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PRESENTACION

Don Michele Taruffe es considerado el mds célebre procesalista de
nuestros dias.

Por eso fue para nosotros motivo de admiracién la sencillez con
que el Profesor, atendiendo a la desesperanzada consulta con que le
manifestamos nuestro interés en publicar sus articulos, nos contesté
simplemente que lo hiciéramos, y que le parecia muy bien.

Todavia nos cuesta creerlo, ver corroborado lo que siempre se dice:
las almas mds elevadas, los hombres mds sabios, suelen ser los mas
sencillos.

Gracias Profesor, por su amabilidad, y una gran leccién.

Asi, hemos seleccionado estos articulos, cada uno de los cuales
entrega muchas ensefianzas, no sélo en los campos en que se le busca
a él, al autor, también en su gusto y facilidad por el relato ameno, el
conocimiento de las cosas del diario vivir, y la universalidad que él siente
y vive de la ciencia que profesa. Lo invitan a pronunciar una chatla, y sus
afirmaciones, que no dejan duda alguna, con el mismo aplomo y detalle
que en un discurso escrito, nos levantan al dnimo, ante la confianza de
la persona que cree en lo que dice, y asi también corroboramos que,
quien habla con seguridad, abre caminos nuevos.

Estos articulos han estado a disposicién de los estudiosos en revistas
on line e impresas, pero algunos son poco conocidos en América, no
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cbstante su gran valor. Lo que hicimos fue reunitlos y ofrecerlos a la
consideracién de nuestros lectores, en la certeza de que levantardn el
interés por esta manera de estudiar el derecho procesal.

Presentamos estos nueve articulos, que cubren diferentes fases del
derecho procesal en su momento mds trascendente, que es cuando
toca la realidad fisica como es, y se sustenta en ella misma, como hace
el pintor con la obra que pinta en la tela después de claborarla en su
imaginacion, y de ello resulta una creacién concreta que se puede ver,
palpar y admirar.

El lector apreciard su frescura, como si estos temas no se hubieran
tratado antes, porque el procesalista va directamente al meollo del
asunto y remueve facetas escondidas e inesperadas, de las cuales puede
depender ¢l éxito o ¢l fracaso de la gestién.

Sin duda, ¢l realismo mostrado por don Michele Taruffo, es lo que
le ha permitido llegar ran lejos, y dejarnos constantemente asombrados
con sus exposiciones, Pareciera decirnos que el derecho procesal se
puede tocar, ademds, con las manos.

Los Editores
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ProLOGO
Francisco JosE PINOCHET CANTWELL'

Es para mi un honor presentar este libro del Profesor Michelle
‘Taruffo, catedritico en Italia de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Pavia, de la cual es Profesor Ordinario de Derecho Procesal Civil y
Director del Instituto de Procedimiento Civil Comparado de la misma
Universidad, ademds de Profesor visitante en diversas ¢ importantes
Universidades como Cornell y Hastings, entre numerosas otras, y
colaborador habitual en las revistas juridicas de mayor difusién en el
mundo.

Quienes hemos tenido la oportunidad de escucharlo, como fue el
caso en nuestro pais de aquellos que asistimos al seminario “La prueba
de los hechos y la motivacién de la sentencia: nuevas tendencias en
materia procesal civil y laboral”, que se realizé los dias 28 y 29 de abril
de 2008 en la Pontificia Universidad Catélica de Chile, entendemos
porqué su prestigio es tan acendrado como para llegar hasta los mds
vastos confines académicos. En efecto, su exposicién docta y amena
permite comprender en forma inmediata las razones por las cuales el
Profesor Taruffo ha ganado a nivel mundial el prestigio que ostenta.

*  Abopado. Facultad de Dercche de la Pontificia Universidad Cardlica de Chile. Ha sido
Profesor de Derecho del Instituto de Economia de la Facultad de Ciencias Econémicas y
Administrativas de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y Profesor de BPerecho Infor-
mitico en la Faculrad de Derecho de esta misma Universidad. En la actualidad s Profesor de
Derecho Procesal de la Facultad de Deerecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y
Profesor de Derecho Procesal de la Facultad de Ciencias Juridicas de Ia Universidad Andrés
Bello. ¥s Autor del libro “El Derecho de Interner”.

11



La Prucba, Articulos y Conferencias

La obra del Profesor Taruffo que presentamos, por primera vez editada
cn nuestro pais, llega a este en ¢l momento mis oportuno. En efecto,
esta obra serd un refrescante aporte para el debate que actualmente se
desarrolla, con motivo de la elaboracién de un Ante Proyecto de Cédigo
Procesal Civil, del cual ya hay incluso un proyecto de ley presentado

para su aprobacién en el Congreso.

Estelibro estd dirigido a todala comunidad académica, a los profesores
de Derecho Procesal Civil, a sus alumnos, a los jueces, 2 los abogados,
investigadores, miembros de Institutos de Derecho Procesal Civil y
legisladores y a todos quienes deben tomar parte en este debate. Para
todos ellos resulta necesario conocer la posicién del Profesor Taruffo si
se quiere poder tener una opinién seria en este debate.

En efecto, ¢l presente libro recoge una serie de trabajos del Profesor
Taruffo, que se refieren a uno de los aspectos mds importante del proceso
como lo esla prueba. Es que, quizis después del principio de la bilateralidad
de la audiencia, uno de los aspectos mds esenciales del proceso, es la
prueba, porque si existe un proceso es porque existe controversia y esta, a
su vez, sélo pueden ser dirimida por el juez una vez acreditados los hechos
que sirven de base a las pretensiones de cada parte.

De tal manera que la prueba, hace a la funcién esencial de la
jurisdiccién, como lo es aplicar el derecho en base a [a verdad de los
hechos acreditados en el proceso.

Entonces, que tengamos la Oportunidad de conocer Cl pensamiento,
de una de las mentes mds destacadas en el campo de la prueba, es un
privilegio para el lector.

Y resulta notable, por decir lo menos, que podamos constarar,
directamente de su fuente, el pensamiento del Profesor Taruffo, evitando

12
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el camino mas largo de conocer su obra a través de la doctrina nacional
y extranjera que, recurrentemente, cita su obra.

Entre estos temas, cuyo estudio resulta imprescindible, estd el de la
bisqueda de la verdad en el proceso. Para una parte importante de la
q P
doctrina, existen en el proceso dos verdades: una verdad exclusivamente
P
“formal” o “legal” que es la verdad a la cual se puede aspirar y que se
alcanza en ¢l proceso, y una verdad “empirica”, “histérica” o “material”
P y P
que existe y puede ser establecida fuera del proceso, pero que resulta
inalcanzable para el juez.

Para el auror, esta duplicacién de conceptos de verdad es inudil y
equivocada, porque no es cierto que en ef dmbito del proceso se persiga
una verdad cualitativamente distinta de aquella que existirfa fuera del
proceso. Lo que se persigue en el proceso es la mejor aproximacion
posible, basada en las pruebas que estén disponibles en el caso concreto,
a la verdad “histérica” o “empirica” de los hechos.

Aclara también que esta verdad histérica o empirica, a su vez, no
existe “en algun lugar extrafo y lejos del proceso. Es, mds bien, una
suerte de ideal regulative, un punto de referencia hacia el que se orienta
la actividad de quien, en el proceso o fuera del mismo, tiene la funcién
de averiguar los hechos”, demostrando asi, con claridad, el concepto de
verdad procesal al cual debemos aspirar.

En consecuencia, no se trata de una verdad absoluta, sino de una
verdad ligada al proceso, a la cantidad y calidad de las pruebas. Como el
proceso tiene como finalidad la obtencién de decisiones justas y Ia calidad
de la decisién es importante, es vital verificar la veracidad de los hechos.

Por otra parte, en esta bisqueda de la verdad, el Profesor Taruffo
plantea una posicién propia, proponiendo un rol activo para el juez en

13
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dicha tarea ya que, en su concepto, la iniciativa de las partes puede no
ser suficiente para conducir al tribunal al hallazgo de la verdad de todos
los hechos relevantes.

Con gran seguridad, y senalando que su opinién difiere de un
importante sector de la doctrina, estima que nada asegura que el
choque libre de las actividades probatorias en competencia de las
partes hard, por si solo, que el tribunal encuentre la verdad. De
hecho, sostiene, “nadic puede razonablemente suponer que la
verdad se encuentre, por definicidn, “contenida” en las aseveraciones
de las partes, y que ella se verd develada tnicamente en virtud de
su afin compertitivo”. Incluso, “las partes pueden tener intereses
convergentes en no desarrollar, respecto de los hechos relevantes,
un andlisis completo o una prueba global, o incluso més, pueden
tenerlo en esconder algunos hechos de los ojos del tribunal”.

Pero estas no son las tinicas razones que justifican un activo rol del
juez en la bisqueda de la verdad. Con razén sefala el autor que “a
menudo los litigantes no estdn en condiciones iguales o, al menos,
comparables desde el punto de vista cultural y econémico: los recursos
de una parte pueden ser limitados, es decir, puede haber una parte
“débil” (el trabajador, el consumidor, el pobre), que no est capacitada
para realizar un uso efectivo de sus derechos procesales y, en particular,
de su derecho a la prueba”.

Para el Profesor Taruffo, el “peligro concreto es que la “verdad”
s5€a dcte[minada por el Poder de una Pal'te mé.s fuefte, ma’.S que por la
ponderacidn justa de toda la prueba relevante”. Entonces, marcando
una clara diferenciacién de otras soluciones doctrinarias, ¢l autor aboga
por proveer a los tribunales con un rol activo en la clarificacién y en la
definicién apropiada de las materias de hecho, y en la produccién de
prueba de propia iniciativa del tribunal, mucho mds alld de la prueba

14
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presentada por las partes, para lo cual, los tribunales son investidos con
todas las facultades activas necesarias para jugar este papel.

Pero no es esta la Ginica postura doctrinaria del autor, que resulta de
particular interés analizar a la luz de las reformas procesales que vive
nuestro pais. Este libro va atin mds alld. En efecto, existiendo ya un
consenso generalizado en nuestro pais, de que esta Reforma Procesal
Civil debe fundarse en cuatro pilares fundamentales, como son la
oralidad, la inmediacién, la concentracién y la publicidad, hemos de
admitir que estamos recién familiarizdndonos con las aspectos tedricos
y las repercusiones practicas de estos principios.

Hemos tenido la fortuna de conocer estos principios a través de
nuestro actual sistema procesal penal, cuya implementacién en los
ultimos afos constituye sin duda uno de los avances mds importantes
en el Estado de Derecho en nuestro pais, al punto que podemos decir
que por fin existe un due process of law en esta drea.

La inmediacién y la oralidad, también han side conocidas gracias a
una reforma a nuestros tribunales de familia, la cual ha tenido algunas
falencias en su implementacién, que han opacado su brillo en el avance
en esta rama del derecho. Sin embargo, nada de esto le ha restado mérito
a la inmediacién y a la oralidad en los procedimientos de familia.

A todo esto, agreguemos que la inmediacién y la oralidad se
inauguran también en los procedimientos laborales, encontrindonos
aun expectantes de los beneficios que traerd a esta drea del derecho, sélo
porque la aplicacién de esta reforma ha sido prevista en forma gradual
y alin no rige en todo el territorio de nuestra Republica.

Entonces, nada resulta mis pertinente que referirse a estos principios
como ocurre en este libro, con el mérito de que el Profesor Taruffo lo

15
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hace desde un dnguloe distinto, con un aporte novedoso a la literatura y
doctrina que ya conocemos sobre el particular.

Es asf como, a propésito de la sana critica, el autor aborda aspectos
de la inmediacién que, por su contundencia, necesitamos referir
brevemente. Sostienc que no hay ninguna razén valida para pensar que
cuando el juez entra en contacto inmediato con la prueba, por ejemplo,
escuchando a un testigo, “sea transportado irremediablemente a una
dimensién irracional en la que sélo hay espacio para sus reacciones
interiores ¢ individuales”, como lo son el comportamiento del testigo,
su modo de expresarse y de moverse, sus inflexiones de voz, etc. Este
es el aspecto mds incierto y peligroso de la valoracién de la prueba
—advierte ¢l aucor- del cual el propio juez debe desconfiar asumiendo
una actitud de distancia critica.

Es decir, el juez debe extraer, de su contacto directo con la prueba,
“los factores epistémicamente aceptables”. Luego, sobre la base de estos
“datos”, debe construir “inferencias racionales, fundadas sobre reglas
o estindares de valoracién que deben ser claramente identificables”,
principalmente por el propio juez que los usa.

Siguiendo con la explicacién de la obra que presentamos, debe
destacarse también, el andlisis que realiza el autor de los sistemas
procesales civiles de civil law y de common law, poniendo término a
las tradicionales contraposiciones que la doctrina acostumbra utilizar
para la explicacién de las diferencias fundamentales existentes entre
un modelo y otro. Por el contrario, ¢l autor efectiia una aproximacién
entre ambos sistemas, logrando demostrar algunas de las similitudes
que existen entre estos, diferencidndose asi, de los anilisis que se han
venido formulando tradicionalmente en la mareria.

16
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Con gran claridad, el autor derriba mitos como el de la contraposicién
entre oralidad y escritura, segin la cual el proceso de common law setia
un proceso esencialmente oral, mientras que el proceso de civil law
serfa un proceso esencialmente escrito, Con acierto ahrma el Profesor
Taruffo que la distincién entre proceso oral y proceso escrito, nunca
ha representado, y no representa hoy, la distincién entre proceso de
commmon law y proceso de civil law.

Por una parte, es ficil observar que el proceso de common law
considera numerosos actos escritos, probablemente no menos numerosos
de aquéllos con los cuales se desarrolla un proceso de civil law. Esta
tendencia se ha venido reforzando en la evolucién mds reciente, Ademas
de esto, el empleo de pruebas escritas, tampoco es menos frecuente en
el common law que en el civil law, a pesar de profundas diferencias que

atafien a otros aspectos del derecho probatorio.
Py

En seguida, —recorddndonos de paso que ningtin modelo de oralidad
extremo es bueno— senala que en varios ordenamientos de civil law, se
aprecian importantisimos elementos de oralidad, que se encuentran,
por ejemplo, “en las distintas formas de discusién oral, preliminar y
conclusiva, de la causa, en la asuncién oral de las pruebas en la audiencia,
y en el pronunciamiento oral de la decisién que viene prevista en vatios

»
casos”.

Esta afirmacién no puede ser mds clara en el caso de Chile, donde
nuestro procedimiento escrito ha previsto desde siempre, la oralidad en
la ctapa de contestacion en el juicio sumatio ~fase de discusién—en fa
forma de rendir pruebas la prueba testimonial y confesional. La prictica
inveterada de presentar minutas escritas en estos actos o la envejecida
forma de levantar el acta de tales medios de prueba, no obstante la
posibilidad existente desde hace décadas, de sustituirlas por grabaciones
de audio digital, no significa que las normas que imponen la oralidad,

17
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estén abrogadas. Se trata, simplemente, de un no uso consuetudinario
que, ya sabemos, no deroga el Derecho.

La importancia de este andlisis, radica justamente en la necesidad
de poder acercarnos a las instituciones del common law con rtotal
tranquilidad, para buscar elementos que podamos incorporar a nuestra
reforma procesal civil.

En seguida, debemos mencionar que la obra se ocupa de la
determinacién de la naruraleza y de la funcién de la motivacién de la
sentencia. Para el profesor Taruffo, la concepcidn segiin la cual el juez
no puede motivar su valoracién de la prueba, porque no puede expresar
sus estados emotivos intimos y profundos, se funda en una equivocada
percepcién de la misma.

Este andlisis resulta particularmente relevante, ya que el sistema de
valoracidn de la prueba contemplado en la Reforma Procesal Civil, serd,
siguiendo la tendencia en resto de las reformas procesales de nuestro
pais, el de la sana critica.

Qué tranquilizador resulea, entonces, leer al Profesor Taruffo cuando
sefiala “que la motivacién no es y no puede ser un relato de lo que
ha sucedido en la mente o en el alma del juez cuando ha valorado
fa prueba. Las normas que exigen la motivacién de la sentencia no
reclaman que el juez se confiese reconstruyendo y expresando cudles
han sido los recorridos de su espiritu. Estas normas, por ¢l contrario,
le imponen justificar su decisién, exponiendo las razones en forma de
argumentaciones racionalmente vilidas ¢ intersubjetivamente correctas
y aceptables”, aclarando que “los procesos psicolégicos del juez, sus
reacciones intimas y sus estados psicoldgicos de conciencia no le
interesan a nadie: lo que interesa es que se justifique su decisién con
buenos argumentos”.

18
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Finalmente, el libro que presentamos trae un material valiosisimo
para lo que debe ser la reforma necesariamente complementaria
al procedimiento civil, como lo es la reforma orginica de nuestros
tribunales, particularmente, el de la redefiniciéon del actual rol de la
Corte Suprema de nuestro pais. En esta parte, que obviamente se aleja
del anilisis del dmbito de la prueba —que es el objeto central de este
libro— el autor se adentra en la dificil tarea de intentar definir la funcién
de una Corte Suprema en un sistema procesal civil.

Como sabemos, seglin una tradicién que se remonta esencialmente 2
Calamandrei y a su fundamental estudio sobre la Casacién, “una corte
suprema desarrolla dos funciones fundamentales: efectia ante todo un
control de legalidad sobre las decisiones emanadas de los jueces inferiores,
y ademds opera en el sentido de asegurar la potencial uniformidad de
la jurisprudencia, tanto propia, como de los 6rganos jurisdiccionales de
nivel inferior”. Pues bien, el Profesor Taruffo nos describe con singular
talento la situacién que acontece en las cortes supremas del common
law, que utilizan para desarrollar sus funciones, el precedente judicial.

El autor, estima, entre muchas otras cuestiones, que “es la eficacia
del precedente de las sentencias de estas cortes, ¢l factor que “expande”
¢l dmbito de aplicacién sucesiva de la solucién que la corte ha dado
a una cuestion de derecho, indicando tal solucién como criterio
tendencialmente uniforme de interpretacién de la ley”, observando que
—contrariamente a lo que 2 menudo se sostiene— el precedente no es
formalmente vinculante ni siquiera en los sistemas del common law ,
por lo cual es oportuno hablar de eficacia o de “fuerza” persuasiva de
este precedente”, en lugar de hablar de su cardcter vinculante.
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En fin, esta breve introduccién sélo ha pretendido mostrar al lector,
con suma rapidez, aquellos aspectos esenciales del libro que sin duda
lo hardn, dvidamente, sumirse en la lectura de esta obra apasionante.
Para esto hemos seguido muy fielmente el tenor de la obra, a fin de no
desvirtuar la claridad de las explicaciones de su autor.

Sélo nos queda felicitar a la Editorial Metropolitana por la espléndida
idea de publicar en Chile, esta obra del Profesor Michelle Taruffo, la que
constituye una lectura indispensable para todos quienes segiin sefialamos
en las palabras iniciales de este prologo estdn vinculados a la Reforma
Procesal Civil que estamos comenzando, pero, particularmente, para los
amantes del Derecho Procesal.

Santiago, Mayo de 2008
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ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA
VALORACION DE LA PRUEBA

Al leer las contribuciones de Perfecto Andrés Ibdfiez, de Marina Gascédn
Abellin y de Andrés Bouzat y Alejandro S. Cantaro, encuentro con
agrado una convergencia sustancial con las tesis de fondo que he
expuesto tanto en el articulo que es objeto de esta discusién como, de
una manera mds amplia y en profundidad, en otros escritos mios™.

Me enfrento, por tanto, mis que a objeciones o criticas, a una serie
de estimulantes reflexiones que me inducen a profundizar, y quizds
también a aclarar, algunos aspectos de mi pensamiento. Para hacer esto
me parece oportuno, con el fin de evitar repeticiones, no comentar
detalladamente aquello que cada uno de los autores ha escrito, sino
concentrar la atencién sobre los problemas mds importantes que han
puesto de manifiesto.

1. Una cuestién que destaca en gran medida, especialmente en
las consideraciones de Perfecto Andrés Ibificz y de Marina Gascéon
Abelldn, se refiere a la inmediacién del contacto del juez con la prueba
y la concepcidn segiin la cual el juez se formaria sobre la prucba una
“intima conviccion” subjetiva y no susceptible de ser racionalizada que,
en cuanto tal, no podria ni ser expresada ni justificada en la motivacién
de la sentencia.

Mi opinién, al respecto, coincide sustancialmente con la expresada por
mis dos amigos, en el sentido de que esta orientacién estd radicalmente
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equivocada y se funda en una serie de errores y equivocos. Trataré aqui
de indicar algunos.

Ante todo, queda excluido ~en el plano tedrico general- que
la discrecionalidad de la valoracion que el juez realiza acerca de la
credibilidad y la eficacia de la prueba, coincida necesariamente con un
atbitrio subjetivo, irracional ¢ incontrolable. Una tendencia de este tipo
estd presente en la cultura europea, bajo ¢l influjo de la concepcién
francesa de la intime conviction, entendida como persuasidn subjetiva,
intuitiva y fundada en reacciones psicolégicas e incluso emotivas del
juez, y mds en general, por la influencia de concepciones psicologistas
e irracionalistas de la decisién judicial. Sin embargo, esto no demuestra
que esta tendencia esté fundada. De hecho, existen otras concepciones
del “libre convencimiento” del juez que no tienen estas implicaciones
subjetivistas sino que, por el contrario, van en la direccién de un
convencimiento racional que el juez debe formarse sobre la base de
la prueba. Este es el caso, por ejemplo, de la freire beweiswiirdigunyg,
orientada hacia la determinacién de la verdad de los hechos, de fa que
habla ¢l *286 de la Zivilprozassordnung alemana, y ¢l de las distintas
concepciones del razonamiento probatorio que utilizan modelos de tipo
probabilistico'.

En Espafa, las referencias a las reglas de la sana critica que se
encuentran en varias normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil del
2000 (véanse, por ejemplo, los articulos 316.2, 348 y 376) no remiten
a las reacciones subjetivas del juez, sino a la aplicacién de “reglas” que
deberfan fundar un razonamiento cognoscitiva y légicamente correcto.

Por otra parte, no hay ninguna razén valida para pensar que, cuando
el juez entra en contacto inmediato con la prueba, por ejemplo,
escuchando 2 un testigo, sea transportado iremediablemente 2 una
dimensién irracional en la que sélo hay espacio para sus reacciones
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interiores e individuales. Ciertamente, el juez que escucha a un testigo
estd expuesto a impresiones inmediatas que pueden ser provocadas por
el comportamiento del testigo (su modo de expresarse y de moverse, las
expresiones del rostro, el tono y las inflexiones de la voz, etc.). Puede
también suceder que estas impresiones influyan en el dnimo del juez
cuando deba valorar la fiabilidad del testigo y de su declaracién. Sin
embargo, éste es el aspecto mds incierto y peligroso de la valoracién de la
prueba, del cual el propio juez debe desconfiar, asumiendo una actitud
de distancia critica, mds que dejarse envolver emocionalmente por él. Por
un lado, se encuentra el peligro de que el juez use, en la interpretacién,
el comportamiento del testigo, criterio psicolégico sin fundamento
extraido de un sentido comun que, en realidad, estd lleno de errores y de
prejuicios: el juez que actdia como psic6logo sin una adecuada formacién
especifica, y que usa la psicologia barata de los semanarios populares,
corre riesgo de cometer errores burdos y sustanciales. Los estudios sobre
la psicologia de las declaracioncs testificales muestran que se trata de un
fenémeno extremadamente complejo y dificil de interpretar, y que la
credibilidad del testigo puede ser evaluada sélo teniendo en cuenta una
serie de factores relevantes relativos al funcionamiento de la memoria
y las modalidades de reconstruccién de los hechos percibidos por el
testigo'. Por otro lade, es evidente que si el juez se deja llevar por
sus reacciones emocionales a la biisqueda de una “intima” conviccién
inefable e inexplicable, no hace otra cosa que convertir su valoracién en
puro arbitrio.

El necesario distanciamiento critico debe llevar al juez'™ a

[ ’ - 3 21 bod 4
desprenderse de si mismo” y a “observarse desde fuera” paraseleccionar,
entre los inputs que provienen del conracto inmediato con la prueba,
aquellos que pueden tener algtn valor cognoscitivo sobre la base de
criterios intersubjetivamente aceptados o aceptables y posiblemente
fundados en el plano del anilisis psicolégico, separindelos de aquellos
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que no tienen este valor y que por ello permanecen dentro de la esfera
de las reacciones emotivas estrictamente individuales y no tiene
ningin significado intersubjetivo. Los primeros inputs son usados
como premisas para inferencias que permiten derivar conclusiones
racionalmente justificadas acerca de la credibilidad de los testigos
¥» por tanto, acerca de la fiabilidad de sus declaraciones. Los inpuis
del segundo tipe son eliminados y excluidos de la valoracién que
el juez hace sobre la fiabilidad de la prueba: precisamente porque
se trata de reacciones psicolégicas del juez que no racionaliza de
acuerdo con criterios intersubjetivamente aceptables, no pueden y
no deben inferir o influir en esta valoracién. No nos gustarfa que
nuestro médico formulase su diagnéstico funddndose en sus propias
reacciones “intimas” provocadas por la presencia del paciente, mas que
informaciones controladas y objetivamente atendibles de acuerdo con
los criterios de la ciencia médica. De la misma manera, no podemos
admitir que el juez decida exclusivamente sobre la base, intuitiva e
irreflexiva, de sus emociones individuales.

Todo esto equivale a decir que el juez tiene el deber preciso de extraer,
de su contacto directo con la prueba, los factores epistémicamente
aceptables. A continuacidn, sobre la base de estos “daros”, debe construir
inferencias racionales, fundadas sobre reglas o estdndares de valoracién
que deben ser claramente identificables, sobre todo por el propic juez
que los usa. En cierto sentido, lo que no puede ser racionaimente
elaborado, no existe a los efectos de la correcta valoracién de la prueba.

Esto remite a otro problema, que aqui no puede ser adecuadamente
P q P

discutido pero que debe ser mencionado: el de los criterios con los que el

juez debe formular las inferencias en las que se articula su razonamiento.

Dejando aparte los casos —por lo demis poco frecuentes- en los que es

posible servirse de conocimientos cientificos, el juez solo puede remitirse
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al sentido comun, a la cultura media y a los conocimientos fundados
sobre la experiencia comiin.

No obstante, también en este aspecto del razonamiento del juez
existen muchas posibilidades de error. De un lado, el juez no puede
hacer otra cosa que recurrir a este pseudo-conocimiento. Sin embargo,
de otro lado, ¢l sentido comiin y la experiencia generan informaciones
no controladas, nociones sin fundamento y a2 menudo falsas, pseudos-
reglas extraidas en realidad de errores y prejuicios (muchos estin todavia
convencidos que el Sol gira en tomo a la tierra)®. Esto implica que el
juez debe someter a control critico no s6lo los inputs que extrae del
contacto directo con la prucba, sino también las reglas y los estdndares
que usa para interpretar estos inputs y para obtener inferencias a partir
de ellos, Es mds, el discurso puede ser invertido: frente a las impresiones
que le llegan del conracto con la prueba, el juez debe encontrar, en
el repertorio de background knowledges que le ofrece la cultura media,
estindares creibles e intersubjetivamente aceptables con los que podri
seleccionar e interpretar los elementos cognoscitivos que le proporciona
la prueba. Sélo los elementos que tienen sentido de acuerdo con criterios
aceptables de conocimiento que pueden ser usados como basc para las
inferencias en la que se articula el razonamiento del juez sobre la prueba,
Todo €l resto, como ya se ha dicho, es tamguam non esset y debe quedar
excluido de la decision del jucz sobre los hechos.

2. En el plano de la teoria de la prueba y de la decision, me ha parecido
util e interesante la identificacion, hecha por Marina Gascén Abellin,
de la tendencia que es acertadamente designada como cognoscitivismo
acritive. Este es un buen modo de describir la orientacién que, por
un lado, desvincula la valoracién de la prueba de cualquier criterio
racionalmente aceptable de conocimiento de los hechos y, por otro lado,
paraddjicamente, funda la decisién del juez sobre certezas absolutas
que serfan incontrovertibles porque representarian el resultado de
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“estados de conciencia” que se forman en las interiores e inescrutables
profundidades del dnimo del juez. Se¢ trata, ciertamente, como dice
Marina, de una perversidn ideoldgica de la concepcién cognoscitiva o
epistémica de la pucba, que trata de fundar una prerendida “conviccién
cierta” sobre una suerte de intuiciones psicolégicas (a veces designadas
con nombres enfiticos, como “certeza moral”) que no tiene nada que
ver con lo que usualmente se entiende por conocer un hecho. Sobre este
punto se limité a subrayar que desde el punto de vista del mérodo se
trata de una concepcidn que parece tan ambigua (y quizd precisamente
por cllo tan difundida) como radicalmente equivocada. El error de base
es siempre el mismo, y consiste en pensar que ¢l conocimiento de los
hechos en el proceso, a diferencia del conocimiento que se obtiene fuera
del proceso, en todos los otros campos de [a experiencia, no puede ser
otro que el resultado de intuiciones irracionales del sujeto que juzga,
¥ que, precisamente, por esta razdn se trata de un conocimiento no
criticable y que escapa de cualquier control y de toda verificacién y
falsacién.

3. El tema del conocimiento de los hechos en el proceso me lleva a
hacer algunas consideraciones sobre la verdad judicial de los hechos. En
relacién con esto, debo subrayar que yo también soy dc la opinién de
que ¢l proceso no es un contexto en el que se alcancen verdades absoluras
¢ incontrovertibles (como quizd sucede en la teologfa y en la metafisica),
mucho menos si se pretende que estas verdades se funden en estados de
conciencia del juez personales e irracionales. Por el contrario, ¢l proceso
es un dmbito en el cual, en el mejor de los casos, se obtienen verdades
relativas, contextuales, aproximadas, aunque derivadas racionalmente
de las pruebas que estdn a disposicién en cada caso particular. De esta
premisa de cardcrer muy general se derivan ciertas consecuencias de
algiin interés.
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En primer lugar, resulta bien fundada la tesis recientemente
ilustrada por Jordi Ferrer Beltrdn © segin la cual puede ser “tenido
por verdadero” aquello que resulta probado, y en la medida que resulta
probado. En consecuencia, aunque es necesario que la decisién se funde
en la mejor aproximacién posible a la realidad empirica de los hechos,
es inevitable que se trate, en todo caso, de una aproximacién “relativa”,
en funcién de la expresién y de la utilidad epistémica de las pruebas
disponibles”. Esto abre también la posibilidad de que la decisién pueda
fundamentarse en una determinacién de los hechos no verdadera, o
sobre una aproximacién no adecuada, a los hechos del caso, en el
supuesto de que las normas juridicas (como las reglas de prueba legal) o
la insuficiencia de elementos probatorios (quizé porque se han excluido
pruebas relevantes de acuerdo con normas de inadmisibilidad) llevan al

juez a adoptar una decisién que no es conforme a la realidad empirica
de los hechos'®.

Todo esto, no obstante, no convierte en vilida y aceptable la opinién,
muy difundida en la doctrina procesalista de varios pafses, segun la cual
existirfan a lo menos dos verdades: una verdad exclusivamente “formal”
o “legal” que se alcanza en todo caso en el proceso, y una verdad
“empirica”, “historica” o “material” que existiria y podria ser establecida
fuera del proceso, pero que es inalcanzable por definicién para el juez.
Esta duplicacién de conceptos de verdad, es inttil y equivocada®,
porque no es verdad que en el dmbito del proceso se persiga una
verdad cualitativamente distinta de aquella que existirfa en cualquier
dmbito fuera del proceso. Lo que se persigue en el proceso es la mejor
aproximacién posible, basada en las pruebas que estén disponibles en
el caso concreto, a la verdad “hist6rica” o “empirica’ de los hechos.
Esta verdad histérica o empirica, a su vez, no “existe por sf misma” en
algiin lugar extrafio y lejos del proceso. Es, mds bien, una suerte de ideal
regulativo, un punto de referencia hacia el que se orienta la actividad de
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quien, en el proceso o fuera del mismo, tiene la funcién de averiguar los
hechos. Por usar una metifora ficil, puedo no llegar al Polo Sur, pero,
si quiero ir a la Tierra del Fuego, debo saber en qué direccién moverme,
si deseo actuar racionalmente y llegar a mi objctivo, y para esto me sirve
saber dénde se encuentra el Polo Sur.

El argumento, usado a menudo, de que en el proceso no se puede
establecer la verdad “plena” de los hechos debido a los [imites legales (esto
es: normas que excluyen pruebas relevantes) o pricticos (esto es: limites
de tiempo y de recursos) que caracterizan la determinacién judicial de
los hechos, no prueba en absoluto lo contrario de lo que he dicho, sino
que mis bien lo confirma. Sélo prueba lo que es obvio y nadie discute,
esto es, que el proceso es un contexto de bisqueda y aproximacién a
la verdad que tiene reglas y limites propios, como sucede en el resto de
contextos practicos en los que se averiguan hechos!"”. En definitiva, este
argumento no dice nada distinto de lo que se dice cuando se observa
que la verdad (como prueba de los hechos) que se puede conseguir en el
proceso, es relativa y contextual, y por tanto no puede ser otra que una
aproximacién mejor o peor a la realidad empirica de los hechos que son
determinados.

La concepcién que se funda en la relatividad contextual de la verdad
judicial pero también en su tendencia a reflejar en alguna medida
la realidad empirica de los hechos, tiene la ventaja de permitir la
comparacién y la valoracién critica de los distintos sistemas procesales,
desde el punto de vista de su capacidad para facilitar mejores o peores
aproximaciones a la realidad por parte del juez: un proceso que contenga,
por ejemplo, varias reglas de prueba legal y varias reglas de exclusién de
pruebas légicamente relevantes, permite una aproximacion a la realidad
peor que la que puede haber en un proceso sin pruebas legales y en que
todas las pruebas relevantes son admisibles.
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Estaconcepcidndelaverdadjudicial, comoaproximacidonalarealidad
de los hechos, variable de acuerdo con los contextos procesales que se
tomen en consideracién, me da la posibilidad de aclarar mi posicién
sobre un punto discutido por Andrés Bouzat y Alejandro S. Cantaro.
Se trata de la distincién entre decision “justa”, en cuanto fundada
en la verdad de los hechos, pero no serfa alcanzable en ¢l proceso, y
decisién “justificada”, en cuanto fundada en una aproximacidn relativa
y contextual que es la dnica que puede conseguirse en el proceso,
Esta distincién tiene, en mi opinidn, el inconveniente de reproducir
—aunque de manera metodolégicamente mas sofisticada- el argumento
de 12 “doble verdad” que he criticado. Por otro lado, en el trabajo en
que desarrollé de manera mds amplia la tesis de que la veracidad de
la determinacién de los hechos es una de las condiciones necesarias
para la justicia de la decision", especifiqué que en los casos concretos
esta condicién (como también las otras: la correccién del proceso y las
interpretacidn adecuada de las normas) puede presentarse en distinros
grados o niveles de intensidad, en funcién del grado de aproximacién
a la realidad que se produzca en cada caso especifico. Conclufa mi
analisis proponiendo una definicién de la justicia de la decisién, como
un algoritmo o combinacién de los grados en los que se dan las tres
condiciones necesarias de la decisién justa, y subrayaba que la decisién
singular puede ser calificada como “mds o menos justa” en funcién
de rtal algoritmo o combinacién, es decir, en funcién de los grados
en los cuales estén presente las condiciones de la justicia, y puede
ser calificada de injusta cuando una de rales condiciones (0 mas de
una) se presenta en un grado inadecuado®”. En este planteamiento,
que todavia creo convincente, se pueden admitir ideas no relativas de
justicia y de verdad, pero sélo para indicar el punto teérico en el cual
todo el algoritme, o su componente referida a la determinacidn de los
hechos, alcanzan los valores teéricamente mdximos. La decisién en
grado méximo o absolutamente justa, serfa, por tanto, aquella en la
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cual rodas las condiciones de justicia se presentan en ¢l grado idealy la
decision “verdadera” seria aquella en la cual los hechos se conocen con
certeza absoluta, De esta manera, por otra parte, se define un ideal
tedrico, que puede servir de referente regulativo o de limite, pero que
no es concretamente alcanzable en los procesos del mundo real.

Por otra parte, si sc continua esta perspectiva de andlisis, la diferencia
entre “grados de justicia” de la decisién y decisién “justificada” aparece
s6lo como una diferencia en ¢l uso de los términos “justo” y “justificado™
el primero, se refiere al limite teérico hacia el que tiende a aproximarse
la decisién, mientras que el segundo, indica la situacién prictica en el
que se encuentra una decisién relativamente justa.

4, Otro punto importante, que merece algunas reflexiones adicionales,
es el relativo a la justificacién del juicio de hecho y de la valoracién de la
prueba en la motivacién de fa sentencia.

En relacién con esto, quisiera destacar que las concepciones
irracionalistas de la valoracién de la prueba, de las que ya he hablado
antes, cometen NUEVOS €IIOres y mantienen nuevamente posiciones
insostenibles, al excluir [a posibilidad de que la valoracién de la prueba
se justifique con argumentaciones racionales que el juez tiene el deber
de exponer en la sentencia.

Entre las varias posibles, quisiera plantear dos objeciones que en mi
opinién son fundamentales y suficientes para privar de toda validez a la
concepcién mencionada: una objecién tiene cardcter tedrico y la otra es
de naturaleza politico-juridica.

La objecion tedrica se refiere a la determinacion de la naturaleza y de
fa funcién de la motivacién de la sentencia. La concepcién segin la cual
el juez no puede motivar su valoracién de la prueba porque no puede
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expresar sus estados emotivos intimos y profundos, se funda en una
concepcion equivocada de fa motivacién. Segiin esta idea, |2 motivacién
de la sentencia serfa una especie de informe, diario o registro del iter
psicolégico, que el juez ha recorrido para llegar a la decision sobre los
hechos: y dado que este iter no puede dejar de ser misterioso y quedar
sepultade en los estratos profundos de la conciencia del juez, entonces
éste no podria motivar su propio convencimiento sobre los hechos.

La realidad es que la motivacién ne es y no puede ser un relato de lo
que ha sucedido en la mente o en el alma del juez cuando ha valorado
la prueba"'?. Las normas que exigen la motivacién de la sentencia no
reclaman que el juez se confiese reconstruyendo y expresando cudles
han sido los recorridos de su espiritu. Estas normas, por el contratio,
le imponen justificar su decisién, exponiendo las razones en forma
de argumentaciones racionalmente vilidas e intersubjetivamente
“correctas” y aceptables(14), Para decitlo de manera sintéica: los
PIOCesos psicolégicos del juez, sus reacciones intimas y sus estados
individuales de conciencia no le interesan a nadie: lo que interesa es
que se justifique su decisién con buenos argumentos.

Naturalmente, esto no excluye a priori que, entre el razonamiento
decisorio —con el que el juez valora la prucba y formula la decision
sobre los hechos- y ¢l razonamiento justificativo —con el que el juez
motiva la decisién-, pueden existir correspondencias y analogfas. Por
un lado, el juez que sabe que debe justificar racionalmente la decisién
estard probablemente inclinado a valorar la prueba racionalmente
y de acuerdo con criterio objetivos, en lugar de dejarse llevar por su
subjetividad incontrolada; por otro lado, el juez que motiva justificando
su decisién, puede perfectamente hacer uso de criterios, razonamientos
e inferencias que ha formulado en el momento en el que trataba de llegar
a una decisién. Sin cmbargo, las dos fases del razonamiento del juez, la
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decisoria y I justificatoria, son cronolégica, estructural y funcionalmente
distintas, estando la primera orientada a construir la decisién y la
segunda a presentar la decisién como justificada sobre la base de buenos
argumentos(15). Pensar que las dos fases del razonamiento coinciden
y que la segunda no es otra cosa que la anotacién de la primera, es
irremediablemente un error que sélo puede cometer quien no conoce
y no quiere conocer la realidad de las decisiones judiciales. De esto se
sigue que cualquiera que sea el modo como el juez valore la prueba y
formula la decisién sobre los hechos, no puede excluirse en absoluto
que pueda y, por tanto, deba presentar argumentos racionales para
sostener y justificar las decisiones a las que ha llegado sobre las bases de
la prueba. Llevando al limite el argumento: incluso en el caso de que se
admitiese (lo que es necesario excluir por las razones ya expuestas) que
el acto de la valoracién de la prucba sea un acto irracional, esto no le
impediria al juez encontrar argumentos racionalmente aceptables para
fundar ex post su decisién; como ya he dicho, a nadie se le reclama que
exponga en puiblico sus sensaciones y emociones; lo que se le reclama es
otra cosa, esto es, que presente argumentos que legitimen —por decirlo
asi- hacia fuera la decisién que ha tomado.

Ahora podemos pasar a la objecién juridico-politica que puede
dirigirse a la tesis en discusién. La objecién se basa en la funcién de la
motivacion y en las razones por las que estd prevista como obligatoria,
a veces incluso en normas constitucionales. Esta funcién presenta dos
aspectos principales que es Gtil distinguir. Por un lado, se puede hablar
de funcibén endoprocesal para aludir al hecho de que la motivacién sirve,
dentro del proceso, para facilitar a las partes le impugnacién de la
sentencia y hacer posible que el juez superior pueda ejercer el control
de las razones de la decisién dictada por el juez inferior. Por otro lado,
se puede hablar de funcién extraprocesal de la motivacién, para indicar
que ésta sirve para hacer posible, al menos potencialmente, un control
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externo de las razones que el juez expresa como fundamento de su
decisién(16). Por control externo se entiende el control que debe ser
posible por parte de la opinién piblica y del ambiente social en la que
se inserta la decisién: en este sentido, la obligacién de motivar cumple
un papel de garantfa fundamental de la correccién de la manera como el
juez ejerce el poder decisorio del que dispone. Sea en el plano histérico,
sea en el de las garantias fundamentales del proceso, la obligacién de
motivar estd directamente conectada con la concepcién democritica del
poder: es democritico el poder “que se justifica’, esto es, que permite a
los ciudadanos valorar si ha sido usado de modo correcto y compartible;
es absoluto y antidemocrdtico el poder “que no se justifica’, esto es,
que no da razén de las decisiones propias y que, por tanto, escapa de
cualquier control social. El juez que no justifica sus propias decisiones
de la mortivacion de la sentencia ejercita el poder del que dispone de
manera arbitraria y sustancialmente antidemocrdtica y viola una de las
garantias fundamentales del proceso, precisamente en la medida en que
se sustrae el control externo de las razones por las que ha usado su
poder de un modo determinado. El juez que cjercita democraticamente
¢l poder del que dispone, justifica sus propias elecciones exponiendo,
en la motivacién de la sentencia, las razones por las que ha adoptado
esa decisi6n, y hace asi posible el control critico difuso sobre Ia manera
como ha ejercitado su poder. La funcién extraprocesal de la motivacion
representa un aspecto muy imporrante de lo que Yeray Wréblewski ha
llamado felizmente ideologia legal-racional de la decision judicial, que
caracteriza a los sistemas mds evolucionados de administracién de la
justicia{17): es claro, en efecto, que a través de la motivacién el juez
demuestra la solidez, la legitimidad y la racionalidad de las decisiones.

Estas consideraciones son adecuadas para todos los aspectos de la
decisién judicial, pero lo son de un modo particular en lo que se refiere
al juicio sobre los hechos y la valoracién de la prueba. De hecho, as
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como no puede hablarse de decisién justa (o justificada) si falta una
determinacién verdadera de los hechos de la causa, del mismo modo
no se puede hablar de una decisién motivada si el juez no indica
especificamente, y mediante argumentos racionalmente articulados,
las bases cognoscitivas, los criterios de valoracién y las inferencias que
justifican su valoracién de la prueba y el juicio final que deriva de esta
valoracidn. La falta de una adecuada motivacién de estos aspecros
esenciales de la decisién, no implica solamente un ejercicio arbitrario
del poder por parte del juez, sino que implica también la violacién de
una de las garantias fundamentales de la administracién de la justicia.

5. Muchos aspectos de las contribuciones a esta discusién se refieren,
en concreto, a problemas de prueba y decisién en el proceso penal,
y esto exige, me parece, algunas consideraciones adicionales. Por una
parte, en efecto, es verdad que muchos de los discursos que se hacen
a propdsito de la valoracidn de la prueba y del juicio sobre los hechos,
valen tanto para el proceso civil como para el penal y cualquier otro
tipo de proceso. Sin embargo, por otra parte, deben tenerse en cuenta
algunas caracteristicas especificas que distinguen al proceso penal del
civil.

Uno de estos factores especificos es el desequilibrio sistematico que
existe entre las partes del proceso penal, y que condiciona la decisién
en funcién de la presuncién de inocencia del acusado. Se trata, como
es sabido, de una regla de juicio, de acuerdo con la cual el juez debe
resolver pro reo la eventual duda que subsista cuando rodas las pruebas
hayan sido tenidas en cuenta, lo que introduce una distorsién estructural
en el criteric de decisién. Naturalmente, al hablar de “desequilibrio”
y “distorsién”, no quicro sugerir una valoracidén negativa sobre la
presuncion de inocencia: pretendo decir que sélo en el proceso penal
existe una presuncion sistemdtica favorable a una de las partes, mientras
no existe nada igual en el proceso civil, en el cual las partes se sitiian
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sistemdrticamente en el mismo nivel, y la eventualidad de la ausencia
o insuficiente prueba de un hecho que se resuclve —de acuerdo con las
reglas generales sobre la carga de la prueba- con la derrota de la parte
que habia alegado ese hecho. De aqui se siguen algunas consecuencias.

Por ejemplo, se suele decir, aunque es un problema muy complejo en
el que se mezclan distintas concepciones de manera no siempre clara,
que en los dos tipos de proceso deberian aplicarse distintos estdndares
de prueba: en el proceso civil se deberia aplicar (como a menudo
sucede) el estdndar de la probabilidad prevaleciente, de acuerdo con el
cual se da por probada la versién de los hechos que aparece como “mds
probable” a la luz de las pruebas obtenidas, mientras que en ¢l proceso
penal deberia aplicarse al estdndar de la prucba mds 2lld de toda duda
razonable, seghn la cual s6lo en el caso de que la prueba haya ofrecido
la “certeza” sobre los hachos podria ser condenado el acusado. Estos
aspectos no pueden ser discutidos aqui con la amplitud que merecerfan;
sin embargo, conviene sefialar que se insertan en el discurso relativo ala
prueba de los hechos y a la valoracién de la prueba, y que son relevantes
al menos en el sentido de hacer necesarias varias distinciones, de acuerdo
con ¢l tipo de proceso al que se haga referencia. Mi impresion es que el
problema de la presuncién de inocencia no se formula correctamente
cuando se invoca esa presuncién para decir que en el proceso penal
debe alcanzarse la certeza, mientras que en el civil basta la probabilidad,
porque en este caso se mezclan los criterios con los que debe adoptarse
la decisién en el caso de ausencia de prueba con las modalidades con
la que se lleva a cabo la prueba de los hechos; pero la cuestion es muy
compleja y por ello me limito a dejarla apuntada, quiza para una futura
discusién.

Una caracteristica que, ¢n los sistemas mds evolucionados, es tipica
del proceso penal, pero tiene también diversas manifestaciones en el
proceso civil, se refiere a la distribucién de los podetes procesales —en
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particular de los que se refieren a la adquisicién de las pruebas- entre
las partes y el juez. Por un lade, en realidad, cuando se habla de las
garantias fundamentales de las partes, como el derecho a la defensa y el
principio de contradiccién, se dice acertadamente que éstas deben ser
respetadas {ntegramente en los dos tipos de proceso. Por otro lado, sin
embargo, la implementacién de estas garantfas termina produciendo
consecuencias distintas en los diversos tipos de proceso, Asi, en el 4mbito
del proceso civil se tiende a pensar que la implementacién completa
de las garantias de la defensa no excluye en absolute fa posibilidad de
atribuir al juez poderes incluso tan amplios como el de disponer de
oficio de préctica de pruebas no solicitada por las partes, cuando sea
necesario para comprobar [a verdad de los hechos. En los procesos
civiles modernos hay ejemplos interesantes de esto: el modelo en ciertos
aspectos mds coherentes es el del code de procédure civile francés, cuyo
articulo 10 prevé un poder general del juez de disponer de oficio la
prictica de pruebas no aportadas por las partes, mientras que el articulo
16 prevé la aplicacién del principio de contradiccidn entre las partes en
todos los aspectos relevantes de la decisién. Por otra parte, en muchos
otros ordenamientos, como por ejemplo en lralia, Alemania ¢ incluso
Estados Unidos, se atribuye al juez diversos poderes auténomos de
iniciativa instrucroria. Existe, por tanto, una tendencia difusa a pensar
que un papel activo del juez en la adquisicién de la prueba, es esencial
para la averiguacién de la verdad de los hechos en el proceso civil{18).
Las cosas son distintas en el dmbito del proceso penal, en el que por
muchas razones de cardcter histérico y sistemdtico, se tiende a sostener
que las garantias fundamentales del proceso sélo pueden ser efectivas
con la adopcién de un modelo de proceso integramente acusatorio, en
el que el juez no tenga poderes de iniciativa auténoma en materia de
prictica de la prueba, y por tanto toda la actividad probatoria queda
remitida exclusivamente a las partes. Obviamente, no tengo ninguna
intencidn de discutir o criticar ¢sa tendencia, que ¢s ampliamente
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dominante en los procesos penales modernos. Observo sélo que de
este modo las lineas evolutivas del proceso penal tienden a divergir
profundamente de las lineas evolutivas del proceso civil, al menos en
lo que se refiere a la determinacién de los sujetos a los que corresponde
realizar la adquisicién y presentacién de las pruebas. Y observo, ademds,
que, quizd por la presencia de la presuncién de inocencia, el proceso
penal tiende a verse no tanto como un procedimiento orientado al
descubrimiento y determinacién de los hechos sobre la base de todas
las pruebas disponibles, sino como un procedimiento orientado a hacer
posible, para el acusado, el desarrollo de todas sus defensas y a verificar
si las pruebas presentadas por la acusacién son o no son suficientes
para vencer la presuncién de inocencia. Con toda probabilidad, existen
6ptimas razones para configurar de este modo ¢l proceso penal y no
quiete ponerlo en discusién. Sélo sefialo que —casi paradéjicamente
y con una inversién de los términos respecto a los que sucedia en ¢l
pasado-, hoy se tiende a considerar que el proceso civil se orienta a la
busqueda de la verdad, mientras que no se puede decir lo mismo del
moderno proceso penal.

Ademis, mientras estas diferencias estructurales deben ser tenidas en
cuenta cuando se discute acerca de las funciones del juez, creo que hay
muchos aspectos bajo los cuales no hay diferencias relevantes entre el
juez civil y el penal. Si se piensa en el momento de la valoracion de la
prueba y de la decision sobre los hechos, y si se pone entre paréntesis la
cuestién de quién (las partes o el juez) ha propuesto la prueba, se puede
pensar que un juez penal que adopte una ideologia legal-racional de la
decision, formulard su valoracién de manera sustancialmente similar
a la del juez civil que adopte la misma ideologia. Si esto es asi, no hay
obstdculos para reconocer que también el juez penal, al igual que el
juez civil, puede y debe valorar la prueba de manera racional y, por
consiguiente, puede y debe justificar su propia decisién sobre los hechos
exponiendo “buenas” razones en la motivacién de la sentencia.
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En cuante a las modalidades de la decisién sobre los hechos y de
la correspondiente motivacién, por tanto, puede no haber diferencias
estructurales: también un juez que durante ¢l curso del proceso haya
desempenado un papel de “drbitro pasivo” del conflicto que ha surgido
entre las partes, puede decidir correctamente las causas valorando la
prueba de manera racional y justificando adecuadamente la decision.
Esto depende ~insisto- de la ideologia que el juez tiene respecto de su
propio rol, mds que del reparto de poderes probatorios entre las partes y
el juez. No obstante, este reparto, y por ello también la cuestién de si nos
encontramos en un modelo de proceso (civil o penal) completamente
dispositivo o acusatorio, en Jugar de un modelo de proceso (civil ¢ penal)
en el que el juez estd dotado de poderes de instruccién auténomos,
tiene relevancia desde otro punto de vista. Como he sugerido antes, en
los procesos civiles modernos existe una amplia tendencia (aunque no
seguida en algunos sistemas, como cn Espana) a atribuir al juez poderes
para ordenar la prictica de pruebas no propuestas por las partes, y
normalmente se justifica esta atribucion de poderes en el interés de
averiguar la verdad y en la imposibilidad de contar exclusivamente con
la iniciativa de las partes para la aportacién de todas las pruebas que
pueden ser necesarias para ello. En definitiva, se asume que ¢l ¢jercicio
de los poderes de oficio del juez, es il para complementar la iniciativa
de las partes cuando esta no es suficiente para aportar todas estas
pruebas: entra en juego —al menos de manera tendencial- una especie
de criterio de plenitud del material probatorio, de acuerdo con el cual
todas las pruebas relevantes deben ser adquiridas, a iniciativa de parte
o, si es necesario, a iniciativa del juez. Por ¢l conrtrario, en los sistemas
en los cuales el juez no tiene poderes de instrucciéon auténomos y la
aportacién de las pruebas es obra exclusivamenre de las partes, se corre
el riesgo de que las prucbas presentadas por las partes no sean rodas
aquellas que serfan ttiles para la determinacién de la verdad de los
hechos. En un sistema orientado a la biisqueda de la verdad, un riesgo
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de este tipo ha de valorarse negativamente, y en realidad, se recurre al
remedio proporcionado por los poderes de instruccién del juez.

En un sistema que no esté orientado a la bisqueda de la verdad, por
el contrario, no se considera negativamente el riesgo de que pruebas
relevantes o decisivas para la determinacién de la verdad queden fuera
del proceso, porque, por cualquier razén, la actividad probatoria de las
partes no haya sido la adecuada. Puede darse, incluso, que la eventual
incompletirud de la adquisicién de las pruebas se valore positivamente,
si la parte no se arriesga a presentar prueba suficiente de la acusacién
en un proceso penal: la ineficiencia probatoria de la acusacién juega,
de hecho, a favor del acusado, que serd absuelto con mayor facilidad
cuanto mds escasa sea la actividad probatoria de la acusacién (aunque
esto, naturalmente, no juega a favor de la determinacién de la verdad).
Esta, me parece, es la perspectiva desde la que Andrés Bouzar y
Alejandro S. Cantaro, manifiestan su opinién contraria a la atribucién
de poderes auténomos de instruccion al juez penal, en la medidaen que
estos poderes podrian ser usados a favor de la acusacién, y por tanto
en sentido contrario a la presuncién de inocencia. Es una posicion
perfectamente respetable, aunque se podria observar que —dado que en
el proceso penal también el acusado tiene un fuerte interés en probar
su inocencia y no permanece inactivo viendo si la acusacién alcanza
a probar su culpabilidad- los poderes del juez también podrian usarse
a favor del acusado y no sélo a favor de la acusacién, asi como en el
proceso civil pueden ser usados indiferentemente a favor de una u
otra parte. A propdsito de esto, observe solamente que se trata de una
posicién perfectamente respetable, y también compartible, en el nivel
de las elecciones de politica del Derecho, puesto que es perfectamente
comprensible la preferencia por un sistema que admite el riesgo de
la falta de plenitud del material probatorio, si se presupone que este
riesgo opeta en una tinica direccién, esto es, a favor del acusado. Pero
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esto, sin embargo, no impide que en el proceso penal integramente
acusatorio se pueda tener una composicién incompleta (respecto a la
que vendria representada por todas las pruebas relevantes) de [a base
probatoria del juicio de hecho, y por tanto, distinta de la que puede
haber en un proceso civil caracterizado por una funcidn activa del
juez y orientado a que todas las pruebas relevantes sean aportadas al
juicio.

Citas

! Cfr., en particular, La prueba de los hechos, trad. Espafiola de Jordi
Beltran, Madrid, 2002, y algunos de los ensayos recogidos en el volumen
Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Bolonia, 2002.

Para un andlisis de estas concepciones, Cfr. mi trabajo, La prueba, cit.,
pag. 190ss.. Véase también Schum, Evidential Foundations of Probabilistic
Reasoning, New York-Chichester-Bribane-Toronto-Singapur, 1994. -

Cfr. Mazzoni, Si pué credere a un testimone? La testimonianza e le trappole
Della memaria, Bolonia, 2003.

Sobre el “distanciamiento” como actitud tipica del juez en la confrontacién
de la prueba, véase Taruffo, fnvelvement and Detachment in the Presentation
of Evidence, en Prescriptive Formality and Normative Rationality in Modern
Legal Systems. Festschr, for Robert S. Summers, ed. Por W. Krawietz-N.
MacCormick-G.H. von Wrigth, Berlin, 1994, p. 385 ss. M4s en general
sobre el concepto de “distanciamicnto” en el conocimiento, véase Elias,
Coinvolgimento e distacco. Saggi sulla sociologia della conoscenza, w. It
Bolonia, 1988, p. 89 ss.

Para una elaboracién mds amplia de este tema, véase mi ensayo Senso
comune, esperienza ¢ ciencia nel ragionamiento del giudice, ahora en Sui
confini, cit., p. 121 ss.

6 Cfr. Prueba y verdad en el Derecho, Madrid-Barcelona, 2002.
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16

17

Cfr. Ferrer Beltrdn, op.cit., p. 37 ss.

Ctr. Fetrer Beltrdn, op.cit. p. 41 s5, 83 ss.

En el mismo sentido, v. Ferrer Beltrdn, op. Cit., p. 68 ss.
Andlogamente, v. Ferrer Beltrdn, op. cit. P. 45 ss,

Ctr. ldee per una teoria della decisione giusta, ahora en Sui confini cit., p.
219 ss.

V. ibidem, p. 229 ss.

Para la demostracién de esta afitmacién, véase mi trabajo La motivazione
della sentenza civile, Padua, 1975, p. 118 55, y mds recientemente el ensayo
Funzione della prova: la funzione dimostrativa, ahora en Sui confini, cic,,
p. 323 ss.

Apropésito de esto véase, en particular, Comanducci, Ragionamiento
giuridico, en 1d. Assaggi di metaetica, Turin, 1992, p. 232 ss.

Para un andlisis mds amplio de estas diferencias, véase mi trabajo La
motivazione, cit. p. 222 ss.

Sobre esta distincién, ya ampliamente aceprada, véase también mi
wrabajo La motivazione, cit., p. 370 ss.

Cfr. Wréblewski, “Sentido”y “Hecho” en el derecho, trad. Espaiiola, San
Sebastidn, 1988, p. 61 s.

Prefiero hablar de papel “activo” més que de papel “inquisitivo” del
juez civil para evitar los muchos equivocos que el uso de este término
provoca a menudo. Sobre la inadecuacién de la contraposicién usual
entre procesos adversarialy procesos inguisitorial, y sobre la oportunidad
de no usarla mas en la discusion de modelos procesales, véase mi trabajo
El proceso civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali, ahora
en Sui confini cit. p. 73 ss. Véase también Damaska, The Faces of Justice
and State Authority. A Comparative Approach to the Legal Process, New
Heven-London, 1986, p. 3 ss.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA RELACION
ENTRE PRUEBA Y VERDAD

1. Enunciados ficticos

A los efectos de iniciar el andlisis, propongo tomar en consideracidn
algunos enunciados, elegidos al azar entre los infinitos posibles:

1. El 2 de enero de 2002 la Federal Reserve estadounidense redujo la
rasa de interés en un 0,5%.

2. La tasa de interés preferente aplicada por la mayoria de los bancos
chilenos, en diciembre de 2002, fue un 6%.

3. Con fecha F el banco B compré por orden de inversionista I vales de
prenda warrant por un valor de cincuenta millones de pesos.

4. El adulterio repetido y manifiesto de A ha hecho imposible que
continde la convivencia conyugal entre A y B.

5. El precio acordado entre A y B para la venta del bien X fue de diez

millones de pesos.

6. EldiaDalahora H en el lugar L, A dispar6 a B una bala que le llegé

al corazon y le provocé la muerte.
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Expondré ahora algunas observaciones simples respecto a estos

enunciados, subrayando elementos comunes asi como algunas diferencias:

a)

b)

Las proposiciones expresadas por los enunciados (1)-(6) son todas
declarativas. De hecho, los enunciados en cuestién pueden ser
verdaderos o falsos; tienen como objeto circunstancias que, aungue
puedan contener implicaciones valorativas y —como podremos ver-
son ¢n alguna manera, social y culturalmente “construidas”, pueden
darse 0 no darse en el mundo de las experiencias concretas.

Las situaciones descritas por los enunciados (1)-{(6} son todas, de
alguna manera, relevantes para la vida, la riqueza o el destino de
muchas personas: muchisimas en el caso de los enunciados (1) y
(2), algunas en los otros casos. Sin embargo, lo importante es que
la relevancia de estas situaciones se manificsta en la medida en que
éstas se han producido realmente, es decir si los enunciados (1)-(6)
son verdaderos. La cuestién ¢s obvia pero merece una reflexién.
Por ejemplo, la circunstancia descrita por {1) es importantisima
para la economia mundial sélo si el enunciado (1) es verdadero; si
es falso no se verifica ninguna consecuencia. Del mismo modo, la
circunstancia descrita por {0} es importantisima para la suerte de A,
¢l cual tendria que ser condenado por homicidio, pero naturalmente
esta consecuencia se debe dar para A sélo si el enunciado (6) es
verdadero; si no es verdadero, entonces A deberia ser absuelto y
permanecer libre.

En concreto, lo que cuenta verdaderamente no es la mera enunciacidn

de (1)-{(6) por alguien, sino el hecho que estos enunciados sean verdaderos
o falsos. Si son verdaderos, cada uno de ellos produce una serie de
consecuencias de distinta naturaleza; si son falsos, no se produce ninguna
consecuencia o se producen consecuencias diversas. Por ejemplo, no es
suficiente que la CNN cuente (1): si (1) no es verdadero {cualquier cosa que
ello signifique), no sucede nada. Andlogamente, no basta que B afirme (4):
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si (4) no es verdadero, no se dard el presupuesto de la separacién conyugal

por responsabilidad de A.

<

d)

Dado que lo que importa respecto a Ia produccién de determinadas
consecuencias es si los enunciados (1)-(6) son verdaderos o falsos, los
sujetos interesados (inversionistas, bancas, contratantes, conyuges
partes procesales, abogados, jueces) deben establecer si uno u otro
enunciado es verdadero o falso, como premisas de las acciones o
comportamientos a seguir (decisiones financieras, contractuales,
personales, judiciales). En sintesis, establecer la verdad o la falsedad
de estos enunciados es un problema que puede plantearse, y puede
ser resuelto, en cualquier 4mbito de la experiencia, incluso en el
del proceso. Los sujetos que, de cuando en cuando, deben resolver
problemas relacionados con las consecuencias de las circunstancias

 descritas en (1)-(6) tratardn —se supone- de comportarse de manera

racional, de establecer con la mixima certeza si los enunciados
en cuestién son o no verdaderos. Por ejemplo, ¢l gran operador
financiero que debe tomar decisiones sobre importantes inversiones,
tratard de establecer con certeza, posiblemente absoluta, si la CNN
ha dado una noticia verdadera cuando ha afirmado (1), o si se trata
de una noticia falsa o ain no confirmada.

Los enunciados (1)-(6) pueden ser relevantes en el contexto de
un procedimiento judicial. Asi, por ejemplo, (1) y (2) pueden ser
relevantes para establecer la tasa que debe usarse para ¢l cilculo de
los interese que A la debe a B; (3) sirve para establecer el monto
de la deuda de C al banco B; (4) sirve para establecer de quién es
la responsabilidad de la separacion; (5) sirve para establecer cudnto
le debe el comprador al vendedor; y (6) sitve para establecer si A
es 0 no culpable de homicidio. Esta relevancia puede darse o no
en los contextos judiciales, y provocar diferentes consecuencias,
dependiendo si (1)-(6) son verdaderos o falsos: estd claro, de hecho,
que la decision que tomard el juez serd diferente si es verdadero que
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c)

¢l precio fijado es aquél que se indica en (5) o si (5) es falso porque
el precio establecido era otro, y asi sucesivamente.

El significado de todos los enunciados en cuestidén sélo puede ser
determinado de manera contextual. Dehecho, paracentenderel sentido
de estos enunciados es necesario conocer, ¢ al menos presuponer,
contextos especificos que, en todo caso son bastante especiales y
muy complejos. Por ejemplo, para entender ¢l significado de (1) se
hace nccesario considerar el contexto financicro norteamericano y
la economia mundial; {2) tiene sentido solamente en el contexto
de las relaciones bancarias; (3) tiene sentido sélo en el contexto del
mercado de los llamados “derivados financieros™; (4) tiene sentido
sélo con el contexto de las relaciones conyugales entre A y B; (5)
tiene sentido sélo en el contexto de relaciones contractuales entre
Ay B; (6) tiene un sentido diverso dependiendo del fictico general
al que se refiriera {(por ¢jemplo: si A y B son soldados enemigos,
y A mata a B durante un combate, esto no transforma a A en un
homicida). Naturalmente la relevancia de (1) y (6) puede depender
también —y as{ sucede generalmente en el proceso- de los contextos
juridicos, que también determinan el significade de los enunciados
en cuestion.

El hecho de que el significado de los enunciados sélo pueda ser

individualizado desde el interior de determinados contestos, y que, por
lo tanto, sea de varias maneras (mds de una simultineamente} context-
laden, es muy importante para entender la naturaleza de estos enunciados
y para definir en cada caso las coordenadas dentro de las cuales se puede
establecer la verdad o la falsedad. Sin embargo esta situacidn, es decir, la
relatividad contextual de los enunciados en cuestién, no quita que ellos
sean relevantes en diferentes situaciones (procesales y extraprocesales), pero
sobre todo no quita que su relevancia esté ligada con su propia verdad o
falsedad. Esto es asi, dado que —como ya se ha dicho- los enunciados no
generan determinadas consecuencias por el hecho de haber sido declarados
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por alguien, sino por haber sido establecidos como verdaderos en el marco
de un contexto de relevancia.

L.1. La construccién de los enunciados fdcticos

La naturaleza de la relatividad de los enunciados ficticos exigen un
anilisis mds detenido, que sélo puede hacerse a partir de la premisa de
que un enunciade fictico nunca estd dado por si mismo en situacién
a.lguna, sino que es formulado por alguien en una situacién concreta
¥ generalmente, con una finalidad especifica. Respecto del propésito
de la enunciacién de un hecho, se hardn algunas observaciones mds
adelante, al hablar del contexto del proceso. Aqui es Gtil subrayar que
la formulacién de un enunciado fictico deriva de la construccion del
enunciado que realiza el sujeto que lo formula. Esta construccion es
una actividad compleja, que en algunos casos conlleva operaciones
diversas y complicadas, de las cuales el enunciado fictico es sélo el
resultado final.

Estas operaciones “constructivas” se pueden reagrupar sistemdricamente
en varias categorias.

a)  Ante todo, puede hablarse de construccién selectiva para hacer
referencia al hecho de que cualquiera que formule un enunciade
fictico debe realizar una serie de elecciones mediante las que se excluye
todo lo que no interesa incluir en ¢l enunciado (en ese momento o a
los efectos de las finalidades por las que es formulado), es decir, una
infinita variedad de circunstancias, y expresa tinicamente aquello que
se considera relevante, esto es, pocas circunstancias y posiblemente
simples. Esto es asi frente a la infinita complejidad de la realidad y 2 su
infinita descomponibilidad, frente a la infinita pluralidad de puntos
de vista desde los que cualquier circunstancia puede ser observada,
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que, a su vez, produce lo que Susan Haack entiende como pluralidad
de descripciones verdaderas de la realidad.

En el contexto del proceso entran en juego dos criterios de relevancia
que operan como estdndares de eleccién de la descripcién del hecho
que se enuncia: la relevancia juridica y la relevancia ldgica del hecho
del cual se habla. La relevancia juridica deriva de la calificacién del
hecho segiin la norma que se le aplique, a los efectos de la decision.
En consecuencia, es la norma (o mejor dicho: la abstrakee Tatbestand
definida por la norma) la que opera tanto como criterio de seleccién
de las connotaciones del hecho que se consideran importantes, como
de exclusién de las innumerables connotaciones del hecho que no
interesan a los efectos de su aplicacién. Asi, entre las innumerables
posibles descripciones de aquel hecho, se selecciona aquélla que permite
que ¢l hecho sea juridicamente cualificado segin la norma aplicable (se
habla de hechos juridicos, principales, constitutivos, materiales, etc.}. La
relevancia légica caracteriza aquellos hechos que no son juridicamente
calificados por norma alguna, pero que, sin embargo, pueden entrar en
el proceso en la medida en que a través de su conocimiento se pueden
extraer conclusiones ttiles para demostrar la verdad o falsedad de un
hecho juridicamente calificado. En ese caso, el criterio de relevancia,
y por lo tanto el contenido del enunciado que da cuenta de ese hecho
—que se acostumbrar a denominar como secundario, simple, indiciario
o circunstancial- estd constituido por la formulacién de una inferencia
{de alli la naturaleza légica de este concepto de relevancia) capaz de
relacionar ¢l hecho secundario con un hecho principal transformando
al primero en la premisa de una conclusién referida al segundo. Entre
las infinitas descripciones posibles de un hecho secundario, se elige
entonces la que permita la formulacion de una inferencia de ese tipo,
excluyendo aquellas que no tengan dicha funcién.
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b)

Se puede hablar, ademads, de consiruccidn semdntica del enunciado
factico. Precisamente, €l hecho de que sea un enunciado, es decit, una
entidad lingiiistica dotada de un significado comprensible, implica
que su formulacién se realice usando correctamente un determinado
lenguaje y sus reglas (gramaticales, sintdcticas, légicas). Entre los
muchos fenguajes posibles y entre los muches usos posibles de un
lenguaje, la formulacién de un enunciado fictico conlleva elecciones
muy precisas, con la finalidad de determinar la forma lingiiistica mds
oportuna y mds eficaz para expresar el significado del enunciado.
Entre ellas, una eleccidn especialmente importante es la que se plantea
entre el uso de términos descriptivos y el uso de términos valorativos.
De hecho, es evidente que, aunque no cambie el referente empirico
del enunciado, es decir el hecho material del cual estd hablando,
el significado del enunciado mismo cambia dependiendo si se
quiere expresar descripciones o valoraciones del mismo hecho. En
el contexto de un proceso, esta diferencia puede ser muy relevante,
por ejemplo, para aplicar la regla segin la cual el testigo no puede
expresar valoraciones sino sélo comunicar su conocimiento; o bien
respecto al problema de qué significa “probar” un enunciado de
hecho segiin si se considera descriptivo o valorativo.

Se debe tener en consideracion, ademds, la construccion cnltural
del enunciado fdctico. Cada enunciado relativo a la conexién
entre eventos implica el uso de categotias de interpretacion de la
realidad en funcién de las cuales dichas conexiones se construyen
y su significado cambia segiin las categorias que se utilicen para
formularlo. Por ejemplo, una cosa es usar la categoria de cause en
lugar de la de probabilidad para decir que X es consecuencia de
Y; otra cosa es hacer referencia a un espacio cartesiano en lugar
de un espacio con # dimensiones; otra es razonar presuponiendo
una concepeion lineal y discreta del tiempo en lugar de la curva
espacio-tiempo, etc. La construccién especificamente cultural
tiene que ver con el hecho de que los presupuestos éticos, politicos,
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d)

consuctudinarios o religiosos a menudo juegan una funcién
importantisima para determinar las modalidades con que un hecho
se describe, imponiendo la seleccidn inclusiva de los diferentes
aspectos de ese hecho en funcidn de sus significados culturales. Un
musulmdn y un catélico pueden describir un hecho de manera, al
menos, parcialmente distinta, del mismo modo que sujetos con
orientacidn politica diversa puede atribuir significados simbélices
diferentes al color de una bandera.

Finalmente, es necesario tener en consideracion la construccion social
del enunciado féctico. Este tipo de construccién se vincula con
el importantisimo fenémeno que Searle denomina “construccién
de la realidad social”, y que hace referencia a la lamada teorfa de
los hechos institucionales. Como es sabide, se trata de aquellos
hechos cuya existencia y determinacién no estd en funcién de
una referencia empirica o material directamente perceptible, sino
mis bien en funcién de contextos sociales que “crean” y definen
determinados hechos. El ejemplo del dinero, que presente Searle, es
muy significativo, pero muchos otros hechos institucionales {como
fa mayotia de edad, el estrus familiar, la posesion de un titulo de
estudios, etc.) se pueden definir solamente en funcién del contexto
social (politico, juridico, econdmico ¢ institucional) dentro del
cual son concebibles como “hechos™. Se puede afirmar que un
hecho viene enunciade de un modo determinado en funcién de
su ubicacién en un contexto institucional. Por lo tanto, podemos
decir que el enunciado incorpora la configuracién institucional del

hecho.

Los elementos relacionados con las diferenres dimensiones de

construccién de un enuncio fictico, se pueden identificar en forma igil
en cualquier enunciado, incluso en los enunciados de (1) a (6} que han
sido propuestos al inicio a manera de ejemplos. Respecto a ello no es
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necesario hacer aqui un andlisis detallado, pero algunos comentarios
pueden resultar nriles.

Por ejemplo, los enunciados (1), (2) y (3) se refieren a circunstancias
que pueden considerarse “existentes” sélo en el mundo de las transacciones
financieras, y que no se pueden encontrar en el mundo de la realidad
empiricamente verificable. Aqui cobra utilidad el discurso de Searle
respecto a las realidades socialmente construidas, en las cuales lo que cuenta
no es el aspecto empirico (si es que existe, aunque no siempre existe o
es perceptible), como el sonido, las imagenes, el papel escrito, etc., sino
mds bien el conjunto de convenciones, de conexiones y de simbolos, en
funcién de los cuales, por ¢jemplo, un billete es dinero y no un simple
pedazo de papel coloreado.

Consideraciones en buena medida andloga, se pueden hacer también
en relacién con los demds enunciados. Por ejemplo, respecto a (4) se
puede decir que el adulterio tiene una evidente connotacién empirica
{que aqui no es necesario describir en sus detalles); sin embargo, Ia
practica de las relaciones sexuales entre Ay C no es importante sino en un
contexto social y éticamente construido en el cual dicho comportamiento
es considerado moralmente de manera negativa (aunque muchas veces
no sca castigado por ¢l derecho penal), considerando asi justificada
la reaccién negativa de B, consistente en considerar intolerable la
convivencia conyugal con A. En un contexto social, moral o religioso,
en ¢l cual una relacién sexual con persona distinta del cényuge tuviese
fa misma consideracién que una cena en un restaurante con esa misma
persona, no se podria hablar de adulterio y (4) no wendria sentido.
El enunciade (5) tiene evidentemente una base empirica, en cuanto
presupone que A y B hicieron declaraciones con cierto contenido, y tiene
ademds implicaciones psicolégicas (si se piensa que dichas declaraciones
manifiestan las voluntad de A y B), pero queda claro que ello adquiere
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importancia sélo en esa particular realidad social y juridicamence
construida que es el mundo de las relaciones contractuales. En (6),
finalmente, hay un elemento empirico especialmente evidente, que no
es necesario explicar, pero es claro que el significado del enunciado no
se puede reducir a simples hechos materiales: mas alld del hecho de
que también la medicidn y la determinacién del tiempo (el diaD ala
hora H) es fruto de una convencidn, es suficiente subrayar que el hecho
narrado se define como tal con la condicién de emplear la categoria de
causa como principio de interpretacién y de explicacion de la conexién
entre el comportamiento de A y la muerte de B.

Estos cjemplos no sélo sirven para confirmar que las circunstancias
que pueden ser relevantes en un proceso pueden ser de la naturaleza
mas diversa, con grados “empiricos” o de “construccién” més o menos
elevados, sino que muestran también que estas diferencias deben ser
tomadas con cautela, al menos en el dmbito del discurso que aqui se
estd haciendo y que tiene que ver fundamentalmente con el problema
de la prueba de los hechos. Por un lado, parece evidente ~como se ha
tratado de demostrar sintéticamente- que todo enunciado fictico es el
resultado de complejas actividades de “construccién” que determinan su
formulacién u significado; por otro lado, sin embargo, todo lo anterior
no impide que se pueda predicar la verdad o la falsedad del enunciado
factico, y que, por lo ranto, pueda ser objeto de prueba en un proceso.
Por dar un solo ejemplo, que serd retomado mas adelante: volvamos al
enunciado (1), que se refiere a una realidad que se puede considerar fruto
exclusivo de una compleja y sofisticada construccion social, en la cual
los elementos empiricos {el sonido de¢ un anuncio; ¢l papel en ¢l cual
estd escrito) son totalmente prescindibles. Ahora bien, el hecho de que
modificar la tasa de cambio norteamericana produzca las consecuencias
que produce sélo si (1) es verdadero, y no produzca consecuencias o
las produzca diferentes si (1) es falso, persiste. El mismo andlisis puede
hacerse respecto de los otros enunciados que estamos considerando,
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independientemente del grado empirico o de “construccién social” o
cultural que presenta cada uno de ellos.

2. El contexto procesal

Aunque, como ya se ha mencionado, el contexto del proceso judicial sea
sustancialmente parecido a otros contextos en los cuales puede surgir
el problema de establecer si (1)-(6) son verdaderos o falsos, resultard
atil realizar algunos comentarios mds especificos respecto al contexto
procesal, destacande algunas de sus especificidades que lo hacen
difcrente a otras situaciones.

a)  Un primer aspecto importante consiste en el hechoe que en ¢l dmbito
del proceso la relevancia de los hechos (3, por tanto, de los enunciados
a ellos referidos) se determina, en primer lugar, en funcién de las
consecuencias juridicas que les pueden ser atibuidas. Al respecto,
se habla, como ya se ha mencionado, de relevancia juridica respecto
de aquellos hechos que producen inmediatamente las consecuencias
previstas por las normas juridicas que a ellos se refieren. Hay que
recalcar, no obstante, que estos hechos son especificos también en el
sentido de que se introducen en el proceso sobre la base de opciones
y decisiones particulares de determinados sujetos. Por ejemplo, en el
proceso civil sélo se incorporan y asumen relevancia de los hechos
que las partes plantean como objeto de sus demandas y excepciones,
en virtud de los principios que atribuyen a las partes y no al juez el
poder determinar el objeto del proceso.

Ademds, como también se ha dicho ya, también s¢ incorporan al
proceso aquellos hechos que resultan légicamente relevantes: a éstos no
se les vincula directamente consecuencia juridica alguna, pero de ellos
se pueden extraer inferencias légicas que pueden producir conclusiones
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respecto a la verdad o falsedad de los enunciados relativos 2 hechos

juridicamente relevantes. Por lo tanto, la relevancia juridica es el
criterio estindar principal en funcién del cual se determina, directa
o indirectamente, cudles son los hechos (0 mas bien, los enunciados
a ellos referidos) que se “incorporan” al contexto procesal, ya sean
hechos principales o secundarios, que pueden producir consecuencias
en relacién con los hechos principales. Criterios similares pueden ser
también usados Utilmente en otros contextos, en los cuales asuma
importancia la calificacién juridica de una determinada situacién; sin
embargo, son tipicos del contexto procesal.

b)

En el 4mbito del proceso se producen continuamente situaciones de
contraste dialéctico en las que se formulan distintas narraciones a
propdsito de los hechos juridica y 16gicamente relevantes. Ahora, sise
observa el proceso desde la perspectiva del principio de contradiccion,
puede ser concebido precisamente como un “lugar” tipico de
desencuentro y de conflicto entre narraciones diferentes —y a menudo
en conflicto- de los mismos hechos. En otros términos, todo hecho
puede ser objeto de enunciados diferentes y contradictorios {es decir:
a cada enunciado se puede oponer otro diferente y contradictorio).
En la situacién-tipo los abogados dc las partes narran hechos
diferentes o narran versiones diferentes y opucstas del mismo hecho.
Por ejemplo, para el abogado de A (5) es verdadero, pero (5) es falso
para el abogado de B. Por razones andlogas, un testigo presentado por
A dird que (5) es verdadero, mientras que un testigo presentado por
B dird que (5) es falso, etc. Naturalmente, se producen situaciones
procesales mucho mds complejas, en las cuales cada una de las partes
presenta su propia versién de los hechos (principales y secundarios,
mds o menos numerosos de acuerdo a cada caso), y cada uno de los
testigos (que pueden ser incluse numerosos) narra su propia version
de los hechos. Ademds, estas versiones pueden cambiar durante el
curso del proceso, cuando las partes modifican sus posiciones y a
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medida que se van practicando las pruebas. Si quisiéramos tomar en
consideracién la dimension “verbal” o “narrativa” del proceso, como
sugieren las teorias narrativas, no podemos dejar de observar que el
proceso no constituye #na narracion, sino que incluye una pluralidad
de narraciones y de enunciados ficticos especificos, provenientes
de diferentes sujetos {partes, abogados, testigos, peritos, jueces),
que no solo pueden tener como objeto circunstancias diversas (el
testigo 1'1 habla del hecho X el testigo T2 habla del hecho Y, y asi
sucesivamente), sino que en general estin formadas por enunciados
diferentes y opuestos respectos al mismo hecho (el testigo T1
dice que el hecho X sucedio; el testigo T2 dice que el hecho X no
sucedio). Naturalmente, cada una de estas narraciones {0 de estos
pedazos de narraciones) puede ser verdadera o falsa. Sin embargo,
ellas estin presentes en el mismo contexto procesal y no forman, de
ninguna manera, una sola narracién coherente y omnicomprensiva.
El proceso es el lugar de conflicto, de competicién y de oposicién
cntre posiciones diferentes y, por lo tanto, también entre narraciones
diversas de los hechos juridica y légicamente relevantes, en la
especifica situacién de litigio; no es un lugar de cooperacién entre
varios sujetos que redactan una historia sobre cuyo contenido y
veracidad se encuentran todos de acuerdo. Es mds, cuando al final
del proceso el juez determine que una de las versiones de los hechos
de las causas es la “verdadera”, no lo hard mirando simplemente qué
narracién global surgié del proceso, sino eligiends, entre las diversas
versiones que se formularon durante el proceso, aquella versién
especifica que considera preferible. Podrfamos decir que al final del
proceso el juez no se limita a constatar que surgié una versién de los
hechos, como narracién unitaria y coherente de los mismos, a partir
de la convergencia de las narraciones formuladas por los sujetos
del proceso, sino que resuelve el conflicto entre narraciones diversas,
cligiendo una y descartando las otras como falsas e inaceptables.
Este es un aspecto del proceso judicial que las Teorias narrativitas
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tienden a dejar de lado o a subvalorar, pero que, en cambio, es
fundamental si se quiere comprender “quien narra que” y cudntas y
cudles narraciones de los hechos componen la dimensién narrativa
del contexto procesal.

¢} Estas consideraciones nos llevan a poner especial atencién en el acto
final del proceso, es decir en la decision judicial, como acto de eleccién
entre las varias versiones de los hechos (entre los diferentes enunciados)
que han marcado el desarrollo del proceso. Especialmente, y en lo que
respecta a la narracién de los hechos, se trata de establecer qué criterio
usa ¢l juez para clegir, entre las versiones opuestas ofrecidas por las
partes, aquélla que, en cierto modo, representa el resultado del litigio
procesal, o bien, si el juez mismo se construye una versidn propia y
diferente. Una respuesta obvia, que frecuentemente se da, es que el juez
deberia determinar cudl es la version de los de la causa que se puede
considerar verdadera en algin sentido del término, descarrando, pues,
aquellas versiones que resulten fakas.

Sin embargo, existen opiniones bastantes diferentes respecto al
problema de si la verdad de los hechos (es decir, de los enunciados
respectivos) puede o debe considerarse como una finalidad del proéeso
judicial. Por ejemplo, quien considera que la funcién del proceso es
solamente poner término a la controversia, se inclina por excluir que
éste tenga como finalidad la determinacion de la verdad de los hechos
Todavia mis, la blisqueda de la verdad incluso puede ser vista como un
obstdculo prictico para lograr ripidamente el objetivo consistente en
eliminar 1a controversia. En cambio, quien considera que la funcién
del proceso es aplicar la ley, poner ¢n préctica el derecho y garantizar
efectivamente los derechos individuales y colectivos, se inclina por
configurar la determinacién de la verdad de los hechos como finalidad
o valor instrumental, al que se debe tender para acercarse al objetivo
principal del proceso, entendido como la formulacién de una decisién
juridicamente correcta.
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Una de las maneras de configurar esta distincién tiene que ver con el
concepto de justicia: un concepto absolutamente incierto y complejo,
pero que dificilmente se puede evitar cuando se habla del proceso como
un modo de “administrar justicia’. Desde esta perspectiva, un punto
importante es establecer a qué se refiere la calificacién de la decisién
judicial en términos de justicia, es decir, qué se quiere decir cuando se
babla de decision justa,

Una primera hipétesis, que desde hace algiin tiempo se ha ido
difundiendo, basada en las doctrinas rawlsianas, es que, para que exista
una decision justa, es necesario y suficiente que sea el resultado de un
procedimiento justo aplicadoe correctamente. Se trata, como es evidente,
del concepto de pure procedural justice, en funcién del cual la justicia
del procedimiento es el dnico clemento que determina la justicia del
resultado. Este concepto tiene una gran fuerza explicativa y se aplica
adecuadamente en diferentes contextos como el de fos juegos, lasapuestas
y competiciones, en los cuales es ciertamente justo el resultado que se
logra con la aplicacién de procedimientos correctos. Esto también se usa
en otros contextos, como en los procesos electorales o parlamentarios,
en las rclaciones internacionales y en la filosofia politica, en los cuales
—quizds por la extrema dificultad o por la imposibilidad de definir si
una situacién es justa o injusta segin criterios substanciales- se hace
coincidir fa justicia de la solucién con la justicia del procedimiento
utilizado para alcanzarla. Desgraciadamente, este concepto tan fecundo
tiene la maxima importancia, como es el caso del proceso judicial (que
no por casualidad ¢l mismo Rawls ubica en Ia segundo categoria de
la fmperfet procedural justice). Evidentemente, esto no sucede porque
en el proceso no tenga importancia la justicia del procedimiento: al
contrario, se habla mucho de justicia de los procedimientos judiciales,
por ejemplo, cuando se trata de definir las condiciones para un “debido
proceso”, en el sentido del art. 6 de la Convencion de Salvaguardia de
los Derechos del Hombre v de las Libertades Fundamentales {Roma

55



1La Prucha, Articulos y Conferencias

1950) o en el sentido del actual are. 111 de [a Constitucién Italiana
{modificado por la ley constitucional Ne 2 de 2000).

La razén del fracaso es que la justicia del procedimiento puede
considerarse, ciertamente, como una condicién de justicia de la decisién
(al menos en el sentido de que no estamos dispuestos a aceptar como
justa una decisién tomada dentro de un proceso injusto, en el cual,
por ejemplo: el juez no practicé pruebas o hubiese decidido tirando
los dados o basindose en una confesién obtenida con la tortura), pero
no puede ser considerada como la #nica condicién, o como condicién
suficiente de la justicia de la decisién. Esto deriva esencialmente del
hecho de que, sin menospreciar las numerosas metdforas del “proceso
como juego’, el proceso judicial, de hecho, no es asimilable a un juego,
la mds importante de ellas es que los procesos no terminan como los
juegos, las apuestas o las competiciones, ni siquiera como terminan
los procesos electorales u otros tipos de pure procedural justice. Un
juego contiene en si mismo {es decir: en sus reglas de procedimiento)
¢l mecanismo que predetermina su resultado: la fjacién de limites de
tiempo, las formas en que se asignan los puntajes, las maneras como
se formulan y asignan los votos, el orden de llegada, el jaque mare, o
cl impasse, etc. En todos estos casos no se necesita de nada mds para
determinar de quien es la victoria o la derrota, como tampoco se puede
decir que la victoria es justa, al igual como se dice que una decisién es
justa (sélo para las barras es justa la victoria de su equipo, vy sélo para el
que gana es justo el resultado de la loteria, pero estd claro que, en este
caso, “justo” tienc un significado especial), como tampoco la derrota
puede considerarse injusta.

El proceso, en cambio, no tiene en si mismo —es decir, en las reglas de
procedimiento- mecanismo alguno que predetermine su resultado aunque,
obviamente, el desarrollo concreto y especifico de todo proceso condiciona
de varias maneras ¢l contenido de la decisién final (salvo el caso excepcional,
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que aqui no tiene importancia, que el proceso se intetrumpa o se cierre con
una sentencia que no resuclva el fondo del asunto). Un proceso “justo”,
es decir que se desarrolle correctamente en cuanto la aplicacién de reglas
procedimentales oportunas, no garantiza necesariamente una decision justa.
Se podra decir que esta decision es legitima desde un punto de vista formal,
porque es el resultado de la correcta aplicacién de las “reglas del juego”,
pero todo eso no implica necesariamente que la decisién sea también justa.
La razén es que la decisién puede ser considerada justa sélo si se dan otras
condiciones, que son consideradas conjuntamente necesarias y que estin
detcrminadas por el respeto de criterios substanciales de justicia.

El problema deriva del hecho que el proceso se termina con una
decisién (no con el vencimiento de un plazo o con la constatacién de
quien llego primero a la meta), y esa decisién proviene —al menos en
los sistemas modernos en los cuales rige el principio de subordinacién
del juez a la ley- de la aplicacién de normas en los casos concretos que
son objeto de decision. En este sentido, puede resultar til el concepto
de rule-based decision que Frederick Schauer elaboré en oposicién al de
particularistic decision, y que muestra muy bien el cardcter esencial de la
decision judicial fundada en normas juridicas.

Aplicar una norma en un contexto de decisién implica =como todos
sabemos= innumerables problemas, que van desde la interpretacién
de la norma a la pluralidad de formas argumentativas con las cuales
una norma puede ser utilizada en un caso concreto, o mediante las
cuales el caso concreto puede ser llevado al campo de aplicacién de
la norma. Estos problemas son importantes, obviamente, pero no
es necesario discutirlos en este momento. Aqui, basta subrayar que
la decision judicial puede considerarse justa desde ¢l punto de vista
sustantivo sélo se deriva de la correcta aplicacién de [a norma juridica
(no importa si es legislativa, jurisprudencial, etc.) que rige ¢l caso

57



La Prueba, Articulos y Conferencias

particular. En sintesis, se da una correcta aplicacién de la norma
juridica al caso concreto sélo si:

1. la norma es adecuada para el caso y ha sido correcramente
interpretada

2. se ha determinado la verdad acerca de fos hechos que constituyen el
Caso.

La primera condicién, no puede ser discurida aqui porque remite a
todos los innumerables problemas que afectan a la interpretacién y la
aplicacién de la ley por parte de los jueces: supongamos, por simplificar,
que el juez elija la norma juridica que regula mejor ¢l caso concreto, y
la interpreta de la mejor manera.

En cambio, vale la pena subrayar que también la segunda condicién
es necesaria (aunque obviamente no es suficiente) para la justicia de
la decisidn. Para entender esta afirmacidn, basta considerar que roda
norma —especialmente, toda norma sustantiva- consiste en la atribucién
de consecuencias juridicas para el caso de que se produzcan las
circunstancias especificas previstas, en términos generales, por la misma
norma. Para utilizar conceptos tan consolidados que se consideran
obvios, se puede mencionar la abstrakte Tutbestand de la doctrina cldsica
alemana, o la fattispecie de la doctrina civil italiana o el “frdstico” del
que habla Hare, para hacer referencia a la parte de la norma en la que
se formula la préuasis y se define la condicién de hecho que debe darse
para que se produzcan los efectos previstos por la norma (estd claro que
aqui{ se simplifica radicalmente el andlisis estructural de las normas y
del procedimiento para su aplicacién, pero se mantiene el hecho de que
la tipica norma sustantiva presenta esta estructura de fondo y se aplica
cuando las definiciones abstractas del supuesto hecho de la norma, se
corresponden con las circunstancias del caso particular).
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Dado lo anterior, es evidente que si la norma N identifica el supuesto
de hecho H como premisa necesaria para determinados efectos juridicos,
pero el hecho individual # que corresponde a H no existe (en la medida

‘en que es falso el enunciado que lo describe), entonces la norma N no
pucde ser aplicada en este caso. Si, de todas maneras, el juez la aplica,
ello basta para decir que la decisién ne es justa. En términos positivos,
esto significa que la decisién judicial es justa desde el punto de vista de
la aplicacién de las normas sustanciales solo si es verdadero el enunciado

- teferido a un hecho que constituye la condicién de aplicacién de la
norma. Por otro lado, las modalidades con las que el juez formula
la decisién no coinciden con el procedimiento que se desarrollé con
anterioridad a la fase decisoria, y por lo tanto, la justicia de la decisién
no puede coincidir con la justicia del procedimiento. De hecho, es
obvie que a un proceso justo puede seguir una decisién injusta, si el
juez se equivoca al interpretar la norma o si los hechos no se determinan
cotrectamente perque el juez valora en modo equivocado el resultado
de las pruebas. ‘

3. La prueba

El proceso y, en particular, la decision final, pretenden resolver la
incertidumbre que se da respecto a la verdad o falsedad de los enunciados
que tiene que ver con los hechos relevantes de la causa. La prueba es el
instrumento que utilizan las partes desde hace siglos para demostrar
la veracidad de sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir
respecto a la verdad o falsedad de los enunciados ficticos. En términos
muy generales, se entiende como prueba cualquier instrumento, método,
persona, cosa o circunstancia que pueda proporcionar informacién atil
para resolver dicha incertidumbre. Segiin esta definicién, son prueba
tanto los instrumentos para adquirir informacién que estdn expresamente
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regulados por la ley (las denominadas pruebas #ipicas) como aquellos
que la ley no regula expresamente (las denominadas pruebas atipicas)
pero que, sin embargo, pueden servir para fundar la decisién sobre
los hechos. Podemos agregar que, en términos generales, se pueden
considerar como racionalmente admisibles todas las pruebas, tipicas o
atipicas, que sean relevantes en la medida que aporten informaciones
titiles para formular esa decisién; se excluyen del proceso sélo aquellas
pruebas que, atin siendo relevantes, sean calificadas como inadmisibles
por alguna norma juridica especifica {como por ejemplo, las pruebas
ilicitas o aquéllas para cuya adquisicién habria que violar el secreto
petsonal o profesional).

En este contexto, se acostumbra a decir que la funcién de la prueba
es la de ofrecer al juez elementos para establecer si un determinado
enunciado, relativo a un hecho, es verdadero o falso. A su vez, se dice
que un enunciado fictico es verdadero si estd confirmado por pruebas y
es falso si las pruebas disponibles confirman su falsedad; y no estd probade
si en ¢l proceso no se adquirieron pruebas suficientes para demostrar su
verdad o falsedad. En funcién de cudl de estas posibilidades se dé, el
juez decidird de uno u otro modo y extraerd consecuencias juridicas.

Estas cosas son obvias y ni siquiera valdria la pena discutir sobre
ellas, si no fuere por su calidad de premisas para discutir un problema
imporrante respecto de la naturaleza de la prueba judicial. Este
problema deriva del hecho de que —simplificando mucho un panorama
tremendamente complejo- parece que existen al menos dos concepciones
fundamentales de la prueba judicial.

Seglin una primera concepcién, la prueba es, esencialmente, un
instrumentos de conocimiento. Asi, la prueba ofrece informaciones
refativas a los hechos que deben ser determinados en el proceso. Por
ejemplo, un documento “representa’ una declaracién y por lo ranto
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informa acerca del hecho respecto del cual la declaracién ha sido
tomada: (5) se demuestra como verdadero —al menos prima facie- si lo
contiene un documento (y no se objeta la autenticidad del documento).
Una grabacién “representa” un hecho que se afirma que sucedié: (1) se
demucstra como verdadero si la CNN transmite una grabacién en la cual
Alan Greenspan declara oficialmente la reduccién de la tasa de interés (y
nadie objetalaautenticidad de la grabacién). Un testigo “declara” conocer
determinados hechaos: (6} se demuestra como verdadero T declara haber
presenciado el hecho ral como se describe (y nadie objeta la credibilidad
del testigo), y asi sucesivamente. Naturalmente, lo que se prueba puede
ser también la falsedad de determinados enunciados: un documento
puede contener una declaracién diferente de (4); una grabacion puede
mostrar a Greenspan negando cualquier variacién de la tasa de interés;
un testigo puede decir que no ha sido A quien disparo a B, etcétera.
En todo caso, se puede decir que la prueba es un instrumento que da
informacidn respecto al contenido del enunciado, y da a conocer la
circunstancia sobre la que versa ¢l enunciado, con la consecuencia que el
enunciado mismo puede considerarse verdadero o falso sobre la base de
la prueba o las pruebas que 2 €l refieren. A su vez, se puede decir que el
hecho ha sido conocido, sobre la base de las pruebas que demuestran la
verdad del enunciado correspondiente. Que este conocimiento (al igual
que todo el conocimiento) sea relativo al contexto en el cual el hecho se
conoce (el proceso) y sea, ademds, context-laden en los diversos sentidos
que se indicaron anteriormente, no tiene especial importancia: nadie
duda sensatamente de que en el dmbito del proceso no se establecen
verdades absolutas y que cualquier conclusién que el juez extraiga del
andlisis de las pruebas depende de las pruebas que se incorporaron al
proceso. Estas limiraciones, intrinsecas al contexte en el cual se usa la
prueba judicial, pueden influir sobre ¢l grado de verdad (o mejor dicho:
sobre el grado de aceptabilidad, de probabilidad o de confirmacién)
que puede ser atribuido a los enunciados ficticos, pero no excluyen
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que, a través de las pruebas, se determine la verdad o falsedad de estos
enunciados y que, por lo tanto, se conozcan los hechos de los cuales se
ocupan esos mismos enunciados.

De acuerdo con la segunda concepcidn, la prueba no serfa mis que
un instrumento de persuasion, y como tal no tendria nada que ver con el
conocimiento de los hechos. La prueba no serviria, pues, para establecer
la verdad o falsedad del enunciado alguno y, por ranto, tampoco para
proporcionar conocimiento acerca de nada, sino que serviria sélo
para persuadir al juez, para convencerlo de lo fundado o infundado
de un enunciado fécrico. La prueba, segiin esta concepcién, no ofrece
informacién sino elementos de persuasion. Es decir, en el juicio no se
“conocen” los hechos: todo se agota en los discursos y narraciones que
se hacen en el proceso, y de esa manera se puede definir como verdadero
el enunciado del cual el juez estd persuadido, pero sélo en funcién del
hecho de que realmente lo esté y afirme estarlo. Cualquier cosa que
piense el juez, estando persuadido de ella, estd probada y, por lo tanto,
sc puede considerar verdadera 2 los efectos del proceso. En el marco
de una concepcién de este tipo, es extremadamente dificil (y, de todas
maneras, totalmente inttil) analizar las caracteristicas y la estructura
de la prueba: de hecho, ella es compatible con (mds aun, implica) una
concepcién irracional de la prueba judicial y, en todo caso, no exige que
se dé una definicién especifica de la prueba. Dado que la persuasién de
un sujeto respecto a cualquier cosa es de hecho un estado psicolégico y
nada mds, la prueba puede ser cualquier cosa que hubiese incluido en la
formacién de este estado psicolégico y tiene valor enlamedida en que haya
producido ese efecto, no por otras razones. Por otra parte, la persuasién
puede deberse a cualquier causa, no sélo a la produccién de pruebas en
sentido estricto, por lo que resulta més tiempo ocioso preguntarse en el
plano tedrico qué es una prueba. Todo el problema se reduce a constatar
ex post si el juez estd o no persuadido de la verdad o falsedad de un
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enunciado. No se puede siquiera discutir si el convencimiento del juez
es correcto o equivocado, porque ello supondria una teoria descriptiva
o normativa de la prueba y del convencimiento del juez, mientras que
las persuasidnes no son correctas ni equivocadas, ni verdaderas o falsas:
simplemente existen o no en la mente del juez.

Al respecto, se puede observar que la prueba, como en el cuento de
los dos cicgos que tocan a un elefante y uno cree que es un arbol y el
otro una serpiente, es un fenémeno bastante complejo, de modo que
no nos puedec sorprender que se describan y se representen diversos
aspectos a partir de diferentes puntos de vista. Sin embargo, hay que
sefialar que las dos concepciones hasta ahora individualizadas no son
equivalentes entre ellas, y mucho menos intercambiables (tal como un
arbol no es una serpiente).

En particular, respecto a la segunda concepcién de la prueba, que
podriamos denominar persuasiva, se puede decir que no es totalmente
falsa, en la medida en que contienc algunos elementos de verdad. Sin
embargo, es absolutamente parcial (y, por lo tanto, resulta falsa si se
considera como la tnica concepcidén posible), ya que se corresponde
tipicamente con el punto de vista del abogado. En efecto, es
especialmente el abogado quien usa las pruebas no con el fin de conocer
o de comunicar conocimientos, sino con el fin de convencer al juez sobre
la credibilidad de s# versién de los hechos. El objetivo fundamental que
persigue ¢l abogado no es el de descubrir la verdad, o de trarar que el
juez la descubra, sino el de ganar el caso. Puede decirse que el abogado
puede estar verdaderamente interesado en descubrir la verdad en un
solo caso: cuando la verdad de los hechos conduzca a la victoria de su
cliente. En ¢l caso opuesto, es decir cuando el descubrir la verdad podria
llevar a la derrota de su cliente, el interés efectivo del abogado es que
ésta permanezca en el misterio o que, en todo caso, ¢l juez determine los
hechos probados en un sentido favorable, aunque no sea verdadero. No
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es casualidad que el abogado no tiene ninguna obligacién de presentar
todas las pruebas de las que tiene conocimiento y menos atin aquellas
que no favorecen a su cliente (pero que servirfan para demostrar la
verdad): tiene sélo el interés de presentar vodas las prucbas faverables
que posee. El dnico limite al comportamiento del abogado es que no
puede hacer uso de pruebas cuya falsedad conoce.

Si bien éste es el punto de vista tipico del abogado, no es el dnico
punto de vista antes del cual se puede mirar el problema de la prueba
y del conocimiento de los hechos y, tal vez, no es siquiera el punto de
vista tedrico mds rice. Por otro lado, se puede observar que la pura y
simple persuasién, desconectada de cualquier posible relacién con el
conocimiento, puede conducir a conclusiones falsas. Un testigo que
parece muy persuasivo (tal vez porque, como requicre el tépico, es una
mujer fascinante) puede hacer declaraciones falsas; un documento falso
puede parecer auténtico y por lo tanto puede ser la base de la persuasion
del juez. Sin embargo, las pruebas falsas ni siquiera son buenas para los
abogados: estdn excluidas por ley y su uso consciente generalmente es
castigado. Asi pues, ni siquiera para el abogado es del todo irrelevante
saber si la prueba ofrece informaciones verdaderas o informaciones
falsas que podrian llevar al juez a convencerse de una versién errénea
de los hechos.

El otro punto de vista importante es el del juez y, para dar cuenta
de é, es mejor la concepcidn cognoscitiva de la prucba, presentada
mds arriba. De hecho, es verdad que el juez debe, de algin modo,
“persuadirse” de la verdad o falsedad de un enunciado féctico y, por
tanto, no es completamente erréneo plantear que su convencimiento
puede ser también fruto de la persuasién. Pero ello no agota de ninguna
manera el problema. Por un lado, el juez debe fundar su decisién
exclusivamente en pruebas admisibles. Por lo tanto, no es irrelevante
cudl sea la fuente de su persuasion: si esta deriva de informaciones
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extrajudiciales (la denominada “ciencia privada” del juez) o de prucbas
ilicitas o inadmisibles, la decisién no se podra basar en ellas sélo porque
el juez las encuentre persuasivas. Por otro lado, el juez debe someter
a control critico las fuentes de su convencimiento {verificando la
antenticidad y la credibilidad o la falsedad de la praeba), las inferencias
que formula de un enunciado fictico 2 otro (ya que los criterios de
su razonamiento deben ser aceptables y légicamente vilidos) y la
fundamentacién de las conclusiones que extrae {ya que sus eleccioncs
deben estar racionalmente justificadas). Puede resultar, entonces, que
el jucz llegue a conclusiones que estén racionalmente fundadas en los
elementos de prueba de que dispone, pero que estén en oposicién con
sus perturbaciones personales basadas otras causas: en este caso, la
persuasién subjetiva del juez no cuenta, la decisién debe fundarse sobre la
base de informaciones objetivamente controlable y de argumentaciones
légicamente vélidas. A diferencia del abogado, el juez no tiene nada que
ganar en la competicién judicial, y no estd (o al menos no deberia estar)
inclinado a hacer prevalecer una versién de los hechos y no otra, para
favorecer el interés de Ticio o de Cayo: su punto de vista cs ¢l de quien
debe tratar de alcanzar una decisién justa, en los términos indicados
anteriormente.

Naturalmente, el sentido que debe atribuirse a la posicién del juez
depende de como se conciba la funcién de juzgar. Si se sostiene, como
hacen muchos, que el juez sélo tiene el rol de un drbitro pasivo en ¢l
debate de las partes, con la dnica funcién de sancionar las violaciones
a las reglas del juego, entonces no se espera que el juez establezea la
verdad de los hechos {en ningtn sentido del término). En este caso,
es dificil (si no imposible) explicar como puede hacer el juez para
formular la decisién y cudl es la funcién de la prueba: es justamentc en
el vaclo conceptual que aqui se produce donde encuentra espacio en la
concepcion persuasiva de la prueba. Si no se sabe como decide ¢l jucz
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(ni se le prescribe decidir segiin criterios determinados) y no se sabe
cudl es el resultado de la prueba, se puede conjeturar que estas sirven
inicamente para persuadir al juez y que éste termine considerando
verdadero sélo aquello de lo que estd persuadido. Resulta claro, sin
embargo, que en este dmbito no hay espacio para ninguna teorfa de
la decisién justa: ademas, si se piensa que la funcién de la decisién es
simplemente poner término a la controversia, que esa es la finalidad
fundamental del proceso, no tiene importancia si la decisién se funda
o no en enunciados ficticos verdaderos, como tampoco si se aplican o
no de manera apropiada las normas juridicas que regulan el caso. En el
proceso, entendido como libre competicién entre las partes, en el cual
el juez tiene sdlo una funcién equivalente a la de un 4rbitro deportivo,
gana, por definicién, el mds hdbil o el més fuerte, no aquel que tendria
razén sobre la base de los hechos y de las normas.

Si, en cambio, se considera que el juez, ademds de gobcmar el proceso,
es el garante de la correcta aplicacién de la ley y que tiene la tarea
fundamental de asegurar la tutela efectiva de los derechos, entonces el
acento se traslada necesariamente hacia los criterios en funcién de los
cuales el juez formula su decisién. Desde esta perspectiva, se espera que
ésta no sea “cualquier decision”, que resultaria aceptable si el interés
fuera lograr poner término “de cualquier manera” al litigio, sino que sea
una decisién justa en el sentido definido anteriormente. Esto implica
que la decisién resulte de la correcta aplicacién de las normas juridicas
que regulan el supuesto de hecho, pero la correcta aplicacién de fa ley
en el caso concreto implica -como ya hemos visto- que hayan sido
determinados los hechos “adecuados”, es decir que se haya establecido la
verdad o la falsedad de los respectivos enunciados a partir de las pruebas
disponibles.

En la prictica judicial, la funcién cognoscitiva y la funcién persuasiva
de la prueba se entrecruzan de varias maneras en funcién de los diferentes
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contextos procesales concretos, con el resultado de que puede incluso
hacerse dificil distinguirlas. En el plano tedrico parece, de todas maneras,
evidente que la concepcién persuasiva no agota la funcién de la prueba
y solo consigue poner de relieve algunos aspectos de su uso forense. La
concepcién cognoscitiva, en cambio, identifica exactamente la funcién
de la prueba, que estdn directamente relacionadas con la funcion del
juez tal cual se define en los sistemas que exigen que la decisién sea
“justa en los hechos” y no sélo en el derecho.

4. Prueba y verdad

Como se ha senalado ya anteriormente, el problema de la verdad o
falsedad de los enunciados ficticos se plantea en contextos muy diversos,
en los cuales del hecho de que un enunciado sea verdadero o falso se
extraen consecuencias relevantes. Es el caso de los enunciados (1)-(6}
analizados al comienzo, ya que la verdad o falsedad de cada uno de ellos
puede ser relevante en varios contextos y para varios efectos, pero sucede
exactamente lo mismo en otros innumerables casos. Como también se
ha visto, este mismo problema se plantea en el contexto del proceso,
en el cual la verdad o falsedad de un enunciado fictico es relevante, de
forma que se hace necesario probar si dicho enunciado es verdadero o
falso.

Se acostumbra a decir (como ya se mencioné anteriormente) que
el contexto del proceso es peculiar por muchas razones: porque hay
reglas de exclusién de cierto tipo de pruebas, porque a veces hay normas
que determinan a priori el valor de ciertas pruebas, porque interest rei
publicae ut sit finis litiwm de tal forma que la bisqueda de la verdad
no puede durar indefinidamente, etcétera. Estas observaciones son
correctas, a pesar que su significado cambia mucho de un proceso a
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otro, pero no excluye en absolute que también en el proceso se tienda
a establecer la verdad de los hechos por medio de las pruebas, de una
forma substancialmente similar al cudnto sucede fuera del proceso. De
hecho, tampoco en los demds sectores de experiencias se cuenta con
todas las informaciones posibles, por las mds variadas razones (incluso,
por cjemplo, la necesidad de tomar en cuenta algunas normas que
también fuera del proceso protegen la privacy individual y el secreto
profesional), y se tiene también un limite del tiempo y de recursos para
la biisqueda de la verdad de un hecho, cuye conocimiento sirve para
tomar una decisién ulterior. Sin embargo, no se duda, a pesar de estos
limites, de que ia bisqueda de la verdad tiene sentido y que un decisor
racional debe tender a maximizar la verdad de su conocimiento sobre los
hechos que le interesan, si quiere maximizar la validez de sus decisiones
y reducir ¢! riesgo de errores que puedan traer graves consecuencias.
Para dar un solo e¢jemplo entre los que ya se usaron, seria un pésimo
decisor el asesor financiero que decidiera una inversién sin saber si
(1) es verdadero o falso y, por lo tanto, sin tratar de buscar pruebas al
respecto.

Obviamente, en el dmbito del proceso se puede hablar solamente de
verdad relativa y context-laden, del mismo modo que se puede hablar
de procesos mds o menos orientados a favorecer la bilsqueda de la
verdad, pero rambién la relativizacién de la verdad opera en cualquier
otro contexto de la experiencia {quizds con las dnicas excepciones de
la teologia y la metafisica). Sin embargo, vale la pena precisar que el
caricter contextualmente relativo de la verdad que s¢ puede alcanzar
en el proceso, no constituye una razon suficiente para afirmar que en
el mismo se puede solamente hablar de verdad como coberencia de la
decisién final respecto del contexto procesal y de las enuncia acciones o
narraciones que en éf se dan.
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Por una parte, en efecto, si se observan los enunciados y las narraciones
de los hechos que se formulan en el proceso, se descubre ficilmente
-como ya vimos anteriormente- que provienen de sujetos diferentes,
que tienen finalidades diferentes y, sobre todo, que en la mayoria de los
casos, son contradictorios entre ellos. Siendo ésta la inevitable estructura
dialéctica del proceso, resulta bastante dificil establecer respecto a qué
deberia ser coherente la decisién final sobre los hechos para que se
pudicra considerar como verdadera y en qué deberia consistir ese nexo
de coherencia. Se podria decir que la decisién deberia ser coherente con
las afirmaciones de las partes y con el resultado de las pruebas, pero ;qué
sentido puede tener todo eso en un contexto en que las partes hacen
afirmaciones contradictorias y las pruebas, ademds, producen resultados
divergentes y en conflicto?

Por otra parte, si se observa la coherencia interna de una narracién
especiﬁca, por ejemplo, Ia que el juez desarrolla en la sentencia, es facil ver
que la mencionada coherencia no garantiza de ninguna manera la justicia
de la decisién. En efecto, existen narraciones perfectamente coherentes
pero falsas: basta pensar en una buena novela con una estructura
narrativa tradicional (sobre la cual nadie se pregunta si es verdadera,
justamente porque se sabe & priori que no lo es} con un testimonio falso
presentado por un testigo especialmente hdbil. Sin embargo, el proceso
no necesita de narraciones fantisticas o falsas, aunque sean cohetentes:
la justicia necesita de narraciones verdaderas, aunque algunas veces
sean incoherentes desde el punto de vista narrativo. Como mucho,
se podria sostener que una narracién coherente es mds persuasiva que
una incoherente y que, por lo tanto, serfa preferible como fundamento
para la decisién. Todo ello, sin embargo, que supondria la acepraciéon
de algunas premisas dudosas: a) que la coherencia de la narracién es
verdaderamente un factor -o el factor principal- del cardcter persuasivo
de la misma; b) que en el proceso se dan narraciones coherentes o que
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s6lo las narraciones coherentes pueden ser tomadas en consideracién; <)
que Jas pruebas sirven sélo para persuadir, Como se puede ver fécilmente,
todas estas premisas son en realidad guestion begging.

Finalmente, si el inico problema del proceso fuese el de ser un espacio
en donde se formulan narraciones coherentes, ni siquiera tendriamos el
problema de la prueba de los hechos: bastaria dejar hablar a los actores
del proceso y luego determinar quién es coherente y quien no lo es.
En ese caso, cada proceso terminaria coincidiendo con una piéce de
teatro en la cual cada uno narraria lo que quisiera y como quisiera.
Sin embargo, aparte del hecho que a menudo se trataria de una piéee
especialmente larga y aburrida, hay que considerar que entre la justicia
y la literatura existen, junto a similitudes superficiales que 2 menudo se
exageran, diferencias radicales que no se deben perder de vista. En efecto,
los criterios que se usan para interpretar y evaluar textos literarios son
diferentes de los que se usan para establecer la justicia de la sentencia
desde el punto de vista de su fundamento fictico.

Resulta entonces que, a pesar de todas las dudas que se puedan tener
respecto del concepto gencral de verded como correspondencia, y rodos los
problemas que conlleva, este concepto de verdad es el tnico que resulta
sensato en ¢l contexto del proceso. Entre los muchos argumentos que se
podrian mencionar en este sentido, vale la pena destacar especialmente dos.

El primer argumento, es que la norma sustantiva que usa el juez
como criterio para la decisién, presupone que la Konkrete Tatbestand
(es decir el hecho juridicamente calificado que es objeto de decisidn) se
haya verificado efectivamente fuera del proceso y de sus narraciones, es
decir, en el mundo de los acontecimientos reales {empiricos, histéricos,
materiales, etc.). Si dicho hecho no se ha producido “en la realidad”, no
se puede aplicar la norma y, si se aplica, es suficiente para calificar como
injusta la sentencia.
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La segunda razén, es que en el proceso se usan pruebas y que estas no
sirven para producir narraciones, sino para proporcionar informaciones
sobre acontecimientos que se conjetura que sucedieron fuera del proceso.
En cierto sentido, la prueba es el nexo entre los discursos que se hacen en
el proceso y los acontecimientos del mundo real: una pelicula muestra “lo
que sucedié”; una grabacién permite oir “lo que se ha dicho”; un testigo
veraz narra “lo que ha visto o escuchado” en el mundo de los hechos reales.
Mediante este nexo el juez reconstruye “la realidad” de los hechos relevantes
para la decisién.

Vale la pena realizar un comentario adicional: las consideraciones
que preceden tienen sentido en general, con independencia del tipo de
hecho del cual se hable. En otros términos, la concepcién de la verdad
procesal como correspondencia con la realidad externa y, por lo tanto,
como demostrar en juicio mediante pruebas, es vilida para todo tipo
de hecho que el juez deba verificar. Es verdad que, en muchos casos, el
juez no se enfrenta Unicamente con hechos materiales empiricamente
verificable. Los enunciados (1)-(3) son ejemplos especialmente claros
de hechos cuya caracteristica principal es -como ya hemos visto- que
son socialmente construidos y se producen en contextos sociales
extremadamente sofisticados y complejos, fuera de los cuales ni
siquiera se podrian imaginar y mucho menos describir con enunciados
declarativos.

Sin embargo, estos hechos particulares “suceden” fuera del proceso,
en un mundo de fenémeno que no son irreales sélo porque han sido
socialmente construidos. Cualquiera que sea su naturaleza ontolégica,
la reduccién de la tasa del interés por parte de la Federal Reserve es un
hecho de cuya existencia real dudarfan pocos asesores financieros, en el
caso de que tuvieran la prueba, con independencia de sus concepciones
filoséficas fundamentales {(en el caso de que tengan alguna). Si en una
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controversia comercial internacional, es necesario establecer la entidad
de intereses cuya tasa estd vinculada a la tasa de interés americana,
su reduccién se considerard como un hecho importante que se ha
producido (1} en el mundo de los fendmenos financieros “reales”. Se
trata, pues, de un hecho al que debe corresponder un enunciado procesal
verdadero. En sentido inverso,un enunciado procesal que afirme que tal
reduccién se ha producido es verdadero sélo si, en el mundo “externo”
de los fenémenos financieros, ésta se ha producido efectivamente.
Consideraciones andlogas se pueden hacer para todo hecho que sea
social o culturalmente construido en su totalidad o parcialmente. Los
hechos empiricos constituyen sélo el material bruto que s¢ usa para
las mds diversas construcciones sociales, valorativas, simbélicas o de
categorias.
a

Asi, queda ¢n pic la afirmacién de Searle de que cada realidad
construida socialmente, presupone una realidad no construida
socialmente. No es casual que el mismo Searle aconseja realizar un “acto
concluyente de limpieza filoséfica” consistente en concebir la verdad
como cérrespondencia a la realidad, aunque sea con una actitud similar
ala que Susan Haack denomina innocent realism. Se trata, en definitiva,
de reconocer que el mundo real existe y que de él s¢ pueden dar infinitas
descripciones verdaderas, siendo su verdad reportable al mundo real.

En todo caso, también ante enunciados que afirman la existencia de
hechos como los que hemos analizado, cierramente no reducibles a una
simple dimensién empirica, el juez debe establecer la correspondencia
del enunciado con la realidad del hecho que se estd describiendo.
De hecho, para esto sirven las pruebas, tanto en el proceso como en
cualquier otro 4mbito de la experiencia.
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INVESTIGACION JUDICIAL Y
PRODUCCION DE PRUEBA POR LAS PARTES*

1. Introduccién

La definicién del papel del tribunal y de las partes en la recoleccién y
presentacién de prueba en el litigio civil, es un problema fundamental que
ha sido y sigue siendo objeto de discusién y de variada experimentacién
en muchos sistemas procesales. El propésito de esta presentacién no es
desarrollar un anélisis completo del tépico, que requeriria mucho més
tiempo y una comparacion completa de diversos sistemas, ni tampoco
consiste en proponer una solucién final al problema. Mds bien, me
gustaria bosquejar las caracteristicas mds significativas del tema, y luego
sugerir una perspectiva con la cual éste podria ser adecuadamente
manejado, con posibilidad que pudiera conducir a una solucién.

Una observacién preliminar es necesaria. ‘Iradicionalmente, pero
también hoy en dia, el tema del rol activo del tribunal y el rol de las
partes ha sido considerado mediante la bien conocida distincién entre
los modelos de litigacién civil adversarial e inquisitivo. Mi opinién es que
esa distincién es equivocada e inductiva a errores: por lo tanto, debiera
ser dejada de lado. Dicha distincién es descriptivamente falsa debido a

*  Publicado por Revista de derecho (Valdivia) [online]. 2603, vol. 15 [cirado 2009-03-18],
pp- 205-213. Disponible en: <hup:/fwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_aruext8zpid=
S0718-09502003000200010&Ing=es&nrm=iso >, ISSN 0718-0950.
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que ya no existen sistemas adversariales “puros” de litigacién civil: todos
los modernos sistemas procedimentales (incluyendo el inglés después de
1999 y el de Estados Unidos, pero también el de Alemania, el de Francia,
el de Espana, el de Italia y el de China) proveen a los tribunales con un ro/
de gestion, usualmente fuerte, invistiendo al juez con poderes relevantes
para recabar pruebas de su propia iniciativa.

Por otra parte, si “adversarial” significa que las partes tienen el
derecho a incoar el caso, a determinar ¢l objeto de la litis, y a desarroliar
sus propias defensas presentando toda la prucba disponible, entonces
todos los sistemas modernos son, en este sentido, adversariales, a pesar
de que usen diferentes medios téenicos para concretar los derechos
procesales de las partes. Mds ain, si “inquisitivo” significa, como ¢l
origen 'y la historia del término lo sugieren, un procedimiento en el
cual rodos los poderes estin en manos del tribunal y las partes no
tienen ninguna oportunidad de ser oidas, entonces ningiin sistema
moderno de litigacién civil podria ser apropiadamente definido como
inquisitivo.

La distincién es también equivoca a causa de que, muy
frecuentemente, se la usa como un arma ideolégica en vez de como
un medio de descripcién. En otros términos, se usa con el inimo de
apoyar la creencia de que un sistema adversarial es bueno en si mismo,
porque se corresponde con la ideologia liberal clésica de la sociedad, y
también con la idea de justicia civil, siendo una estructura basada en la
libre competencia entre individuos particulares ante un juez “arbitral” y
pasivo. En el sentido epuesto, cualquier sistema inquisitivo se presenta
como intrinsecamente malo y, en consecuencia, merecedor de rechazo
porque le otorga al tribunal, es decir, al Estado, la posibilidad de
interferir en el arreglo privade de las disputas, en tanto esos conflictos
debieran ser dejados a la dindmica de la iniciativa individual y privada.
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En mi opinién, estas razones son mds que suficientes para abandonar
Ia distincién entre los modelos de proceso civil adversariales e inquisitivos.
Por ello, no la usaré en lo sucesivo.

2. Factores que Influencian las Aproximaciones al Problema

Las aproximaciones al problema del rol del tribunal y de las partesen la
recoleccidn de prueba, pueden ser muy diferentes, dependiendo de una
variedad de factores que merecen al menos una breve consideracién en
este trabajo.

Uno de esos factores es la existencia de diferentes suposiciones
sistémicas concernientes a los propésitos y a la funcién del litigio
civil. Simplificando fuertemente un rango de opiniones muy diverso,
podriamos identificar dos aproximaciones tedricas principales. La
primera, se basa en la idea de que el propdsito y la funcion del litigio
civil es la resolucion de disputas entre individuos privados. Eso significa
que algunos sistemas legales y sociales no tienen un interés real en los
contenidos y en la calidad de la decisién judicial, supuesto que esas
decisiones son efectivas para superar los conflictos. Por asi decitlo, un
juicio puede ser correcto o incorrecto, justo o injusto, pero el propésito
del litigio se consigue cuando las partes, de cualquier modo, ponen
término a su conflicto. En esta perspectiva, la oportunidad de las partes
de ser escuchadas es finicamente un medio para inducirlas a aceptar la
decisién final, sea lo que sea lo que ésta diga. La asf Hamada “teorfa de
Ia justicia procesal” dice que la justicia exclusivamente depende de la
equidad en el procedimiento, no importando la calidad y los contenidos
de la decisidén.

Desde que el propésito es poner fin al conflicto, los criterios con
los cuales se determina la decisién del caso realmente no importan:

75



La Prucba, Articulos y Conferencias

el tribunal podria incluso realizar decisiones echando los dados, si ese
fuera un mérodo socialmente aceptado para resolver las disputas. En
particular, en este centexto no importa si la decisidn final se basa o no
en una reconstruccion fidedigna de los hechos del caso. La verdad de
los hechos del caso no se considera como un propésito del litigio civil y,
por tanto, el sistema procesal no debiera estar orientado a la bisqueda
de la verdad: esta bisqueda puede ser una empresa compleja y ardua
que no es realmente necesaria para los efectos de resolver una disputa.
De hecho, podria incluso impedir un rdpido y eficiente manejo de los
conflictos individuales. No puede sorprender, pues, que el principal
valor sobre el cual se basa esta perspectiva, es la completa e irrestricta
libertad de las partes en el contexto de los procedimientos judiciales.

El otro enfoque parte de la suposicién de que el principal propésito
del litigio civil es resolver disputas por medio de decisiones que aplican
correctamente las provisiones legales relevantes a los hechos del caso
particular. Para la correcta aplicacién de las normas, una reconstruccién
fidedigna de los hechos a los cuales las normas deben ser aplicadas es
una condicién necesaria (aunque no suficiente), por la buena razén de
que ninguna regla legal puede ser correctamente aplicada a los hechos
incorrectos. En otros términos: una decisién justa es ¢l propésito final
del litigio civil, pero una ponderacién fidedigna de los hechos del
caso es un requisito para una decisién justa y, por lo tanto, deviene
un valor instrumental, pero esencial. También en esta perspectiva, la
solucién de las dispuras es la tarea de la justicia civil, pero no cualquier
solucién se acepra s6lo porque permite superar el conflicto: solamente
las “buenas” decisiones resultan admisibles. Una buena solucién es una
decisién verdadera que respeta la ley; una mala solucién es una decisién
incorrecta, basada en una pobre, incompleta o no confiable ponderacién
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Un factor ulterior que debiera considerarse es la existencia de
diferentes supuestos epistemoldgicos acerca de la verdad en general, y
de la verdad judicial en particular. Una opinién bastante extendida
es escéptica acerca de la posibilidad de lograr una reconstrucciéon
fidedigna de los hechos en un contexto judicial, sea sobre la base
de un escepticismo general y radical acerca de cualquier posibilidad
de un conocimiento fidedigno, o sobre la base de un escepticismo
mids limitado y especifico acerca de la posibilidad de conseguir un
conocimiento verdadero en el contexto del litigio civil. El escepticismo
radical puede derivar de varias premisas filosoficas, como aquéllas
que son caracteristicas de la asi Hamada filosoffa postmoderna; el
escepticismo especifico es tipico de abogados pricticos y es usualmente
justificado por referencia 2 los limites de la biasqueda de la verdad en
los procedimientos judiciales. En ambos casos, sin embargo, la idea
de una “verdad judicial” es considerada un sin sentido, o se concibe
solamente en términos de una verdad “formal” que no tiene nada que
ver con la realidad de los hechos.

La suposicién contraria admite la posibilidad de alcanzar, al menos,
una verdad relativa (nadie piensa en una verdad absoluta) acerca de los
bechos materiales e histéricos, i.e., un grado razonable de aproximacién
a la realidad de esos hechos. Tal posibilidad se admite en general sobre
la base de epistemologias criticamente realistas que postulan que puede
alcanzarse un conocimiento racional de los hechos si se emplean los
medios adecuados. En contextos judiciales, esta posibilidad se admite
considerando que, sin perjuicio de los limites que son intrinsecos en la
investigacion judicial y en la produccién de la prueba, puede conseguirse
una razonable aproximacion a la realidad de los hechos en juicio sobre la
base de una prueba adecuada, particularmente cuando los mecanismos
procesales estan orientados hacia Ia consecucién de una reconstruccién
fidedigna de esos hechos.
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Estas distinciones sistemdticas y epistemolégicas pueden cruzarse y
combinarse con cada una de las otras de varias maneras. En realidad, los
enfoques escépticos tienden a calzar bien con la “teoria de la resolucién
de conflictos” del litigio civil, mientras que los enfoques orientados a
la verdad tienden a calzar mejor con la “teoria de la decisién justa”.
Cualquiera sea la proporcién, estos factores influyen la concepcidn
acerca de la naturaleza y Ia funcién de la prueba, y —consecuentemente—
también el modo en cémo se definen los papeles del tribunal y de las
partes en la produccién de la prueba.

Dentro de la teoria de la prueba, actualmente se realiza una distincién
general. Deacuerdo a una extendida opinién, la prueba puede entenderse
como un medio de conacimiento, i.e., como un conjunto de informacién
mediante el cual el tribunal conoce por inferencia los hechos del caso
y realiza una reconstruccién fidedigna de esos hechos. Por lo tanto,
parece apropiado hablar de una “funcién epistemolégica” de la prueba,
y de un “rol epistemolégico” del tribunal en la biisqueda y consecucién
de la verdad. Un enfoque diverso concibe a la prueba meramente como
un medio de persuasién utilizado por las partes a efectos de convencer
al juzgador de que una versién de los hechos debe ser preferida a otra
version. Desde que el propésito de la prueba es producir una creencia
en la mente de los jueces, parece apropiado hablar de una “funcién
retérica” de la prueba. En esta perspectiva, el papel del tribunal es el de
un sujeto que es persuadido por otros sujetos (los abogados) para creer
algo, no el de un sujeto que busca la verdad objetiva de algo.

Estas diferentes concepciones de la naturaleza y rol de la prueba
estdn conectadas con las teorias de la justicia civil y de la verdad que
se acaban de mencionar: la concepcién epistemoldgica, es consistente
con la “teoria de la decisién justa” y el enfoque orientado a la verdad,
mientras que la concepcién persuasiva, se conecta con la “teorfa de la
resolucién de disputas” y el enfoque escéptico.
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3. Las Garantias Procesales de las Partes

En cuanto al papel de las partes en el litigio civil, debe enfatizarse
que todos los sistemas modernos generalmente proveen un conjunto
de garantias procesales a los litigantes, a nivel de regulaciones de
Jey ordinaria, tanto como al nivel de principios constitucionales ¢
internacionales. Garantias como el “derecho a la accién”, el “derecho a
un juicio justo” y la “oportunidad de ser oido” se incluyen usualmente
en el inventario de derechos fundamentales. Ellos importan que las
partes tienen el derecho a acceder al tribunal a efectos de interponer
demandas civiles, el derecho a determinar el objeto de las disputas
civiles y a perseguir una compensacion adecuada, el derecho a presentar
la prueba disponible, asf como el derecho a hacer ver los argumentos
legales y fdcticos en apoyo de sus respectivas pretensiones.

Dentro de este complcjo conjunto de derechos, uno particularmente
importante es el derecho a la prueba. Usualmente se lo define como el
derecho de toda parte para producir toda la prueba relevante que esté
en su posesién, para obtener la presentacién de prueba relevante que
esté en posesién de otras partes o de terceros, y que toda esa prueba sea
debidamente consideraaa por el tribunal. El derecho a la prueba es un
aspecto fundamental del derecho de accidn y a la defensa: en realidad,
serfa un sinsentido decir que las partes pueden ejercer estos derechos
pero que no se les permite probar por ningin medio disponible las
aseveraciones facticas que son la base de sus pretensiones y defensas.

Con todo, estas garantias no implican que sdlo las partes individuales
tienen un papel que jugar en el litigio civil. Por una parte, de hecho,
funciones importantes pueden ejecutarse por otros sujetos, como
organizaciones o asociaciones, publicas o privadas (como, por ejemplo,
las asociaciones de consumidores u organizaciones para la proteccién
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del medio ambiente), que pueden tomar parte en los procesos haciendo
usos de derechos y proveyendo al Tribunal con informacién que puede
resultar relevante para la decisién correcta del caso. Por otra parte, el
mismo tribunal puede jugar un rol significativo y activo en ¢l manejo de
los procedimientos y en la guia de las investigaciones apropiadas, con el
fin de conseguir una decisién informada y precisa.

4. La Bisqueda de la Verdad y El Rol Activo del Tribunal

En los sistemas de litigio civil que estdn enfocados a la resolucién de
disputas pot medio de decisiones justas, la bisqueda de la verdad de los
hechos del juicio adquiere un cardcter esencial.

La iniciativa de las partes en la presentacién de prueba es también muy
importante en estos sistemas, pero no puede ser considerada suficiente
para asegurar que se alcance efectivamente la verdad de los hechos. No
hay duda de que las partes tienen un fuerte interés en presentar toda
la prueba que esté a su alcance, a los efectos de cumplir con la carga
de la prueba que tiencn en relacion con los hechos que han sentado
como bases de sus pretensiones y defensas. Sin perjuicio de ello, la
iniciativa de las partes puede no ser suficiente para conducir al cribunal
al hallazgo de la verdad de todos los hechos relevantes. Por una parte,
no se puede esperar que las partes jueguen un papel cooperativo dirigido
al descubrimiento desinteresado y objetivo de la verdad: en realidad,
practican un tipo muy diferente de juego, de sumatoria cero, con el
objeto de ganar su caso a cualquier costo, y desde luego —si es necesario—
al costo de la verdad. En contra de una extendida opinién, nada asegura
que el choque libre de las actividades probatorias en competencia de las
partes hard por sf solo que el tribunal encuentre la verdad. De hecho,
nadie puede, razonablemente, suponer que la verdad se encuentre, por
definicién, “contenida” en las aseveraciones de las partes, y que ella se
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verd develada tnicamente en virtud de su afin competitivo. Mds atin,
las partes pueden tener intereses convergentes en no desarrollar, respecto
de los hechos relevantes, un andlisis completo o una prueba global, o
incluso mds, pueden tenerlo en esconder algunos hechos de los ojos del
tribunal.

Por otra parte, a menudo Jos litigantes no estdn en condiciones iguales
0, al menos, comparables desde el punto de vista cultural y econémico:
los recursos de una parte pueden ser limitados, y su inversién en la
produccién de prueba puede no encontrarse equilibrada con la inversién
delaotra. En otros términos, puede haber una parte “débil” (el trabajador,
el consumidor, el pobre), que no estd capacitada para realizar un uso
efectivo de sus derechos procesales y, en particular, de su derecho a la
prueba. En los sistemas que confian sélo en la iniciativa de las partes,
el desequilibrio de las posiciones procesales de las partes puede impedir
seriamente la produccién de toda la prueba relevante, imposibilitar el
descubrimiento de la verdad y, por lo tanto, la correccién de la decisién
final. El peligro concreto es que la “verdad” sea determinada por el
poder de una parte mds fuerte, mds que por la ponderacién justa de
toda la prueba relevante.

Estas razones estdn en la base de una tendencia general existente
en casi todos los sistemas procesales, en el sentido de proveer a los
tribunales con un rol activo en la clarificacién y en la definicién
apropiada de las materias de hecho, y en la produccién de prueba de
propia iniciativa del tribunal, mucho mds alld de la prueba presentada
por las partes. Actualmente, casi todos los sistemas procesales han
cambiado del sistema tradicional adversarial, con un tribunal pasivo
que confia exclusivamente en la produccién de prueba por las partes,
a un modelo en el cual el tribunal es responsable de la consecucién de
decisiones verdaderasacercadeloshechosdel caso. Consecuentemente,
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{os tribunales son investidos con todas las facultades activas necesarias
para jugar este papel.

Esta funcidn de los tribunales se define en términos mds amplios
o mis restringidos, de acuerdo a los distintos sistemas procesales.
Cuande el valor de una decisién ajustada a la verdad de los hechos
tiene una ponderacion especialmente alta, las funciones del tribunal
se definen con amplitud, y éste tiene una responsabilidad mayor en la
coleccién de la prueba relevante y en el descubrimiento de la verdad.
El ejemplo chino es especialmente significativo, en el que el tribunal
tienc [a tarea de investigar todos los hechos del caso y de recoger toda la
prueba significativa (Art. 116 del Cédigo de Procedimiento Civil). Con
todo, otros sistemas siguen la misma tendencia, al menos hasta cierto
punto, aunque la estructura general del juicio civil pueda ser diferente.
Por ejemplo, de acuerdo al Art. 10 del Cédigo de Procedimiento Civil
francés, el tribunal tiene la facultad de ordenar de propia iniciativa
todos los medios admisibles de prueba. En Italia, el tribunal tiene un
poder semejante, pero solamente en casos laborales (Art. 421 inciso 2°

del Cédigo de Procedimiento Civil).

En otros sistemas, el tribunal tiene la facultad de producir o de
ordenar la presentacion de prueba, pero tal facultad no estd definida
en términos generales y se refiere especificamente a algunas clases de
pruebas. Por ejemplo, en Alemania el tribunal puede ordenar cualquier
tipo de prueba, pero no puede llamar a testigos por propia iniciativa; en
Iralia, en los casos ordinarios el tribunal puede ordenar algunos medios
probatorios (como inspecciones y prueba pericial), pero los demds sélo
pueden ser presentados por las partes. Es interesante considerar que
incluso en los Estados Unidos, i.e., en un sistema que no parece estar
interesado en {a bisqueda de la verdad, el tribunal tiene la facultad de
Hlamar a testigos que no han sido llamados por las partes (Regla 614
{a) de las Reglas Probatorias Federales de 1975), y de citar 2 testigos
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neutrales expertos (Regla 706). Pese a que estas facultades son usadas
muy infrecuentemente por los jueces americanos, el hecho de que estén
previstas a nivel federal es una caracteristica muy interesante del sistema
americano actual.

Incluso en sistemas juridicos en los cuales la ley no provee al tribunal
con poderes especificos para ordenar la captura de prueba por propia
iniciativa, se logran resultados sustancialmente equivalentes proveyendo
al tribunal con un fuerte rol ejecutivo. Un buen ejemplo estd dade
por las Reglas de Procedimiento Civil inglesas vigentes desde 1999, de
acuerdo a las cuales el tribunal tiene amplios poderes para darles a las
pattes instrucciones acerca de las materias de hecho y de la prueba que
tiene que ser presentada al tribunal (véase R.32.1).

Por lo tanto, puede decirse que, sin perjuicio de las diferencias
apuntadas, existe una tendencia general a otorgar a los tribunales
facultades significativas dirigidas a la produccién de toda la prueba
significativa y, finalmente, a la consecucién de decisiones verdaderas. En
algunos casos es particularmente claro que estas facultades se conceden
con el objeto de respaldar a la parte que no es capaz de desarrollar
por s{ misma una adecuada presentacién de la prueba. Por ejemplo, el
Art. 146 del Cédigo de Procedimiento Civil francés, especifica que la
facultad concedida al tribunal por el Ast. 10 debe ser usada sélo cuando
una parte no puede presentar ninguna prueba acerca de un hecho que
ha alegado. Sin embargo, aun cuando esta funcién del tribunal no esté
exptesamente prevista, se entiende generalmente que el uibunal usard
sus pederes auténomos cuando resulte que una de las partes, o ambas,
no presenten toda la prucba relevante. En otros términos, se supone que
el tribunal debe ayudar 2 las partes, complementando su presentacién
insuficiente de pruebas. Consecuentemente, el rol del tribunal no es
tomar el lugar de las partes en la produccién de la prueba, ni menos
impedir que las partes presenten “su” prueba. Si las partes son exitosas
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en el ofrecimiento de toda la prueba disponible, el tribunal puede no
hacer uso en absoluto de sus poderes. Es sélo cuando la actividad de
una de las partes, 0 ambas, no resulta suficiente en la presentacién de
prueba para establecer la verdad de los hechos, que el tribunal debiera
jugar su rol activo.

5. Un Modelo para una Produccién Probatoria equilibrada

Uhna aproximacién bastante extendida al problema del papel del tribunal
y de las partes en la biisqueda de la verdad, considera a todo el conjunto
de facultades procesales concernientes a la produccién de prueba como
algo que, de alguna manera, estd dado 2 priori y que tiene que ser dividido
(como una tarta) entre el tribunal y las partes, de manera tal que si a las
partes se les dan muchas facultades {muchos pedazos de la tarta), sélo
unas pocas de ellas quedardn para el tribunal, y —por el contrario— si se
dan muchas facultades al tribunal, entonces sélo unas pocas quedarin
para las partes en litigio.

Este cuadre del problema es fundamenralmente equivocado e
inductivo a errores. En realidad, no hay un conjunto predeterminado
(;por quién?) de facultades a ser divididas, ya que los roles del tribunal
y de los litigantes son tan diferentes, que las facultades procesales no
pueden ser simplemente adscritas a las partes en vez de al wibunal, o
viceversa. Esos roles, més adn, no son complementarios: no es verdad que
incrementar ¢l papel del tribunal en la produccién de prueba implique
una reduccién proporcional del derecho de las partes a la prueba, ni es
verdad que ampliar el derecho de las partes a presentar prueba implique
una consecuente restriccion del papel del tibunal.

Sinembargo, éstanoes sOlo una cuestidén de inconsistencia conceptual.
La historia de los principales sistemas procesales y constitucionales
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muestra que las garantias de las partes y el rol activo del tribunal,
pueden desarrollarse por vias paralelas sin interferir la una con la otra.
Actualmente, la atencién hacia los derechos procesales de las partes
y, especificamente, hacia su derecho a probas, se estd incrementando
en la mayor parte de los sistemas, justamente mientras se provee a los
tribunales con crecientes facultades para el manejo activo del caso y para
la biisqueda de la verdad. Incluso puede decirse que estos dos aspectos se
apoyan el uno al otro, en vez de limitarse reciprocamente: de un lado, las
garantias procesales de las partes requieren un completo y activo control
por el tribunal a efectos de ser concretadas, asi como para impedir su
abuso; por otro lado, las facultades activas del tribunal requieren fuertes
garantias de las partes, para no degenerar en arbitrariedad y abuso de
poder.

En consecuencia, si la biisqueda de la verdad se concibe como un
propésito importante del litigio civil, la solucién ideal debiera ser
concretar al mismo tiempo los derechos de las partes y el rol activo del
tribunal, con una interconexidn de “frenos y contrapesos” que debiera
enfocarse a maximizar [as posibilidades de encontrar toda la prueba
relevante de los hechos del caso.

Un ejemplo interesante de cédmo las garantias de los litigantes y el rol
activo del tribunal, pueden maximizarse al mismo tiempo, estd ilustrado
por el Cédigo de Procedimiento de Civil francés. Como se menciond
anteriormente, el Art. 10 provee al tribunal con una muy amplia
facultad de ordenar de propia iniciativa cualquier medio probatorio
admisible. No hay duda, sin embargo, de que los litigantes tienen la
carga y el irrestricto derecho de presentar cualquier prueba relevante
que esté disponible para ellos (Arts. 9 y 11). Mds atin, el Art. 16 del
codigo, establece un modo especifico para el ejercicio de las facultades
del tribunal: en ningin caso el tribunal debiera intetferir con el derecho
de las partes a contradecir a la otra, y no debiera basar su decisién
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sobre argumentos y pruebas que las partes no han estado en posicién
de discutir, ni podria basarse en argumentos legales sin que las partes
hayan sido previamente invitadas a presentar sus observaciones. Una
previsién legal tal no implica ningiin limite a las facultades del cribunal,
sino que requiere que tales facultades se ejerzan con pleno respeto a los
derechos procesales de las partes.

De un modo parecido, un poder amplio de investigacién por
parte del tribunal podria ser contrapesado (no limitado) por la plena
oportunidad de las partes para presentar toda su prueba, para discutir
y contraargumentar acerca de la relevancia, admisibilidad y valor
probatorio de la prueba reunida por el tribunal por propia iniciativa,
y para presentar prueba contraria enfocada a destruir los hechos que
pudieran ser probados por la prueba reunida por el tribunal. De esta
manera, la investigacidn llevada a cabo de oficio por el tribunal podria
ser adecuadamente combinada con una posibilidad plena para las partes
de desarrollar sus propias defensas acerca de los hechos del caso, a la
vista del propésito global de conseguir la mas completa y fidedigna
reconstruccién de los hechos.
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ConocmmienTo CIENTIFICO Y
ESTANDARES DE PRUEBA JUDICIAL

I. Ciencia y Proceso. Aspectos Generales

En un cierto sentido, puede decirse que la ciencia y el proceso tienen un
objetivo comin; la investigacién de la verdad. La investigacién cientifica
estd de por si orientada hacia la busqueda de la verdad, aunque otro
problema es definir qué se entiende por verdad cientifica y cudles son
los métodes empleados para conseguirla. También el proceso judicial
estd orientado hacia la bisqueda de la verdad, al menos si se adopta una
concepcion legal-racional de la justicia — como la propuesta por Jerzy
Wroblesky seguida por otros tedricos de la decisién judicial— segin
la cual una reconstruccién veridica de los hechos de la causa es una
condicién necesaria de la justicia y de la legalidad de la decisién. Si se
atiende a la averiguacidon de los hechos, el proceso puede rambién ser
concebido como un método para el descubrimiento de la verdad: un
método a veces muy complicado y con frecuencia inadecuado para el
objetivo, pero sin embargo un procedimiento orientado hacia el logro
de la verdad. Naturalmente, sucede con frecuencia, por las razones mds
diversas, que el objetivo no se alcanza. Esto demuestra solamente lo
inadecuado de un particular procedimiento judicial o del modo en que

*

Derechos resctvados UNAM Institite de Investigaciones Jutfdicas. Publicado en Boletin
Mexicane de Derecho Comparado N 114, Ao 2005.
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se ha desarrollado, pero no demuestra que el proceso no pueda o no

deba ser concebido como un método para reconstruir la verdad de los
hechos.

Esta concepcién del proceso puede ser impugnada, y de hecho
existen varias orientaciones teéricas segun las cuales el proceso judicial
no podria estar orientado hacia la bisqueda de la verdad sobre los
hechos, o incluso no deberia ser entendido como un método para la
reconstruccién veridica de los mismos. Sin cmbargo, estos puntos de
vista son por muchas razones infundados: el contexto procesal, de
hecho, requiere que se busque la verdad de los hechos como condicién
de correccidn, validez y aceptabilidad de la decisién que constituye el
resultado final del proceso.

Entre ciencia y proceso, existen diferencias relevantes que deben ser
tomadas en consideracién si se quiere comprender de qué manera la
ciencia puede ser utilizada en el contexto del proceso. La ciencia operaa
través de varios trinsitos, en tiempos largos, tedricamente con recursos
ilimitados, y conoce variaciones, evoluciones y revoluciones. Ademds, al
menos segin el modelo mds tradicional, la ciencia estd orientada hacia
el descubrimiento, la confirmacién o la falseabilidad de enunciados o
leyes generales que se refieren a clases o categorias de eventos.

Por decirlo asi, y retomando una conocida distincion de Windelbald,
fas ciencias narurales tienen caricter nomotético. Por el contrario,
el proceso se refiere al conjunto limitados de enunciados, relativos a
circunstancias de hecho particulares, seleccionadas y determinadas con
base en criterios juridicos, es decir, con referencia a las normas aplicables
a un caso particular. Por tanto, tiene, andlogamente a algunas ciencias
historicas, cardcter ideogrdfice. Ademds, el proceso opera en tiempos
relativamente restringidos, con recursos limitados, y estd orientado a
producir una decisién tendencialmente definitiva (que se convierte en
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tal a través del mecanismo de la cosa juzgada) sobre ¢l especifico objeto
de la controversia.

A pesar de estas diferencias, la atencién cada vez mds intensa que
desde hace tiempo se ha dedicado al problema general de las relaciones
entre ciencia y derecho, se ha referido frecuentemente a las relaciones
entre ciencia y proceso, es decir, reformulando el problema en otros
términos, al uso que de la ciencia se puede hacer en el proceso. Y asi
ha venido emergiendo, con evidencia cada vez mayor, el problema de
las “pruebas cientificas”, o sea del posible empleo de la ciencia como
instrumento para la averiguacién de la verdad sobre os hechos que
deben ser analizados en el contexto procesal. Esta conexién estrecha
entre ciencia y proceso tiene varias razones ficilmente comprensibles.
En realidad, siempre ha sucedido que los jueces han utilizado nociones
cientificas para establecer o interpretar circunstancias de hecho para las
que parecfan inadecuadas las nociones de la experiencia o del sentido
comy.

Desde hace varios siglos, pero con una enorme aceleracién en el siglo
XX, la extensién de la ciencia en campos del saber que en el pasado eran
dejados al sentide comiin, ha provecado un relevante movimiento de las
fronteras que separan la ciencia de la cultura media no-cientifica: sucede
cada vez con mayor frecuencia, de hecho, que circunstancias relevantes
para las decisiones judiciales pueden ser averiguadas y valoradas con
instrumentos cientificos, y por tanto se reduce proporcionalmente el
drea en la que el juicio sobre los hechos puede ser formulado solamente
sobre bases cognoscitivas no cientificas. El empleo de pruebas cientfficas
s¢ hace en consecuencia cada vez mds frecucnte en el proceso civil y en el
proceso penal. Por otra parte, la penetracién capilar de la cienciay de la
tecnologia en la vida cotidiana, desde la medicina hasta la informatica,
hace mis frecuentes que en el pasado, las controversias que tienen origen
en hechos directamente conectados con el uso de la ciencia, y que por
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tanto requieren de métodos de averiguacién que no pueden ser mds que
cientificos.

Es necesario también considerar que, en muchas dreas de la cultura
moderna, la ciencia estd envuelta en una suerte de aura mitolégica, y
representa el simbolo del conocimiento cierto y de la verdad objeriva en
torno 2 cualquier tipo de acontecimiento. Simboliza también cosas que
se supone que estdn mds alld del nivel normal de conocimiento de las
personas “normales”, como los abogados y los jueces. En consecuencia,
la ciencia es concebida por muchos como algoe extrano, ajeno y exético,
que sin embargo es indispensable para aportar respuestas veridicas a
quien, como los jueces y los jurados, debe decidir sobre los hechos de
una controversia. Como casi siempre sucede, sin embargo, la realidad
estd bien lejos del mito, como lo saben bien los epistemdélogos que se
interrogan sobre el estaturo cientifico de muchos campos del sabery sobre
la atendibilidad de muchos conocimientos considerados “cientificos™.

Por lo que se refiere especificamente ala ciencia que puede ser utilizada
en el contexto del proceso, a las perplejidades de orden general de los
epistemélogos, se pueden agregar otras, dado que con frecuencia no se
dispone de conocimientos cientificos relevantes para la decisién sobre los
hechos de la causa, no se estd suficientemente cierto de la atendibilidad
de estos conocimientos, o surgen dudas sobre las modalidades con que
estos conocimientos son adquiridos en el proceso o son valorados por
quien adopta la decisién final.

1. Qué ciencia

Entre estas perplejidades, resulta muy notoria la que se refiere a
“qué ciencia’ es utilizable en el proceso como instrumento para la
averiguacion de los hechos. Este problema tiene al menos dos aspectos
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particularmente relevantes. El primero se reficre a la tipologia de las
ciencias que se entienden como utilizables; el segundo se refiere a la
calidad de la ciencia que se utiliza.

Respecto al primer aspecto, debe observarse que normalmente no
surgen problemas sobre la utilizacién de las llamadas ciencias “duras”
como la quimica, la biologia, la ingenieria, las matemdricas, y sus
respectivas articulaciones como la farmacologia, la genética, la ciencia
de los materiales y otras por el estilo. Mds bien sucede, normalmente,
que cuando el juez se encuentra frente a circunstancias que pueden
ser establecidas, interpretadas o valoradas solamente recurriendo a
nociones que pertenecen a estos ambitos del saber — es decir, que son
“cientificas” en el sentido mds obvio y mds tradicional del término—
renuncia 2 utilizar su propia “ciencia privada’, que casi siempre no
incluye una preparacién cientifica adecuada, y se sirve de expertos y
consultores para adquirir las nociones técnico-cientificas que le sirven
para emitir la decisién.

El discurso no puede sin embargo detenerse aqui, dado que en la
cultura actual el dmbito de las ciencias incluye también numerosas
ciencias que se pueden definir como seft, “humanas” o “sociales™ para
distinguirlas de las ciencias “duras” o “no-humanas”, como la psicologia,
la psiquiatria, la economia, la sociologia y también la historia, la estética,
la critica literaria, la ciencia de las religiones y la etnologia (y otras que
se pueden agregar), En estos casos, un aspecto relevante del problema
es que se trata de dreas del saber relativas a hechos humanos y sociales
que tradicionalmente, y por siglos, han formado parte simplemente del
sentido comuin y no eran consideradas como “cientificas”; ahora, por el
contrario, estas dreas del saber se afirman como “ciencias” y pretenden
una dignidad y una atendibilidad no inferiores a las de las ciencias
“duras”.
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El otro aspecto, mas especifico pero no menos relevante en este tema,
es que son particularmente numerosas las situaciones procesales en las
cuales una u otra de estas dreas del saber son necesarias, o al menos
ttiles, para una averiguacién correcta de los hechos de la causa. Basta
pensar en controversias relativas 2 menores de edad en el dmbito de la
familia o0 en la determinacién de la capacidad de entender o de querer
del imputado en el proceso penal, para tener algunos de los muchisimos
ejemplos de casos en los que una ciencia social —la psicologia— es
relevante para la averiguacién, la interpretacién y la valoracién de los
hechos de la causa.

Otros numerosos ejemplos pueden referirse a la determinacién
y valoracién de hechos econémicos, como el valor de una prestacién
contractual o el importe de un dafio sobre una cosa o hacia una persona.
En esta perspectiva, el problema principal recae sobre el juez, al menos
en los sistemas — como los del civil law— en los que corresponde
justamente al juzgador tomar la decisién relativa a si es necesario adquirir
nociones cientificas a través de las modalidades procesales previstas por
la ley, o bien si el juez mismo entiende que es capaz de averiguar y
valorar los hechos sin recurrir al auxilio de un experro.

De esta suerte de “autocritica cultural” del juez, derivan muchas
consecuencias relevantes, tanto sobre la marcha del proceso (que puede
incluir o no el recurso a la consulta técnica), como sobre la naruraleza
de la decisién final, que podrd estar fundada sobre datos cientificamente
apreciables, o por el contrario sobre el conocimiento modesto que el
juez pueda tener, a partir del sentido comtn y de la cultura media, de
las nociones necesarias para decidir. Las cosas son distintas, desde el
punto de vista procesal, en los ordenamientos de common law, donde
son principalmente las partes las que deciden si se sirven de la ayuda
de expertos, y estos expertos son tratados para todos los efectos como si
fueran “testimonios de paree”.
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En todo caso, la tendencia prevalente parece ser todavia en el sentido
de infravalorar la aportacién que las ciencias sociales pueden ofrecer
para la correcta averiguaciéon de los hechos en el proceso: a veces se
recurre a expertos en Jas dreas de la psicologia y del psicoandlisis, de la
economia y de las otras ciencias sociales, pero esto no sucede con mucha
frecuencia, y desde luego no en todos los casos en los que seria necesario
y oportuno. Muchos jueces estin todavia ligados a la concepcion
tradicional segin la cual solamente cuando entra en juego una ciencia
“dura’” se vuelve indispensable la ayuda de un experto, mientras que las
ciencias sociales pertenecerian a la cultura media, y por tanto entrarian
en el normal bagaje de conocimientos del juez.

Es claro que esta concepeion es infundada, y se vuelve menos aceptable
cada vez que nuevas dreas del saber adquieren el estatuto de ciencias; sin
embargo, la cultura media de los jueces no evoluciona con la misma
rapidez y ¢n la misma direccién en que evoluciona el conocimiento
cientifico, lo que explica la permanencia —en la cultura juridica— de
la concepcién tradicional y restrictiva de la ciencia.

Es evidente que también estdn sujetos a evolucion los paradigmas
tradicionales de la ciencia, dado que las ciencias humanas adoptan
métodos, sistemas de andlisis y de control, y grados de atendibilidad de
los conocimientos que no solamente son distintos de los de las ciencias
“no-humanas”, sino que también son profundamente diferentes entre
ellos. Por decitlo asi, el viejo mito simplista y unitario de la ciencia debe
ser adaptado a estas nuevas realidades que — si bien de forma lenta y
fatigosa— ya estdn encontrando la tuta de los tribunales.

El segundo aspecto problemdrtico que se refiere al empleo de
conocimientos cientificos en el proceso, tiene que ver con la distincién
entre ciencia “buena” y ciencia “mala” o junk science. La historia y la
prdctica del uso probatorio de la ciencia en el proceso estdn llenas
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de ¢jemplos en los que la pretendida ciencia adquirida en el juicio
no ¢s atendible, no tiene fundamento y credibilidad, y por tanto
~—en sustancia~— no es “buena ciencia’. Se trata de casos en los que
las informaciones cientificas no son correctas, son incompleras, no
verificadas, no compartidas, o bien han sido manipuladas, referidas
erroneamente, o bien —incluso— no son propiamente relevantes
respecto a los hechos especificos del caso concreto.

Por otra parte, existen varias pseudo-ciencias, ¢s decit, dreas en las que
se pretende que existan conocimientos generados sobre bases cientificas,
pero cn las que estas bases no existen: se puede pensar, por ¢jemplo, en
la grafologia, en las distintas médquinas o sueros de la verdad, y en todo
lo que se parece también 2 la “ciencia” de las huellas digitales, como
por ejemplo la astrologfa 0 — en Italia— la lectura del fondo del café o
—en Inglaterra— la lectura de las hojas de té.

El hecho de que este problema ha tomado gran relevancia estd
demostrado no solamente por la actualmente rica y amplia literatura
quc en varios paiscs se refiere al tema de las pruebas cientificas, sino
también por la circunstancia de que los tribunales se ocupan hoy en dia
con una cierta frecuencia de problemas referidos a la cientificidad de las
nociones que en el proceso se utilizan como prueba de los hechos.

El caso mds famoso, en este sentido, es la decisién de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, emitida en 1993 en el caso Danbert, en la cual ¢
jucz Blackmun indicé los requisitos de cientificidad de las nociones que
pueden ser utilizadas como prueba. Se rrata: 2) De la controlabilidad
y falseabilidad de la teoria ciencifica sobre la que se funda la prueba;
) De la determinacién del porcentaje de error relativo a2 la téenica
empleada; ¢) De la existencia de un control ejercido por otros expertos
a través de la peer review; d) De la existencia de un consenso general
de la comunidad cientifica de referencia. Se requiere, ademds, que la
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prueba cientifica sca directamente relevante (i) respecto a los hechos
que deben ser determinados en el caso concreto.

La decisién del caso Daubert ha suscitado muchas discusiones, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia sucesiva, que no es ¢l caso
examinar aqui de modo detallado. Lo que importa subrayar es que esa
decisién es un importante punto de surgimiento del problema de la
calidad de la ciencia que se utiliza en el proceso: los jueces no pueden
limitarse a recibir pasivamente cualquier cosa que se presente en el juicio
como “cientifica’, y deben asumir el problema de verificar la validez
y la atendibilidad de las informaciones que pretenden tener dignidad
cientifica, y que estdn destinadas a constituir la base de la decisién sobre
los hechos. Los estdndares de cientificidad definidos en Daubert pueden
también ser compartidos o ser entendidos como muy restrictivos o muy
genéricos: pero queda presente ¢l problema constituido por la necesidad
de que los jueces verifiquen con el maximo cuidado la calidad de la
ciencia que adoptan.

2. Qué verdad procesal

Un problema ulterior se refiere a la verdad de los hechos, en ¢l proceso
y en las ciencias. En el proceso, el problema de la verdad presenta al
menos dos aspectos relevantes, que son: si el proceso puede o debe estar
orientado hacia la investigacién de la verdad, y, ¢n caso afirmativo, de
qué tipo de verdad se trata.

El primero de estos aspectos, se toma en consideracién porque
en el panorama filoséfico y filoséfico-juridico actual, existen varias
orientaciones segin las cuales el problema de la averiguacién de la
verdad es considerado como un sin sentido. Desde Rorty hasta las
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demds flosofias post-modernas, pero también en el dmbito de varios
filones irracionalistas mis tradicionales, son muchas las teorias filoséficas
que llevan a excluir la posibilidad de un conocimiento veridico de la

realidad.

También varias teorias idealistas o “coherentistas” de la verdad,
rerminan sugiriendo que el conocimiento no tiene que ver con la
realidad de los eventos concretos, de manera que no se puede hablar
de hechos empiricos, sino solamente de entidades lingiiisticas y de sus
relaciones en el 4mbito de contextos “narrativos”. Teorfas narrativistas
han sido también propuestas con referencia al proceso judicial, con la
consecuencia de excluir que pueda estar orientado hacia la determinacion

de la verdad de los hechos.

Desde una perspectiva distinta, las teorias segiin las cuales el proceso
no seria méas que un método para la resoluciéon de las controversias,
pueden inducir a entender que la verdad de los hechos no es un objetivo
del proceso, e incluso, que puede ser contraproducente si impone ¢l
descubrimiento de hechos que las partes no quieren revelar o si requierc
un gasto de tiempo y de dinero que se podria evitar: después de todo,
una decisién puede ser eficaz, en ¢l sentido de poner fin a la controversia,
incluso si no estd fundada en la determinacién veridica de los hechos de
la causa. Estas teorias son criticables desde varios puntos de vista, y por
tanto no constituyen un punto vilido de referencia. Por el contrario, es
posible sostener que el proceso estd desde luego orientado a la resolucion
de las controversias, pero los principios de legalidad y de justicia que
rigen en los ordenamientos procesales evolucionados, exigen que las
controversias se resuelvan con decisiones “justas”.

Una condicién necesaria para la justicia de la decisién es que
se averigiie la verdad de los hechos, ya que ninguna decisién puede
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considerarse justa si aplica normas a hechos que no son verdaderos o
que han sido determinados de forma errénea.

Argumentando de esta manera, en el dmbito de la concepcidn legal-
racional de la justicia a la que se ha hecho referencia al principio, se
puede concluir que el proceso debe estar orientado hacia la consecucién
de una decisién veridica, o sea correspondiente en la mayor medida
posible con la realidad de los hechos. En un sentido, entonces, el proceso
puede ser concebido como un procedimiento epistémico, en el que se
recogen y se utilizan conocimientos con el objetive de reconstruir la
verdad de determinadas situaciones de hecho. Desde este punto de vista
no existen, contrariamente a lo que se suele creer, diferencias relevantes
entre el proceso civil y el penal: también en el proceso civil, de hecho,
la decisién es justa solamente si estd fundada en una determinacién
correcta y veridica de los hechos de la causa.

Por lo que hace al segundo aspecto del problema de la verdad
procesal, se puede subrayar, sintéticamente, que en el proceso no
se trata de establecer verdades absolutas de ningin tipo, sino sélo
verdades relativas. Mientras que, por un lado, la definicién tarskiana
del concepto de verdad vale también en ¢l contexto del proceso, por
otro lado hay que destacar que la verdad procesal es esencialmente
relativa porque la decisién del juez en torno 2 los hechos no puede
fundarse mds que en las pruebas que han sido adquiridas en el juicio:
las pruebas, de hecho, son los tnicos instrumentos de los que el juez
puede servirse para “conocer”, y por tanto para reconstruir de modo
veridico los hechos de la causa. A propésito vale también la afirmacién
segiin la cual en el proceso se puede considerar verdadero solamente
lo que ha sido probado, y en la medida en que las pruebas disponibles
ofrecen un apreciable soporte cognoscitivo a las enunciaciones de

hechos.
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La circunstancia de que no se hable de verdades absolutas, y que la
verdad procesal sea “relativa a las pruebas”, no pudiendo fundarse mids que
en elfas, induce a formular el problema de la decisién sobre los hechos, no
en términos de certeza sino en términos de probabilidad. Esto sugiere una
cuesti6n ulterior, ya que ¢l concepto de probabilidad no es univoco, y por
tanto habria que establecer “qué probabilidades™ entran en juego en el
contexto procesal. En otros términos, y como se verd mejor enseguida, ¢l
problema de la verdad procesal puede ser correctamenre reformulado en
términos de grados de confirmacion probabilista que las pruebas pueden
ofrecer a los enunciados sobre los hechos.

Desde la vertiente de la ciencia, vale la pena subrayar sintéticamente
que no existe, y quizd no ha existido nunca, una concepcién clara,
homogénea, unitaria y absoluta, de la “verdad cientifica”.

Por un lado, de hecho, sucede casi siempre que leyes y enunciados
cientificos son formulados en términos de probabilidad en vez de en
términos absolutos. Ademds, desde hace tiempo la epistemologia
ha aclarado que la ciencia no alcanza nunca resultados en verdad
definitivos, y las enunciaciones cientificas estdn sujetas siempre a
cambios, evoluciones o —popperianamente— a falsificaciones.

Por otro lado, la pluralidad de las ciencias genera que en cada una
se estudien y analicen eventos y condiciones diversos, que se empleen
metodologias distintas de investigacién y de demostracidn, y que,
en consecuencia, se entiendan apropiados o aceptables — segin el
contexto en el que se encuentran—— varios niveles de confirmacién
de las conclusiones que se formulan en los distintos sectores del
conocimiento.

También los critetios de control de la atendibilidad de estas conclusiones
son distintos, de forma que se puede decir que existen diversas concepciones
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de la verdad cientifica. Esta variedad se vuelve incluso mayor si —como
ya se ha dicho— junto a las tradicionales ciencias “duras” se toman en
consideracién las ciencias humanas o sociales. En muchas de estas ciencias,
como por ejemplo en la psiquiatria, la economia o la sociologia, los “hechos”
son concebidos y definidos de manera completamente distinta de como
pueden ser concebidos o definidos los “hechos” de los que se ocupa un
fisico o un quimico. '

Finalmente, debe también considerarse que, en contextos diversos,
pueden ser diferentes los niveles de confirmacion de las informaciones
ofrecidas por una ciencia. Por ejemplo, frecuencias estadisticas poco
elevadas, como las quea menudo resultan delos estudios epidemiolégicos,
pueden ser suficientes para establecer conexiones simples entre eventos,
o para establecer una relacién de “causalidad general” entre eventos, en
funcién de la cual, por ejemplo, se puede determinar que la exposicién
a un material dafiino es capaz de provocar un aumento en la frecuencia
de una determinada enfermedad dentro de una poblacién de referencia.
Si el contexto en el que nos encontramos, es el de quien debe planificar
el funcionamiento de una industria o de un hospital, o de quien debe
realizar tareas de prevencién respecto a esa enfermedad, entonces
estadfsticas caracterizadas por frecuencias bajas sobre la conexion entre
eventos, pueden ser suficientes para justificar algin tipo de decisiones.
Puede sin embargo suceder que este nivel de informacién cientifica no
sea suficiente para justificar las conclusiones que deben ser formuladas
en un proceso relativo a circunstancias particulares y especificas.

I. La Valoracién de las Pruebas Cientificas

Un aspecto importante del problema referido al uso de la ciencia en
el proceso es que la ciencia normalmente representa una fuente de
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conocimiento y de valoracién de los hechos de la causa: por esta razén
se suele hablar comiinmente de prueba cientifica o de scientific evidence.
Desde esta perspectiva surgen diversos problemas, como el de las
modalidades con las que la ciencia es adquirida en el proceso a través
de la colaboracién de expertos, que requieren un andlisis articulado
también de cardcter comparado: este andlisis serfa muy interesante pero
no se puede desarrollar en este momento.

El problema que se debe enfrentar se refiere por el contrario a
la valoracién de las pruebas cientificas por parte del juez, y a las
condiciones bajo las cuales, sobre la base de esas pruebas, puede concluir
en el sentido de considerar como “verdadero” un hecho de la causa.
Es necesario, sin embargo, destacar que no existen reglas especificas
atinentes a la valoracién de las pruebas cientificas; mds bien, por lo
que aqui interesa, las pruebas cientificas no son distintas de las demds
pruebas, y pueden también combinarse con las pruebas “ordinarias” —
es decir, no cientificas— para aportar la confirmacién de la veracidad de
un enunciade de hecho.

Enfrentando ¢l tema de la valoracién de las pruebas, cientificas
y no cientfficas, la premisa de la que hay que partir es que — salvo
limitadas excepciones todavia presentes en algunos ordenamientes
procesales— el sistema de la prueba legal que ha existido por siglos en
los ordenamientos de Europa continental, se ha desplomado desde hace
tiempo, a finales del siglo XVIII, y ha sido sustituido por el principio de
la libre conviccion del juez. Segiin este principio, €l juez tiene el poder
de valorar discrecionalmente las pruebas, de establecer su credibilidad y
de derivar dc ellas conclusiones en torno a la verdad o la falsedad de los
enunciados relativos a los hechos controvertidos de la causa.

Mientras que, sin embargo, es claro el significado negativo del
principio de la libre conviccién, o sea la eliminacién de las reglas de la
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prueba legal, no es para nada claro cudl sea su significado positive. No
faltan, de hecho, versiones de este principio segin las cuales se haria
depender la decisién sobre los hechos de la intime conviction del juez, es
decir de un convencimiento interior, subjetivo, personal e impenetrable,
del juez en torno al valor de la prueba y a la verdad de los hechos.

En conexién con teorfas irracionalistas de la decisién judicial, y
también con filosofias de varias formas anti-racionalistas, se tiende a
interpretar el convencimiento discrecional del juez como un poder
absoluto para establecer arbitrariamente, y de modo incognoscible ¢
incontrolable, una “certeza moral” sobre los hechos. A estas tendencias
le son naturalmente coherentes varias concepciones de las pruebas
judiciales, segtin las cuales no serfan méds que instrumentos retéricos
de los que los abogados se sirven para influenciar la formacién del
convencimiento del juez; son también coherentes con estas tendencias
las concepciones segiin las cuales el proceso no estd ni deberia estar
orientado hacia la investigacién de la verdad.

Es evidente que si se siguicran estas tendencias, el problema del uso
de la ciencia como instrumento para la averiguacién de la verdad judicial
sobre los hechos, ni siquiera surgiria, y no habria que continuar con el
discurso. La ciencia, de hecho, no seria sino un ingrediente mds dentro
de los mecanismos subjetivos a través de los cuales el juez intima e
inconscientemente elabora su persuasién sobre los hechos. En el mejor
de los casos, la ciencia podria ser utilizada retéricamente, es decir, como
instrtumento para influenciar al juez aprovechando el mito de la certeza
y de la verdad que estd conectado con las concepciones tradicionales,
groseras y acriticas, de la ciencia.

Por ¢l contrario, como se dijo al principio, la concepcidén que parece
por muchas razones preferible, es la que entiende al proceso como un
método para el descubrimiento de la verdad posible en torno a los
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hechos de la causa. Correlativamente, la prueba no resulta ser un mero
instrumento retético sino un instrumento epistémico, o sea, el medio con
¢l que en el proceso se adquieren las informaciones necesarias para la
determinacién de la verdad de los hechos. En consecuencia, también de
la ciencia se hace un uso epistémico, en el sentido de que fas pruebas
cientificas estdn dirigidas a aportar al juez elementos de conocimiento
de los hechos que se sustraen a la ciencia comiin de que dispone. Por lo
que se refiere a la valoracién de las pruebas, la adopcidn de la perspectiva
racionalista que aqui se sigue, no implica la negacién de la libertad y
de la discrecionalidad en la valoracién del juez, que representa el nicleo
del principio de la libre conviccién, pero implica que el juez efectiie sus
valoraciones segiin una discrecionalidad guiada por las reglas de la ciencia,
de la légica y de la argumentacién racional. Por decitlo asi, el principio
de la libre conviccion ha liberado al juez de las reglas de Ia prueba legal,
pero no lo ha desvinculado de las reglas de la razén. Por lo demis, en la
mayor parte de los sisteras procesales modernos el juez estd obligado a
justificar racionalmente sus propias valoraciones, y elabora argumentos
légicamente vilidos para sostener su decisién en hechos.

El paso sucesivo a través de la perspectiva racionalista, consiste en
enfrentar la cuestion de si existen o no criterios 2 los que el juez deberia
atender al valorar discrecionalmente las pruebas de que dispone, y para
establecer cudndo ha sido o no ha sido conseguida la prueba de un
determinado hecho. Criterios de este tipo, en realidad existen, y estan
indicados como reglas a las que el juez deberia atenerse al formular
su valoracién final sobre los hechos de la causa. El problema es, sin
embargo, complejo porque la tendencia que actualmente prevalece es la
que lleva a formular criterios distintos en el proceso civil y en el proceso
penal: en el proceso civil el criterio es el de la probabilidad prevalente,
o sea de lo mds probable que no o de la preponderance of evidence. En
el proceso penal, por el contrario, ¢l criterio tipico es ¢l de la prucba
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mds alld de toda duda razonable o proof beyond any reasonable doubt.
Estos criterios son notablemente distintos, y por tanto, es oportuno
analizarlos separadamente.

1. La probabilidad prevalente

En ocasiones, el estdndar prevalente emerge en el nivel normativo:
es el caso, por ejemplo, de la Rule 401 de las Federal Rules of Evidence
estadounidenses, que establece, definiendo la relevancia de las pruebas,
que una prueba es relevante si tiene “ any tendency to make the existente
of any fact more probabile or less probable”. En muchos ordenamientos la
regla de “mds probable que no” no se encuentra prevista en ninguna regla
particular, pero se afirma como criterio racional para la eleccién de las
decisiones sobre hechos de la causa. Ent otros términos, se configura como
la forma privilegiada para dar un contenido positivo al principio del libre
convencimiento del juez, guiando y racionalizando la discrecionalidad
del juez en la valoracién de las pruebas, eliminando toda implicacién
irracional de esta valoracién y vinculando al juez con la carga de criterios
intersubjetivamente controlables.

El estindar de la probabilidad prevalente se funda en algunas premisas
principales: a) Que se concibala decisién del juez sobre los hechos como el
resultado final de elecciones en torno a varias hipétesis posibles relativas
a la reconstruccién de cada hecho de la causa; 4) Que estas elecciones se
conciban como si fueran guiadas por criterios de racionalidad; ¢) Que
s¢ considere racional Ja eleccién que toma como “verdadera” la hipédtesis
sobre hechos que resulta mejor fundada y justificada por las pruebas
respecto a cualquier otra hipétesis; d) Que se utilice, como clave de
lectura del problema de la valoracién de las pruebas, no un concepto
genérico de probabilidad como mera no-certeza, sino un concepto
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especifico de probabilidad como grado de confirmacion de la veracidad
de un enunciado, sobre la base de los elementos de confirmacién
disponibles.

Por lo que hace a la primera premisa: el problema del juicio de hecho puede
y debe formularse como el problema de la eleccién de una hipétesis entre
diferentes alternativas posibles. En otros términos, lo que el juez debe hacer
es resolver la incerteza que 2é initie caracteriza los enunciados en torno
a los hechos singulares de la causa: cada enunciado hipotético puede ser
verdadero o falso y, por si fuera poco, el propio hecho puede enunciarse
de diferentes maneras, porque —como dice Susan Haak— de cada hecho
pueden darse una infinidad de descripciones verdaderas (y, por lo tanto,
también de descripciones falsas). Las pruebas sirven al juez como elementos
de conocimiento, en funcién de los cuales determina cudl entre las diferentes
hipétesis posibles, relativas a cada caso, debe elegirse como verdadera y, por
lo tanto, como basc racional para la decisién final que resuclve fa incerteza
entre verdad y falsedad de cada enunciado de hecho.

Por lo que hace a [a segunda premisa: se trata de aplicar a cada
eleccién parricular del juez la orientacidon antes sefalada que embona
con la utilizacién de esquemas racionales de razonamiento y no con el
uso de la persuasién “intima” del propio juez.

Por fo que se reflere a la tercera premisa: se puede hablar de verdad
en el proceso, s6lo en un sentido relativo, y contextualizando el juicio
relacionado con las prucbas adquiridas, segiin el principio que establece
que puede considerarse verdadero solamente aquello que ha sido probado,
siempre v cuando —y en la medida en que— las pruebas confirmen la
hipdtesis que el juez asume como verdadera.

La cuarta premisa exige que asumamos una perspectiva metodolégica
precisa en torno al concepto de probabilidad, aun cuando no implica
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—per se— la adopcidén de una teoria particular entre las diversas teorfas
de Ja probabilidad. Sin embargo, implica que no se hable genéricamente
de probabilidad para indicar indistintamente todas las sitnaciones en
las que no es posible hablar de certeza o de verdad absolutas, y que
se adopte — como ya lo sabfan Bacon y Pascal, y como es evidente
para cualquier concepcién no naive de la probabilidad— una definicién
de probabilidad como concepto “de grado” que permita identificar
probabilidades “bajas”, “medias” o “elevadas” segin las diferentes
situaciones, y de qué tanto, los enunciados pueden ser atendidos a partir
de la informacién disponible.

El esténdar de la probabilidad prevalente nos otorga el criterio de
decisién racional para la eleccién del juez fundada en estas premisas,
en la medida en la que nos ayuda a determinar cudl es la decisién, de
entre las alternativas posibles, que es racional. Este puede articularse en
algunas reglas mds especificas.

En términos generales, el criterio de la probabilidad prevalente implica
que, entre las diversas hipétesis posibles en torno a un mismo hecho,
deba preferirse aquella que cuenta con un grado relativamente mds
elevado de probabilidad. Asi, por ejemplo, si existen tres hipétesis sobre
un mismo hecho A, B y C con grados de probabilidad respectivamente
del 40%, del 55% y del 75%, se impone la eleccién a favor de la hipétesis
C que cuenta con un grado de probabilidad del 75%, por la obvia razén
de que seria irracional elegir como “verdadera” una hipétesis que ha
recibido un grado relativamente menor de confirmacién. En el caso en el
que solamente exista una hipétesis relacionada con un hecho, el criterio
de la probabilidad prevalente se especifica en la regla cominmente
conocida como “mds probable que no”. Esta regla se basa en la premisa
que nos dice que cada enunciado relativo a un hecho puede considerarse
como verdadero o como falso seglin las pruebas respectivas y que esas
calificaciones son complementarias: por ejemplo, si la hipétesis relativaa
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la verdad del enunciado recibe la confirmacién probatoria del 75%, ello
implica que la hipétesis negativa correspondiente tienc una probabilidad
del 25%; la hipétesis positiva sobre el hecho es, por lo tanto, “mids
probable que no” y es atendible. Si, en cambio, las pruebas disponibles
sobre la verdad de un enunciado solamente alcanzan un nivel del 30%,
enronces la hipétesis “mis probable que no” es la negativa, o sea la
falsedad del enunciado en cuestién y, en este caso, el juez no podri
fundar su decisién en dicha hipétesis negativa, porque seria irracional
considerar atendible la hipétesis positiva que resultd “menos probable”
que la negativa.

A este respecto es oportuno aclarar cémo opera el criterio de [a
probabilidad prevalente si consideramos una situacién diferente. Por
ejemplo, si el enunciado A tiene un grado de confirmacién del 40%, y
el enunciado B cuenta con un grado de confirmacion del 30%, la regla
de la probabilidad prevalente indicaria como racional la eleccién del
enunciado A porque es mds probable que el enunciado B. Sin embargo,
esto no es asi porque la regla del “mas probable que no” nos dice que
es mds probable (60%) que el enunciade A sea falso y no verdadero;
mientras que el enunciado B es falso con una probabilidad del 70%.
Ninguna de las dos hipétesis cuenta con una probabilidad prevalente.

Surge, de esta manera, un criterio que proviene de la correcta
interpretacién de la regla de la probabilidad prevalente, que puede definirse
como el estdndar del grado minimo necesario de confirmacién probatoria,
necesaria para que un enunciado pueda ser considerado “verdadero”. Este
estindar indica que es racional asumir como fundamento de la decisién
sobre un hecho, aquella hipétesis que obtiene de las pruebas un grado
de confirmacién pesitiva prevalente, no sélo sobre la hipdtesis siméerica
contraria, sino también sobre todas las otras hipdtesis que hayan recibido
un grado de confirmacién positiva superior al 50%. Naturalmente, la
hipétesis con probabilidad positiva prevalente es preferible a todas las
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hipétesis en las que prevalece la probabilidad negativa. En otros términos,
el juez puede asumir como “verdadera”, por estar confirmada por las
pruebas, una hipétesis sobre un hecho cuando €l grado de confirmacién
positiva sea superior al grado de probabilidad de la hipétesis negativa
correlativa. Si con el tiempo surgen otras hipdtesis con un grado de
confirmacién positiva, entonces serd racional escoger aquella que tenga el
grado de confirmacién relativamente mayor.

A este respecto, es atil hacer una precisién. Cuando se elaboran
ejemplos sobre las diferentes situaciones posibles es factible utilizar cifras
porcentuales, aunque en muchos casos también se utilizan nimeros
decimales.” Esto se debe a razones de claridad expositiva, porque —
quizd en honor a un sindrome que nos dice que solo existe lo que
podemos contar— nos parece mds ficil comparar ndimeros que colores?
o sonidos. Pero esto no implica una adhesién a las diversas teorias de la
probabilidad cuantitativa o estadistica, que suelen utilizarse para dar una
versién formalizable o “calculable” de la valoracién probatoria. Es mis,
es posible demostrar que estas versiones del razonamiento probatorio
son infundadas, porque no corresponden 2 las condiciones reales en
las que el juez valora las pruebas o que solamente sitven en los raros
casos en los que la ciencia aporta frecuencias estadisticas que permiten
inferencias significativas sobre los hechos de un caso particular. En
cambio, refiriéndonos a la probabilidad como grado de confirmacion
ldgica que un enunciado recibe de las pruebas disponibles, es posible
adoptar una concepcién “baconiana” de la probabilidad, que resulta de
las inferencias que el juez formula a partir de las informaciones que las
pruebas le aportan, para establecer conclusiones sobre la veracidad de
los enunciados en torno a los hechos. En sustancia, entonces, es licito
utilizar indicaciones numéricas, pero siempre y cuando quede claro que
son formas para expresar diferentes grados de confirmacién probatoria,
pero no implican alguna cuantificacién numérica de estos grados y,
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sobre todo, que no pueden ser objeto de cilculo segin las reglas de la
probabilidad cuantitativa.

2. Racionalidad de la prebabilidad prevalente

El estdndar de las probabilidades prevalentes, puede considerarse
una definicién funcional del concepto de “verdad judicial” referida
al proceso civil. Si, como se ha sostenido, la verdad procesal de un
enunciado de hecho estd determinada por las pruebas que lo confirman
(puede considerarse como “verdadero” lo que estd probado); v si estd
probado el enunciado fundado en un grado prevalente de probabilidad
I6gica; entonces puede considerarse verdadero el enunciado que es mds
probable, sobre la base de los elementos de prueba disponibles.

Esta definicion es aplicable en todos los casos en los que nos referimos
a la confirmacién de la verdad o ala prueba de los hechos en el dmbito de
fa justicia civil, Por ejemplo, si se considera que el libre convencimiento
del juez se orienta hacia la investigacién de la verdad sobre los hechos,
el criterio del “mds probable que no”, con todas sus implicaciones, es la
regla que el juez deberd seguir cuando tome sus decisiones en el marco
de la discrecionalidad que ese principio le confiere.

Ademis, el estindar de la probabilidad prevalente, no solamente
es un criterio de racionalidad de la valoracién judicial de las pruebas.
También es el objeto de una eleccidn de policy que es compartida por
la mayor parte de los ordenamientos procesales civiles. De hecho, por
un lado, como hemos visto, durante siglos una policy diferente habia
llevado a preferir el sistema de fa prueba legal sobre el sistema de la
libre conviccién y siempre es posible elegir las reglas de la prueba legal
{de hecho las reglas de este tipo no faltan en ciertos ordenamientos,
como el italiane). Por otro lado, es posible que el legislador establezca
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ciertos estdndares legales diferentes al de la probabilidad prevalente. En
algunos casos, por ejemplo, la ley contempla que una semiplena probatio
{es decit, una hipétesis de hecho con un grado de confirmacién inferior
al “minimo necesario” que indicamos anteriormente}, sea suficiente
para justificar algunas decisiones particulares del juez, como por
ejemplo, las decisiones que originan medidas cautelares. En otros casos,
en cambio, ¢l legislador puede considerar oportuno adoprar estindares
que contemplan grados de confirmacién probatoria mds elevados que
el que ofrece la probabilidad prevalente. Como veremos, esto sucede en
el proceso penal. En el proceso civil puede suceder que se exijan grados
de probabilidad particularmente elevades, como sucede, por ejemplo,
seglin una interpretacién ampliamente difundida, a propésiro del § 286
de la Zivilprozessordnung alemana, cuando se exige que la hipétesis sobre
el hecho deba confirmarse con un “alto grado” de probabilidad.

La eleccion de adoptar el criterio de la probabilidad prevalente, sigue
pareciendo racional desde otro punto de vista. Es bien sabide que en
el proceso civil las partes tienen tanto el derecho a la prueba, en cuanto
manifestacién esencial de las garantfas de la accién y de la defensa en
juicio, como la carga de la prueba, que nos dice que el que afirma la
existencia de un hecho debe demostrarlo mediante prucbas, si no quiere
perder. Se trata en realidad de las dos caras de una misma moneda, en
la medida en que el derecho a la prueba implica que las partes tengan
efectivamente la posibilidad de satisfacer la carga de la prueba, o sea
de allegar todas las pruebas disponibles para demostrar la verdad del
hecho que cada una de ellas tiene la carga de probar. Pues bien: si
nos encontramos ante un ordenamiento en el que valen las reglas del
derecho 2 la prueba y de la carga de la prueba, y tiene vigor el principio
de libre convencimiento del juez, el estdndar de la probabilidad légica
prevalente, no solamente aparece como el criterio mds racional, sino
también como el criterio mds juste en términos de eleccién de policy.
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Por un lado, de hecho, este criterio da contenido al derecho a la prueba,
porque indica que las partes ticnen el derecho de allegarse de todos
los medios de prueba permitidos por la ley para otorgarle un grado
de probabilidad prevalente a los enunciados de hecho con base en los
cuales fundamentan sus pretensiones. Por otro lado, implica que la
carga de la prueba se satisface cuando la parte que debe demostrar un
hecho determinado logra demostrar que el enunciado relativo recibe de
las pruebas un alto grado de probabilidad prevalente, por lo que puede
considerarse juridicamente “verdadero”. En sustancia, se necesita que
la parte que tiene la carga relativa demuestre la verdad de los hechos
quc ha argumentado como fundamento de su derecho y, por lo mismo,
que prucbe que sus enunciados se encuentran debidamente fundados
siguiendo la regla del “mds probable que no”. Ademds esta regla permite
que las partes demuestren lo fundado de sus alegaros segln criterios
racionales, pero sin que esta demostracién sea excesivamente dificil. Si
se adopraran estdndares de prueba demasiado elevados (que hicieran
demasiado dificil, o casi imposible, la demostracién probatoria de los
hechos que las partes alegan como fundamento de sus derechos), la
garantia de la tutela en juicio de los derechos seria sustancialmente
negada.

Desde esta perspectiva, puede surgir una tensién, sino es que una
verdadera y propia contradiccién entre diversos aspectos del estindar
de decisién sobre los hechos. Por un lado, el estandar de la probabilidad
prevalente es racional no solamente porque es mds razonable elegir
como “verdadera” la hipdresis mds probable, en lugar de la hipéresis
menos probable, sino también porque, ubicando en el 50% el nivel de
probabilidad que debe superarse para probar un hecho, existe la tendencia
a producir una distribucién causal de los errores en un nimero elevado
de decisiones, sin que los errores se concentren sistemdricamente en
perjuicio o a favor de una parte en lugar de la otra. Por otro lado,
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un estandar tan poco elevado — aunque sea en si mismo racional—
admite que exista una proporcién de casos relativamente elevada en
los que la probabilidad de que un hecho que sirve de fundamento para
una decisién no sea verdadero es inferior a la probabilidad de que si
sea verdadero, aunque siga siendo significativa. Si, como hemos visto,
con base en las pruebas, una hipétesis de hecho adquiere un grado de
probabilidad del 75%, ello constituye una razén vélida para asumir
esta hipétesis como confirmada; sin embargo, sigue existiendo una
probabilidad de error del 25%. El problema es particularmente evidente
si sc considera el caso limite en ¢l que la probabilidad positiva es del
51%, mientras que la negariva (la probabilidad de error) es del 49%.
En este caso, el problema se expresa como la cantidad de errores que
estamos dispuestos a tolerar en un determinado sistema, ante la exigencia
contraria —afirmada anteriormente— de no elevar excesivamente los
estindares de prueba de los hechos para no hacer demasiado dificil o
imposible la tutela de los derechos. Sin embargo, no podemos excluir 2
priori ka eventualidad de que también en el proceso civil se exijan, como
en la experiencia alemana, estdndares de prueba mds elevados que la

probabilidad prevalente.

Para desdramatizar el problema, podemos considerar que, aun
cuando se utilicen nUmeros para expresar los diferentes grados de
prueba, el estindar de la prueba prevalente sigue siendo un concepto
altamente indeterminado v, por lo mismo, debe aplicarse con prudencia
y elasticidad, siguiendo los métodos de la fuzzy logic en lugar de
cuantificaciones analiticas precisas, que serfan altamente arbitrarias.
En este sentido, es posible afirmar que el juez realizari una aplicacién
correcta de este estindar solamente cuando sea verdaderamente cierto
que la probabilidad de un enunciado es prevalente sobre la probabilidad
de su falsedad o sea que, también en la hipétesis peor, el estindar serd
seguramente superado. Esto nos puede llevar a excluir que subsista ¢l
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requisito de la probabilidad prevalente cuando la probabilidad de la
hipétesis se ubica dentro de un range que incluye el 30% y se coloca
“alrededor” de dicho valor (como seria, por ejemplo, una probabilidad
individualizada en un intervalo entre el 40% y el 60%), porque ello
implicaria la eventualidad de un grado de probabilidad inferior al
minimo necesario. Por ello es necesario que también el umbral minimo
del range de probabilidad de la hipétesis, se coloque claramente por
encima del 50%. Asi las cosas, una situacién verdaderamente clara
s6lo se tiene con valores de probabilidad que oscilan entre el 55-60% y
valores superiores, con grado medio del range de alrededor del 70%.

HI. La Prueba m4s alld de cualquier Duda Razonable

Como ya se ha senalado, el estindar de prueba que es tipico del
proceso penal {y que no se adopra en ningln tipo de proceso civil) es
el de la prucha mds alld de toda duda razonable. Este tiene su origen
en la historia del proceso penal inglés y posteriormente se reafirma
repetidamente hasta convertirse en la regla fundamental del proceso
penal estadounidense (aunque también existen fuertes tendencias hacia
la aplicacién de este mismo criterio en otros ordenamientos como, por
ejemplo, en Iralia).

A pesar de la existencia de una amplisima literatura sobre el mismo,
que no podemos estudiar analiticamente por razones de espacio, se trata
de un estindar adoptado por razones absolutamente vd lidas, pero que
es muy dificil —sino es que imposible— definir analiticamente.

La razén fundamental por la que un sistema penal deberia
adoptar el estindar de Ia prueba mds alld de toda duda razonable es,
esencialmente, de nawuraleza dtica o ética-politica: se trata de lograr
que el juez penal pueda condenar al imputado solamente cuando haya
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alcanzado (al menos en tendencia) la “certeza” de su culpabilidad;
mientras que el imputado deberd quedar absuelto todas las veces en
las que existan dudas razonables, a pesar de las pruebas en su contra,
de que sea inocente. El estindar probatorio en cuestion es, por lo
mismo, particularmente elevado - y es muchoe miés elevado que el de la
probabilidad prevalente— porque en el proceso penal entran en juego
las garantias a favor de los acusados, que no tienen un equivalente en el
caso del proceso civil. Se trata, por lo ranto, de la eleccién de una policy,
lo que explica la adopcién del criterio de la prueba razonable: la poficy
es la de limitar las condenas penales tinicamente a los casos en los que el
juez haya establecido con certeza o casi-certeza (o sea sin que exista, con
base en las pruebas, ninguna probabilidad razonable de duda) que el
imputado es culpable. Sin embargo, la justificacién étca fundamental
de la adopcidn de un estdndar de prueba asi elevado, no excluye que
también cuente con justificaciones juridicas: de hecho, incluso mds alld
de los ordenamientos de common law, es posible conectar este estindar
de prueba con principios fundamentales del proceso penal moderno
que se refieren a las garantias procesales del imputado y al deber de
racionalidad de la decisidn, y de su justificacién, que corresponde al
juez penal.

En cambio, son menos relevantes, o no convincentes, otras
justificaciones que frecuentemente se adoptan para sostener la adopcién
del estdndar de prueba mds alld de toda duda razonable. Asi, por ejemplo,
no parece que la demostracién de la necesidad de utilizar este estindar
provenga de la presuncién de no culpabilidad del imputado, que existe
en muchos ordenamientos (por ejemplo en Iralia estd contemplada en el
articulo 27, parrafo 2 de la Constitucién). Para superar esta presuncién,
como para superar todas las presunciones, no es necesario un grado
particularmente elevado de prueba “en contrario” (probar la culpabilidad
del imputado): de hecho, en ausencia de diversos criterios formulados
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por normas {0 que pueden recabarse de normas), seria posible superar
la presuncién con una prueba ordinaria de culpabilidad, o sea, con la
probabilidad prevalente del enunciado correspondiente. Por otro lado,
fa formulacién, también en el nivel constitucional, de la presuncién
de no culpabilidad, se explica por razones histérico politicas: por la
reaccion a regimenes totalitarios en los que correspondia al impurtado
aportar la prueba de su inocencia, y no por razones 16gicas o sistémicas.
Naturalmente, esto sélo significa que el estindar de la prueba mis
alli de toda duda razonable no es una consecuencia légico-juridica
necesaria para la presuncién de no culpabilidad, pero no demuestra que
la adopcién de dicho estdndar sea injustificada. Por ¢l contrario: es la
adopcién del estindar lo que le da una fuerza particular y un valor a la
presuncién de no culpabilidad, en la medida ¢n la que el criterio de la
prueba mds alld de toda duda razonable implica que es particularmente
dificil vencer la presuncién y condenar al impurado.

Aunque parece que no existen dudas sobre la existencia de razones
de principio, validas para adoptar el estdndar de la prueba mis alld de
toda duda razonable, surgen dificultades relevantes cuando tratamos
de definir analiticamente su significado. De hecho, por un lado, todas
las formulaciones que han sido propuestas para definir con precisién
cudndo una duda sobre la culpabilidad del imputado es “razonable” o
“no razonable” se resuelven en tautologias o circulos vicioses, que en
ocasiones rayan en lo ridiculo o en Ja insensatez. Por otro lado, son dignes
de consideracién los intentos para cuantificar en cifras porcentuales el
grado de prueba que corresponderia al estdndar en cuestién, o el grado
que tocaria a la duda razonable. Estas cuantificaciones se han formulado
de manera impropia, parriendo de determinaciones de error tolerable:
asi, por ejemplo, algunos (Blackstone, en primer lugar, y Fortescue,
posteriormente) han sostenido que ¢s preferible que 20 culpables sean
absueltos antes de que un inocente sea condenado y, con base ¢n esta
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afirmacién, muy difundida, se ha concluido que la prueba mds alld de
la duda razonable deberia superar un grado de confirmacién del 95%,
con la consecuencia de que la duda, para ser razonable, deberia superar
una probabilidad del 5%. Pero esta manera de argumentar parece del
todo incongruente. Existen varias versiones del margen tolerable de
error, cada una de las cuales nos llevaria a cuantificar el estindar de
manera diferente: Voltaire, por ejemplo, sostenfa que era mejor absolver
a dos culpables que condenar a un inocente {de modo que, para é,
el estandar de prueba se colocarfa alrededor de los 2/3), mientras que
Mos¢ Maimonide pensaba que serfa mejor absolver a mil culpables que
condenar a un inocente (y, por lo mismo, en este caso, el margen de
duda tolerable seria sélo de 1/1000). Por otro lado, parece poco sensato
razonar en términos de margen de error en situaciones en las que el error
no es verificable por la evidente razén de que no es posible saber si fue
condenado un inocente o si fue absuelto un culpable, ni se puede saber
cuédntos inocentes han sido condenados o cudntos culpables han sido
absueltos por cada 100 o 1000 sentencias de condena o de absolucién.
La tnica cosa vilida en esta clase de argumentos cs su Leitmotiv
fundamental, o sea la opcidn moral que se inclina por sistemas penales
en los que se reduzea al minimo la eventualidad de que se condene a un
inocente, aun a costa de incrementar sustancialmente el niimero de los
casos en los que se absuelvan imputados culpables.

No siendo posible, al menos por lo que parece, aportar una
definicién analitica precisa de qué cosa es una “duda razonable” o una
“prueba mds alld de cualquier duda razonable”, las Gnicas conclusiones
racionales parecen ser: abandonarla para sustituirla con otros criterios
equivalentes, como el de la “certeza”, de la “casi certeza” o de la alta
o altisima probabilidad (como ha sucedido en algunos ordenamientos
de common law); o, mds oportunamente, reconocer que se trata de un
concepto indeterminado que expresa un principio general que debe ser
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caracterizado por el juez en cada caso particular. En otros términos,
no es con la légica del cdlculo de probabilidad estadistica con la que
podemos conseguir una determinacién precisa del criterio, y no es con
dicha légica con la que podemos decidir en los casos individuales y
concretos si las pruebas permiten o no permiten superar el limite minimo
exigido para emitir una sentencia de condena. Mis bien, parece mds
razonable recurrir, también en estos casos, a la fuzzy logic, que permite
formular argumentaciones racionales en torno a conceptos vagos como
el concepto de “duda razonable”. En ello no hay nada de extrado o
de sorprendente: el derecho, y también el derecho penal, es riquisimo
en conceptos vagos o indeterminados que no pierden por ello su valor
de garantia o la posibilidad de su aplicacién concreta por parte de los
jueces al decidir {(como, por ¢jemplo, también sucede con las normas
constitucionales y con las cldusulas generales).

En sustancia, sigue siendo verdadero que la adopcién del criterio de
la prueba mis alld de toda duda razonable corresponde a una exigencia
politica y moral fundamental, por la cual una sentencia de condena
deberia ser emitida 1inicamente cuando exista una certeza prictica de
la culpabilidad del imputado, aun cuando esta exigencia no pueda
traducirse en determinaciones analfticas del grado de prueba que
corresponde, en cada caso, a este nivel de certeza.

Naturalmente, la adopcién del criterio en cuestién hace
particularmente dificil, en los casos concretos, probar la culpabilidad
suficiente que justifique la condena del imputado. A su vez, este aspecto
se vincula con elecciones fundamentales de policy de la justicia penal:
si partimos de la premisa de que, como sea, debemos minimizar la
frecuencia de las condenas {cualquiera que sea la razén por la que se
lleva a cabo esta eleccidn), sin importar si las absoluciones corresponden
a sujetos inocentes o culpables, ¢l estdndar de la prueba més alld de
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toda duda razonable se convierte en el instrumente mds razonable para
alcanzar este resultado.

IV. Estindares de Prueba y Conocimiento Cientifico

Los estindares de prueba que se consideran adecuados en los
diferentes tipos de proceso, constituyen el contexto en el que se coloca
el esfuerzo probatorio de los conocimientos cientificos. En linea
general, estos conocimicntos sirven como elemento para confirmar
los enunciados sobre Jos hechos en funcién de su validez cientifica, y
del grado de atendibilidad que les corresponde en el dmbito cientifico
del que provienen. Asi, como se ha dicho anteriormente, es necesario
distinguir cuidadosamente cudl es el tipo de ciencia de que se trata,
cudl es el estaturo epistemolégico de los conocimientos que suministra,
cudl es su grado de atendibilidad, y cudl es el grado de confirmacion
que pueden aportar al enunciado de hecho sobre ¢l que se despliega
la decision del juez. Esta diversidad de niveles de atendibilidad de los
conocimientos cientificos que se realizan, con fines probatorios, durante
el proceso, implica una consecuencia importante: que solamente en casos
particulares — con toda probabilidad no muy frecuentes— la prueba
cientifica es capaz, por sf sola, de atribuirle a un enunciado de hecho un
grado de probabilidad capaz de satisfacer el estindar de prueba que tiene
vigor en esa clase de proceso. En consecuencia, debemos admitir que la
prueba cientifica puede acompafiarse o integrarse con otras pruebas,
con pruebas “ordinarias”, que pueden contribuir a fundar conclusiones
vilidas sobre el hecho que debe probarse. Asi, por ejemplo, es muy
posible que una prueba del ADN sea el tnico elemento de prueba para
decidir sobre la identificacién de un sujeto, dado que esta prueba —
cuando se realiza con todas las condiciones necesarias y su resultado se
interpreta correctamente— alcanza valores de probabilidad del orden
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del 98-99%. Por el contrario, con frecuencia se utilizan como pruebas
daros epidemioldgicos que se expresan con frecuencias estadisticas muy
bajas, del orden del 1 o 2%: ciertamente, por si solos, estos datos no
son suficientes para demostrar un nexo de causalidad especifica entre un
hecho ilicito y el dafio provocado a un sujeto, y es bastante dudoso que
puedan dotar a la prueba de un nexo de causalidad general {en casos en
los que un nexo de esta naturaleza es objeto de prueba). De esta forma,
resulta evidente que, si se quiere alcanzar el estdndar de prueba que
debemos satisfacer para demostrar el nexo causal entre el hecho ilicito
y el dano causado, y para afirmar que el enunciado correspondiente
pueda considerarse como “verdadero”, estos datos deben integrarse con
pruebas de otro género. En sustancia, las pruebas cientificas son muy
ttiles, pero raramente resultan decisivas y suficientes para determinar la
decisidn sobre los hechos.

Bajo otra perspectiva, resultarelevante ladiferenciaentre los estdndares
de prueba que acabamos de discutir. De hecho, parece evidente que en ¢l
contexto del proceso civil, en donde €] estdndar es el de la probabilidad
prevalente, cs relativamente mds ficil satisfacer este estindar con
prucebas cientificas aunque no cuenten con un nivel de atendibilidad tan
elevado como el de la prueba del ADN; también serd relativamente mds
ficil integrar pruebas cientificas caracterizadas por grados no elevados
de probabilidad con pruebas ordinarias que permitan, sumdndose a las
pruebas cientificas, alcanzar el grado de prueba minimo necesario del
hecho que se debe demostrar. Si, en cambio, nos encontramos en el
terreno del proceso penal, en el que debemos satisfacer ¢l estdndar de
la prucba mds alid de toda duda razonable, debemos resignaros ante
el hecho de que sélo en unos pocos casos la prueba cientifica aporta
informaciones con un grado de probabilidad suficientemente alto comeo
para lograr la certeza o la casi-certeza del hecho. Esto puede suceder, por
las razones ya senaladas, cuando disponemos de una prueba del ADN
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que se efectud correctamente, pero sucede pocas veces en el caso de otras
pruebas cientificas. Por lo general, el estdndar de la prueba mds alld de
toda duda razonable solamente puede superarse cuando la conexién
entre un hecho (causa) y otro hecho (efecto) estd “recubierta” por una
ley de naturaleza deductiva o, al menos, casi-deductiva, cuya aplicacién
permita otorgar un cardcter de certeza o de casi-certeza al enunciado
que se refiere 2 dicha conexidon. Mis alld de las pocas hipétesis en las que
el caso particular entra en un modelo nomolégico-deductivo especifico,
es muy probable que las pruebas cientificas, incluso si se encuentran
—cuando esto es posible— integradas por otras pruebas, puedan
aportar elementos para superar el estindar en cuestién. Si, como se ha
sefialado, tenemos que tratar con datos epidemiolégicos que aportan
una frecuencia baja de las conexiones entre hechos, serd pricticamente
imposible otorgarle a la prueba un nexo de causalidad especifica, pero
también serd extremadamente dificil otorgar a la prueba un nexo de
causalidad general: de hecho, es dificil hacer una hipétesis en el sentido
de que un descarte que va del 1-2% hasta un estdndar que alcanza el
95% pueda colmarse recurriendo a otros elementos probatorios. Esto
no es imposible @ priori, pero establece un limite muy sélido para la
utilizacién de la mayor parte de las pruebas cientificas en el dmbito del
proceso penal.

Ademids, una prueba cientifica que no cuenta con un grado elevado
de probabilidad puede ser muy util en el proceso penal, cuando es
favorable a la hipétesis de la inocencia del imputado. Una prucba de
este tipo, de hecho, podria ser suficiente para confirmar la existencia
de la duda razonable que, aun ante una probabilidad prevalente de
culpabilidad, impide imponer una condena al imputado. En ¢l proceso
civil, en cambio, una prueba de esta naturaleza que fuera favorable para
el demandado, con tendencia a confirmar la falsedad del hecho sostenido
por el actor, podria no ser suficiente para impedir la derrota del primero
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si la hipéresis positiva, relativa a la veracidad del hecho argiiido por ¢l
actor, resulta igualmente la “més probable que no”.

Estas consideraciones nos conducen a observar que ¢f recurso a la
ciencia puede ser util tanto en el 4mbito del proceso civil como en el
dmbito del proceso penal, pero ciertamente no constituye el remedio
para todos los problemas, ¢ incluso provoca una serie de cuestiones y de
dificultades que debemos considerar con atencidén. Como se ha visto,
existen muchos elementos de variacién, y también de incertidumbre,
que tienen una tendencia a entrecruzarse y a sumarse en la realidad
concreta del proceso: por un lado, la variedad de los estindares 2 los
que se recurre para orientar y controlar la discrecionalidad de juez; por
el otro, la presencia de diferentes ciencias que aportan informaciones
que tienen diferentes grados de atendibilidad y de urilidad probatoria.
Sin embargo, la presencia de estas dificultades no constituye una buena
razon ni para abandonar los estindares de prueba con la finalidad de
retornar a la intime conviction irracional del juez individual, ni para
renunciar al uso de la ciencia en el proceso todas las veces que sea posible
utilizar datos cientificos vélidos. Mis bien, dichas dificultades nos llevan
a la conclusién de que necesitamos modelos concepruales y légicos
particularmente complejos, que deben ser desarrollados por juristas y
epistemdlogos, para enfrentar de manera adecuada el problema de la
decisién sobre los hechos y el problema del uso correcto de la ciencia en
los diferentes contextos procesales.
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Citas:

Si, como sucede con frecuencia, se considera que la probabilidad
se refiere a grados intermedios entre 0 y 1, entonces se expresa con
nameros decimales como 0.40, 0.55, 0.75, y asf sucesivamente,

Por ejemplo, se podria utilizar un criterio “azul prevalente” o uno del
“azul que no” si se adopta la gama de colores desde el casi blanco hasta
el azul intenso que utilizé Gaudi en el pozo de luz de la Casa Badld de
Barcelona,
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1. Credulidad o Incredulidad

En la primera de sus Siete Noches, que es un comentario fascinante
a la Divina Comedia de Dante, Jorge Luis Borges cita a Coleridge
cuando dice que una condicién previa necesaria para leer poemas es la
“suspensién de la incredulidad™”. Este aguado comentario se sustenta
en dos premisas implicitas aunque evidentes: a) que la incredulidad debe
caracterizar nuestra aproximacién a la experiencia comun cotidiana
como necesaria postura critica dirigida a evitar que nos formemos
o compartamos creencias falsas; b) que tenemos que ser crédulos
para ser capaces de captar, entender y disfrutar fantasias, merdforas,
ambigiiedades, imaginerias, sentimientos, emociones, y todos los otros
aspectos inusuales que se consideran tipicos de la poesia.

El alcance de la afirmacién de Coleridge, podria ser ficilmente
extendido, aunque no propiamente generalizado, porque -en algin
sentido- cualquier tipo de experiencia estética puede pretender estar
basada en un estado de credulidad. Por ejemplo, mirar un cuadro
normalmente requiere una aproximacién crédula, la apreciacion
de un Vermeer, no supone un punto de vista escéptico respecto

*  Rev. derecho (Valdivia) {online]. 2007, vol. 20, no. 1 [citado 2009-03-18] pp. 231-
270. Disponible en: <hupe//www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8¢pid=30718-
095020070001000108¢Ing=cs& nrm=iso>. ISSN (7 18-0950.
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de si la luz en Delft a mediados del siglo XVII, era realmente como
Vermeer la pintd, aunque €l fuera famoso por su intento de lograr una
reproduccién fidedigna de la realidad. Mas aun, para poder apreciar
un cuadro de Jackson Pollock o una escultura de David Smith, uno no
debe preguntarse si representan o no algo: es mucho mejor suspender
la incredulidad y ser crédulos al disfrutar de las formas expresadas en
ambas obras de arte. Una actitud similar e incluse mds profunda, debe
ser mantenida mientras se escucha muisica, ya que la misica es —como
escribi6 Schopenhauer-® {a forma suprema de arte, la “catarsis estética”.
En realidad, para apreciar a Wynton Marsalis y a Astor Piazzolla, para
no pensar en Chopin o Brahms, es altamente recomendable estar en un
estado mental de no incredulidad.

Volviendo a los textos escritos, uno podrd decir que la suspensién de
laincredulidad se necesita incluso al leer prosa y no sélo al leer poemas®.
Por ejemplo, es mejor ser crédulo al leer ciencia ficcién, al menos para
introducirnos en el contexto de la novela y durante el riempo necesario
para leerla. Ser sistemdticamente incrédulos -esto es, escépticos- respecto
de la invasion terrestre por grandes y crueles criaturas extraterrestres,
puede ser racional, pero estd lejos de ser la manera apropiada para leer
a Wells. El mismo argumento se aplica en forma mis general respecto
de cualquier tipo de novelas, desde las de terror hasta las grandes obras
maestras de la literatura de todos los tiempos y lugares. De alguna
manera, por lo tanto, la distincién entre las aproximaciones crédulas e
incrédulas corresponde a la destitucién entre la fantasia y la creencia:
cuando la que opera o debe operar es la fantasia, entonces la suspensién
de la incredulidad es una condicién previa de la experiencia humana;
cuando el asunto es sobre creencias y en particular sobre creencias
verdaderas sobre los sucesos del mundo humano y material, una actirud
escéptica ¢ incrédula es probablemente mucho mds racional, aunque
probablemente sea mucho menos fascinante y atractiva'.
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Si, como parece al menos en una primera mirada, dicha distincién
tiene sentido, entonces puede ser usada como antecedente para ocuparse
de otros dmbitos narrativos mds acotados y en particular del dominio
definitivamente mas acotado de las “narrativas judiciales”.

2. Narrativas

Uno de los términos mds en boga y mds sobredimensionadas de las
tGltimas dos o tres décadas es “narrativa’. Se ha transformado en una
especie de icono de la llamada aproximacién postmoderna a muchas
(quizd demasiadas} cosas, como la literatura, la critica literaria, la
filosofia e incluso la teoria juridica®. Por su uso extremadamente amplio
y variable y por la multiplicidad de dmbitos en los que se emplea , es
imposible (en este contexto, por cierto, y probablemente en general)
considerar todos los aspectos que dicen relacién con narrativas. Sin
embargo, desde que el “gire narrativo” se ha transformado en un lugar
comin también en el discurso sobre la prueba y la decisién judicial®, es
posible al menos hacer algunos comentarios aislados, no sistemdricos y
ciertamente incompletos, sobre el rol de las narraciones en los contextos
procesales y probatorios. En esta perspectiva, puede asumirse la existencia
de una conexidn -quizds una equivalencia- entre el discurso acerca de
las “narrativas” y el discurso acerca del Story-telling. En alguna medida
, los contextos culturales y las connotaciones de los dos concepros
pueden divergir pero, desde fa perspectiva procesal, puede asumirse sin
problemas que las “historias® que son contadas en un procedimiento
judicial son —o al menos pueden ser tratadas como- narraciones™.

Concentrarse en narraciones judiciales, implica que muchos debares

sobre las narrativas en general deben ser dejados de lado. Por ejemplo, los
ataques postmodernos en contra de los lamados Grandes Relatos, tales

125



La Prueba, Articulos y Conferencias

como la Historia, el Progteso, la Razén, la Verdad, y otras, no pueden
ser discutidos aqui como merecerian,® y lo mismo debe decirse respecto
del contraste entre “fundacionalistas” y “antifundacionalistas™. Basta
con decir que actualmente parecen un poco triviales y extempordneas:
por lo menos desde mediados del siglo XIX y la primera década del siglo
XX"0, y especialmente después de la segunda guerra mundial, ninguna
persona educada y culea siguid creyendo en Grandes Relatos. De hecho,
largo tempo antes de Baudrillard™", la cultura curopea conocié a Jean-
Paul Sartre Y Albert Camus, para no mencionar a Nietzsche y a todos los
irracionalistas de los que trata Lukdcs en Zerstdrung des Vernuni. En aquel
tiempo, los intelectuales europeos estaban perfectamente conscientes
del fin de las certezas propias del siglo XIX. Sin embargo, Baudrillard
no fue en ningiin caso el dnico ejemplo de un filésofo postmoderno
que redescubre gastados lugares comunes y los reinterpreta en un estilo
grandilocuente como si las connotaciones retéricas y apocalipticas
fueran seftal de un pensamiento profundo y novedoso.

Por otro lado, para definir el nivel de discurso que serfa ril para
hablar de narrativas judiciales, puede ser incluso insuficiente referirse a
los relatos cotidianos y concentrarse en el dmbito juridico. El movimiento
“Derecho y Literatura”?, ha dado muchas luces en asuntos juridicos,
pero también mucha chdchara académica para la hora del céctel. No todo
lo que se dice resulta significativo, en realidad, y cuando lo es se refiere
principalmente a ideas vagas y variables sobre “narrativas juridicas” en
fas que la distincién entre hechos y derecho normalmente es difusa®¥
y los “hechos judiciales” se mezclan en una indistinta “conversacién
literaria sobre el derecho”.

Con esto, no se quiere decir que la teorfa de las narrativas,
especialmente en la perspectiva de la psicologia social, no tenga nada
relevante que decir acerca del szore- telling judicial. Muy por el contrario.
Como veremos, esa teoria provee varias pistas que son extremadamente
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Gtiles en un andlisis acabado de las narrativas judiciales. Las advertencias
recién mencionadas tienen por objeto subrayar que la mdxima de los
abogados medievales distingue frequenter es vilida rambién aqui: en
efecto, es necesario distinguir para lograr una comprensién apropiada
de las narrativas judiciales.

Hablando del store-telling juridico y judicial, Twining, con justa
razdn, ha subrayado frecuentemente que las “historias” son a la vez
necesarias y peligrosas"®. Las historias y narraciones son necesarias tanto
en los contextos judiciales como extrajudiciales, porque son los medios
principales por los cuales fragmentos de informacion y “piezas” de
sucesos que estdn dispersos, pueden ser combinados y organizados como
un conjunto de hechos coherentes y significativos: las historias modelan
nuestra experiencia y nos proveen con esquemas del mundo'¥, pueden
ser entendidas como “elaboraciones interpretativas de los sucesos” que
dan una forma posible, un modelo, a una serie de datos informes”®.
Ellas proveen una “heuristica”, esto es, un método para descubrir lo que
realmente ocurrié"”, Sin embargo, su caracteristica principal es que
ellas solamente proponen posibilidades, no importando que tan lejanas
ellas estén de la realidad™. En ese sentido, las narrarivas son como el
disefio que forma un mosaico a partir de un montén de piezas de vidrio
de colores™”.

Por otro lado, las historias “se vuelven sospechosas”® y peligrosas,

porque abren la puerta a la vaguedad, la variabilidad y la manipulacién
en la reconstruccién de los hechos?, dependiendo del punto de vista,
los intereses y los propésitos de los sujetos que cuentan las historias en
un determinado momento y contexto. Esto es cierto, en general®”, pero
especialmente en el contexto judicial. Como veremos mds adelante, un
procedimiento judicial no incluye sole una narrativa o story—telling: es
una situaciéon compleja en la que varias “historias” son construidas y
contadas por diferentes sujetos, desde diferentes puntos de vista y de
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maneras distintas. Particularmente serios son los peligros de errores,
relatos incompletos, manipulaciones y reconstrucciones incorrectas de
los hechos, que pueden Hevar a malos entendidos y errores dramdticos
en la decisién final de un caso.

2.1, Un experimento mental

Existe una gran variedad de narrativas acerca de hechos. El tipo mas
comin, estd representado por las novelas y especialmente por aquellas
novelas que estdn redactadas en la forma de relatos de historias. Existe
toda una rama de la critica literaria, llamada narratologia, se ocupa de
los problemas relativos a las estructuras, las caracteristicas y las técnicas
de la narracién, pero no es necesario que nos hagamos directamente
23, Més bien, podemos
tomar un ejemplo muy simple y ver qué nos puede decir ~en una
especie de experimento mental- acerca de las narrativas y de sus aspectos
epistémicos, con el fin de subrayar algunas caracteristicas que parecen
ser tipicas de los relatos judiciales.

cargo aqui de todos esos sofisticados temas

El ejemplo (escogido entre miles que podrian servirnos igualmente
bien) es la muy conocida novela de suspenso de John Grisham 7he
Broker. Las razones de esta eleccién son basicamente las siguientes:

a) Clentos de miles o millones de lectores la conocen;

b)  Una parte importante de la historia sucede en Bolonia, una ciudad
que conozco muy bien.

Cuando una Lectora No Informada (LNI) {esto es, una lectora
que no sabe nada de Bolonia) lee la novela, encuentra descripcion
de lugares, plazas, calles, restaurantes, iglesias y otros sitios en que
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ocurre la accién. Esas descripciones son frecuentemente detalladas y
realistas: reflejan muy bien las imdgenes y la atmésfera de la cindad
y de sus lugares y formas de vida representativos. De hecho, Grisham
vivié en Bolonia algunos meses solo con el fin de reunir informacién
¢ impresiones sobre los lugares que iba a describir. Esto le da a la
novela un sabor de autenticidad, coherencia y realismo que se aprecia
en st mismo, y no solamente porque agregue una fuerte sensacion de
credibilidad a las aventuras del Broker. Cuando una Lectora Informada
(L) {esto es, una lectora que conoce bien Bolonia) lee al novela, su
actitud casi instintivamente se transforma, y no solo por ¢l sentimiento
de “familiaridad” que la LNI no puede tener. Con las descripciones de
Grisham, la LI puede sentirse inclinada a distinguir enunciados que son
epistémicamente diferentes entre ellos:

a)  Algunos (muchos) de estos enunciados son verdaderos. Por
ejemplo, cuando Grisham escribe que en el centro de Bolonia
hay dos torres medievales llamadas Asinelli y Garisenda, estd
realizando una asercién verdadera, porque en la Bolonia que
existe en el mundo de la realidad empirica y material esas torres
realmente existen con esos nombres. Igualmente, la 2firmacién
de que en la Via Zamboni n. 22 existe un edificio en el cual estd
ubicada la Facultad de Derecho de la Universidad de Bolonia,
también es verdadera. Hasta aqui vamos bien esos enunciados,
como muchos otros, suenan verdaderos a la LI porque reflejan la
realidad material de los lugares que descrien. Para la LNI, ellos
pueden sonar verosimiles, y para ella eso es suficiente.

b}  Cuando Grisham escribe que en el edificio de la Facultad de Derecho
estdn los estudios de los profesores que ensefian en la facultad, hace
una afirmacién que es verosimil, porque en muchos casos - o en la
mayoria- las salas de los profesores estin ubicadas en los edificios
principales de las facultades de Derecho. Por lo tanto, esa asercién
es verosimil porque cotresponde a lo que normalmente™ ocurre. El
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c}

problema es que, en el caso especifico, el enunciado es verosimil, pero
falso, porque los estudios de los profesores de Derecho de Bolonia
no estdn ubicados en ese edificio. No hay nada asombroso en eso:
muchas cosas que parecen verosimiles sélo porque cotresponden
al id quod plerumaque accidit, en realidad no existen. Todo esto es
irrelevante para la LNI: para ella, la verosimilitud de l2 afirmacién
sobre las salas de profesores es suficiente para asegurar la coherencia
de la narracién. La situacion de la L1 es diferente :ella entiende que la
coherencia del relato se mantiene porque la afirmacién es verosimil,
pero se da cuenta que la narracién estd pasando de la descripcién de
la realidad al nivel de la invencién y la fantasia, porque sabe que la
realidad es diferente de la descripcion ofrecida por Grisham.

Cuando Grisham escribe que en ¢l edificio de la Facultad de
Derecho ademis estd el estudio del profesor Rodolph Viscovich,
hace una afirmacién que es descriptivamente falsa, pero que no
pretende ser verdadera, y ni siquicra verosimil, y que no puede ser
tomada como verdadera ¢ verosimil. Efectivamente, todo lecror,
informado o no informado, ya sabe que el profesor Rudolph
Visconvitch no existe y que es solamente un personaje creado
por el escritor: queda claro por la narracién del primer encuencro
del Broker y el profesor en un café, unas pocas pdginas antes. De
hecho, la coherencia narrativa de la historia estd asegurada, porque
el profesor Viscovitch es descrito como un hombre barbado, de
edad mediana, muy “normal”, lo que es un tipo humano comin
que perfectamente podria ser la imagen de un profesor, y no como
una criatura verde venida de Marte.

Desde el punto de vista de la coherencia narrativa, no hay diferencia

entre la situacién de la LNI y la de la LI: ambas pueden apreciar el
orden y la conexién de los sucesos que se describen. Sin embargo, la
LNI percibe solamente la coherencia de la narracién y la verosimilitud

uniforme de los sucesos, mientras que la LI conoce que algunas partes
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de la historia son verdaderas, mientras que otras partes son falsas,
aunque verosimiles. Puede apreciar el esfuerza de Grisham para insertar
su historia en un contexto veridico, pero no puede percibir un giro
continuo y reiterado desde la realidad a la ficcidn y de la ficcién a la
realidad. En una palabra: la LNI y la LI leen la misma narracién desde
dos puntos de vista epistémicamente distintos. La LNI no sabe que
es verdadero y que es falso en la historia de Grisham, pero no esta
interesada en saberlo: lo que estd leyendo es —después de todo- una
ficcién, y no se espera de una ficcidén y no espera que la historia sea
veridica, es solamente una ficcién: sin embargo, sabe qué es verdadero y
qué es ficticio en la historia de Grisham.

Ahora, dejando al Broker a su suerte, imaginémonos que el New
York Times informa que “el profesor Rudolph Viscovitch fue asesinado
en su despacho en la Facultad de Derecho de Bolonia, Via Zamboni,
22, por un estudiante decepcionado”, y dice que esa afirmacién fue
formulada en la acusacién redactada por el fiscal de Bolonia, fue
incluida en el testimonio dado por un/a testigo y ademds aparece en
la sentencia final que condend al estudiante a las penas mds severas (ya
que matar profesores de derecho es el peor de los crimenes, incluso para
alumnos decepcionados). Tanto la LNI como la L1, al leer la noticia, no
podrian evitar la fuerte sensacién de incomodidad y —esencialmente-
de incredulidad. Ellas saben que —salvo por una muy improbable
coincidencia de nombres- el profesor Rudolph Viscovitch no existe
fuera de la historia de Grisham. Descartando errores en el reportaje del
New Cork Times, tanto la LNI como la L1 deben entonces concluir que
las narraciones acerca del asesinato del profesor Viscovitch son falsas,
aunque tomadas en si mismas parezcan coherentes, plausibles y, por
lo tanto, creibles. En consecuencia, fa NI y la LI pensarian que este
es un claro caso de error judicial fundado en una impuracién falsa, un
testimonio falso y una sentencia equivocada.
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Las razones por las cuales la LNI y la LI reaccionan en forma
diferente al leer a Grisham y al leer ¢l reportaje del New York Times son
muy claras: al leer a Grisham ellas suspendieron su incredulidad porque
estaban conscientes de que estaban leyendo ficcién, y no se espera que
los relatos ficticos sean descriptivamente verdaderos. Cuando, como
en el caso de al LI, uno sabe que algunas afirmaciones incluidas en
la novela son verdaderas porque la que dicen corresponde a lugares
reales en Bolonia, esto puede agregarle un sabor de realidad al relato.
Pero, incluso la LNI, que no puede percibir el sabor de realidad, puede
apreciar petfectamente: la plausibilidad y el “realismo verosimil” de la
historia. Pero cuando un lector sabe que no estd leyendo ficcién, y que
estd leyendo la narrativa de hechos relativos a un caso judicial real, su
actitud es completamentc diferente, asume que las historias sobre esos
hechos deben ser verdaderos (no sélo verosimiles), y por lo tanto no
pucde sino ser incrédula cuando lee una historia judicial que sabe que
es falsa.

Lo principal es que no se espera que algunas historias sean verdaderas
(incluso si son al menos parcialmente verdaderas), y por lo tanto, el
hecho de que sean descriptivamente falsas (en todo o en parte) no
es relevante: un relato puede ser narrativamente bueno cuando es
coherente, consistente, creible, normal, familiar, verosimil y, por lo
tanto, persuasivo. Pero un buen relato no necesita ser verdadero”,

Respecto de otras historias, por el contrario, se espera que sean ciertas
y por lo tanto ¢l lector permanece siendo “incrédulo” hasta que quede
satisfecho de que la narrativa corresponde a la realidad marerial de los
acontecimientos. Se trata solo de un asunto de contextos diferentes y
de narrativas diferentes. Después de todo, ranto los LNIs como los LIs
nunca deben olvidar que ¢l derecho no es literatura®®, y que una buena
narrativa en literatura puede ser una mala narrativa en derecho. En el
fondo de este asunto, hay un problema fundamental que dice relacién
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con el concepto de verdad: la verdad se relaciona con el contexto al que
pertenece. Por lo tanto, contextos diferentes pueden adoptar distintos
conceptos de verdad y es la diferencia en el contexto lo que determina
diferentes ideas sobre la verdad. Es entonces, en consideracién al
contexto que podemos decidir si una asercién describe ¢l mundo en
su realidad empirica y solamente cabe pensar en una verdad “interna”
a ese universo fantdstico™” . El contexto judicial es un contexto en que
la verdad empirica es necesaria; una novela es un contexto en el cual
la “verdad narrativa” es simplemente algo que pertenece al mundo
fantistico creado por el novelista. Grisham, al igual que muchos otros
novelistas, mezcla los contextos usando también enunciados que son
empiricamente verdaderos, pero lo hace sélo como un recurso literario;
de todas formas un concepto diferente de verdad estd operando: es fa
verdad “interna” a la historia fictica del Broker.

2.2. Narrativas y hechos

Incluso cuando el discurso usual sobre narrativas y store—telling, se
remite especificamente a los contextos judiciales, suele hacer referencia
en forma general a todos los elementos del caso, juntando en un “tode”
inseparable tanto los aspectos ficticos como los juridicos de la situacién
de que se trata®. Esto puede deberse a varias razones. Una razén puede
ser que los abogados tienden a hablar mucho mas del derecho que de los
hechos. Otra razén puede ser que la prictica del story-telling juridico,
y del story-telling judicial rambién, tienda a borrar varias distinciones,
como aquellas existentes entre hecho y derecho y entre hecho y valor™.
Una tercera razén puede ser que la distincién derecho-hecho sea un
antiguo y eterno problema no sélo en los sistemas de common law,
donde tiene que ver basicamente con la separacién de funciones entre
el juez y ¢l jurado®. Atin en los sistemas de civil law, en los que no se
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conace ¢l jurado civil y donde la distincién entre derecho y hecho se
usa especialmente con el fin de definir los limites de facultades de las
cortes supremas, clla resulta confusa y problemitica y tiene significados
diversos en distintos contextos®’. Una cuarta razdén imporrante es
que definir un “hecho” puede dar lugar a un conjunto de preguntas
filoséficas, por lo que uno tiende a dejar 2 un lado cualquier intento
de hablar especificamente de “hechos™. No hay que asombrarse, por lo
ranto, de que la actual teoria del story—telling no considere la distincién
entre derecho y hecho.

Todas estas dificultades deben ser consideradas cuando se habla
de narrativas judiciales. Sin embargo, el discurso puede ser menos
general y vago que lo que es usual: no hay duda de que los relatos
judiciales deben referirse también a los aspectos juridicos del caso, pero
esto no significa que sea imposible pensar en narraciones sobte bechos.
Tampoco hay duda de que —citando a William Twining nuevamente-
los hechos tienen que ser “tomados en serio”®” muchos casos se ganan
o pierden “en los hechos”, dependiendo de si el demandante tuve é&ito
en probar los hechos en que se fundamenta su demanda, muchos “casos
dificiles” son dificiles porque los hechos son demasiado complejos
como para ser subsumidos bajo una norma leal clara, mds aun, en
el contexto judicial los hechos son ¢l punto de referencia de todo el
aparato de la prucba. Por lo tanto, si uno tiene alguna experiencia en la
préctica de los procedimientos judiciales, negar la posibilidad de hablar
separadamente de “marrativas relativas a los hechos” parece no tener
sentido. Entonces puede, razonablemente, asumirse que los hechos del
caso pueden disringuirse del “derecho del caso”, aunque claramente
estas dos dimensiones estén intimamente conectadas.

Es ficil notar que para que el derecho y los hechos estén conectados,
ellos deben ser concebibles como distintos 0 al menos comao distinguibles.
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En realidad, los hechos del caso pueden ser identificados como tales y
ser separados de las dimensiones juridicas del caso®. Por cierto que
cuando se habla de “hechos” no se hace referencia a los hechos en su
existencia material y empirica: las narraciones solo pueden referirse a
“enunciados acerca de hechos”. Un enunciado acerca de un hecho, es
cualquier enunciade en el que se describe que un evento ocurrié “de
tal y cual manera” en el mundo real (el que, por supuesto, se asume
existente y no meramente imaginado o sofiado)}*". En tanto describe
algo que se asevera haber ocurrido en el dominio de la realidad, ese
enunciado es apofintico, esto es: puede ser verdadero o falso®?.

Hay al menos un sentido en el cual la distincién entre derecho y
hecho es necesaria y, en consecuencia, también posible. Esa distincion
es ineludible cuando el problema es establecer qué puede y qué
deber ser probado en un procedimiento judicial. El principio general
comanmente reconocido es que el derecho no puede ser probado en ¢l
sentido propio y especifico de la palabra: jura novit curia, y corresponde
al juez conocer el derecho aplicable para decidir el caso. Entonces,
s6lo los hechos (es decir, enunciados relativos a hechos) son objeto de
prueba. Las afirmaciones relativas a los aspectos juridicos del caso son
objeto de decisién, interpretacién, argumentacién y justificacion, pero
no pueden ser probadas. Las aserciones relativas a hechos también son
materia de decisién, interpretacién, argumento y justificacién, pero
sobre todo ~ y finalmente- ellas pueden ser probadas como verdaderas o
falsas. La relevancia de los elementos de prucba, es decir, la condicién
bédsica para su admisibilidad, se establece por referencia a las aserciones
ficticas relativas al hecho fisico en cuestién, no por referencia a los
argumentos juridicos proporcionados para encuadrar juridicamente el
caso. Esa distincién entre derecho y hecho no necesita ulterior andlisis:
los principios que rigen la admisibilidad y la valoracion de las pruebas
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oftecen una base suficiente para determinar qué merece ser considerado
como “hecho” en el comtexto de un caso judicial.

Cuando se trata de los hechos que estdn involucrados en un proceso
judicial, no hay necesidad de ahogarse en una vordgine de asuntos
filoséficos y epistemoldgicos®®. De hecho, los acontecimientos que son
relevantes en la administracién de justicia son tranches de vie, es decir,
eventos o conjuntos de efectos que tienen que ver con la vida de la
gente. Esto significa que normalmente estos pueden ser determinados
a un nivel macro: incluso cuando resalten involucradas la microfisica o
fa genética, el objetivo final es siempre probar “un hecho de la vida de
la gente”. Normalmente, ellos pueden ser determinados con suficiente
especificidad por referencia a la situacién juridica de los sujetos
involucrados.

Hay . sin embargo, algunos aspectos de la definicién de los “hechos
de la causa® que vale la pena considerar con mayor detenimiento.
En primer lugar, esos hechos son seleccionados y determinados de
acuerdo con su relevancia en el caso: los hechos y las circunstancias
icrelevantes, no necesitan ser tomados en cuenta al definir qué hechos
deben ser probadoes. El estdndar para evaluar la relevancia es doble: un
hecho es juridicamente relevante (en la jerga juridica norteamericana:
“material”) cuando corresponde con el supuesto de hecho definido por
una norma juridica que se considera posiblemente aplicable al caso. Las
reglas definen “tipos de hechos” (“Fac-types”) y los hechos concretos
son relevantes (como “Fac-token”) cuando corresponde a estos tipos™”.
Entonces, los hechos juridicamente relevantes son definidos como tales
por referencia a la norma que es vislumbrada como estdndar para tomar
la decisién final: esos hechos son los facta probanda bésicos , esto es, el
objeto principal de prucba, y por lo tanto ¢l contenido de las aserciones
ficticas mds imporrtantes. Un hecho es légicamente relevante cuando, no
siendo en si mismo un facta probanda bisico, puede ser usado como

136



Michele Taruffo - Narrativas Judiciales

una premisa, esto ¢s, como un punto de partida, para inferencias que
posiblemente lleven a una conclusién acerca de la verdad o falsedad
de un enunciado relativo a un hecho principal. Un hecho légicamente
relevante merece ser probado cuando su conocimiento es util para inferir
la verdad o falsedad de ese tipo de enunciados “¥,

Los hechos pueden ser simples, cuando un selo evento involucraauna
0 mds personas en un momento especifico en el tiempo, o pueden tener
distintos grados de complejidad, cuando, por ejemplo, varios eventos
conexos involucran a varias personas, o pueden ser extremadamente
complejos, cuando una serie de eventos estdn repartidos en el tiempo

3% En consecuencia,

e involucran a cientos o millones de personas
algunas veces pueden ser descritos por uno o sélo unos pocos enunciados
simples, y otras veces sélo pueden ser descritos mediante historias largas
y complicadas. Sin embargo, asi como los eventos complejos pueden
ser pcnsados bi analizad()s Como Compuestos PU[ COﬂjuﬂtOS d_e eventos
singulares, las narrativas complejas estdn compuestas por cadenas
de aserciones especificas: desde ¢l punto de vista de la prueba, cada
asercidn especifica deber ser probada. Por ejemplo, si el “hecho” es
una cadena causal compleja como “A - B - C - D”, es necesario que se
aporten elementos de prueba que puedan sustentar A,B,C,D y todas las

relaciones causales que las conectan™?.

Los hechos pueden involucrar no sélo eventos ocurridos en la
realidad material, como un accidenrte de trafico, sino también articulos
o estados de 4nimo, como ocurre con la intencién o mens rea, o pueden
estar compuestos tanto de elementos “materiales” como “ psiquicos”.
Estos hechos pueden dar lugar a dificultades probatorias, pero, no
obstante eso, deben ser acreditados como hechos: esto significa que
los enunciados que los describen también deben ser probados como
verdaderos o falsos™".
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2.3. Story- tellers.

Un aspecto que a veces se pas por alto o se subestima en los discursos
relativos a las narrativas judiciales, es que en el contexto judicial no se
da solamente upma narrativa continua. Una mirada mds detenida a la
administracién de justicia en la perspectiva narrativa, muestra que de
hecho estd integrada por un nimero variable de “historias” relatadas por
diferentes sujetos, en diferentes formas y con diferentes propésitos™.
No se trata sélo de que hay varios sujetos que hablan desde puntos de
vista diferentes“” y desde perspectivas particulares?. En los procesos
judiciales las historias son contadas por los abogados con 4nimo de
confrontacion y se encuentran en oposicién una con otras”: el contexto
judicial tiene la estructura de una controversia, en la que los abogados
presentan relatos alternativos y opuestos de los hechos™’. Entonces,
quien juzga acerca de los hechos (srier of Fact) debe tomar una decisidn
a favor de uno de los posibles relatos. Las caracteristicas particulares de
las “historias” que son relatadas en el contexto judicial, merecen algunos
otros comentarios, especialmente desde el punto de vista de los “story-
tellers judiciales” mds importantes y caracteristicos.

a) Abogado: En relacién con las narraciones de los abogados, Twining
pone el acento en que los mecanismos de una efectiva defensa “involucran
el socavamiento del argumento racional”, “incluyen técnicas par
mantener al margen informacién relevante” “para blanquear los hechos”
y para aprovechar medios de persuasién no racional”™”, y que todo esto
se hace porque la primera tarea de un abogado es persuadir al tribunal de
“%_ En consecuencia, las narraciones de los
abogados tienden a incluir una manipulacion de los hechos, orientada

a gana el caso". Otros autores comparten esta vision critica y escéptica

decidir a favor de su cliente

sobre la forma en que los abogados preparan y presentan sus historias y
enfatizan el hecho de que esas narraciones muchas veces son engafosas

138



Michele Taruffo - Narrativas Judiciales

y desorientadoras™. Si, como parece, estas son descripciones realistas
de la prdctica narrativa de los abogados, surgen algunas preguntas. Se
hard referencia enseguida a dos de esas preguntas, aunque con el solo
fin de llamar la atencién sobre ellas y sin la discusién completa que
merecerfan. Luego se dedicaran algunos comentarios adicionales a una
tercera pregunta.

La primera pregunta, dice relaciéon con la ética profesional de los
abogados y considera si, y en qué medida, la omisién voluntaria o la
distorsion de hechos relevantes por parte de ellos con el propésito de
ganar el caso, es legitima y justificada. Cabe preguntarse si debiera haber
una “ética de la narrativa del abogado” que prohiba a este presentar un
relato de los hechos que considera falso®". Sin embargo, la respuesta
al problema de si el abogado estd o no obligado a decir la verdad al
narrar Jos hechos, puede ser desconcertante: el estudio mds reciente y
autotizado sobre ética juridica sélo tiene una breve referencia a ella,
que dice que el abogado tiene esa obligacién en casos civiles, pero con
“importantes reservas”®?. El mismo estudio subraya también que los
“principios de ética juridica algunas veces contradicen los principios
cominmente aceptados de moralidad civica “*?. Probablemente, esto
es particularmente cierto respecto de la obligacién de decir la verdad:
la moralidad civica estd quizds a favor de que la gente diga la verdad,
pero pareciera que no existe una obligacién de decir la verdad ~y menos
de decir “toda la verdad”- cuando se trata de abogados. A lo mis ellos
pueden estar obligados a no usar elementos de prucba o aserciones de
otras personas que saben que son falsas, pero esto no es equivalente a
decir que tienen un deber ético de ser veraces.

Como ha sido sefialado en forma realista “no se presume que el
actor crea algo con respecto a la demanda, y menos atin que crea que es
verdadera™®?. Esto se confirma, por c¢jemplo, si consideramos la regla

de las Federal Rules of Civil Procedure estadounidenses. Esta regla ha sido
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modificada con el propésito de reforzar el rol y la responsabilidad de
los abogados, pero no contempla ninguna obligacién clara y explicita
respecto de laveracidad de lo que los abogados dicen: sélo estdn obligados
a constatar que, de acuerdo a su mejor “conocimiento, formacién y
conviccién formados después de una investigacién razonable de acuerdo
a las circunstancias”, que “las alegaciones y demds pretensiones relativas
a los hechos tienen un respaldo en los elementos de pruebas disponibles
o que “probablemente tendrian un respaldo en los elementos de prueba
si hubiera ocasién de proseguir la investigacién®®. Esta disposicidn
estd orientada claramente a sugerir que las alegaciones sobre los hechos
deben ser hechas seriamente y con buena fe, pero no requiere que sean
veridicas.

En otros sistemas, se impone a los abogados una “obligacién de
sinceridad”, que parece incluir también el deber de hacer afirmaciones
veridicas®. Un ejemplo significativo lo ofrece ahora el sistema
inglés, desde que la Regla 22.1 de la Civil Procedure Rules, dictadas
en 1999, requiere que los contenidos ficticos de las pretensiones sean
confirmados por una “declaracién de verdad” jurada, tanto de la parte
como de su abogado , bajo pena de perjurio para el caso de que se haga
un juramento falso®”, Una norma similar estd contemplada por 8¢ 138
n. 1 del Zivilprozessordnung alemdn , que dispone que las partes estin
obligados a ser veraces en sus afirmaciones sobre los hechos del caso®™®.
Sin embargo, disposiciones como éstas no existen en todas partes y, por
el contrario, varios sistemas no incluyen ninguna norma concerniente
a la obligacién de veracidad de las partes y de sus abogados. Por otro
lado, es muy dudoso que pueda hacerse efectiva esa clase de exigencia
de sinceridad®”. Por lo tanto, parece razonable creer que generalmente
-y s6lo con algunas pocas y limitadas excepciones— los abogados no
estin obligados a decir la verdad. Menos aiin estin obligados a evitar
distorsiones, manipulaciones o vacios en sus descripciones de hechos.
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La segunda pregunta puede ser planteada bdsicamente en estos
términos : si las narrativas de los abogados son parciales, partidistas,
manipuladas y engafiosas, basadas sobre omisiones y mecanismos no
racionales de persuasién, y por definicién no veridicas, es dificil hacerlas
calzar con la afirmacién tradicional —ampliamente compartida en los
sistemas de common law, y algo popular en sistemas de civil law también-
de que el tribunal debe tomar su decisién solo escogiendo entre las
dos historias en conticnda, presentadas por las partes en un contexto
de confrontacién®. Si, como parece, ambas historias ofrecidas por los
abogados de las partes son “malas historias”, destinadas a enganar y
desorientar a quienes juzgan sobre los hechos, con el objeto de ganar
al adversario , la situacién del juez , que en cualquier caso tiene que
optat por una de estas dos historias , esto es -digamos-, por la “menos
mala”, es una situacién dificil y desafortunada. Desde esta perspectiva,
la situacion del juez en los sistemas procesales de tradicién continental
es un poco menos penosa, ya que normalmente puede y debe componer
su propia historia de los hechos del caso, cuando las historias contadas
por ambas partes sean poco confiables.

Sea como sea, la tercera pregunta requiere algunos comentarios
adicionales en relacién a un par de aspectos interesantes de las historias
que narran los abogados sobre los hechos del caso.

Primero que todo, debe considerarse que esas historias son
construidas de distintas maneras en la diferentes tradiciones juridicas.
Los sistema procesales de civil law se basan en las “alegaciones de
hechos”. Esto significa que el primer escritor de la demandante en
que se plantea la pretensién, debe incluir una descripcién especifica,
detallada y en lo posible completa de todos los hechos principales
del caso. La ausencia de esa descripcidn se considera un defecto de
la demanda; se admiten correcciones posteriores en forma limitada,
pero la primera descripcion es fundamental®’. Mds atin, de acuerdo
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con la comidnmente aceptada Substantierungstheorie, la afirmacién de
los hechos principales, que representan la llamada causa, causa petendi,
define el objeto de la pretensién. Con el fin de entregar un cuadro
completo de Ja situacién fictica del caso, y también con el fin de fijar un
marco de referencia para evaluar la admisibilidad de los elementos de
prueba relevantes, normalmente también las circunstancias que “rodean”
los hechos principales (es decir, los hechos légicamente relevantes) son
cuidadosamente descritas en ¢l primer escrito. En estos sistemas, por o
tanto, el caso se inicia, desde el comienzo, con el relato del demandante,
en el que se supone que los hechos son narrados en forma completa y
detallada. En gran medida, las reglas son las mismas para el demandado:
él puede refurar parcialmente o in oz la historia del demandante, pero,
en cualquier caso, tiene que presentar su propio relato de los hechos
relevantes, que puede ser la versién opuesta del relato del demandante
o una versién completamente distinta de los hechos. Sin embargo,
también la historia de la demandada tiene que estar basada en una
alegacién completa y detallada sobre los hechos relevantes.

Las cosas son diferentes en lo procesal, pero sustancialmente
equivalentes, cuandoe se trata de sistemas en los que la demanda no
contiene necesariamente una narracién completa de los hechos (o sistema
de notice pleading }, como ocurre en el caso de las Federal Rulessf Civil
Procedure de Estados Unidos. En un sistema como ese, los hechos son
establecidos paso a paso, a través de la presentacién de los elementos
de prucba :entonces, solo al final de la etapa prejudicial, las dos partes
pueden delinear el cuadro de la situacién ficrica que subyace al caso®?.
Por decirlo de alguna forma, ¢l esbozo y la composicién de las historias
de las partes resultan mds extensos, mds fragmentados y mds complicados
que en los sistemas procesales de civil law. De hecho, en esos sistemas
los hechos sélo son investigados y analizados por los abogados antes
de empezar el caso con el fin de chequear previamente si la pretensién
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puede tener sustento en una historia completa y detallada de los hechos.
Si el resultado de este control previo, es negativo, probablemente seria
mejor para el demandante evitar iniciar un proceso. En todo caso,
incluso en los sistemas de norice pleading llega el momento en que se
espera que ambas partes presenten sus propias historias del caso.

Esas “historias” comparten tipicamente algunas caracteristicas que
merecen atencién .

Antesque nada, pretenden ser verdaderas. Nosonsimples conversaciones
entre los abogados y el tribunal: cuando el abogado alega algunos hechos,
implicita o explicitamente sostiene que esos hechos son verdaderos. De
hecho, seria un sinsentido que el abogado invocara el hecho material en
que se basa su pretensién pero, al mismo tiempo, dijera o sugiriera que
la afirmacién relativa a ese hecho es falsa. Lo mismo ocurriria si llamo a
mi esposa y le digo que mi vuelo desde Nueva York esta con cinco horas
de atraso, pero al mismo tiempo le digo que eso es falso, seguramente
mi esposa se preguntard cuantos gins con ténica he bebido

Entonces, una “pretensién de verdad” es tipica de las narraciones de
los abogados, asi cémo de muchos otros relatos, independientemente
de si ellas son efectivamente verdaderas o falsas. Pero como, respecto
de una enunciacién, una pretensién de verdad no es equivalente a
ser verdadera , la historia de un abogado acerca de un hecho material
no es nada mds que una Aistoria hipotética relativa a ese hecho. Estd
hipétesis se presenta “como verdadera”, pero todavia no es mds que
una hipétesis: si es verdadera o falsa se determinard mas adelante, en el
curso del procedimiento y en la sentencia final. En términos de la teoria
de los actos de habla, esas narraciones pertenecen a la categoria de los
actos ilocucionarios, con un objetivo ilocucionario asertivo. En efecto,
ellas son aserciones, es decir, enunciados que pretenden afirmar una
proposicién veridica describiendo un hecho “con una direccién de ajuste
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palabra- mundo™®®, En tal caso de las historias contadas por las partes,
hay otros dos aspectos importantes respecto de la funcién que cumplen:
uno estd conectado con el hecho de que el propésito del abogado es
ganar el caso y, por lo tanco, la historia que cuenra estd construida con
el fin de persuadir a quien juzga los hechos de que su cliente merecer
ganar®. Desde esta perspectiva, la narracion del abogado tiene también
otro objetivo ilocucionario, que es directivo, dirigido a sustentar una
peticién que puede ser concedida o negada®’. El otro aspecto, no
considerado por la teorfa del story-telling, pero juridicamente relevante,
estd relacionado con la carga de la prueba. En realidad, el abogado no
cuenta su historia hipotérica de los hechos del caso sélo con el fin de
informar al tribunal y las otras partes. Cuando presenta la historia, el
abogado toma sobre sus hombros la carga de las pruebas en relacion
a esos hechos 2 menos que existan presunciones legales aplicables al
caso, y a menos que el tribunal establezca una distribucién diferente
de las cargas probatorias entre las partes, el principio bdsico es que
& onus probando incumbit ei qui dicit: quien afirma que un hecho es
verdadero tiene la carga de probar la verdad de sus afirmaciones. Esto es
generalmente vilido en muchas dreas de la experiencia: en el contexto
judicial significa que, para ganar un caso, es necesario que se satisfaga la
carga de la prueba que fue asumida al alegar los hechos®®.

b) Zestigos. En cierto sentido, un testigo es tipicamente un story-
tefler. Es una persona que se supone que tiene conocimiento de algunos
hechos del caso y de la que se espera que “relate la historia” de los
hechos que conoce. Un testigo puede cumplir con su funcién narrativa
de diferentes maneras: algunas veces se le pide narrar lo que sabe en
forma ininterrumpida; mds frecuentemente es interrogado -por los
abogados de las partes o por el tribunal, o por ambos, dependiendo de
las reglas sobre formacién de esa clase de prucba- por medio de una o
mis series de preguntas especificas. En este caso, la historia del testigo
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va apareciendo a través del transcurso de las pruebas que da. No existe
un texto espontineo y continuo: la historia estd fragmentada y el testigo
normalmente entrega pequefias piezas dispersas de un mosaico “” que
deben ser combinadas en un disefio general. Frecuentemente, el hecho
es descrito en la pregunra, y la respuesta del testigo es simplemente “si” o
“no”. Mis aun, la estructura de este tipo de didlogo puede ser diferente:
en la mayor parte de los sistemas de cfvi/ Jaw el examinador es el juez,
quien normalmente hace a los testigos preguntas sobre los hechos que
fueron previamente sefialados por las partes; en sistemas que adoptan
la técnica del interrogatorio directo y el contrainterrogatorio, quienes
interrogan son los abogados y la interrogacién puede estar estructurada
en dos o mds etapas, en las cuales hacen sus preguntas en las secuencias
que consideran mds eficiente con el fin de obtener el testimonio. No
obstante estas formas dialdgica ¢ interactiva de interrogacién y de la
variedad de formas en que esta puede ser conducida, puede asumirse
que la historia es contada por el testigo y que esa historia puede ser
reconstruida a partir del registro de la interrogacion del testigo.

La historia que es contada por un testigo, tiene dos aspectos relevantes
que vale la pena destatar aqui. Tiene una fuerte pretension de veracidad,
mucho mds fuerte que la pretensién de veracidad que -como hemos visto
mds arriba- es caracteristica de las historias de los abogados. Mientras
que el abogado no estd bajo una real obligacién de decir la verdad, el
testigo si tiene esa obligacidn: jura decir la verdad, toda la verdad y
nada mds que la verdad, y el perjurio es penado por el derecho criminal.
Esto no significa, por supuesto, que los testigos nunca mientan, pero
significa que hay por lo menos una pretensidn prima facie a favor de la
veracidad de sus narraciones. Hay, sin embargo, un aspecto que puede
resultar desconcertante, al menos en algunos sistemas. En los sistemnas
procesales de civil law, los testigos son normalmente nombrados por las
partes; s6lo algunas veces el tribunal tiene la facultad de llamar testigos
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de oficio®. En ambos casos, sin embargo, se espera que el testigo sea
imparcial, porque su papel es contar 4/ tribunal una historia confiable
acerca de los hechos que se supone que conoce. El testigo no estd
orientado hacia la parte, y la historia que cuenta se supone que es la
“verdadera” historia de los hechos. En el sistema estadounidense, los
testigos también son presentados por las partes (porque los tribunales
rara vez usan la facultad que les entrega la Regla 614 (a) de las Federal
Rules of Evidence), pero estdn basicamente orientados a la parte, habiendo
sido recogidos y previamente instruidos y preparados por “su” parte.
Se espera de ellos, entonces -y es lo que requiere su juramento- que
digan la verdad que fundamenta la posicién de “su” parte en el caso:
Si no lo hacen, se transforman en testigos “adversos” y son examinados
como tales; pero incluso en este caso, no se supone que sean neutrales
e imparciales: siempre se¢ asume que estin orientados hacia la parte, en
una forma positiva o negativa, y no hacia el tribunal. Puede haber una
dificil tensién entre la obligacién de decir la verdad y la inclinacién de
contar la historia que es preferida por la parte que presenta al testigo.

Por otro lado -y este es el segundo aspecto relevante- normalmente la
interrogacién de un testigo incluye preguntas que estdn especificamente
dirigidas a confirmar y confrontar su credibilidad. Sucede en los sistemnas
de tradicién continental, ya que el juez, y también en alguna medida
las partes, pueden hacer preguntas acerca de la credibilidad del testigo
como persona y de la confiabilidad de su recuerdo y su narracién de
los hechos. Sucede -probablemente en una forma mds efectiva- en los
sistemas de common law ya que la contrainterrogacién estd tipicamente
dirigida a atacar y posiblemente a destruir la credibilidad del testigo y la
conhabilidad de las respuestas que da durante el interrogatorio. En este
sentido, uno bien puede entender el muy conocido dictum de Wigmore
segun el cual las contrainterrogacion “es, mds alld de toda duda, el mejor
motor juridico que se haya inventado para descubrir la verdad™®.
Por supuesto, aqui estamos considerando lo que podria ser definido
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como ¢l funcionamiento “fisiolégicos” de la contrainterrogacion; una
pregunta completamente distinta surge cuando los abogados abusan de
este mecanismo con el fin de esconder o distorsionar la verdad y tratan

de destruir al testigo independientemente de que haya o no dicho la
verdad”?,

Este es exactamente el punto: la interrogacién de un restigo es -o debe
ser- realizada precisamente con el fin de investigar la verdad sobre lo que
el testigo conoce acerca de los hechos del caso. No se espera que el testigo
cuente una historia cualquiera para el entretenimiento del tribunal, de
los abogados o del puiblico. Se espera -y se le obliga- a presentar una
narracién verdadera de los hechos del caso. Esta narracién, al estar
compuesta de enunciados que describen hechos, también pertencce ala
categoria de actos ilocucionarios asertivos y ticnen la funcién de entregar
a quien juzgar los hechos una informacién verdadera y confiable.

¢} Quien juzga los hechos (¢rier of fact). Quien juzgar los hechos es el
narrador final y por eso el més importante. Al término del procedimiento,
se enfrenta con un grupo de historias que. han sido relatadas por los
abogados y por los testigos: esas historias estdn normalmente en conflicto
y competencia, o pueden ser simplemente diferentes y presentar varias
narraciones de los hechos involucrados. La funcién principal de quien
juzga los hechos es determinar cudl de todas es la “mejor” narrativa de
los hechos en términos relativos, ya sea escogiendo una historia entre
aquellas que fueron ya contadas o construyendo su propia historia si estd
autorizado para hacerlo y no estd satisfecho con ninguna de las historias
contadas por las partes. La narracién que es presentada pot quién juzga
los hechos al final del juicio, en su decisién final, tiene al menos tres
caracteristicas relevantes: a} también es un acto ilocucionario asertivo,
pues estd compuesto por un conjunto de enunciados que describen
hechos; b} es neutral y supra partes: el juez no tiene un propdsito
particular que alcanzar, excepto aquél de entregar una decisién cuidada
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y justa. No tiene un interés personal especifico que avanzar ni personas
a quien proteger o apoyar. No debe ser parcial a favor o en contra de
nadie: se requicre que sea independiente ¢ imparcial. Su perspectiva
tipica es, dicho en términos de Norbert Elias, aquélla del desapego: su
historia es y debe ser “desapegada’ de la disputa de las partes sobre los
hechos del caso. La funcién de su historia es solamente establecer
que se ha determinado que ciertos hechos han sido confirmados en
forma “objetiva”; ¢) por altimo, esa historia es verdadera, no solamente
en el sentido de que tiene la pretensién de veracidad, sino porque es
verdadera sobre la base del fundamento ofrecido por los elementos de
prueba aportados y valorados. En un contexto judicial, una asercién
relativa a un hecho es verdadera en la medida que ha sido confirmada
por pruebas: “verdadera” es equivalente a “probada”". Entonces, la
narracién final creada por quién juzga los hechos es verdadera si ha sido
probada como verdadera.

Sin embargo, hay que hacer una distincién entre el caso en que los
hechos son juzgados por un jurado y el caso en que -como sucede en los
sistemas de cvil law y en Inglaterra- quién juzga los hechos es un juez
{0 un twribunal colegiado). Gran parte del discurso sobre story-relling
se ha construido con referencia a jurados”?, pero -irénicamente- los
jurados en realidad no narran historias en absoluto: un veredicto no
estd nunca acompafiado o sustentado por una motivacién o ninguna
otra manifestacién escrita u oral que explique o justifique la decisién
dada sobre los hechos de qué se trata. Por lo tanto, a lo mis, podemos
adivinar qué historias de los hechos construyeron los jurados en sus
mentes y discutieron en el secreto de la sala del jurado, pero en realidad
ne podemos aprender nada acerca de dichas historias. De hecho,
debemos trabajar con imaginacién, o algo mds. Esa imaginacién puede
estar mas o menos sustentada por alguna prueba indirecea o diferencial,
pero no podemos leer o escuchar las historias de los jurados, y nunca
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sabremos directamente cémo un miembro del jurado o el total del
jurado construyd una o mds narraciones sobre los hechos del caso. En
consecuencid, nunca sabremos si el jurado escogié una de las historias
contadas por los abogados de las partes o elaboré una reconstruccién
auténoma y original de los hechos del caso.

Las cosas son muy distintas en el caso de los jueces continentales.
Ellos tienen la obligacion legal, frecucntemente reforzada por
disposiciones constitucionales, de ofrecer una motivacién en la que la
decision sobre la quaestio iuris tiene que estar sustentada por argumentos
juridicos adecuados y las conclusiones sobre los hechos deben estar
légicamente fundadas en las pruebas relevantes presentadas en el curso
del procedimiento. Hay, por lo tanto, una narracién de los hechos del
caso, que representa la manera en que son establecidos por el tribunal.
Esta narracién puede ser equivalente en parte o iz tote a la narracién
presentada por una de las partes, en la medida que esa parte haya sido
exitosa en probar “sus” hechos. Pero cuando el tribunal considera que
ninguna de las historias ofrecidas por las partes ha sido sustentada
por pruebas adecuadas, articulard una historia diferente basada en
una reconstruccién auténoma y original de los hechos del caso, que
tendrd que estar fundada en las pruebas que el tribunal ha tomado en
consideracién. Si las pruebas disponibles no son suficientes a la luz del
estindar que la ley exige para una decisién “positiva” sobre los hechos,
el tribunal va a contar una historia “negativa”, diciendo que los hechos
relevantes del caso no fueron establecidos y que, en consecuencia,
las afirmaciones relativas a esos hechos no pueden ser tomadas como
verdaderas. En cualquier caso, en esos sistemas hay efectivamente
un relato de los hechos contado por el tribunal: este relato puede ser
analizado, criticado y comparado con las otras narraciones que fueron
dictadas en el contexto judicial.

149



La Prueba, Articulos y Conferencias

3. Construyendo narraciones.

Un relato de hechos no es nunca, especialmente en los procedimientos
judiciales, algo que se encuentre ya preparado o que caiga del cielo sobre
el escritorio del abogado o en el estrado del juez. Sucede exactamente
Jo contrario: los relatos son construidos por sus autores, generalmente
por medio de complejas y sofisticadas actividades creativas. Esta
construccidn no es solamente una descripcién pasiva o abstracra y neutral
de los hechos: como se ha dicho, las historias construyen los hechos
que son narrados 7¥. En algin sentido, por lo tanto, la construccién
de una historia por su autor es también la construccién de los hechos
que el autor narra: el autor, en otras palabras, constituye s# versidn de
los hechos. Al construir su historia, en verdad el autor “da forma a la
realidad™> . Por estas razones, puede ser interesante considerar al menos
algunos de los aspectos méds importantes de la construccidn de relaros,
tomando prestados algunos conceptos generales de la teoria narrativa,
pero dirigiendo la atencidn a la construccién de narrativas judiciales.
Desde esta perspectiva pueden distinguirse algunas “modalidades de
construccién”, aunque ellas se combinan ¢ interfieren unas con otras en
la creacién de cualquier narrativa de hechos.

a) Construccion de categorias. Como lo enfatizan Amsterdam y Bruner,
las categorias son “omnipresente e ineludibles en ¢l uso de la mente
humana””®, por cuanto son el principal mecanismo que las personas
emplean al interpretar y organizar la realidad, asignando un sentido y
ubicando suceses en un contexto particular de ideas?™, y -por lo tanto-
al construir narrativas. Existen muchas caregorias: cambian de acuerdo
al tiempo y el espacio y nunca estdn fijas en su forma y contenido"¥;
mds aun, cada persona tiene sus propias categorias de acuerdo a su
propia cultura”. Comeo la construccion de narrativas se basa en la
categorizacidn, la consecuencia obvia es que cuando se usan diferentes
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categorias o cuando una categoria se usa en diferentes versiones o
sentidos, se construyen diferentes narrativas. No hay necesidad de
desarrollar aqui un anélisis acabado del uso de categorias®: unos pocos
ejemplos pueden ser suficientes para mostrar como las narrativas pueden

variar cuando se usan diferentes categorias.

Incluso confiando en el concepto mds comiin de #empo, y sin caer
en las complejidades filoséficas acerca de la idea de tiempo o incluso
en las ideas mds sofisticadas de espacio-tiempo, estd claro que una
categorizacién distinta de tiempo crea diferencias significativas en la
construccién de narrativas. Una cosa es decir, por ejemplo, que el suceso
$2 ocurrié un segundo o uno o cinco minutos después del suceso S1, y
otra completamente diferente es decir que S2 ocurrié seis meses,1 afio
o 10 afios después de S1. Estas serian historias completamente distintas
en relacién a S1 y S2. De manera similar, una cosa es decir que 51y 52
ocurrieron en el mismo lugar, pero seria otra cosa decir que S2 ocurrié
a1l m,1 milla 0 a 10.000 millas de S1. Una vez mds, la variacién de las
distancias lleva a contar historias completamente diferentes.

Otro ejemplo interesante que se da frecuentemente en los contextos
judiciales, es aquel de la causalidad. La causalidad es una de las categorfas
que se usa con mis frecuencia en el derecho® asi como en otras dreas
de la experiencia y hace muchos siglos es objeto de debates filoséficos y
cientificos, los que naturalmente no pueden ser discutidos aqui. Desde
la perspectiva de la construccién de narrativas, es probablemente mds
interesante considerar la causalidad como un “modelo mental”®*? 0 como
un “modelo cognitivo idealizado™®?
que se usa cominmente con el fin de dar forma a las conexiones entre los
hechos. Con todo: si decimos que una accién realizada por A provocé un
dafio fisico a2 B, estamos hablando en términos de una causalidad directa

, BStO €s: COMOo un marco psicolégico

y especifica, porque estamos describiendo dos eventos particulares e
individuales respecto de los cuales estamos diciendo que uno es la causa
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real, concreta e inmediaca del otro®, Pero si decimos que el evento E1l
puede aumentar en cierta medida fa probabilidad de eventos de tipo
E2 en una poblacién determinada, estamos hablando en términos de
la llamada causalidad general, que es concepto completamente distinto

de causalidad y que —a lo mds- puede ser expresado en términos de la
probabilidad de E2 si ocurre E1%7.

Las dos historias son muy distintas: la primera estd correctamente
fundada en la categoria de la causalidad, entendida como la conexién
directa entre dos evenros, mientras que la tltima debiera ser mds
propiamente narrada en términos de probabilidad estadistica. Contar
esta Gltima historia en términos de causalidad especifica, seria erréneo
y engafioso, porque sugeriria la idea de una fuerte conexién dnica
que realmente no cxiste; contar la primera historia en términos de
probabilidad también seria engafioso porque sugerirfa que hay solo una
conexién probable en vez de una causalidad directa. Atin mds, si eventos
del tipo El y del tipo E2 ocurrieran en una poblacién determinada,
pero no se descubriera ninguna relacién ulterior entre ellos, significaria
que la conexién entre ellos no puede ser descrita ni en términos de
probabilidad, ni ~mucho menos- en términos de causalidad *% esa
descripcién distorsionaria el significado de la informacién que provee la
ciencia y, por lo tanto, serfa falsa.

Si uno combina todas las variedades posibles de tiempo, espacio,
causalidad y conexiones no causales, el resultado claro es que existe
un gran ndmero de narrativas posibles para describir la ocurrencia
combinada de El y E2; algunas de ellas pueden ser mds coherentes y
plausibles que las otras; algunas de ellas pueden ser ciertas, algunas falsas.
En todo caso, el diferente uso de categorias no puede sino producir
diferentes historias.
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b) Construccion lingiiistica, semdntica y légica. Obviamente, la calidad
de la narracién depende del uso correcto del lenguaje en que ésta se
relate: una historia mal escrita, salpicada de errores de gramdtica y
sintaxis, puede incluso ser imposible de entender. Igualmente obvio es
el requisito de corrupcién semantica: usar las palabras en su sentido
cotrecto y propio y evitar ¢l cambio de sentido del mismo término
durante el curso de la narracién son reglas elementales que no requiere
mayor andlisis. Lo mismo puede decirse de fas reglas de la coherencia
légica, como aquellas de acuerdo a las cuales el narrador debe evitar
contradicciones, salto en la linea argumental y en la descripcién de los
eventos conexos, como también ¢l uso de inferencias injustificables. Si
consideramos un texto de literatura experimental, puede que algunas o
todas estas reglas sean dejadas de lado, pero ellas deben ser seguidas en
un texto que pretende ser la narracién descriptiva de un evento o un
conjunto de eventos.

Hay, sin embargo, un aspecro de la construccién lingiiistica y
semdntica que requeritia algunos comentarios adicionales. Twining
destaca cémo las historias generalmente disuelven la distincién entre
hecho y valor®”, pero éste es un asunto especialmente importante en
relacién a la construccién de las narrativas judiciales. De acuerdo con
la gran distincidn de Hume, los enunciados que describen hechos deben
ser cuidadosamente separados de los juicios de valor y ninguno puede
ser derivado del otro. Esa distincién es ineludible, no sélo por razones
filoséficas, aunque puede ser dificil de aplicar en la prdcrica porque
¢l derecho frecuentemente define los supuestos de hecho a través de
términos valorativos®™ y porque frecuentemente la gente comin no
entiende la diferencia entre hecho y valor. No obstante, siempre tiene
que tomarse en consideracion que los enunciados descriptivos son
apofdnticos, esto es, verdaderos o falsos: por lo tanto, ellos pueden ser
probados ya sea como verdaderos o falsos.
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Los enunciados que expresan juicios de valor no son apofdnticos: ellos
pueden ser fundamentados y justificados, o criticados y rechazados,
pero no puede ser probada su verdad o falsedad. En términos juridicos
y judiciales, esto significa que sélo los enunciados que describen hechos,
es decir, sélo las partes facticas de una narracién, pueden ser probadas o
no probadas, mientras que las afirmaciones de valor, es decir, los aspectos
valorativos de una historia, no pueden ser probados o no probadas. Por
¢jemplo: una cosa es afirmar que la velocidad de un auto era “excesiva”
y una cosa diferente es afirmar que esta “excedié el limite de 65 mph”.
La dleima afirmacién es “fdctica” y puede ser verificada objetivamente
{por un velocimetro), mientras que la primera afirmacién expresa una
evaluacién puramente subjetiva que puede ser compartida posiblemente
por varias personas pero que no puede ser objetivamente probada. La
Gltima afirmacién es materia de prueba: la primera es un asunto de
apreciacion®.

En la medida que una narracién pretende ser verdadera, merece ser
tomada como verdadera o tiene que ser considerada como verdadera
porque estd respaldada por pruebas suficientes, la diferencia entre
cnunciados descriptivos y enunciados valorativos se da obviamente por
supuesta. Esa diferencia es importante, en contextos judiciales, desde
muchos puntos de vista: basta con decir que normalmente un testigo
comun {es decir, un testigo no experto) no puede expresar su propia
valoracién personal sobre los hechos que estin narrando. En términos
miés generales, la relevancia de los elementos de prueba es establecida
sobre 12 base de su capacidad de entregar informacién que confirma la
verdad o falsedad de una afirmacién, lo que implica que la prueba debe
ser referida a los hechos, no a las valoraciones.

En consecuencia, contar una historia en términos valorativos en lugar
de hacerlo en términos pricticos significa contar una historia diferente:
una historia que no puede ser abjeto de prucba.
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<) Construccion social o institucional. Incluso si uno no comparte ¢n
toda su extension el ataque critico de Ian Hacking contra la pretendida
“construccién social” de todo Y%, tiene que reconocer que, en diversas
situaciones, tanto en la vida diaria como en contextos judiciales, nos
manejamos con hechos materiales. Un accidente de trénsito, lesién o Ia
muerte de una persona, son hechos materiales “brutos” antes y ademds
de ser los fundamentos juridicos para una demanda de indemnizacién
de perjuicios y antes y ademds de ser “constrnidos” en alguna otra
forma®"”. Sin embargo, en muchos casos los hechos de la experiencia
cotidiana, y particularmente los hechos involucrades en el proceso
judicial, son “institucionales” o “socialmente construido™ aunque estén
frecuentemente basado sobre algunos hechos “brutos” que preceden
légicamente a su calificacién institucional®”. En el conocido ejemplo de
Searle, un pedazo de papel con impresiones verdes es un billete de $ 100
no por su realidad material, sino por las convenciones sociales, legales,
institucionales y organizacionales en virtud de las cuales “cuenta como”
un billete de $100%%. Los mismos comentarios pueden hacerse acerca de
muchos “hechos” que son relevantes en casos judiciales: por ejemplo, si
pensamos en la transferencia de los llamados “productos financieros”, o
en transacciones virtuales en comercio internacional, estamos pensando
en “hechos” que pueden tener relevancia juridica -y por lo tanto, deben
ser establecidos en el tribunal- pero que tienen una base empirica muy
fragil, si tienen alguna. En esas situaciones, describir y narrar un hecho
necesariamente requiere determinar también las dimensiones sociales
e institucionales del hecho, incluso yendo mds alli de su materialidad
empirica,

d} Construccion cultural. En un sentido general, la construccién de
narraciones siempre es “cultural” en s{ misma: las categorias, el lenguaje
y las construcciones sociales son parte de la cultura de cada story-teller.
Hay, sin embargo, un sentido més especifico en el cual la construccién de
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narrativas es cultural: esto sucede porque cualquier narrativas se sustenta
en una cultura y es creada por medio de una cultura, comprendida como
un conocimiento del mundo. El concepto de coherencia narrativa puede
ser definido, entonces, en términos de correspondencia de la historia
relatada con los modelos de narraciones que existen dentro del “stock de
conocimiento” que representa los contenidos de esa cultura®. Como
Twining subraya, los relatos hacen una referencia permanente al “stock
de conocimiento” que proporciona el antecedenre cultural de cada
story-teller®™ en alglin sentido, ese “stock de cenocimiento” puede ser
comprendido como un equivalente al “sentido comin™ o a la “cultura
general”?”. En todo caso, es un “conjunto de cosas” extremadamente
vago, indeterminado, variable e incierto. Es claramente imposible
definirlo, bdsicamente por la vaguedad y variedad de su contenido;
sin embargo, algunos aspectos de los “conocimientos” incluidos en el
“stock” merecen algunos comentarios adicionales.

Primero que todo, uno debe enfatizar que dentro del ciimulo dispar
de esos “conocimientos” hay muchas cosas que no son conocimiento
en absoluto. De acuerdo con Twining, ese “stock” es una suma de
“aglomeraciones de creencias mal definidas que tipicamente consisten
en un complejo potaje de informacién, modelos sofisticados,
memorias anecddticas, impresiones, relatos, mitos, proverbios, deseos,
estereotipos, especulaciones y prejuicios, mds o menos fundados™™.
No consiste en “proposiciones individuales, empiricamente probadas y
ya articuladas™®”.

Dentro de este “poraje”, algunos ingredientes merecen una atencién
especial. Primero que todo: los prejuicios. El sentido comiin estd lleno de
prejuicios de género, raciales, religiosos, étnicos ¢ incluso profesionales
que, ademas, de acuerdo a Schauer, son creencias infundadas respecto de
una persona, normalmente basada en generalizaciones estadisticamente
febles'*®. Ellas pueden afectar profundamente la construccién de
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narrativas y son particularmente peligrosas porque pueden ser efectivas
en hacer la historia especialmente coherente y creible para aquellos que
comparten los mismos prejuicios. De esta manera los hechos pueden
ser distorsionados y manipulados sustancialmente, pero la historia
relatada puede sonar muy persuasiva para una audiencia similarmente
prejuiciada’®!.

El “potaje” también estd hecho de libretos (seripts). Estos “encarnan
las expectativas y las practicas corrientes en una cultura: ellos capturan
las formas corrientes en que la gente vive y se espera que viva su
vida cotidiana”"*?. “Mucho de nuestro conocimiento bdsico de la
cultura estd organizado en términos de esos libretos™ ellos estin
frecuentemente ocultos en las narraciones y son “normalmente ticitos
en lugar de explicitos”%”. Los libretos, por lo tanto, encarnan las ideas
de la “normalidad” existente en una determinada cultura: se usan para
articular los hechos de acuerdo a secuencias normales de sucesos o
comportamientos. Una vez mds, se trata de un mecanismo que puede
ser muy efectivo en la manipulacién de los hechos: los hechos no son
narrados “como ellos ocurrieron™: ellos son “reducidos a la nermalidad”
porque de ¢sa forma pueden sonar mds familiares para un pablico que
comparte las mismas ideas sobre lo que es normal y anormal. Esto no
significa solamente que los sucesos sean encuadrados en una especie de
tramas de determinada; ellos también son interpretados de acuerdo a
un modelo predeterminado, y ~como la referencia a la normalidad es
prescriptiva mds que descriptiva-'* tienen el efecto de transmitir una
suerte de juicio moral: lo que es presentado como normal es bueno, y lo
que es presentado como anormal es malo. En consecuencia, no se trata
de un mecanismo para informar a la audiencia sobre la verdad de algo,
sino de un mecanismo para condicionar las reacciones de la audiencia.

Otros ingredientes importantes son los estereotipos y los perfiles™™.
Seglin Schauer, los estereotipos y perfiles usualmente se refieren a
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personas, como la “esposa leal” y el “marido infiel”, “el policia corrupto”,
el “chofer negro™™ y el “violador afroamericano”, el “asidtico” vy el
“traficante de drogas latinoamericano”™ %, el “terrorista isldmico”!™,
etcétera. Los estereotipos y los perfiles estdn normalmente basados
en generalizaciones burdas y por lo tanto tienen mulriples defectos.
Algunas veces, las generalizaciones en que se fundan los estereotipos
y perfiles estdn justificadas, y por lo tanto pueden ser ttiles -al menos
en alguna medida- para orientar decisiones y juicios"". De la misma
forma, esos estereotipos y perfiles pueden ser usados apropiadamente en
la construccién de narrativas. En muchos casos, sin embargo, y quizds
en la mayoria de los casos -especialmente aquellos que involucran raza,
género y orientacion sexual-, los estercotipos estdn tipicamente basados
en generalizaciones estadisticas infundadas™", y por lo tanto no reflejan
ninguna tealidad especifica. En realidad, no estdn destinados a dar una
imagen precisa de personas particulares: son usados como medios para
subsumir personas o comportamientos especificos bajo “tipos” bien
conocidos, esto es, como un mecanismo que reduce la especificidad de
tales personas o comportamientos, conel indesimplificarla comprensién
y la descripcién de la realidad. En realidad, usar los estereotipos es sélo
una forma de aplicar una especie de lecho de Procusto, esto es, de estirar
a las personas bajas y cortarle las piernas a las altas de manera de hacerlas
calzar en un largo determinado’'?, Cuando esto sucede, quien presenta
tos hechos incutre en la falacia narrativa, porque distorsiona los hechos
para forzarlos a calzar dentro de una estructura narrativa culturalmente
familiar?™. No es sorprendente que incluso la palabra “estereotipos”
tenga una connotacién negativa®'*. Por lo tanto, en la medida que una
narracién sec base en estereotipos, probablemente no podra ser tomada
como la descripcion fiel de hechos reales: ella tiende a transformarse en
una suerte de idealizacién en quc caracteres tipicos actdan en las formas
tipicas, como ocurre en la commedia dell ‘arte icaliana.
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Quizds los ingredientes mds importantes y mds desconcertantes del
“potaje” son las generalizaciones de sentido comin. Ellas son necesarias
en cada erapa del razonamiento sobre la prueba y los hechos, ya que
en la mayoria de los casos son las premisas para las inferencias que
conectan la informacién y los hechos. Como dice David Schum, ellas
son el “pegamento” del razonamiento inductivo™®, El problema es
que ¢l estatus epistémico de esas generalizaciones, es usualmente vago
e indeterminado: en realidad, pueden ser racionales e irracionales,
buenas y malas, dependiendo de si tienen o no un sélido fundamento
epistémico’'”. En algunos pocos casos, son una especie de vulgarizacién
de las leyes cientificas o de generalizaciones “verdaderas” que provienen
de las ciencias: en esos casos -asumiendo que la traduccidn de la ciencia
al sentido comin no alteré o distorsioné ¢l conocimiento cientifico
original- son universales"'® y pueden tener un grado significativo de
confiabilidad; el caso tipico, sin embargo, es aquel de las generalizaciones
que no son universales''”. Las generalizaciones no universales
pueden tener una base estadistica adecuada, y en ese caso, pueden ser
significativamente confiables: en la mayoria de los casos, sin embargo, no
tienen fundamentos estadisticos confiables y estdn fundadas solamente en
el sentido comin. En otras palabras, son “generalizaciones espurias™!':
esto significa que son infundadas, que sus sentir es vago, generalidad
dudosa y que pueden ser contradichas por otras generalizaciones de
sentido comin o por una serie de circunstancias especificas™'”.

En algunas dreas de la cultura juridica europea (especialmente en
Alemania e Italia y en alguna medida en Espana), existe una tendenciaa
articular una nocién de generalizacién de sentido comiin -con el objetivo
de adscribirle un estatus epistémico menos vago- haciendo referencia
a la “experiencia” que debe servirle de sustento. Originalmente, este
concepto fue definido por Friedrich Stein (un destacado académico
alemdn en el drea del derecho procesal civil) en un pequefio libro
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publicado en 1893 dedicado al conocimiento personal del juez**¥.
La principal idea de que era que la experiencia podria llevar a la
formulacién de “mdxima” (llamadas Verbandlungsmaximen) obtenidas
por induccién a partir de un gran ndmero de casos particulares, y
dotadas entonces de cierta generalidad. Esas generalizaciones serian
“reales” y basadas en la experiencia en lugar de basadas en la ciencia y
la l6gica. No obstante su debilidad tedrica’”", el concepto de “mdximas
de la experiencia’ de Stein todavia es bastante popular. Sin embargo,
esa idea es mds engafiosa que Gtil: transmite la impresion de que una
inferencia basada en una “mdxima’” es productivamente vélida porque es
derivada de una premisa general aunque en verdad la mayor parte de las
mdximas no son generales. Esa impresién se basa en una confusién entre
generalidad y generalizacién, en un contexto en que las generalizaciones
son usualmente infundadas. En realidad, nadie sabe la experiencia de
quién, por cudnto tiempo, de qué, de cudntos casos, recogida por quien,
seglin qué pardmetros es necesaria para poder firmar que ha surgido
una méxima"*. De hecho, muchas miximas no estin basadas en
experiencias reales sino en prejuicios, libretos y estereotipos, y por lo
tanto los mismos problemas ya sefalados a propésito de ellos, surgen
también en el uso de las mdximas.

Finalmente, otro ingrediente que es usado frecuentemente consiste en
cuantificaciones estadfsticas o probabilisticas infundadas o no verificables.
Cuando las estadisticas se usan correctamente y las probabilidades
{bayesianas o no bayesianas) estdn bien calculadas® no se presentan
grandes problemas y los hechos pueden ser establecidos por medio de
inferencias vdlidas. Los problemas surgen cuando el agente, quizds en
un esfuerzo por aparecer “cientifico”, habla en términos de frecuencias
y probabilidades, dando valores numéricos y porcentajes a todo, en
una variedad de situaciones en que no hay disponibles cuantificaciones
numéricas y frecuencias estadisticas confiables. Es bien conocido,
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especialmente después del andlisis fundamental de Nisbett y Ross''*¥,
que los seres humanos son normalmente incapaces de cuantificar sus
expeticncias correctamente: las probabilidades erréneas y las frecuencias
inventadas estdn entre las fuentes mds importantes y frecuentes de
falacias heuristicas en el discurso comiin cotidiano. El mismo error
se comete cuando una “mixima de experiencia’ es presentada en
términos estadisticos o probabilistico” (quizds vagamente, como “la
mayoria de Iz gente hace esto y esto”) sin ningtn sustento para dicha
cuantificacion.

Por lo tanto, como destaca Twining, las generalizaciones de sentido
comun son necesarias, pero peligrosas"*®. Una vez mds, sin embargo,
puede ser mds o menos peligrosas o no serlo en absoluto, dependiendo
del tipo de narracién y de la forma en que sean usadas. En una novela
histérica uno puede referirse a la experiencia (de la gente que vivia en
otra época) de que el sol rota alrededor de la tierra, pero serfa més bien
extrafio referirse a la misma experiencia en una narracién judicial actual.
Los signos de brujeria pueden ser descritos en una novela medieval,
pero serfa inusual hablar de ellos en una narracién judicial moderna:
Ia calificacién de “moderna” es necesaria porque por muchos siglos, y
en Estados Unidos al menos hasta 1693 con los juicios a las brujas
de Salem, las narrativas judiciales estaban llenas de brujas, es decir, de
personajes creados por la cultura de aquellos tiempos''?”.

En contextos judiciales, el peligro inherente en el uso de
generalizaciones de sentido comun, debe ser contrarrestado en la mayor
medida posible. Por ejemplo, ellas no deben ser invocadas cuando
son contradichas por la ciencia, por evidencia empirica especifica
o por pruebas disponibles en el caso concrero. Adicionalmente, una
méxima de la experiencia tampoco debiera ser invocadas cuando -como
normalmente sucede- se contradice con otras miximas, o cuando no
casa bien con los hechos particulares de que se trate. En general, ademds,
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las narrativas basadas en generalizaciones de sentido comin deben estar
“ancladas” en el terreno relativamente sélido del mejor conocimiento
disponible en la cultura social a la que se hace referencia”*®.

En suma, el “stock de conocimiento” que representala base ineludible
de la construccién cultural de narrativas, riene al menos tres aspectos
que sugieren el uso de un cuidado extremo y preciso en la construccién
y en la evaluacién de las narrativas. Por supuesto ese cuidado se requiere
en tanto suponemos que las narrativas judiciales deben estar dirigidas a
describir sucesos reales: no se necesita ningin cuidado -por supuesto-
y todo los comentarios anteriores sobre construccién de narraciones
serian insignificantes, si estamos pensando en relatos literarios.

El primero de estos aspectos, es que -como se dijo mds arriba- gran
parte del “conocimiento” incluido el “stock”, no es conocimiento
en absoluro, a menos que se convenga en que los mitos, prejuicios y
generalizaciones infundadas merecen ser consideradas “conocimiento”.
Tomar cualquier cosa que proviene del sentido comiin como una base
narrativa vilida puede ser titil para construir una ficcién plausible, pero
es un método dificilmente confiable para crear narrativas judiciales. La
credibilidad de esas narraciones recae en su referencia al conocimiento
valido. Por supuesto, un relativista epistémico podria sefialar que
un conocimiento es vilido sélo dentro de un determinado contexto
cultural, pero la respuesta podria ser que, entonces, se trata de escoger
el contexto cultural correcro. Si escogemos un contexto cultural en el
que la brujeria existe, es posible que luego nos encontremos lejos de la
cultura occidental moderna, sobre rodo si acabemos quemando brujas
sobre la base de una decisién judicial.

El segundo aspecto relevante es que ese “stock” estd lejos de ser
un conjunto de conocimientos claros, bien ordenados y coherentes.
Precisamente lo contrario: en ese “potaje” hay un niimero infinito de cosas
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que se contradicen entre ellas. Proverbios, mitos, y otras, nunca forman
un conjunto coherente. En la inmensa bodega del conocimiento popular,
uno puede encontrar lo que uno quiera. Esto significa que, del mismo
stock, pueden ser sacados diferentes materiales para la construccién
de un nimero indeterminade de historias diferentes ¢ incluso
contradictorias sobre los mismos hechos. Mucha de la indeterminacién
del stock proviene de sus cambios frecuentes, profundos y més o menos
veloces a lo largo del riempo. Probablemente, poca gente comparte en la
actualidad la creencia, que alguna vez fue comin, sobre la forma plana
de la Tierra o sobre la existencia y los hdbitos de las brujas. Por suerte el
estereotipo de los italianos comiendo sdlo pasta y pizza mientras cantan
y tocan la mandolina, estd desapareciendo, al igual que el del chino bajo
vendiendo corbatas en las calles. Incluso esterectipos que alguna vez
fueron poderosos, como “Bush el Gran Comandante” o “Berlusconi el
Gran Lider”, estdn siendo rdpidamente borrados del paisaje politico. Por
otro lado, nuevos ingredicntes del potaje cultural estdn entrando: basta
con pensar en la Internet, la comida china, los celulares y otros*%.

El tercer aspecto significative es quc pensar, incluse por un solo
momento, en #7 stock de conocimiento, es una abstraccién absolura.
Desde siempre han existido muchas culturas diferentes y cada una tenfa
y todavia tiene su propio “stock™ de conocimiento. Es cierto que en la
“sociedad horizontal”™ operan fuerzas poderosas que crean capas de
una cultura mds bien uniforme, pero también es cierto que muchas
sociedades modernas son multiétnicas y por lo tanto multiculturales.
Las diferentes culturas estdn vivas en el mismo lugar y al mismo
momento, y cada una de ellas tiene sus propios valores, los propias
reglas, sus propios estercotipos, mitos y formas de conocimiento. En
lugares como Londres o Nueva York, pero incluso en Manhattan o en
muchas ciudades europeas, ningin socidlogo de la cultura serio, seria
capaz de identificar y describir un stock especifico de conocimiento, ni
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identificaria sélo una cultura. En realidad, uno deberia pensar en un
“stock de stocks de conocimiento” para imaginar la inmensa riqueza y
variedad de lo que la sociedad moderna “conoce”*:.

4. Las partes y el todo

La conexién necesaria entre las partes (palabras, curaciones, parrafos)
y el texto completo es un tema clisico de la teoria hermenéutica. El
continuo pasaje dialéctico de las partes al texto completo y del texto
completo a sus partes -el Hamado circulo hermenéutico- es la dindmica
fundamental de cualquier interpretacién, como ha sido aclarado por
Schleiermacher y mds recientemente analizado en el cldsico trabajo
de Gadamer sobre Wabrheit und Methode'??. Los principios generales
de la hermenéutica pueden, obviamente, ser aplicados también a la
interpretacién de narrativas juridicas v particularmente judiciales.
En consecuencia, el sentido de una parte de una narracién puede ser
determinado sélo por referencia al texto completo del relato, y el sentido
general de la narracién puede ser interpretado sélo por referencia a todas
sus partes. Usando nuevamente la metdfora del mosaico, uno podria
decir que el significado de una sola pieza de vidrio estd determinado por
los colores y las posiciones de todas las piezas individuales de vidrio.

Con algunas adaptaciones menores, lo que se dice sobre la
interpretacién de un texto puede también ser referido a la escritura de
un texto. Un escritor sabe que el sentido de las partes individuales de su
escritura depende de todo ¢l texto y que el sentido general del texto estd
determinado por sus partes'’”™. Estos comentarios mds bien de sentido
comun, pueden ser aplicados a las narrativas judiciales: la persona que
crea una narracién de los hechos pertinentes estd juntando las diferentes
partes de la historia dentro de un texto en que las piezas individuales
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(enunciados relativos a hechos especificos, acciones y circunstancias)
toman un significado que estd determinado también por el contexto
de la historia completa, la que a su vez es una combinacién ordenada y
coherente de enunciados especificos. Como se dijo arriba, una narracién
se construye sélo con el fin de “dar sentido” a una serie de fragmentos
de discurso.

El tema de la ™ historia complera” es [a base de la teoria holista del story-
telling que ha sido propuesta, en oposicién a la aproximacion analitica
o atomista a los problemas de la prueba judicial, principalmente en el
drea de la psicologia social y con referencia especifica a la forma en que
se supone que los jurados toman sus decisiones sobre los hechos del
caso. Las investigaciones empiricas hechas principalmente por Bennett
y Feldman'’¥ y por Pennington y Hastie"?” parecen sustentar fa
conclusién de que los jurados no se involucran en un andlisis detallado de
los hechos y de los elementos de prueba relativos a esos hechos, sino que
tipicamente recurren a relatos con el propésito de organizar los medios
de prueba que son presentados en el juicio™*®, Entonces, los jurados
llegan a sus conclusiones sobre los hechos mediante una evaluacién de
la plausibilidad de las stories “completas” acerca de los hechos'*” sin
llevar a cabo ningin razonamiento analitice sobre los hechos especificos
o los elementos particulares de prueba. En otras palabras, los jurados
estadounidenses determinan la “verdad” de los hechos de que se trata
“principalmente mediante la construccién y comparacién de stories
mds que evaluando crfticamente los argumentos desde la prueba™ .
También se ha dicho que eso no sélo sucede, sino que es una buena y
recomendable forma de tomar decisiones sobre los hechos!' .

No vale la pena poner a prueba aqui el valor descriptivo de la teoria
holista, que puede ser concebido'™¥: bien puede ser que los jurados
se comporten precisamente en la forma que la teoria holistica afirma.
Esto no significa, sin embargo, que dicha teoria merezca ser tomada
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como un modelo descriptivo para la toma de decisiones sobre los
hechos, y que pueda ser tomada como una suerte de teoria general del
proceso de decisién judicial™*". Vale la pena hacer algunos comentarios
adicionales desde ese punto de vista.

Por una parte, como se dijo arriba, las narraciones son necesarias e
ineludibles como medios para poner hechos fragmentados y dispersos
y piezas sueltas de prueba en un contexto ordenado y plausible. En
una palabra, las stories son nccesarias para interpretar la informacién
disponible y para reconstruir la realidad a la cual se refieren. Entendida
en este sentido débil, la reoria holista puede ser aceptada, pero no agrega
nada relevante a la teoria actual sobre la toma de decisiones judiciales.
Es obvio que el juzgador tiene que articular los hechos y la informacién
aportada por los elementos de prueba en una serie de enunciados, de ser
posible coherentes'™*?.

Sin embargo, la teoria holista es defendida por sus partidarios como
un modelo en un sentido mucho mds fuerte, de acuerdo al cual la decisién
sobre los hechos debe ser concebida y tomada precisamente como una
cleccién entre stories rivales tomadas “como un todo”, es decir, dejando
de lado cualquier examen atomista o analitico de los hechos y cualquier
valoracién individual de los elementos de prueba'®?. En esta segunda
version, la teoria holista resulta altamente controvertible, especialmente
cuando enfatiza que las stories son “imposibles de verificar en términos
de la realidad de la situacién” que representan®, porque los jurados
deciden solamente sobre la base de su plausibilidad y no de su veracidad.
Una aproximacién critica a esta segunda version, resulta incluso mds
justificada si se considera que la story puede incluir “hechos inventados o
infundados”*¥ y sobre todo si, como sc afirma, las funciones bésicas de
las stories consisten en Henar los vacios dejados por la prueba incompleta o
insuficiente acerca de los hechos relevantes™®, Algo similar es sostenido
también por Neil MacCormick cuando dice que la coherencia narrativa
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es Gtil para determinar la verdad o la probabilidad de un hecho cuando
147)

no hay disponible una prueba directa’*”.

Desde una perspectiva como esa, en deftnitiva, la “evidencia empirica
y ¢l andlisis légico tienen un papel secundatio en la verificacion del
cardcrer completo y la coherencia”™, y es dificil determinar el valor
probatorio de los elementos de prueba™?. Aunque los peligros del
story-telling en los contextos judiciales incluyen también orros factores
negativos, como, por ejemplo, la apelacidén a prejuicios, estereotipos
ocultos y el uso de un lenguaje indebidamente emocional y de analogias
9, vale la pena centrarse en los factores que pueden levar a
la construccién de narrativas que tengan poco o nada que ver con la
realidad de los hechos del caso. Muchas stories pueden estar basadas en
hechos irrelevantes"*" o en hechos que son inventados por el story-teller

dudosas’

sin ninguna base racional con sustento en los elementos de prueba, y
pueden ser usadas para afirmar la existencia de hechos que no han sido
probados, sélo a consecuencia del vacio que la falta de prueba produce
en el curso de los sucesos narrados. Si se llenan vacios por medio de la
construccion de “toda” una stery, en realidad significa que los hechos no
son verdaderos, porque no hay elementos de prueba que confirman su
existencia; ellos son presentados como si fueran verdaderos, sélo porque
calzan en el disefio total de la stery. En una palabra, si un hecho que
serfa necesario para el orden y el desarrollo del relato “falta”, porque
hemos probado, entonces el story-teller simplemente lo toma del “stock
de conocimiento” disponible y lo inserta en el lugar correcto dentro
del disefio del mosaico. En consecuencia, el mosaico de fa story parece
coherente y completo, sin que importe cuantas “piczas” falsas han sido
insertadas. Todo esto significa, bdsicamente, que no puede pretenderse
que esas narraciones sean respetuosas de la verdad de los hechos en
cuestién. Su posible coherencia holista no agrega nada a su falta de
veracidad.
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Si estos argumentos pueden dar lugar a una defensa o a una critica
del sistema de jurados, es algo que no puede ser discurido en esta sede.
Sin embargo, cabe preguntarse si existen buenas razones para apoyar o
recomendar un sistema en el que quienes juzgan los hechos, construyan
y relatan historias que # priori no reflejan los “reales” hechos del caso.
La teorfa politica de story-telling tiene la ventaja de iluminar estos
aspectos de las narraciones, pero suscita el problema de considerar
si la plausibilidad global de que una story puede y debe ser el dnico
factor que determine su aceptacién dentro del contexto de la toma de
decisiones judiciales.

5. Buenas narraciones versus narraciones verdaderas

Como Susan Haack ha sefialado recientemente, ¢l mismo acontecimiento
pucde ser objeto de varias descripciones verdaderas''®®, En consecuencia,
uno podria agregar, puede existir también un ndmero (quizd mucho
mayor) de descripciones falsas del mismo hecho. Se confirma asi que el
mismo suceso o conjunto de sucesos puede ser descrito de varias formas,
y que algunas o muchas de ellas pueden ser verdaderas mientras algunas
o muchas de ellas pueden ser falsas. Haack formula su comentario en
términos epistemolégicos generales, pero él resulta vilido rambién de
manera especifica en el contexto judicial: como hemos visto antes, ahi
varios story-tellers trabajando los procedimientos judiciales y se supone
que ellos cuentan historias diferentes sobre el mismo suceso o conjunto
de sucesos. Pero el comentario de Haack también implica que, cuando
hay varias descripciones diferentes del mismo suceso o conjunto de
sucesos -no importando cudntas de estas descripciones haya- siempre
tiene sentido preguntar cudl de ellas es verdadera, suponiendo, por
cierto, que algunas de ellas pueda ser verdadera. Si esto tiene sentido
desde una perspectiva epistemolégica general, no hay razén para negarle
sentido dentro del contexto judicial. En dicho contexro, sin embargo,
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el concepto especifico de verdad merece ser tomado en cuenta: un
enunciado que describa un hecho es verdadero cuando y en la medida
que haya sido racionalmente conformado por los elementos de prueba
presentados al tribunal™.

La teoria, tanto general como judicial, del story-telling, no habla
en cambio de narraciones verdaderas, sino solo de good stories'**. En
realidad, laidea de una buena narracién es oscura y ambigua, ya que hay
una variedad de propésitos en relacién a los cuales una narracién puede
ser buena'””. Sin embargo, los requerimientos de una buena narracién
judicial parecen relativamente ficiles de determinar: una narracién
judicial serd buena cuando sea plausible, cuando sea coherente con ¢l
“stock de conocimiento” que es tipico de la audiencia y por lo tanto
sea “familiar” para ellas, cuando sea narrativamente coherente™, y
-por lo tanto- cuando sea persuasiva’™. Pero esta teoria -asi como
cualquier reoria de la verdad que se base en la coherencia del texto-
se enfrenta a una objecién destructiva: las narraciones coherentes y
persuasivas pueden ser completamente falsas'*®. Basta con pensar en
un testimonio que puede ser narrativamente coherente, pero falso, o
también en una decisién judicial que puede también justificada en
forma consciente, pero que no correspende a las pruebas y por lo
tanto la realidad de los hechos, para encontrar ejemplos ficiles y claros

de la distincién bdsica entre coherencia, consistencia o persuasiva y
verdad.

Por lo tanto, hay dos distinciones que debemos tomar ent cuenta:
la distincion entre narraciones no verdaderas ni falsas y la distincién
entre buenas y malas narraciones. Las dos parejas no son equivalentes:
ellas pueden, en cambio, ser condenadas, de modo que se obtiene
un conjunto de cuatro situaciones diferentes. Para desarrollar esa
combinacién podemos estipular que una narracién es verdadera
cuando todas las aserciones relativas a hechos son verdaderas (es decir,
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correspondientes a la realidad de los hechos involucrados, sobre la
base de los elementos de prueba disponibles), mientras que es falsa
cuando al menos una de esas aserciones no estd probada y por lo tanto
no corresponde a la realidad de los sucesos descritos: “falsas” significa
entonces totaf O parcialmcnte faisa.

a) Primera situacién: puede tratarse de una buena narracién,
pero falsa. La novela de Grisham, al igual que miles de novelas bien
escritas, son ejemplo de este tipo de relatos: son buenas desde el punto
de vista narrativo, pero -al pertenecer al dominio de la fantasia y la
ficcidn- ni siquiera pretenden ser verdaderas. Por definicién una novela
-principalmente si es tomada holisticamente- es descriptivamente falsa,
incluso cuando -como ocurre en el ejemplo de Grisham discutido mds
arriba- ella incluye a algunas, o incluso muchas, aserciones que puedan
ser identificadas como descriptivamente verdaderas.

b)Segunda situacién: un mal relato puede ademis ser falso. Este
es, desafortunadamente, el caso de muchas novelas mal escritas:
pretenden narrar una historia, pero carecen de los elementos de una
buena narrativa. En cualquier caso, como éstas narraciones son novelas,
no pretenden ser verdaderas, incluso cuando puedan incluir algunas
afirmaciones verdaderas.

c) Tercera situacion: puede tratarse de una buena narrativa que ademds
es verdadera. Este es el caso, por ejemplo, de algunos relatos historicos
que estdn escritos en una forma coherente, consistente, plausible y
persuasiva, pero que a la vez son descriptivamente verdaderos, ya que
representan fielmente el suceso o ¢l conjunto de sucesos a los que se
reficren. Este también puede ser ¢l caso de las narraciones judiciales,
cuando estin bien construidas desde el punto de vista narrativo y al
mismo tiempo estin bien fundadas en las pruebas disponibles y por lo
tanto corresponden 2 la realidad de los hechos en cuestion.
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d)Cuarta sitnacién: puede tratarse de una mala narracién, que sin
embargo es verdadera™. Este es el caso de un relato histérico mal
escrito, por ejemplo, porque no entrega una descripciéon completa de
un conjunto o una cadena de sucesos, o porque narra circunstancias
incoherentes ¢ incluso contradictorias, pero que es descriptivamente
verdadera porque refleja la realidad de las circunstancias de que se
trata, en la medida que dichas circunstancias aparecen confirmadas
por fuentes fidedignas de evidencia. Este puede ser también el caso de
las narraciones judiciales: ellas pueden carecer de algunos aspectos de
los “buenos” relatos, por ejemplo, porque las pruebas presentadas no
entregan base suficiente para una reconstruccién completa, coherente y
consistente del conjunto o cadena de sucesos relevantes, y sélo permite
confirmar algunos hechos aislados (o ningin hecho en absoluto). Sin
embargo, csas “malas” narraciones pueden ser verdaderas, en la medida
que se base en elementos de prueba que tengan relacién con los hechos
en cuestién,

La relevancia y las funciones de estas cuatro clases de natraciones
son obviamente diferentes, dependiendo del tipo de contexto en que se
produzcan y se usen. Por ejemplo, las narrativas de los tipos a) y b) son
relevarntes en el contexto de un concurso literatio: si lo que estd en juego
es ganar el premio para la mejor novela policial del afo, o algo por el
estilo, la falsedad de la narracion no es significativa, y la calidad narrativa
de la historia es ¢l Ginico pardmetro decisivo para la seleccién. En dicho
contexto, una narrativa del tipo ¢) puede ser relevante, pero no porque
es verdadera: simplemente porque estd narrativamente bien escrita. En
una competencia literaria la verdad de la historia no es relevante en
absoluto: incluso podria ser contraproducente, si la demostracion de
veracidad de la historia requiere, por ejemplo, demasiadas referencias a
las pruebas que confirman que la historia es verdadera. En ese mismo
concurso, por supuesto, las narrativas del tipo d) van a ser dejadas de lado
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inmediatamente: una historia mal contada es definitivamente defectuosas
y tio podria nunca ganar ningitin premio, a pesar de su veracidad.

La situacién puede ser diferente si el problema consiste en evaluar
fa calidad de un relato histérico, porque, en ese caso, la verdad de la
historia se transforma en uno de los parémetros relevantes para juzgar:
por lo tanto, las narrativas del tipo c) serfan las mejores, pero también
las narrativas del tipo d) aunque sean defectuosas desde el punto de vista
literario, pueden ser apreciadas, en la medida en que sean verdaderas.

En cuanto al contexto judicial, parece que las narrativas del tipo
a) son importantes, especialmente para los/as abogados/as. Como dijo
Riva, un abogadoe no tienen la obligacién de decir la verdad o ayudar a
su biisqueda’'*”
Entonces, una historia narrativamente buena puede ser muy qtil, aunque

y su historia tiene que ser sélo il para ganar el caso.

sea descriptivamente falsa, sobre todo si su propésito final es persuadir
a un juez (o un trier of fact) “holista”, de quien no se espera que esté
dedicado a establecer la verdad sobre los hechos en cuestién. También
para este tipo de juzgador las narrativas del tipo a) son significativas, y
por la misma razén: para ¢se juzgador una narracién tiene que ser buena
desde el punto de vista narrativo con el fin de ser persuasiva, y con el
fin de ser aceptada como una reconstruccién adecuada de los hechos. Si
la narracién es o no realmente verdadera a la luz de las pruebas, es algo
que no importa: una buena narracién, aunque falsa, bien puede ser la
base de una sentencia (o veredicto) holista.

Si, por el contrario, nos imaginamos que quien juzga los hechos
estd interesado en tomar una decisién ajustada a la realidad del caso, y
envasar sus descubrimientos en una valoracién racional de las pruebas
presentadas en juicio, entonces ¢l tipo de narrativa 6prima es claramente
la de ripo ¢). Un relato que corresponda descriptivamente a la realidad
de los hechos segiin se desprende de las pruebas, y que rambién sea
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parrativamente coherente, consistente, completo y plausible, es el mejor
tipo de narracién que puede ser construido por un juez.

En dicha situacién, ;qué pasa con la narracién del tipo d)? Prima
facie, uno podria decir que para un abogado no es interesante: la
historia puede ser verdaderas, pero si es narrativamente mala puede no
ser util para ganar la causa. Un abogado usaria un relato verdadero, pero
narrativamente malo, sélo come un desesperado dltimo recurso. Si nos
situamos en cambio en el punto de vista de quien juzga los hechos, ese
tipo de narracién merece un mayor andlisis.

Asumamos que los hechos materiales en los que se basa una demanda de
indemnizacién de perjuicios, son descritos por estos enunciados:

1} Al momento M, en el lugar de L, el sujeto A realizé la accién X.
2} Laaccién X hirié al sujeto B.

3)  Elsujeto B fue herido de tal y tal manera.

Si las pruebas aportadas en juicio han permitido establecer que las
afirmaciones 1), 2) y 3) son verdaderas, estas afirmaciones pueden ser
ordenadas para formar una narrativa coherente, consistente, plausible y
posiblemente completa en la secuencia de hechos. Entonces, tendremos
una narracién del tipo ¢): buena y verdadera. Pero si los elementos de
prueba no confirman suficientemente -por ejemplo- el enunciado 2),
entonces surge un problema. ;Qué tipo de historia puede ser relatada
en esa situacién? Un partidario de la teoria holista sugeriria que quien
juzga los hechos tiene ese vacio dejado por la falta de pruebas de la
asercion 2), haciendo referencia a cualquier conocimiento de sentido
comun de acuerdo al cual en situaciones similares “normalmente” existe
una conexion causal entre los hechos del tipo descrito en la afirmacién
1) y los hechos descritos en la afirmacién 3). En consecuencia, dicho
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juzgador podria construir una buena narracién -coherente, plausible,
consistente y completa- de los hechos. Sin embargo, esa narracién va
a ser del tipo b} descrito arriba, ya que podria ser falsa con referencia a
la afirmacién 2): en realidad, nadic sabe si realmente hirié 2 B, y por lo
tanto una asercién en ese sentido no puede ser tomada como verdadera
sobre la base de las pruebas disponibles. Una situacién mds clara atin
puede ocurrir si hay pruebas que muestran que la accién X #o hirié a
B. Incluso en esa situacién el juzgador holista puede construir el mismo
relato, simplemente no considerando la evidencia que estd en contra de
una narracién de los hechos buena, completa y “normal”.

Un partidario de la aproximacién analitica o atomista diria en
cambio que si la afirmacién 2} no resulta aprobada, falta una parre
importante de la historia hipotética, porque no se¢ puede establecer
una relacién causal entre los enunciados 1) y 3). En consecuencia,
un juzgador “analitico” no podria construir una narracién completa
y consistente de la situacién involucrada: simplemente podria decir
que, sobre Ia base de las pruebas disponibies, es verdad que A realizé
la accién X y que B fue herido, pero que no existe una relacién causal
entre ambos eventos. Una conclusién de este ripo resultaria incluso
mejor fundada si las pruebas permitieran establecer que el enunciado
2) no es verdadero. Desde el punto de vista narrativo, se trataria de
un mal relato: fragmentado, incoherente ¢ incomplero. Sin embargo,
esa narracién seria verdadera, porque reflejaria fielmente el resultado
probatorio. Serfa, por lo tanto, una narracién del tipo d) descrito
anteriormente. La diferencia obvia entre los dos tipos de historias que
pueden ser relatadas en la misma situacién, reside en que el juzgador
holista construirfa una narracién del tipo b) y concluirfa que A es
responsable por las lesiones sufridas por B, mientras que un juzgador
analitico concluirfa, sobre la base de una narracién del tipo d), que A
no es responsable de esas lesiones.

174



Michele Taruffo - Narrativas Judiciales

Este andlisis esquemdtico de las principales situaciones que
tipicamente pueden ocurrir en los contextos judiciales muestra que las
buenas narraciones pueden ser falsas y que las narraciones verdaderas
pueden ser sin embargo malas narraciones. No es ficil establecer si, en
Ia pricrica, y en rodos los sistemas procesales, las buenas narraciones
desplazan a las narraciones verdaderas, como dice Twining"®".
Probablemente tienden a preferirse las buenas narraciones, incluso si
son falsas, mds que las narraciones verdaderas, especialmente cuando los
relatos verdaderos son narrativamente defectuosos. Sin embargo, esta
preferencia puede variar, dependiendo del tipo de juzgador (jurado, un
juez profesional), y ciertamente dependiendo del tipo de contexto en que
la story judicial sea relatada. Un reportero puede preferir un buen relato
sin preocuparse mucho acerca de su veracidad, mientras que un juez
puede preferir el relato verdadero, incluso si es narrativamente pobre.
En todo caso, el problema que nos preocupa refiere al tipo de narracién
que debe ser preferido como fundamento para una decisiéon judicial.
Si compartimos el supuesto que hay una diferencia entre un proceso
judicial y un concurso literario, podemos inclinarnos a creer que sélo
las narraciones verdaderas entregan una reconstruccidn precisa de los
hechos en cuestién. Las buenas narraciones que incluyen enunciados
falsos o infundados llevarian probablemente a una decisién defectuosa,
imprecisa y no confiable. Esta es la razén principal que explica por
qué sostener que “el razonamiento narrativo, aunque necesario, es
inherentemente defectuoso”™  puede ser quizds un poco radical, pero
apunta sustancialmente en una direccién correcta, al menos cuando se
refiere a las aproximaciones narrativas mds extremas al problema de la
decisién judicial acerca de los hechos. Sin embargo, incluso tomando
en consideracién sélo las narraciones verdaderas, hay al menos un
sentido en el que los aspectos narrativos de un relato pueden ser
relevantes. Imaginense que los hechos materiales del caso H1, H 2,
H3... H N estuvieran probados de acuerdo a los estdndares probatorios
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usuales. Entonces, cualquier historia en relacién con H1... H N serfa
analiticamente verdadera. Siguiendo nuevamente a Susan Haack"®,
varias historias verdaderas pueden ser narradas acerca de tales hechos:
algunas de ellas pueden ser buenas y otras pueden ser narrativamente
defectuosas, dependiendo de cémo se combinan los hechos en un
conjunto mis o menos coherente de sucesos. En dicha situacién, un
relato narrativamente bueno debe ser preferido a uno defectuoso, ya
que el primero entrega una reconstruccién mds coherente y plausible de
los hechos en cuestién. Este relato perteneceria al tipo ¢) descrito arriba.
Usando nuevamente la metifora del mosaico: si tenemos algunas piezas
de vidrio de colores, y todas esas piezas son de buena calidad, podemos
ensamblarlas de distintas maneras. En algunos casos, ¢l disefio general va
a tener sentido, mientras que en otros casos {como ocurriria si lanzamos
las piezas al azar) no lo tendria; mds adn, un disefio con sentido puede
ser preferible a otros disefios con sentido. Teniendo que elegir un disefio
entre todos los posibles, es razonable escoger el que combina las piezas
en el disefio mds bonito. En forma similar, teniendo que elegir entre
diferentes relatos, cada uno de ellos compuesto de aserciones verdaderas
acerca de los hechos, incluso un juzgador “analitico” escogeria
racionalmente la comparativamente “mejor” narracién de los hechos
en cuestién'*Y. En una palabra: los aspectos narrativos de una historia
no son suficientes, por si mismos, para determinar la preferencia por
esa historia; sin embargo, esos aspectos pueden ser considerados como
pardmetros de preferencia entre los varios relatos verdaderos que narran
los mismos hechos.
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En su Quinta noche, refiriéndose a la poesia, Borges dice que es un
error creet que la prosa estd mds cercana a la realidad que la poesia:
ibidem, p. 116

De hecho, la realidad —aunque misteriosa- es mucho mds simple que su
descripcién literaria: ver Borges, ibidem, pp. 114,117,

Ver, por ejemplo, Law's Stories, Natration and Rhetoric in the Law, ed.
by P, Brooks & PGewirtz, New Haven- London, 1996.

Ver principalmente Twining, Rethinking Evidence, Exploratory Sedis,
2nd ed., Cambridge a. 0., 2006, pp. 280, 286, 332. Ver también
Burns, Fallacies on Fallacies: Reply, en 3 Int’ | Comment. On evidence
2005, art. 4, 1, para mayores referencias. El ejemplo mds interesante
de esta perspectiva es probablemente Jackson, Law, Fact and Narrative
Coherente, Merseyside, 1988.

Para una postura similar , ver Twining, supra n. 6 ac 291.

Acerca de la “muerte de los Grandes Relatos” en la filosofia postmoderna,
ver, por ejemplo, Litowitz, Postmodern Philosophy and Law, Lawrence,
Kansas, 1997, p. 10.

Respecto de este tema ver, por ejemplo. Minda ,Postmodern Legal
Movements. Law and Jurisprudente at the Centurys End , New York-
London, 1995, pp. 161,164.

Ver el complejo andlisis desarrollado por Burrow, The Crisis of the Reason.
European Thought, 1848- 1914, New Haven- London, 2000.

Para un extenso andlisis, critico del pensamiento de Baudrillard ver
Norris, What's Wrong with Postmidernism. Critical Theory and the
End of Philosophy, Baltitore, 1990, p. 164

Para una breve descripcién del movimiento, ver Minda, supran. 9, p. 164
Ver infra, & 2.2.
Ver Twining, supra, n.6 pp. 283, 336, 445.
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Ver especialmente Bruner, Making Stories, Law, Literatura, Life,
Cambridge, Mass, London, 2002, 9, p. 25.

Ver Borutti, Filosofta dei sensi, estetica del pensiero tra filosofia, arte e
letteratura, Milano, 2006, p. 31.

Ver Burns, ihidem.
Ver Boratti, idem.

Como veremos después, sin embargo, la relacidn de las partes con el
todo no estd exenta de problemas: ver infra, & 4.

Ver Bruner, supra n. 15, p. 43.

Ver Menashe- asmas, The Narrative Fallacy, en 3 Int’ | Comment, On
Evidence 2005, art. 3,8.

Ver Bruner, supra n. 15, p. 23.
Ver Twining, supra n. 6, p. 318.

Acerca del concepto epistémico de verosimilitud y su relacién con e
concepro de verdad ver principalmente Niiniluoco, Truthlikeness,
Dordrecht a. o 1987. La idea de verosimilitud de una asercién sobre un
hecho como correspondencia de esa afirmacién con lo que normalmente
sucede estd desarrollada en Taruffo, La prova dei faci giuridici. Nozioni
generali, Milano , 1992, p. 158. Respecto de la ambigiiedad de lo “normal”,
ver Hacking, The Taming of Chance , Cambridge, 2004, p. 161

Ver Twining, supra n. 6 pp. 283, 293, 337. Respecto de la relacién verdad/
falsedad y la calidad narrativa de las historias, ver también infra, & 5

Ver Gewirtz, en Law’s Stories, supra n. 5, p. 5.

Ver Prandi , Metafore e verita, en Confini della filosifia. Veritde
conoscenza nella filosofia contemporanea, a cura di S. Borutti e E Papi,

Como — Pavia, 1994, p. 165.
Ver, por ¢jemplo, Twining, supra n. 6, pp. 290, 296.
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Ver Twining, supra. N. 6, p. 536

Ver e. g. Tillers, en Wigmore, A Treatise on the Anglo- American
System of Evidence in Trials at Commeon Law ; vol. I, rev. 3ed. ..,
Boston — Toronto 1983, 2, nota a pie 2; Weiner, “The Civil Jury Trial
and the Law- Fsc Distinction “, en 54 Cal. L. Rev 1966; 1867; 1d.;
“The Civil Non- Jury Trial and the Law- FACE Distinction”, fdem, 55,
1968, 1020. respecto de la regla tradicional “ad queastiomen facti non
respondent judices, ad quaestionem juris non rerspondent juradores’,
ver Thayer, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law,
Boston , 1898 ( reir. New York 1968), p 183.

Ver, por ejemplo, Marty, [a distinction du fair et du droit. Essay sur
le pouvoir de contrdle de laCeour de Cassation sur les juges du fair,
Paris, 1929. Ver también los ensayos de Foriers, AScarelli, Rivero, Buch
y Roland en el libro Le fair et le droit. Etudes de logique juridique ,
Bruxelles, 1961, pp. 51, 113, 149, 175.

Vet Twining, supra n. 6, ppo. 14, 417.

En otro lugar desarrollé el argumento en que se basa esta afirmacién:
ver Taruffo, supra. N. 24, pp. 67, 71.

Ese supuesto se basa en un conjunto de condiciones filosoficas,
epistémicos e incluso éticas que no pueden ser discutidas aqui y que
serdn analizadas en otra parte. En términos generales, ver Goldrman,
Knowledge in a Social World, Oxford, 1999, pp. 3, 41, 69.

Respecto de esta caracteristica de las afirmaciones de hecho, ver también
infra & 5.

Respecto de algunos de estos temas, ver Taruffo, supra n. 24, pp. 67.71.
Esta conexién es conocida y ampliamente analizada por la teoria juridica
continental. Serd imposible dar referencia adecuadas aqui. Sin embargo,
ver al menos los textos cldsicos en el tema: Engisch, Logische Seudien

zur Gesetzesanwendung, 2. Aufl; Heidelberg, 1960, pp. 19, 37, 83. ver
también , para ms referencias, Taruffo, supra n .24, p.74.
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43
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La referencialgica es el estdndar bisico para la decision sobre si admintir
o excluir un elemento de prueba , sobre la base de principio frustra
probatur quod probatum non relevat. Sobre este principio general y
para mayores referencias, ver Taruffo , supra. n. 24, p. 338; Id, Studi
sullarilevanza Della prova, Padova, 1970. El principio es reconocido en
todos los sistemas procesales y contenido en un conjunto de normas
especificas. Ver , por cjemplio la Regla 410 de las Federal Rules of
Evidence estadounidenses

De hecho , la “complejidad fictica” es uno de los principales elementos
de un litigio complejo, como sucede en el caso de responsabilidad
masiva y acciones de clase: ver Manual for Complex Litigation , Fourth,
Federal Judicial Center 2004, pp. 242, 341.

Para un andlisis mds amplio de la causalidad, ver Tarufto, “La prova del
nexo causale”. En Riv. Crit. Dir. Priv.,, 2006, p. 101.

En otro lugar discuto el problema relativo a esa peculiar clase de hechos:
ver Taruffo, supra, n. 24, p. 121,

Una afirmacién similar el Jackson, supra n. 6, p. 85.

Ver Twining , supra n. 6, 130, 132. ver también a Gewirtz, supra n. 26,
p. 8.
Ver Bruner, supra n. 15, p. 23.

Ver Bruner, supra n. 15, p. 43: Gewirtz, supra n. 26, p. 7; Burns, supra
n.6,p. 2.

Ver Amsterdam — Bruner, Minding the Law, Cambridge, Mass.-
London, 2002, p. 173

Ver Twining, suprz n. 6, p. 24.
Id., supra n. 6, p. 288. En el mismo sentido ver Gewirtz, supra n. 26, p. 5.
Id., supra n. 6, pp. 289, 290, 297, 305.

Ver e.g. Gewirez, supra, n. 26, p. 9; Dershowitz, “Life is Not a Dramatic
Narrative”, en Law s Stories, supra n. 5, p. 99. Acerca del bajo nivel de
veracidad de las historias de los/as abogados/as ver también Coloma
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54

35
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57
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59
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Correa, “Vamos a contar mentiras tralard. .. O de limites a los dichos de
los abogados”, en Rev. de Derecho, Universidad Austral de Chile, XIX,
n. 2, 2006, p. 41,

La pregunta es hecha e.g. por Gewirtz, supra n. 26, p. 9.

Ver Hazard-Dondi, Legal Ethics. A Comparative Study, Stanford, 2004, p.
114 y nota al pie. 2, p. 327, Las “calificaciones” de la supuesta obligacién
de verdad del abogado en casos civiles no son especificadas.

Ver Hazard-Dondi, supra n. 52, p. 114.
Ver Amsterdam-Bruner, supra n. 46, p. 174.

Para referencias sobre las modificaciones a la Regla 11 y breves
comentarios, ver Federal Rules of Civil Procedure. Abridged Fdition as
Atended to May 13, 2005, p. 50.

Ver Hazard-Dondi, supra n. 52, p. 234,

Ver Millar, Contemp of Court, Oxtord 2000, p. 630.

Ver Murria-Sturner, German Clvil Justice, Dirham, NC, 2004, p. 159.,
Ver Hazard-Dondi, supra n. 52, p. 237.

Ver, por ejemplo, Gewirtz, supra n. 2(%, 6: Twining, supra n. 6., p. 295.

Ver, por ejemplo, § 130n. 3 del Zivilprozessordnung alemin; arts. 6
y 62 del Code de procedure civile francés; art. 399 n. 3 dc la Ley de
enjuiciamiento civil espafola, y art. 163 n. 4. del Codlice di procedura
civile italiano,

Sobre este muy conocido aspecio del procedimicnto federal
estadounidense ver. e.g. James-Hazard-Leubsdorf, Civi/ Procedure, 4th
ed., Boston-Toronto-London, 1992, p. 145; Friedenthal-Kane-Miller,
Civil Procedure, St. Paul, Minn., 1985, p. 252.

Sobre la funcién ilocucionaria de los actos del habla ver Searle, Mind,
language and society. Philosophy in the real World, New York 1999,
pp- 137, 140, 148; Id., Speech Acts. An Essay in the Philosophy of
Language, Cambridge, 1980, pp. 23, 29, 65.
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67
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Ver Amsterdam-Bruner, supra n. 46, pp. 174, 175.

Sobre el concepto de objetive ilocucionario ditectivo (illocutionary
directive point, ver Seatle, Mind, supra n. 63, p. 148,

Eltépico delacargadelaevidenciano puedesserdiscutido adecuadamente
aqui. Ver en general, Gaskins, Burden of Prof. In Modern Discurse. New
Haven —London, 1992. El problema es particularmente complejo
porque en muchos casos la ley o el tribunal cambian la carga de probar
un hecho desde la parte que originalmente lo alegé a la otra parte. Ver,
por ejejmplo, Gaskins, idem, p. 103; Conway-Jones. “Facrual Causation
in Toxic Tort Litigation: A philosophical View el Prof. And Certainty
in Uncertain Disciplines”. En 35 Un Richm L Rev. 2002, p. 875:
“Allocating the Burden of Prof”, en 72 Ind. L. J. 1997, “Discrimation
Cases”, en 88 Mass. L. Rev. 2003, p. 48. Para un andlisis critico de esta
prictica muy comiin ver Garcfa Grande, “Inaplicabilidad de las cargas
prohatorias dindmicas”, en la Ley 11.05.05, 1.

Ver Gewits, suprz n. 26, p. 7, Burns, supran .6, p. 2.

Ver Taruffo, “Poteri probatori delle parti e del giudice in Europd”, en La
prove nel processe civile, Milano, 2007, p. 53.

Ver Wigmore, supra n. 30, vol. V, rev. 3rd., Boston-Torento 1974, p.
32.

Ver, por ejemplo, Freedman, “Professional Responsability of the
Criminal Defense Lawyer. The Three Hardest Questions”, en 64 Mich.
L. Rev. 1966, p. 1474: donde se dice que el buen abogado usard la
contrainterrogacion con el propésito de “destruir” al testigo adverso,
especialmente cuando el abogado sabe que ¢l testigo ha dicho la verdad.
Ver también Ebrlich, The Lost Art of Cross- Examination, New York,
1970, p. 18; Appleman, Cross- Examination, Fairfax, Virg., 1965, p. 6.

En otre lugar yo desarrollé el tema del desapego del jucz en contraste con
¢l involucramiento del abogado en el contexto de la prueba. Ver Taruffo,
“Involvement and Detachment in the Presentation of Evidence”, en

The Eye of Justice, el. By R. Kevelson, New York, a. 0., 1993, p. 267.
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Ver por ejemplo, Ferrer Belerdn, Prucba y Verdad en el Derecho, Madrid-
Barcelona, 2002, p. 61: Coloma Correa, supra n. 24, pp. 35, 50, 143.

Ver infra, 4.

Ver Amsterdam-Bruner, supra n 46, p. 111.
Ver Amsterdam-Bruner, supra n 46, p. 135
lbidem, p. 19.

Ver Amsterdam-Bruner, supra n 46, 2 p. 8.
Ver Amsterdam-Bruner, supra n 46, p. 37.
Ver Amsterdam-Bruner, supra n 46, p. 27.

Para ral andlisis ver principalmente Amsterdam-Bruner, supra n 46, p. 19.
Ver también los ejemplos ampliamente analizados ibidem, ac 55.

Ver por ejemplo, ¢l trabajo cldsico de Hart y Honoré, Causation in Law,
Oxford, 1959, y Stella, Leggi scientifiche ¢ spiegazione causale nel diritto
penale, Milano, 1990.

Ver Jonson-Laird, “Causation, Mental Models and the law”, en 65
Brookl L. Rev., 1999, p. 67.

Ver Winter, A Clearing in the Forest, Law, Life and Mind, Chicago-
London, 2001, pp. 88, 93, 105.

Sobre el concepto de causalidad especifica o individual ver e. g.
Taruffo, supran.4Q, p. 107: Stella, Giustizia e moderniza. La protezione
dell ‘innocente ¢ la tutela delle vittime, 111 ed., Milano, 2003, p.
339: Green-Freeman-Gordis, Reference Guide on Epidemiology, en
Reference Manual on Scientific Evidence, Federal judicial Center,
2000, p. 381.

Scbre el concepto de casualidad general, ver Taruffo, ibidem; Stella, supra n.
84, p. 291; Gren-Freman-Gordis, supra n. 84, pp. 374, 383.

Sobre el concepto de mera conexién, ver Kaye-Freeman, “Reference
Guide on Statistics”, en Reference Manual, supran. 84, p. 91: Fubinteld,
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92

93
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Referente Guide on Multiple Regresion, ibidem, pp. 183, 185; Green-
Freeman-Gordis, suprz n. 84, p. 336.

Ver Twining, supra n. 6, pp. 312, 335, 330.

Discuto mds ampliamente este tema en otra parte: ver Taruffo, supra n,
24, p. 105: 1d., “Value Judgments in the Judgment of Fact”, en Archivum
Juridicum Cracoviense, XV1, 1985, p. 45. Ver también Wréblewski,
Facts in Law, en 1d., Meaning and Truth in Judicial Decision, 2nd ed.,
Helsinki 1983, p. 108.

Una velocidad de 20 millas por hora puede ser considerada excesiva por
alguien, bajo circunstancias determinadas, incluso cuando el limite es
de 635 millas por hora.

Ver Hacking, 7he Social Construction of What?, Cambridge, Mass.-
London, 1999.

Para una discusién critica de las tedrias que sefialan que los hechos son
solamente construcciones sociales, ver Hacking, ibidem, 23, p. 80.

En general, sobre la distincién entre hechos “brutes” ¢ “institucionales”
ver Searle, La construzione Della realta sociale, it. t, Milano, 1996, 36;
MacConrmick-Weinberger, An Institucional Theory of Law. New Approaches
to Legal Positivism, Dordrecht, 1986. Para una teoria general de los hechos
institucionales, ver nuevamente Searle, ibidem, p. 130.

Sobre la precedencia 16gica de los “hechos brutos” ver Searle, supra n.

92, pp. 67, 138.

Ver Searle, supra n. 92, pp. 38, 41, 47, 93.

Para esta definicién, ver Jackson, suprz n. 6, p. 39.
Ver Twining, supra n. 6, pp. 310, 335, 338, 443.

Discuto estas nociones en otra parte. Ver Taruffo, “Senso comune,
esperienza e scienza nel ragionamento del giudice”, en Id., Sus confini,
Scritti sulla ginstizia civile, Bologna, 2002, p. 121.

Ver Twining, supra n.6, p. 338.
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Ver Twining, ibidem.

Ver Schauer, Profiles, Probabilities and Stereotypes, Cambridge, Mass-
London 2003, p. 15.

Ver Menashe-Shamash, supra n. 21, p. 11,

Para esa definicién ver Amsterdam-Bruner, supra n. 46, p. 121. Ver
también Menashe-Shamash, suprz n. 21, p. 13.

Ver Amsterdam-Bruner, ibidem.
Ver principalmente Hacking, supra n. 24, pp. 160, 163.

Los dos ingredientes pueden ser discutidos juntos porque pueden scr
considerados como las dos caras de un mismo fenémeno: en realidad,
la actividad lamada “profiling” puede terminar en producir perfiles y
estereotipos. Acerca de estos temas ver principalmente Schauer, supra
n. 100, pp. 138, 155,

Ver Schauer, suprz n. 100, p. 191.

Ver Schauer, suprz n. 100, p. 167.

Ver Schauer, suprz n. 100, p. 181.

Ver Schauer, supra n. 100, p. 76.

Ver Schauer, supra n. 100, pp. 22, 138,144, 151.

Ver Schauer, supra n. 100, p. 199,

Ver Menashe-Shamash , supra n. 21, pp. 17, 19, 20, 27.
Ver Schauer, supra n. 100, p. 17.

Ver Schum, Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, Evanston,
111, 1994, pp. 82, 109.

Sobre estas distinciones ver, por ejemplo, Shauer, n. 100, pp. 7, 132.
Ver Schauer, supra n. 100, p. 7.
Ver Schauer, supra n. 100, p. 9.
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Sobre el concepto de generalizaciones espurias, ver Schauer, supra n.
100, p. 11.

Ver Twining, supra n. 6, p. 335.
Ver Stein, Das private Wissen des Richters, Leipzig, 1893, p. 16.

He discutido la razén de esa debilidad reolégica en otra parte: ver

Taruffo, supra n. 97, p. 140; 1d., supra n. 24, p. 397.

Ver van Zandr, “An Alternative Theory of Practical Reason in Judicial
Decisions”, en 65 Tad. L. Rev., 1991, p. 795; Taruffo, supra n. 97, p. 132.

El uso de la evidencia estadistica y de probabilidades es un tema
amplio y complejo que no puede ser discutido aqui. Ver, por
ejemplo, Schum, supran. 114; Faigman-Kaye-Saks-Sanders, Modern
Scientific Evidence. The Law and Science of Expert Testimony, 2nd
ed., St. Paul, Minn, 2002, vol. 2: Manual of Complex Litigation,
supra n. 39, pp. 341, 435; Reference Manual on Scientific Evidence,
supra n. 84, pp. 183, 333: Probability and Interferente in the Law
of Evidence, The Uses and Limits of Bayesianim. Ed. por P. Tillers y
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RacioNnaupap v Crisis
DE LA LEY PROCESAL

Las consideraciones que iré desarrollando atafien , sobretodo, al proceso
civil, aunque quizds una buena parte de ellas podiia referirse rambién,
con pocas variaciones , al proceso penal. Naturalmente, tendré presente
de modo particular la situacién italiana pero, bajo varios aspectos,
muchos de los problemas de los cuales tengo intencién de hablar son
comunes a muchaos paises, bien con grados diversos de intensidad, bien
en deferentes modalidades.

Conlafinalidad de poner un minimo de orden enladiscusién de temastan
complejos, dividiré mi exposicién en cuatro puntos fundamentales. Trataré
, en primer lugar, de diferenciar dos nociones distintas de “racionalidad
de la ley procesal”. Posteriormente, trataré de determinar en qué consiste
la crisis de la ley procesal, refiriéndome a estas nociones de racionalidad.

ey p
Trataré después de determinar, al menos , algunos de los motivos de estas
p 8
formas de crisis. Por dltimo, dedicaré algunas reflexiones a la posibilidad de
presentar remedios que pongan fin a la crisis o al menos que reduzcan su
gravedad en alguna medida.

Porrazones detiempoydeespacio, miexposiciénserd extremadamente
sintética y esquemdtica. Muchas de las cosas de las que hablaré serdn
Ginicamente enunciadas o puestas de manifiesto sin el andlisis que

*  Publicado en Revista de Filosofia del Derecho. DOXA, N 22 Ao 1999 ISSN 0214-
8676 www-cervantesvirtual.com
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requeririan. Por ello, en muchos puntos, se correrd el riesgo de hacer
afirmaciones genéricas o no justificadas adecuadamente. De todos
modos, espero que el discurso en su conjunto parezca sensato.

2. El concepto de racionalidad puede relacionarse con la ley procesal
en, al menos, dos sentidos principales, racionalidad como coberencia
de la ley procesal y racionalidad como funcionalidad (o racionalidad
instrumental) de la misma ley.

La coherencia de la ley procesal es una caracteristica que se puede
apreciar si imaginamos que se ponen todas las normas procesales de un
ordenamiento en un mismo plano, como para componer un mosaico,
y se verifica si las distintas partes de éste —sea a nivel de macroandlisis,
sea a nivel de cada una de las particulares partes del mosaico- son
reciprocamente coherentes. Desde esta perspectiva, se pueden apreciar
algunas propiedades que puede presentar la ley, procesal, y se puede
— hipotéticamente- establecer también en que grado estas propiedades
estin presentes en un sistema procesal dado. Estas propiedades son el
orden, o sea, la secuencia en la cual vienen reguladas las actividades
procesales {pero también las relaciones entre normas generales y
disposiciones especificas), la unidad, que deriva de tratarse de normas
que forman un contexto Gnico con un niicleo de normas fundamentales
v, posiblemente, pocas normas especiales (p. ¢j : un cédigo procesal con
pocas leyes o normas procedimentalessituadas fuerade él); la plenirud, que
se produce cuando la ley procesal regula todos los aspectos relevantes de
los mecanismos procedimentales de un modo suficientemente analitico,
dejando lo menos posible a la fantasia de los intérpretes; y la simplicidad,
que existe cuando la ley regula de mode claro un procedimiento que
se resuelve en un mecanismo relativamente no complejo. Quizds estas
propiedades no agotan el concepro de racionalidad como coherencia
de la ley procesal, pero tal vez pueda decirse que una ley procesal que
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sea ordenada, unitaria, completa y simple en un nivel apreciable, es
racional en una sensata acepcién del término.

Se puede también decir que la ley procesal es racional en sentido
insttumental si regula un procedimiento que sirve adecuadamente
a los fines de la administracién de justicia. Naturalmente, el juicio
acerca de la racionalidad instrumental de un proceso varia en funcién
de los fines que a éste se le asignen. Sin embargo, se puede estar de
acuerdo en lineas generales en el hecho de que, si lo que se espera de
un proceso son cosas como la actuacién de la ley en el caso particular,
la formulacién de decisiones justas y la efectiva tutela de los derechos
de los sujetos interesados, se puede encontrar, al menos, un punto
de referencia general. Respecto a esta finalidad, se podrad decir, p. ¢j.,
que es racional un proceso que se desarrolle en un tiempo razonable,
que incluya normas probatorias idéneas para lograr decisiones ficricas
acertadas, que comprenda instrumentos para la realizacién efectiva de
los derechos, que incluya remedios para el control relativo a la justicia
de las decisiones, etc.

Naturalmente, estas dos nociones de racionalidad de la ley- procesal
no son del todo contrarias entre si. Son distintas, no se implican
reciprocamente (es posible imaginar una ley coherente pero ineficiente;
es, por el contrario, dificil —pero no imposible- imaginar unaley procesal
instrumentalmente racional pero no coherente), pero son perfectamente
compatibles. se podria decir, més bien, que un sistema procesal éptimo
es aquél en el cual la ley procesal es racional, tanto en el sentido de la
coherencia como en el sentido de [a funcionalidad instrumental respecto
de los fines que se consideran propios de la administracién de justicia.

3. Lacrisis que afecta a muchas legislaciones procesales es reconducible
a una serie de razones. Algunas de ellas hacen referencia a la racionalidad
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como coherencia de la ley procesal, mientras que otras se refieren a su
funcionalidad instrumental.

En relacién con la crisis de coberencia, se pueden subrayar, sobre
todo, tres fenémenos, que se hacen particularmente evidentes en la
experiencia de muchos sistemas procesales contemporincos. Un primer
fendmeno, hace referencia a la escasa posibilidad de asegurar el orden
y la unidad de la ley procesal, pues prevalece la tendencia opuesta a la
fragmentacién y, por consiguiente, a la falta de orden sistemético. Son
muchas las causas de este fendmeno , pero la principal —que merece ser
subrayada- es [a extendida tendencia a crear “estatutos privilegiados” de
naturaleza procesal, para particulares grupos o categorias de personas.

Una de las consecuencias de la disfuncién general del proceso (de
fa cual hablaré dentro de poco), y de la extrema dificultad de realizar
reformas globales del derecho procesal, es la creacién de procedimientos
especiales (o de formas de “tutela diferenciada”) que deberian ofrecer una
mejor proteccidn judicial de fos derechos de determinados sujetos. El
problema no es nuevo, pucs hay ejemplos clasicos (hasta pensar en los
Juridictions d ‘exception en Francia), pero tras la segunda Guerra Mundial
fas manifestaciones son cad vez mds numerosas. Ademds del caso
tradicional del procedimiento de enjuiciamiento para la tutela répida
de los acreedores (o solo de aquellos que gozan de prueba escrita de su
crédito), se puede pensar en los procesos especiales para los conflictos
laborales y, mds recientemente, en los procedimientos para la tutela de
los consumidores. En definitiva, la unitariedad del sistema procesal se
rompe cada vez que el legislador tiene intencién de sustraer determinados
sujetos o grupos de sujetos el funcionamiento —a menudo ineficiente-
de la ley procesal “general”. Esto comporta, normalmente, una mejora
en la satisfaccion de los derechos de estos sujetos, pero tiene efectos
criticos sobre el sistema globalmente entendido. En efecto, de un lado,
se crean numerosas situaciones de tratamiento dispar desde el punto de
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vista procesal, porque algunos sujetos (o, lo que es lo mismo, algunos
derechos) son rutelados mucho mejor de lo que lo es el “normal” ritular
de una situacién juridica no privilegiada. De otro lado, hay presiones,
por parte de grupos de sujetos, para la creacién de “procesos especiales”
cada vez mas numerosos, cada uno referido a un grupo cualificado de
sujetos, en una especie de “carrera de privilegios™. El efecto global de
esto es que el ordenamiento procesal asume una estructura “de piel de
leopardo”, con islas de tutela eficiente para determinados grupos sobre
un fondo de tutela ineficiente reservada para el ciudadano “comin” que
no pertenece a un grupo privilegiado o no es titular de una situacion
juridica privilegiada.

Un segundo fendémeno de crisis, es el relativo a la creciente
incompletitud de la ley procesal. Frente a la siempre mayor complejidad
de las relaciones sociales y econdémicas y, por tanto, de las situaciones
juridicas necesitadas de tutela jurisdiccional, el legislador procesal
esté frecuentemente atrasado €n decenios respecto al Surgimiento de
los problemas que debe afrontar. Esto comporta un doble orden de
consecuencias. Por un lado, aumenta el nimero de los sujeros (o de
los derechos) que no vienen de hecho tutelados en via jurisdiccional,
porque faltan instrumentos procesales ad hoc (valga por todos el
ejemplo de los intereses colectivos o supraindividuales) o porque existen
lagunas y disfunciones tales que impiden de hecho €l acceso a la tutela
jurisdiccional (valga el ejemplo de la falta o inchiciencia de las normas
para la defensa en juicio de los no adinerados). La ley procesal tiende,
pues, a hacerse cada vez mds incompleta, sea sobre el plano formal (o
sea por la falta de normas que serfan necesarias), sea sobre el plano
sustancial (o sea, por la falta de funcionamiento de normas que ya
existen formalmente),

Un tercer fenémeno de crisis hace referencia a la creciente complejidad
y confusion de la ley procesal. La legislacién procesal es cada vez peor y se
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realiza de forma mds apresurada. Muy frecuentemente, ésta emana del
impulso de exigencias eventuales, o del intento de encontrar remedios
ripidos a cada uno de los problemas de disfuncionalidad del sistema.
Ademis, normalmente se introducen reformas parciales inciertas,
inestables, porque estdn sujetas a rapidos cambios de pensamiento
del legistador, confeccionadas al margen de todo disefio orgdnico y
sistemaético de reforma del proceso.

Las tentativas de reforma del proceso civil realizadas en Iralia entre
1990 y 1995, no terminadas todavia, y ya claramente fallidas en gran
medida, son un buen ejemplo de este fendmeno. Otros paises han sido
mids afortunados {me refiero a las reformas francesa y alemana en torno
a la mitad de los afios 70), o tratan de invertir esta tendencia (pienso
en el Anteprayecto espaiiol de un nuevo cédigo de procedimiento civil,
que estd actualmente en discusién). Sin embargo, permanece muy
difundida la tendencia a elaborar normativas procesales muy complejas
y diferenciadas, mientras se hace cada vez mis dificil la individualizacién
de modelos de procesos que sean bastante simples y bien definibles.
Ademds, 2 menudo se tiene la impresién de una creciente confusién
derivada de la dificultad de interpretar correctamente normas cada
vez mds vagas, fragmentarias y técnicamente defectuosas, de la casi
total imposibilidad de distinguir principios y reglas especificas y de la
frecuente presencia, en el mismo conjunto de normas, de orientaciones
y finalidades opuestas.

No menos variadas y complejas son las manifestaciones de la crisis
de funcionalidad de la ley procesal. Sobre todo, estd muy generalizada
{quizds con la Gnica excepcion de Alemania) la crisis de efectividad de la
tutela jurisdiccional, que deriva esencialmente de los retrasos cada vez
mas largos de la justicia, frente a la creciente necesidad de soluciones
rapidas v eficaces de las controversias. El dicho justice delayed is justice
denied, es cada vez mds aplicable a muchos ordenamientos, los periodos
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largos, y a veces absurdos, de la justicia representan en gran medida
el principal factor de de crisis del sistema procesal. La efectividad del
proceso estd en crisis también en aquellos paises, como Gran Bretafia,
que tradicionalmente eran sefalados como modelos de rapidez y
funcionalidad. Esto conlleva varias consecuencias rclevantes. De un
lado, se hacen cada vez mis numerosas las dreas en las cuales, de hecho,
no se administra realmente una justicia aceptable. Asi, la eleccién mds
racional para el titular de un derecho consiste en no hacer valer este
derecho en juicio porque el tiempo (y, por tanto, también los costos)
necesarios para obtener una sentencia definitiva serfan excesivos. Por
lo tanto, se produce una sustancial elusién de la necesidad de tutela
procesal y se vuelven ineficaces las garantias de acceso a los tribunales
que estin recogidas en numerosas Constituciones contempordneas.

Pero la situacién no es mejor para quien no se rinde desde el ;.)rincipio
y va a juicio: varios afios para obtener una sentencia en primera instancia,
mds otros afios para el juicio de apelacién, mds otros afios todavia para
el juicio de casacién y eventuaimente algiin afio mds para el juicio de
reenvio, representan una experiencia desastrosa y costosa, en la cual,
quien resulta realmente beneficiado es el deudor incumplidor que se
lucra de las disfunciones de la justicia. Un aspecto muy importante de
esta situacién es que los inconvenientes y las disfunciones del sistema
procesal no tienen —como es obvio- las mismas consecuencias para
todos. Por un lado, como se ha sefialado, hay sujetos o categorias de
sujetos que disfrutan de formas de tutela privilegiadas frente a otros.
Por otro lado, el inconveniente representado por los retrasos y los costes
del proceso funciona de un modo muy diverso segiin el tipo de sujetos:
el sujeto social y econdmicamente “débil” sufre en mayor medida las
disfunciones del sistema, y serd inducido mds ficilmente a no tutelar
sus derechos 0 a abandonar un proceso demasiado largo ¢ ineficiente.
No asi el sujeto social y econémicamente “fuerte” (como las “partes
habituales” del proceso civil: aseguradoras, organizaciones de ventas,
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grandes fabricantes, bancos , ete,) que tenen la posibilidad de hacer
valer sus derechos sin problemas {incluso con operaciones de “politica
judicial” previstas expresamente), o de resistir ¢l juicio hasta el final
si son deudores (sobre todo si el acreedor es “débil”). Surgen, pues,
numerosas citaciones de desigualdad, y por tanto de evidenre injusticia,
en el uso de los instrumentos procesales de tutela de los derechos.

Aqui hay, ademds, otro aspecto de la crisis de efectividad del sistema
procesal que rdpidamente va adquiriendo (sobre el ejemplo de Estados
Unidos, pero con una fuerte difusién en Europa) una gran importancia.
Se trata de fendmeno que ya se conoce cominmente con el nombre de
ADR (= Alternative Dispute Resoluzion), y que incluye, ademds de la
figura tradicional del arbitraje, una serie de instrumentos de mediacién
y conciliacidn.

En sustancia, la crisis de funcionalidad de 12 administracién ordinaria
de justicia se convierte en un impulso muy fuerre para la bisqueda de
formas “alternativas” de solucién de controversias. el fenémeno es tan
evidente, y tan grave, que en muchos casos (como en Iralia, aunque
la tendencia estd muy difundida) es ¢l propio legislador estatal quien
prevé estas alternativas, con la esperanza de que muchas controversias
se resuclvan “fuera” del proceso, y por lo tanto, que se reduzcan en
alguna medid las dimensiones de la crisis de funcionalidad de la justicia
ordinaria. se trata de una tendencia en fase de “expansién” en varios
ordenamientos, y ya tan compleja que no es posible discutirla aqui ni
siquiera de modo sumario. Me limito, por tanto, a sefialar dos puntos
que considero muy importantes: a} contrariamente a lo que muchos
piensan, el creciente uso de formas de ADR no ¢s un factor positivo,
sino la sefial evidente de la crisis de la justicia ordinaria: es un signo de
patologia, no de salud del sistema procesal; b) rambién contrariamente
a lo que muchos piensan , no todo es bueno en el dmbito de los ADR.
Se vienen scfialando desde hace tiempo inconvenientes, injusticias,
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degeneraciones y desigualdades en el funcionamiento de muchos
instrumentos “alternativos”, asi que seria absurdo depositar en ellos
una conflanza indiscriminada. Al contrario, el problema actual en este
sector consiste precisamente en determinar, y posiblemente eliminar,
los defectos que en muchos casos se manifiestan.

En resumen, probablemente es imposible —ahora, y atin mas en el
futuro- prescindir de instrumentos de ADR. Sin embargo, no hay que
olvidar que éstos representan, de todos modos, una solucién “de reserva’,
si no de “serie B”, respecto de la tutela jurisdiccién de los derechos, y
que no es raro que produzcan “malas “o injustas resoluciones de las
controversias.

4. Siendo muy variadas y complejas las modalidades de crisis de la ley
procesal, no es posible abordar en pocas lineas las razones de esta crisis,
que son, a su vez, variadas y complejas. Se puede, sin embargo, tratar
de determinar -obviamente en términos muy generales- los factores
principales que de algiin modo la explican.

Un primer factor importantisimo, al cual ya se ha hecho referencia,
estd’ representado por la violenta aceleracién de las trasformaciones
socip- econdmicas que se verifica desde hace ya algiin decenio en todo el
mundo, pero especialmente en las dreas mds avanzadas. Este fenémeno
produce importantes problemas en muchas dreas del detecho (desde el
derecho contractual al derecho tributario), pero estos problemas son
especialmente graves en el dmbito de laley procesal. Ellegislador procesal
se encuentra con mayores dificultades para reaccionar tempestivamente
ante estas transformaciones, sea por razones institucionales {cada
reforma del proceso afecta a los derechos fundamentales del ciudadano,
a la funcién del juez, a la intervencién del Estado en las controversias
privadas, etc.), sea por razones pricricas (esencialmente derivadas del
hecho de que es muy dificil garantizar un buen funcionamiento de la
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justicia en condiciones de estabilidad socio- econémica, y que esto se hace
tendencialmente imposible en situaciones de rdpida transformacion).
Estas dificultades se traducen en retrasos, lagunas, confusién, bajo nivel
cualitativo de las normas y ausencia de un disefio orgdnico en la base de
la disciplina legal del proceso.

Un segundo factor muy importante, es el representado por la creciente
influencia (y algunas veces por su prevalencia sobre otros factores) de
estimulos “corporativos” de diversa naturaleza. Como ya se ha sefialado,
sucede cada vez con més frecuencia que Is decisiones de politica procesal
vienen determinadas por intereses de categorias o de grupos de sujetos:
se trata, algunas veces, de los trabajadores dependientes, que obtienen
un “proceso especial de trabajo” mds ripido y eficaz; otras veces de los
comerciantes, que mantienen tribunales propios (como los tribunaux
de comerce franceses) o imponen reformas del arbitraje comercial que
lo hacen mds ehcaz y ventajoso; de los consumidores , que solicitan
u obtienen formas de tutela jurisdiccional colectiva , etc. Pero, con
frecucncia, se trata de los intereses corporativos de las profesiones
que operan dentro de la administracién de justicia: a veces, reformas
potencialmente eficaces del proceso, son impedidas por la oposicién
de estos profesionales, extremadamente atentos a evitar cualquier
innovacién que pueda incidir de algiin modo sobre los intereses de
los abogados (en Italia se han producido numerosos y significativos
ejemplos de ello); ademds, no es raro que la magistratura favorezca o se
oponga a reformas del proceso civil o penal, a veces en nombre de los
valores generales relativos al buen funcionamiento de la justicia, pero
también frecuentemente para la turela de los intereses especificos de los
jueces.

Una tercera razon de la crisis, estd determinada por la falea de certeza
que se manifiesta en torno a los fines fundamentales de la administracion
de justicia, y que se refleja “hacia atrds” en el modo de concebir y
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configurar la ley procesal, provocando conflictos y confusiones. Por
ejemplo, se concibe de manera diversa la racionalidad interna y funcional
de una determinada disciplina del proceso penal, y se configuren de
formas diversas eventuales reformas, seglin se considere que la finalidad
del proceso penal sea la de llegar a la verificacién y a la punicién de
los delitos o, en su lugar, se opine que ¢l proceso sirve sobre todo al
imputado para hacer valer sus defensas. En el dmbito del proceso civil,
el modo en que se concibe la funcién y la estructura del modelo procesal
(por ejemplo, a propdsito de la distribucién de los poderes entre el juez
y las partes) varia profundamente, segiin se defina la funcién del proceso
en términos de actuacién del derecho sustancial en ¢ caso concreto, o
en términos de pura y simple resolucién de controversias privadas entre
sujetos privados. La falta de certeza sobre la definicion de los fines del
proceso, determina la crisis de la ley procesal en varios niveles. Por un
lado, puede suceder que un modclo de proceso sea adecuado al fin A
pero no al fin B, por lo que la eleccién entre una y otra regulacién del
proceso se hace imposible -0 casual y, de todos modos, dificil- incluso
en el plano de eventuales reformas. Por otro lado, se hace imposible
establecer si un sistema procesal dado es o no instrumentalmente
funcional (y, por lo tanto, si merece o no ser cambiado), ya que una
valoracién de este tipo presupone, al menos, un minimo de acuerdo en
torno a los resultados que con ese instrumento se querfan conseguir.

En el trasfondo de estos problemas, estd presente el hecho de que
muchos ordenamientos se encuentran en una fase de transicién socio
— cultural mds que de transformacién cconémica global. En esta
transicién, muchos principios y valores fundamentales cambian de
significado y vienen a configurarse en términos mds vagos y, a menudo,
conflictivos. Asi, se pueden sefialar importantes aspectos de la crisis de la
cultura juridica en general, que en este momento resultan incapaces de
construir (o reconstruir) modelos conceptuales coherentes que puedan
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ser usados como esquemas de referencia para nuevas leyes procesales
racionales. Por ejemplo, algunos discuten si la “justicia del Estado” estd
siempre privilegiada respecto de las diversas formas de “justicia privada”.
Esto es, se pone en duda si el proceso debe concebirse todavia como un
instrumento de justicia social y de tutela y realizacién de los derechos
(sobre todo de aquellos pertenecientes a los sujetos “débiles”) o si, porel
contrario, debe ser considerado como una forma regular de combate o
competicién en la cual es justo y racional que venza el mis fuerte. Como
consecuencia de esto, también estd en discusién la funcién institucional
del juez , debiéndose decidir acerca de si es o debe ser drbitro del combate
o manager, se discuten muchos problemas que hacen referencia a la
estructura del proceso, estando abicrta la eleccién entre modelos de
diversa estructura, entre procedimientos ordinarios ¥ procedimientos
sumarios. Que surja esta variedad de temas de discusién, de opiniones
y de contrastes ¢s normal en una situacion en la que los problemas
que se refieren a la ley procesal se hacen cada dia mds importantes y
complicadas. Lo que aqui interesa poner de manifiesto es, sin embargo,
la situacién de gran dificultad en lo que la cultura juridica en general, y
la del proceso en particular, se encuentra en este momento.

5. Frente al panorama trazado hasta ahora , puede parecer ingenuo
pensar ¢n los posibles remedios, siendo tantas y tales las razones de la
crisis de la ley procesal. Pero no parece imposible trazar las lineas a lo
largo de las cuales podria desarrollarse una reflexién orienrada, bien a
recuperar, bien a construir en términos nuevos y originales respecto al
pasado, la racionalidad del proceso en una medida significativa, en los
dos significados que se han distinguido al principio. Naturalmente, no
es posible proponer aqui soluciones especificas a los infinitos problemas
que origina la crisis de la ley procesal en los distintos sistemas.

Pero si se pueden indicar tres direcciones de estudio y de reflexién
que podrian ser dtiles , al menos, para afrontar esta crisis. Aate todo,
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es necesario una decidida mutacién en la cultura procesalista, que debe
superar una scrie de actitudes obsoletas, formalistas, legadas por la
dogmitica tradicional. Esta muracién, ya en marcha aquiy alli en algunas
dreas avanzadas de la doctrina procesal, deberia seguir tres direcciones
reciprocamente complementarias e integradas: la globalizacién del
andlisis, fruto indispensable del hecho de que muchos de los problemas
que surgen tienen ya dimensiones que no se limitan 2 ordenamientos
particulares, sino que tienden a afectar a nivel mundial a las instituciones
judiciales y a las administraciones de justicia ; el empleo sistemdtico de
la comparacidn, como método de analisis y de confrontacién delas lineas
de evolucién de los diversos sistemas procesales y como instrumento
para formular y hacer circular informaciones y posibles soluciones
en relacién con estos problemas; el estudio interdisciplinario de los
relativos a la justicia y a la ley procesal, siendo ya evidente la necesidad
de integrar el estudio técnico-juridico tradicional con el método del
andlisis sociolégico y econémico y con las contribuciones que pueden
provenir de otras dreas de la cultura , desde la epistemologia hasta el
andlisis del lenguaje y la psicologfa.

Una segunda direccién deberia ser la de la recuperaciéon y la
reformulacién de los valores fundamentales y de los principios generales
quese consideran vilidos parael proceso civily penal enlosordenamientos
avanzados en este momento histérico y para un previsible futuro. Es
necesaria una redefinicién profunda y orgdnica de los sujetos a los que
hace referencia la administracién de justicia, no siendo suficiente el
concepto abstracto de “sujeto de derecho” o de “parte”, y de los intereses
o de las situaciones juridicas que necesitan encontrar rutela en la ley
procesal, no siendo adecuada la referencia al cardlogo tradicional de los
derechos subjetivos procedente de los cédigos. Es necesario, ademds ,
un andlisis mds profundo de los derechos procesales y de las garantias
constitucionales del proceso, en un cuadro socio-politico en el cual, por
un lado, no son suficientes las garantias meramente formales pero, por
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otro lado , el discurso completo sobre los derechos y las garantfas dcbe
ser todavia completado en muchos ordenamientos.

Una tercera direccién es, en alguna medida, mds especifica, y hace
referencia a una necesaria redefinicidn sistemdtica de los instrumentos
de tutela procesal. Para mostrar sélo algunos ejemplos, se trata de aclarar
la funcién de Ia tutela cautelar y sumaria respecto de la tutela ordinaria,
par establecer hasta que punto se pueda extender la primera reduciendo
el 4mbito de la segunda, aunque sea la tueela ordinaria la que ofrece el
méximo de garantias. O bien, se trata de reformular el problema de la
actuacién ejecutiva de los derechos sobre el plano de la exigencia de
efectividad de la tutela, superando las lagunas y las ineficiencias que
caracterizan a2 muchos ordenamientos procesales. Adn mds , se trata de
establecer cuando y sobre que materias resulta irrenunciable el recurso a
la “justicia del Estado” y cudndo, en cambio, es razonable dejar espacio
a formas alternativas, o bien cudndo es necesario acudir a la justicia
“ptiblica” y cuando , en cambio, es mds oportuno ¢l recurso a la justicia
“privada’.

El elenco de las tarecas a realizar , asi como de los problemas
metodolédgicos y culturales que esperan a ser resueltos, podria continuar
todavia mas, pero no es ésta la ocasién para escribir un complejo “libro
de los suefios “. Por otra parte , la experiencia muestra que fa dialécrica
entre racionalidad y crisis de la ley procesal no se sitila en un momento
especifico de la historia, sino que tiende a ser una suerte de historia sin
fin, en cuanto reflejo de los cambios sociales , eccondémicos y polfticos
que siempre vuelven a proponer nuevas “necesidades de justicia”.

(Trad. de Mercedes Fernindez Lépez)
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1. Introduccion.

Segin la tradicién, que se remonta esencialmente a Calamandrei y a su
fundamental estudio sobre la Casacién , una corte suprema desarrolla
dos funciones fundamentales: efectiia ante todo un control de legalidad
sobre las decisiones emanadas de los jueces inferiores, y ademds, opera
en ¢l sentido de asegurar la potencial uniformidad de la jurisprudencia,
tanto propia como de los rganos jurisdiccionales de nivel inferior. Como
es sabido, Calamandrei se ocupaba principalmente de la Casacién, pero
esta definicion de las funciones de una corte suprema puede ser extendida
no sblo a aquellas que siguen el modelo de la casacién, sino también a
todas las otras cortes supremas, de los ordenamientos del civil law y
también de los ordenamientos del common law . En otros términos:
todas las cortes supremas desarrollan estas dos funciones; sin embargo lo
hacen con modalidades muy diversas, con efectos que son diferentes de
caso en caso, y en particular con una mayor o menor acentuacion de las
funciones de control de legalidad respecto a la funcién que consiste en
asegurar la uniformidad de la jurisprudencia, o viceversa. Esto equivale
adecir que no es suficicnte individualizar, en términos generales, las dos
funciones para agortar la descripcién de aquello que las cortes supremas
hacen, y sobre todo, que es oportuno profundizar en el andlisis de las

*  Presentacién del autor en el XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mar de Plata,
Republica Argentina, en Noviembre de 2007
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modalidades especificas con que aquellas desarrollan sus competencias
institucionales.

Es claro, sin embargo, que no resulea posible afrontar aqui un
examen comparativo que incluya todos los aspectos relevantes de la
actividad de todas las cortes supremas; para lo cual existe una amplia
literatura que describe el funcionamiento de rales cortes en los diversos
ordenamientos. De todos modos, se puede adoptar una prospectiva que
consienta comparar los modelos principales de corte suprema, haciendo
referencia a la modalidad con que las diversas cortes desarrollan las dos
funciones antes indicadas, y resefiando los principales ordenamientos
en que tales modelos actdan. Con una fuerte dosis de simplificacion, se
pueden identificar tres modelos principales: el modelo angloamericano,
el modelo alemdn y el modelo franco-italiano. Vale la pena delinear
las caracteristicas fundamentales de estos modelos, individualizando
también las principales diferencias que atafien al rol que las cortes
supremas mas representativas de cada modelo desarrollan en el 4mbito
de sus respectivos sistemas jurfdicos.

2. El modelo angloamericano.

Las dos principales cortes supremas de los ordenamientos del common
law, o sea, Ya House of Lords inglesa y la Supreme Court de los Estados
Unidos, desarrollan la funcién relativa al control de legalidad sobre
las sentencias pronunciadas por los jueces inferiores, especialmente
fas Courss of Appeal de sus respectivos sistemas. Mds adn, se puede
decir que ésta es su principal funcién institucional, dado que ellas
se ocupan sélo de cuestiones de derecho (incluidas, sobre todo en ¢l
caso de la corte estadounidense, las cuestiones de constitucionalidad),
también decidiendo sobre el mérito de los casos individuales en dltima
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instancia. Estas cortes no se ocupan, en realidad, de los hechos de
la causa, por lo que su tarea fundamental consiste, precisamente, en
aquello que nosotros definiremos como verificacién de la legalidad o
de la legitimidad —~también constitucional- de la decisién impugnada.
El aspecto mds relevante de la modalidad con la cual dicha tarea viene
desarrollada, se asienta en el hecho de que éstas cortes, en la formulacién
de sus decisiones, no se limitan a controlar si la decisién impugnada
contiene errores de derecho sustancial o procesal, sino que —aunque
sea decidiendo sobre el caso individual- se orientan hacia aquello que
podria definirse como 1a legalita futura, o sea la definicién de la correcta
interpretacion y aplicacién de las normas que serdn objeto de juicio en
casos sucesivos en que las mismas normas podrian ser relevantes para la
decisién. En otros términos, estas cortes interpretan sus funciones no
s6lo en el sentido que se trata de obtener una solucién juridicamente
correcta del caso singu_lar, sino también -y sobre todo- en ¢l sentido de
proyectar tal solucidn sobre casos sucesivos, estableciendo criterios a los
cuales los futuros jueces de casos iguales o andlogos deberdn atenerse.
Bajo este perfil se evidencia la funcién que nosotros llamaremos de
uniformidad de la jurisprudencia: de hecho, si ésta proyeccién hacia los
casos futuros tiene éxito, la consecuencia es que habrd una jurisprudencia
uniforme, fundada sobre la aplicacién relativamente constante de los
mismos criterios de decision.

Esta claro que en esta prospectiva, el corazdn del sistema, es decir el
instrumento fundamental del cual se sirven las cortes supremas del
common lawy que utilizan para desarrollar sus funciones, es el precedente
judicial: es la eficacia de precedente de las sentencias de éstas cortes el
factor que “expande” el dmbito de aplicacion sucesiva de la solucién
que la corte ha dado 2 una cuestién de derecho, indicando tal solucién
como criterio tendencialmente uniforme de interpretacion de la ley.
No es inatil observar incidenter que esto no ocurre —contrariamente
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a lo que a2 menudo se sostiene- en razén de la eficacia vinculante del
precedente en los sistemas inglés y norteamericano: el precedente no es
formalmente vinculante ni siquiera en los sistemas del common latw , por
lo cual es oportuno hablar de eficacia o de “fuerza” persuasiva de este
precedente, en lugar de hablar de su cardcter vinculante.

De todos modos, el precedente de la House of Lords (atin no siendo
formalmente vinculante ni siquiera para la misma corte, al menos
después del Practice Statment de 1996}, es dotado de una notable eficacia
persuasiva, y por lo tanto, influye de hecho en modo determinante sobre
las decisiones sucesivas; también los precedentes de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, que tampoco son formalmente vinculantes, estdn
dotados de una relevante eficacia persuasiva e inciden de manera notable
sobre las decisiones sucesivas de los érganos judiciales inferiores. Parece
justo, por lo tanto, decir que éstas cortes son esencialmente corti del
precedente , yaque su funcién principal consiste en “governarei precedenti”
determinando cudles son las normas, y segiin qué interpretacién estin
destinadas a operar como reglas de juicio tendencialmente uniformes en
¢l ambito de la jurisprudencia sucesiva.

Que ésta sea la funcidn esencial de las cortes que estamos examinando,
¥ que, por lo tanto, el propésito de asegurar la uniformidad de la
jurisprudencia prevalezca por mucho sobre el control de legalidad de
las decisién individual impugnada, resulta evidente por dos elementos
que vale la pena subrayar (y que representan, en realidad, dos caras de
la misma moneda).

El primero de estos elementos, estd constituido por el poder,
que estas cortes tienen, para escoger los casos que las propias cortes
consideran deben decidir. La Corte Suprema de los Estados Unidos
utiliza ¢l denominado certiorari con plena e ilimitada discrecionalidad,
estableciendo cudles son los casos que se entienden merecedores de
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consideracién y decision, y ésta eleccién —positiva 0, como sucede
en la mayor parte de los casos, negativa- no requiera motivacion.
Sin embargo, si se toman en consideracién las situaciones en que la
Corte normalmente “ decide di decidere ” se ve que ella sigue criterios
que conciernen propiamente al “ governo dei precedenti 7. Se trata,
de hecho, de casos en que: a) la corte considera necesario establecer
cudl es la solucién correcta de una cuestién de derecho novedosa
(como por ejemplo la interpretacién de una norma recién entrada en
vigor), para evitar incertidumbres y opiniones divergentes; b) la corte
considera necesario resolver un conflicto de jutisprudencia surgido en
las cortes inferiores; ¢) la corte pretende superar y dejar de lado un
viejo precedente, adn establecido por el mismo tribunal, que por varias
razones aparece inadecuado y viene por tanto overruled, brindando una
nueva solucién a la misma cuestién de derecho. El certiorari es, por lo
tanto, ¢l instrumento del cual se sirve la Corte para confirmar, aclarar
o modificar la interpretacién de las normas del ordenamiento: si el
reexamen de una cuestién es denegado, esto signiﬁca que la Corte no
tiene intencidn de cambiar la orientacién interpretativa preexistente;
si es admitido, significa que la corte pretende © dire lu sua” fijando un
nuevo precedente.

El segundo elemento que se toma en consideracién, y que estd
directamente ligado al poder discrecional de elegir los casos que
merecen ser decididos, es el niimero limitado de decisiones que estas
cortes emiten. Actualmente, la House of Lords pronuncia menos de 100
sentencias al afio, y la corte suprema de los Estados Unidos menos de
200, con una linea de rendencia que va en el sentido de una progresiva
reduccion del nimero de casos que vienen tomados en consideracién.
La cantidad tan reducida de decisiones dictadas por estas cortes tienc
algunas implicaciones bastante relevantes.
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En primer lugar, esto demuestra el hecho de que es posible, para una
corte suprema, tener bajo control la legalidad global del sistema juridico
ain pronunciando un nimero de sentencias sumamente reducido cada
afio. Naturalmente, tal posibilidad se asienta sobre la premisa de que
cuando una corte suprema establece un precedente, éste sea efectivamente
seguido por los jueces inferiores que deciden los casos sucesivos, y —al
menos tendencialmente- por la misma corte suprema, es decir en el
hecho que el precedente resulte rcalmente capaz de condicionar las
decisiones sucesivas asegurdndoles un elevado grado de uniformidad.
De este modo se evira que la misma cuestion venga decidida muchas
veces de manera diferente por los jueces inferiores, y por lo tanto se
reducen sustancialmente las ocasiones en las cuales la corte suprema
tiene necesidad de intervenir. Ademis, si la misma corte suprema evita
cambiar de idea demasiado seguido, se obtiene una continuidad en
la interpretacién del derecho, que por un lado desalienta a las partes
a dirigirse a la corte si no existen serias posibilidades de inducirla a
cambiar de orientacién y, por el otro, introduce un apreciable grado de
continuidad y estabilidad en la jurisprudencia, tanto de Ia propia corte
como de los drganos judiciales de nivel inferior.

La experiencia de las cortes supremas del common law demuestra,
ademds, que la eficaciadel precedente, y porlo tanto su capacidad efecriva
de orientar en modo uniforme las decisiones sucesivas, es inversamente
proporcional al ntimero de precedentes establecidos por las mismas
cortes supremas. Comparados con la torrencial jurisprudencia de varios
ordenamientos del civil law , los precedentes de los ordenamientos del
commeon law son poquisinos. La razén es que las cortes supremas de
éstos ordenamientos deciden sélo cuando tienen algo nuevo para decir,
es decir, cuando consideran que hay necesidad de establecer un nuevo
precedente, y no estdn obligadas a pronunciarse todas las veces en que
viene propuesta una impugnacién: son de hecho las cortes, y no las
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partes, las que tienen a su cargo “ governare i precedente . Las cortes
pueden obviamente decidir si modifican sus precedentes propios, pero
esto ocurre bastante poco, y habitualmente sélo cuando existen razones
efectivas y relevantes como para dejar de lado orientaciones preexistentes.
Por lo tanto, si el precedente es verdaderamente eficaz, no existe
ninguna necesidad de decidir fa misma cuestién decenas o centenares
de veces: mientras que el precedente se sostenga no es necesario volver
continuamente sobre la misma cuestién; cuando el precedente viene
superado, para hacerlo basta una sola decisién, porque una sola decisién
es suficiente para determinar el cambio de la jurisprudencia.

Cortes que desarrollan su funcién con esta modalidad, y que por lo
tanto se pronuncian sdlo cuando lo consideran realmente necesario,
no requieren de muchos jueces: los miembros de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, de hecho, son solamente nueve, como también
son poco numerosos los miembros de la Howuse of Lords . Esto significa
ventajas organizativas ficilmente perceptibles. De ello deriva, ademds,
que es mds ficil para estas cortes comportarse de manera coherente,
que puedan evitarse los conflictos sincrénicos con respecto a su propia
jurisprudencia, y se efectiien variaciones diacrénicas en su oticntacion,
en modo mediato, sélo cuando se identifican razones particularmente
relevantes como para hacer a un lado sus propios precedentes. En
sustancia: pocos jueces que deciden pocos casos estdn en grado de
producir una jurisprudencia coherente, ficil de conocer, y sobre todo
acreditada y capaz de influenciar —en el sentido de una razonable
uniformidad- la jurisprudencia sucesiva.

En cuanto a la denominada nomofilagquia, la experiencia de las cortes
angloamericanas muestra muy claramente que para desarrollar un
efectivo control de legitimidad, y para hacer que la ley sea aplicada en
modo correcto y segtin la interpretacion que aparece preferible, no es
para nada necesario resolver miles de casos, y mucho menos verificar
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analiticamente si la ley estuvo correctamente interpretada y aplicada
en cada caso decidido por las cortes inferiores. Al contrario, estas
cortes practican aquello que se podria definir como nomofilachia per
precedent, es decir, efecriian una correcta aplicacién de la ley funddndose
en la eficacia intensa y difusa que sus precedentes manifiestan sobre
las decisiones sucesivas. Se trata, por lo tanto, esencialmente, de una
nomofilachia rivolta al futuro , puesto que la decisién del caso pasado
es en sustancia fa ocasidén que éstas cortes utilizan para decir como las
normas devranno ser interpretadas y aplicadas.

3. El modelo alemén.

El modelo alemdn, que viene sustancialmente seguido también en otros
paises europeos como Austria y Suecia, y en parricular en los paises
escandinavos, muestra con claridad la evolucién de un sistema de
civil faw desde una concepcion de la funcién de una corte suprema de
tipo continental, originariamente orientada a desarrollar, en esencia,
un control de legitimidad, respecto al cual podia configurarse como
secundaria la funcién de unificacién de la jurisprudencia, hadia una
concepcién de una corte suprema orientada hacia el precedente, es
decir, orientada a desarrollar principalmente una funcién de unificacién
de la jurisprudencia. El Rewisionsgericht aleman era, en realidad —y
asi permanece- una corte de tercera instancia, pero no hay dudas de
que se trata de un tribunal que ejercita esencialmente un control de
legitimidad, sustancial y procesal, sobre la sentencia impugnada, en
modo sustancialmente no diverso de aquello que ocurre ante otras
cortes supremas.

La caracteristica principal del actual modele alemdn consiste sin
embargo en el hecho de que la corte de Revision dispone ahora de un
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amplio potere discrezionale para seleccionar los recursos que considera que
debe decidit. Ya en el pasado, el acceso al Revisionsgericht era limitado,
sca por la previsién de una summa gravaminis bastante elevada, asi como
por el poder discrecional de la corte de no tomar en consideracién la
impugnacién en algunos casos; sin embargo, continuaban siendo
numerosas las hipétesis en que las partes tenfan el derecho de acceder
a la corte suprema. Esta disciplina resulté fuertemente racionalizada y
simplificada por una reforma del 2001, en la cual fue establecido que la
impugnacién a la corte de Revision serd admitida sélo cuando conlleve
una cuestién de derecho de fondamentale importanza (grundsitzliche
Bedeytung), o cuando una decisién de la corte de Revision se muestre
necesaria para la evolucién del derecho o para generar una jurisprudencia
uniforme.

La existencia de estos requisitos es evaluada, ante rodo, por la corre
de apelacién que pronuncié la sentencia en cuestién. Si el resultado de
tal evaluacion es positivo, ella es vinculante para la corte suprema, que,
pot lo tanto, debe tomar en consideracién la impugnacién y decidir
sobre ésta. Si, en cambio, la corte de apelacién deniega la aurorizacién
porque considera que no concurren las condiciones para una decisién
de la corte suprema, entonces las partes podrdn solicitar a ésta iltima la
autorizacién para presentar la impugnacién.

Este modelo exhibe algunos aspectos de notable interés. Sobre todo,
como recién hemos observado, la admisidén del recurso de Revison
depende de la evaluacién que con amplios margenes de discrecionalidad
es formulada por la corte de apelacion o bien por la corte suprema. Por
lo tanto, no existe ninguna situacién en que las partes dispongan de
un derecho incondicional de dirigirse al Revisionsgericht . Ademds, la
configuracién de los motivos en base a los cuales la impugnacién dirigida
a esta corte puede ser admitida, pone en evidencia que a verificacién de
la correcta aplicacién de la ley en el caso especifico, representa ya una
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funcién secundaria. La funcién primaria que ahora viene atribuida a la
corte suprema es aquella de ™ governare la legaliva 7 del sistema juridico
en su conjunto por medio de sus sentencias.

Por un lado, de hecho, resulta evidente que la “fondamentale
imporranza” de la cuestién de derecho sobre la cual la corte deberd
decidir no es proporcional al interés particular de las partes en Ia
causa, sino que ¢s evaluada en funcién de la oportunidad de que la
corte intervenga resolviendo un problema que no puede permanecer
en un estado de incertidumbre. El hecho de que no se trate de la
importancia que la cuestién pueda tener para las partes da a entender
claramente que la corte interviene cuando resulta necesario que ella
establezca un precedente, de modo que la cuestion de © fondamentale
importanza” sea resuelta autoritariamente por el érgano jurisdiccional
supremo. Es ficil advertir que también aqui se trata de decisiones ““
rivolte al future 7, es decir orientadas a lograr que la misma cuestién
sea resuelta por jueces sucesivos siguiendo las indicaciones dadas por
la corte suprema. Un discurso similar puede ser efectuado a propésico
de la otra situacién en que se admire ¢l recurso al Revisionsgericht, o sea
el caso en que una decisién de la corte es necesaria para la evolucién
del derecho. Esti claro que no se tiene alguna Fortbildung des Rechis
por el solo hecho de que un caso singular sea decidido por la corte
suprema, la encontramos si se produce una evolucién del derecho en
la medida en que tal decisién se encuentre en grado de condicionar la
jurisprudencia sucesiva. Todavia mds clara es la finalidad en la que se
inspira la tercera hipétesis, por la cual se admite el recurso a la corte
suprema, es decir el caso en que la intervencién de Ia corte resula
necesaria para tornar uniforme la jurisprudencia. También aqui, de
hecho, es a través de la eficacia de precedente de las decistones de la
corte que se logra uniformar jurisprudencia que, hasta ese momento,
era conflictiva o contradictoria.
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Tenemos, entonces, que la naturaleza de la tarca desarrollada por la
corte suprema alemana no ha sido sustancialmente modificada, ya que
se asienta siempre en un control de legalidad. No obstante, este control
resulta orientado esencialmente a la creacién de precedentes capaces
de tornar uniforme la jurisprudencia sucesiva. Encontramos también
en este caso, por lo tanto, la nemafilachia per precedenti 2 la cual nos
referimos cuando hablamos de las cortes del common law.

Respecto a la experiencia de estas cortes, sin embargo, ¢l modelo
alemdn muestra al menos dos peculiaridades que merecen ser subrayadas.
La primera de ellas deriva del hecho que, como vimos, las cortes supremas
del common law gozan de una discrecionalidad sustancialmente ilimitada
en la eleccién de los casos que consideran oportuno decidir. Es verdad
que en la prictica —come también fue apuntado- esta discrecionalidad
resulta guiada por algunos criterios en cierta medida identificables,
pero permanece el hecho de que ésta no encuentra ningin limite
establecido por la ley. Viceversa, como se ha visto, el sistema alemin
es muy claro y preciso en la formulacién de criterios cuya aplicacién
concreta deja siempre —también a la misma corte suprema- un espacio
de discrecionalidad bastante amplio, pero que cuenta con una precisa
determinacién normativa. Es esta determinacidn la que permite definir
con claridad cudl es la funcién fundamental que el sistema confia a la
corte suprema. Se trata no tanto de un controllo como de un governo
della legalita que la corte realiza por medio de sus propios precedentes.

La segunda peculiaridad del sistema alemdn, respecto a los sistemas
del commeon law, es que la aplicacién de los criterios de seleccidn del caso
establecidos en la ley, permite al Revisionsgericht (con la participacién
de las cortes de apelacién) tener bajo control el niimero de recursos que
llegan a ser decididos. Sin embargo, la seleccién operada en el sistema
alemdn resulta ser mucho menos restrictiva que aquella efectuada en las
cortes angloamericanas: se trata de hecho no de muy pocos centenares
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de casos, sino de algunos millares cada afio. Este dato aparece mis
coherente, bajo muchos aspectos, con la tradicién de los sistemas del civi/
law , cn los cuales la intervencién de la corte suprema no es una rara avis
destinada a hacer su aparicién sélo en muy pocos casos excepcionales,
sino un evento “normal” en la vida del ordenamiento. Se puede decir,
por lo tanto, que en los sistemas de tipo alemén la participacién de
las cortes supremas en la evolucién del ordenamiento es mucho mis
constante y continua, aunque la autoridad de estas cortes, y Ia ehcacia
de sus precedentes, no parecen de menor grado respecto a la intensidad
que caracteriza ambos fendmenos en los sistemas del common law.

4. El modelo franco-italiano.

El modelo francés, seguido en otros ordenamientos y en particular en
Ttalia, gira en torne de la Corte de casacién. Como es bien conocido, se
trata de una corte que ejercita tipicamente una funcién de control de
legitimidad, que, en linea de principio, no se expide sobre el mérito dela
causa y remite la decisién —cuando anula la sentencia impugnada- a otro
juez inferior. No es entonces extrafio que la funcién de nomofilaguuia sea
atribuida en forma particular a las cortes que estdn estructuradas segin
el modelo inicialmente constituido por la Cour de cassation francesa, que
fue precisamente creada con la rarea de verificar fa correcta interpretacién
y aplicacién de las normas de derecho. Como existe desde hace tiempo
una vasta literatura sobre la historia, 12 estructura y ¢l funcionamiento
de las cortes de casacidn, no resulta necesario profundizar aqui el anélisis
comparativo de las aplicaciones que el modelo en cuestién ha tenido en
muchos ordenamientos.

No obstante, vale la pena apuntar algunas consideraciones que consienten
trazar una sintética comparacién con los modelos angloamericano y
alemdn. Tales consideraciones conciernen en particular al fenémeno de

216



Michele Taruffo - Las funciones de las Cortes Suptemas

los precedentes producidos por estas cortes, su nimero y cficacia, y la
modalidad con que ellas desarrollan su funcién fundamental de control de
la legitimidad sustancial y procesal de las decisiones dictadas por las cortes
de nivel inferior.

Una primera observacién que cabe formular es que tanto la Conr
de cassation francesa como la Corte di cassazione italiana, se encuentran
desde hace ya mucho tiempo frente a una cantidad excesiva de recursos, y
por lo tanto con la necesidad de pronunciar un nimero increfblemente
elevado de sentencias. En Francia esto llevé, con el transcurso del
tiempo, a varios tentativos orientados a introducir formas de seleccién
de los recursos que deberfan ser sujetos a decisién de la corte, pero
todos estos tentativos fueron fallidos: actualmente no existe “ ”alguno
para los recursos que son llevados a examen de la Cowr de cassation . La
consecuencia es que la corte tiene el deber de decidir un niimero muy
elevado de casos: éstos fueron alrededor de 32.000 en el afio 2006, de
los cuales més de 22.000 versaban sobre materia civil. La diferencia
cuantitativa entre la situacién francesa y aquella alemana, pero sobre
todo entre la situacién francesa y aquella de las cortes supremas del
common law , es clamorosa y conlleva algunas consecuencias, entre las
cuales se encuentra el hecho de que los magistrados miembros de la
corte son casi 200. El legislador francés ha intentado recientemente
afrontar este problema, pero sin recorrer el camino de la seleccién
preventiva de los recursos. En una reforma del code de l'organisation
judiciare introducida en el 2006 fue previsto que cada recurso debia
primero ser examinado por un colegio de tres jueces pertenecientes
a la chamébre a la cual habia sido asignado el caso: si la decision a
tomar es simple e inmediata ( 57 la solusion du pourvoi simpose ) clla
es pronunciada rdpidamente; si en cambio el caso es mds complejo,
éste es devuelto a la chambre , que actuard a través del procedimiento
ordinario. Esta reforma es demasiado reciente para evaluar sus efectos
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concretos: es probable que ella contribuya a agilizar el funcionamiento
de la corte y a reducir los tiempos de la decisién, al menos en los caso
mis simples; queda sin embargo el hecho de que el nimero general
de las impugnaciones dirigidas a la Cour de cassation estd destinado
a permanecer muy elevado. Parece de todas maneras que, adn con
algunos problemas de funcionalidad, la Cour de cassation se encuentra
en grado de desarrollar en modo bastante eficaz la funcién de control
de legitimidad que constituye su tarea fundamental, También resulea
que, ain cuando [os jueces de mériro tienden, no en pocas ocasiones, a
rebelarse contra las decisiones de [a corte suprema, sin embargo los arréss
que ella pronuncia estin dotados de un elevado grado de autoridad, y
por lo tanto representan precedentes dotados de una notable capacidad
para incidir sobre la jurisprudencia sucesiva. Esto implica que también
la funcién de uniformidad viene desarrollada de manera relativamente
eficaz, y que por tanto se realiza también ¢n el sisterna francés —mas alld
del niimero elevado de pronunciamientos de la corte- una nomofilachia

per precedenti.

Vale la pena ahora dedicar alguna observacién sumaria al sistema
italiano de la Corte di cassazione . Este, de hecho, encuentra su origen
histérico en el sistema francés, pero ha venido desarrollando, sobre
todo en las tltimas décadas, caracteristicas auténomas que deben ser
subrayadas. Por 'un lado, reformas recientes introdujeron primero
y después extendieron, las hipétesis en las cuales la Corte puede
pronunciarse sobre el mérito de la controversia. Se trata de un parcial
pero decisivo desplazamiento en la direccién de una corte de tercera
instancia, y por lo tanto de un relevante alejamiento del modelo originario
de una corte de casacidn destinada a ejercitar solamente un control de
legitimidad sobre la decision impugnada. Esta tendencia evolutiva es
sumamente relevante bajo muches perfiles, pero no implica de por s
un cambio radical en la funcién principal atribuida a la corte: ella, de
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hecho, continta siendo un érgano de nomofilaquia, que desarrolla un
control de legalidad sustancial y procesal sobre sentencias que vienen
sujetas a su examen.

Por otro lado, se mantiene también en Italia la falta de filcros en base
a los cuales seleccionar los casos que alcanzan a la Corte , situacién que
presenta problemas todavia mds graves de aquellos que vimos hace un
momento a propésito de la Cour de cassation francesa. Ante todo, cabe
recordar que el actual art. 111 pérrafo 7 de la Constitucion Iraliana,
prevé la posibilidad que cada sentencia sea impugnada con el recurso
de casacién. De ello deriva una suerte de derecho subjetivo individual,
constitucionalmente garantizado, para obtener de la corte una decisién
sobre cada impugpacidn que a ella venga ritualmente propuesta. Dada
la presencia de esra norma general, nunca fue llevado adelante algiin
tentativo real de introducir mecanismos de seleccién de los recursos con
la finalidad de reducir la carga de trabajo de la Corte. El problema es
gravisimo, sin embargo, porque la Cassazione italiana constituye desde este
punto de vista una especie de monstrum que probablemente no encuentra
equivalente en ningdn otro sistema procesal. La realidad es que la Corte
se pronuncia sobre més de 50.000 sentencias cada afio: en el 2006 las
sentencias pronunciadas en materia civil fueron mas de 30.000.

Unasituacién deestetipo parece increible, pero resultadesgraciadamente
real, y genera un gran niimero de inconvenientes: largos tiempos para la
decision de los recursos, dificultades organizativas de distinto género, asi
como la necesidad de contar con una corte suprema compuesta por cerca
de 500 magistrados. Los problemas principales atafien, sin embargo,
justamente al desarrollo de fas funciones esenciales de la corte.

Se mantiene fuera de duda que la Coree di cassazione desarrolla una
funcién de control de legalidad. Sin embargo, la realidad es que este
control se efectiia sélo sobre el caso particular y concreto que fue objeto
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del recurso, y solamente sobre las cuestiones especificas que surgieron
de aquel caso. Como fue sefialado, de esta manera la corte se reduce a
desarrollar una funcién esencialmente privatista, en cuanto responde
a la exigencia de las partes privadas de la controversia particular
de encontrar una solucién final a la cuestién planteada. En muchos
casos, el recurso de casacién no es mis que la ultima ratio de un sujeto
que no se resigna a la derrota sufrida frente al juez de mérito, y que
va en busca de mejor fortuna ante de la corte suprema. La corte, en
cambio, no desarrolla la funcién publicista que deberia consistir en la
resolucién de las cuestiones de interpretacion y aplicacién del derecho
que puedan tener una eficacia de cardcter general, mas alld del interés
individual de las partes, en el sentido de influenciar la evolucién del
derecho incidiendo sobre las decisiones de los casos sucesivos. En
realidad, la Corte di cassazione tiene (en base al art. 65 de la ley de
ordenamiento judicial hasta ahora vigente) no sélo el deber de asegurar
“la exacta observancia”, sino también “la uniforme interpretacién de
la ley”, es decir la uniformidad de la jurisprudencia. Puede intuirse
que ¢s pricticamente imposible cumplir con este deber pronunciando
decenas y decenas de miles de sentencias cada afio. Si de hecho resulta
cierto, como sefialamos a propésito de las cortes del commeon law ,
que la eficacia de los precedentes es inversamente proporcional a su
nimero, y que la limitada cantidad de precedentes producidos por
aquellas cortes es lo que confiere a su jurisprudencia la autoridad,
estabilidad y coherencia también apuntada, ¢s claro que los términos
de la situacién se invierten en la realidad italiana. Por un lado, si hay
decenas, centenarcs, o millares de pronunciamientos que se suceden
sobre la misma cuestién de derecho, la eficacia de la decisién singular no
puede ser mds que reducida. Por otro lado, es inevitable que se trate de
una jurisprudencia rumultuosa, desordenada, escasamente previsible y
—sobre todo- rendencialmente contradictoria: hace tiempo, de hecho, se
denuncia la presencia frecuente y verdaderamente excesiva de conflictos
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sincrénicos y diacronicos en el dmbito de una jurisprudencia caética
y fragmentaria. También la funcién racionalizadora y ordenadora que
deberian desarrollar las Secciones Unidas de la corte (que se pronuncian
principalmente cuando se trata de resolver contrastes manifestados en la
jurisprudencia de las sesiones simples, o sobre recursos que presenten una
cuestién de particular importancia, art. 374 cod. proc. civ.) termina por
set relativamente poco eficaz: también las Secciones Unidas, de hecho,
son llamadas a pronunciarse sobre un nimero elevado de sentencias,
y atn estos pronunciamicntos, que tedricamente deberfan tener una
eficacia fuerte de precedente, en realidad se hunden en el mare magnum
de la jurisprudencia aluvional de la corte. En un contexto de este tipo
parece dificil hablar de eficacia de los precedentes en sentido propio.
Mis bien se habla de jurisprudencia para aludir —precisamente- a un
conjunto excesivo, desordenado y a menudo incoherente de sentencias,
en el cual —como acontece en los shopping malls - cada uno, antes o
después y con un poco de paciencia, encuentra todo aquello que le sirve
{y también su contrario).

De frente a los problemas apuntados, el legislador ha intervenido
en el 2005-2006 con una reforma que se ocupd de varios aspectos
del procedimiento de casacidn, con el declarado intento de reforzar
la funcién de nomofilaguia de la corte. Se podria haber pensado que
una reforma destinada a conseguir este propésito introduciria algin
mecanismo capaz de reducir en modo sustancial ¢l nimero de las
situaciones en que la corte es llamada a pronunciarse, y por lo tanto a
incrementar la eficacia de precedente de sus decisiones. El legislador, en
cambio, se ha movido en la direccién exactamente opuesta: no sélo no
introdujo modalidad alguna de seleccién preventiva para los recursos,
sino que multiplicé de una manera dificilmente calculable —aunque
ciertamente relevante- el niimero de pronunciamientos que la corte es
llamada a dictar sobre cuestiones de derecho. Se ha previsto, de hecho,
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que la corte formule especificamente * principi di diritto ” (es decir,
resuelva explicitamente cuestiones de derecho), no sobre cada recurso
sino sobre ogni motivo di ricorse . Ella debe por lo tanto expresarse en la
forma de * principi di diritto ” varias veces en la decisién sobre la misma
impugnacién, atin cuando rechace el recurso, y también ~por iniciativa
del procurader general ante la corte- sobre materias respecto a las cuales
las partes no estarian siquiera legitimadas para proponer el recurso en
casacidn.

Resulta, porlotanto, evidente queellegisladordel 2005-2006 seinspiré
en una concepcién muy peculiar de la nomofilaquia: no la nomofilaquia
a través de los precedentes (en la cual habia pensado Calamandrei ya en
1920}, sino todo lo contrario, es decir una nemofilaguia de la cuestion
especifica planteada por cada motivo singular de cada recurso propuesto
ante la corte. El legislador, por lo ranto, ha imaginado un contro! de
legitimidad omnipresente, de difusion homogénea, destinado a ser
¢jercitado sobre cada cuestién de derecho clevada por cualquiera de las
partes: se trata de una visién extrema —casi como una pesadilla- de la
funcién nomofiléctica, que deviene absolutamente prevaleciente respecto
al resto de las funciones institucionales de la corte suprema. Esto torna
marginal y casi imposible de ¢jercitar la funcién consistente en asegurar
la uniformidad de la jurisprudencia, es decir la funcién consistente en
la produccién de precedentes dotados de efectiva fuerza persuasiva y
capaces de influenciar la decisién de los casos sucesivos. Si resulea cierto,
como hemos ya sefalado, que la fuerza del precedentes es inversamente
proporcional al ndmero de precedentes, entonces es ficil deducir que la
eficacia de cada singular “principio di diritto” pronunciado entre no se
sabe cudntas decenas de miles de otros principios de derecho enunciados
cada afio, no puede mds que ser tendicnte a cero. Naturalmente, una
situacion de este género tiene sus costos: la jurisprudencia de la misma
Corte di cassazione , y con mayor razén aquella de los jueces inferiores,
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no puede més que convertirse en algo cada vez mds plerdrico, variable
e incoherente.

5. Conclusiones.

De la descripeion sintética de los tres modelos que fueron tomados en
consideracion pueden extraerse algunas conclusiones.

Ante todo, resulta confirmado que rodas las cortes supremas desarrollan
una funcién de control de legalidad, pero también que esta funcién es
desarrollada con modalidades y con técnicas profundamente diversas.
Bajo este aspecto, parece muy dificil trazar un paralelo entre los dos
ordenamientos que se ponen en los polos extremos de las posibles
variantes, es decir la House of Lords inglesa con sus menos de 100 casos
decididos cada ano, y la Corte di cassazione italiana con sus miés de
50.000 sentencias anuales, sin contar el ndmero atin mayor de * princips
di diritte 7 que ahora vienen requeridos a la Corte. Es verdad que
estas dos cortes cuentan con una evolucion histérica completamente
diversa que las rorna dificiles de comparar, pero de todos modos debe
considerarse que tanto Inglaterra como Italia forman parte de la misma
Unién Europea. Mds alld de estas fuertes diferencias, cabe senalar que
en los ordenamientos del civi!/ law, se advierte una linea de tendencia
bastante evidente, presente en numerosos ordenamientos pero respecto
de la cual permanecen extrafios el francés y el iraliano. Esta linea de
tendencia se expresa de manera muy interesante —como fue sefialado- en
el sistema alemdn, en el cual el Revisionsgericht desarrolla una funcion de
nomofilaquia ciertamente comparable a aquella que es efectuada por las
otras cortes supremas continentales, pero que se configura, ya sin lugar
a dudas, como una verdadera y propia “ corte del precedente 7. Como
también se ha visto, este fenémeno no presupone una imitacién o una
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recepeion pasiva de los modelos del common law , que continidan siendo
dificilmente exportables fuera de su contexto histérico e institucional
originario, pero es ¢l resultado de una evolucién normativa inspirada
en la idea fundamental de que la legalidad debe ser perseguida de
manera cficiente, racional y coherente, es decir, a través de una seleccién
razonable en la cantidad, bien regulada por normas, de los casos que
valga [a pena someter a decisién de la corte suprema.

También debe subrayarse que, segin el modo en que se configura
el funcionamicento de las cortes supremas, se determinan diversamente
los propésitos y los valores que son perseguidos en el sistema de
administracién de justicia. En la base del fenémeno del precedente
existen finalidades consistentes en la igualdad de tratamiento para casos
similares, la relativa previsibilidad de la solucién de la controversia, la
coherencia y estabilidad de la interpretacién y aplicacién del derecho.
Todo esto no impide, obviamente, que los precedentes vengan overruled
, pero es claro que esta evenrualidad debe ser relativamente inusual y
pucde verificarse sélo cuando existan claras y relevantes razones de
orden juridico, econémico, histérico o culeural, que impongan cambios
en la interpretaciéon del derecho. En otros términos, la igualdad y la
continuidad tienden a ser la regla, mientras la diferencia y la variacién
tienden a configurarse como excepciones. Es en este sentido, por otro
lado, que se puede hablar de certeza de derecho en términos actualizados
y coherentes con al realidad dindmica de los ordenamientos juridicos.

Evidentemente, las cosas se presentan de manera diversa en los
ordenamientos en los cuales los pronunciamientos de la corte se
cuentan por decenas de miles, donde —como consecuencia- la eficacia
de los precedentes es mucho mids reducida o no existe en lo absoluto. En
estos casos, se persiguen en realidad otros valores y otras finalidades: el
valor que tienen evidentemente, entendido como preeminente es aquel
de la tutela del denominado jus fitigatoris , que consiste en asegurar
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exclusivamente la legititnidad de la decision del caso singular especifico
llevado a la atencién de la corte (y eventualmente la legalidad de la
solucién de cada cuesti6n particular elevada). En otros términos, se trata
de satisfacer el interés privado e individual de las partes y encontrar una
decisién final para su controversia. En cambio, queda sobre ¢l fondo,
o del todo mas alld del horizonte, el denominado jus contitutionis
, es decir el interés pablico que resulta propio del ordenamiento en
su conjunto y que es dirigido al desarrollo ordenado y coherente del
derecho. En estos sistemas, por asi decitlo, cada controversia singular
posee su propia historia y habent sua sidera lites : lo Gnico que interesa es
el caso individual; toda otra implicacién o consecuencia es irrelevante.
En ellos, entonces, frente a una polvareda en gran medida caética y
variable de decisiones especificas, es dificil imaginar en qué cosa puede
consistir una razonable certeza y uniformidad de derecho.

Se¢ puede, por lo tanto, decir que problemas tales como la seleccién de
los recursos, el ndmero de las sentencias y la eficacia de los precedentes,
no se colocan exclusivamente al nivel de la técnica procesal y de Ia
alquimia relativamente complicada de los procedimientos ante las cortes
supremas. Lo que estd en juego, en realidad, es Ja diferencia o el conflicto
entre modos diversos de concebir la evolucién del derecho y suaplicacién
concreta en el 4mbito de la administracién de justicia: cortes supremas
que desarrollan funciones diferentes, o desarrollan las mismas funciones
de maneras diferentes, administran una justicia diferente. Entonces, los
términos de la eleccién politica que estd a la base de los discursos que
estamos realizando sobre el tema de las cortes supremas, van en cierto
modo invertidos: si se quiere una justicia eficiente, coherente, confiable
y racionalmente orientada hacia el ordenado desarrollo del derecho,
entonces, debe configurarse un modelo de corte suprema capaz de tender
hacia estos valores y de realizar estas finalidades. Como se ha visto,
algunos ordenamientos procesales incluyen cortes que ya desarrollan
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eficazmente sus funciones en tal sentido; en otros ordenamientos esto
no sucede, pero entonces —y en particular en el caso de Italia- resulta
necesaria una profunda y radical solucién en rorno a aquello que se
entiende como administracién de justicia, y en torno al rol que la corte
suprema deberfa desarrollar en el contexto general del ordenamiento.
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EL PROCESO CIVIL DE “CIVIL LAW
ASPECTOS FUNDAMENTALES.

1. Introduccién.

El analisis comparado de los sistemas procesales de civil lawy de common
law, acarrea ante todo algunos problemas de método que conviene
afrontar preliminarmente, a fin de colocar en la perspectiva correcta las
consideraciones que iré¢ desarrollando.

Una primera observacion, considera en linea general el método de la
compatacién, pero se refiere también en modo especifico ala comparacion
delossistemas procesales. Sin entraraquien ladiscusiéonsobrelos mérodos
y las finalidades de la comparacién juridica, que se ha desarrollado en
Italia' y también a nivel internacional, se puede, sintéticamente, decir
que parece ya superada la idea segin la cual comparar ordenamientos
diversos consistiria en la neutral {y casi “pasiva”) medicién de analogias
y diferencias entre sistemas normativos al objeto de establecer cercanfas
o distancias entre normas y entre institutos. Al contrario, se reconoce
ya, uniformemente, que el andlisis comparado se puede hacer dtilmente
s6lo sobre la base de un “proyecto cultural” presupuesto y puesto en
obra por quién efcctia el andlisis®. Esta, por lo tanto, no es nunca
pasiva, neutral o indiferente: estd, en cambio, condicionada y orientada

*

Este articulo aparece publicado en el afio 2001 por la Revista “Il Foro italiano”, también
recogido en el libro “Sui confini: Scritti sulla giustizia civile” (If Mulino, Bologna, 2002).
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tanto por la propia cultura del comparatista como por la finalidad en
vista de la cual él desarrolla el propio trabajo. El proyecto cultural del
estudioso del derecho comparado orienta no solamente sus elecciones
(sobre cudles ordenamientos, cudles instituciones, cudles experiencias
comparard), sino también el método con el cual la comparacién serd
desarrollada, Asi, para sefalar sélo algin ejemplo, una comparacién
basada sélo sobre el cotejo entre normas existentes en varios paises en un
cierto momento, es justificable sélo dentro de una cultura rigurosamente
(y restrictivamente) normativistico-positivista, y sobre la base de la idea
de que la culrura juridica sea una mera yuxtaposicion de informaciones
particulares que se supone “describen” datos normativos {(en la cual
s¢ da por descontada una premisa muy problemdrica, ésto es que las
normas s¢ puedan describir). En cambio, una comparacién orientada a
Ias reformas’ implica la consideracién del efectivo funcionamiento de los
sistemnas y de los institutos, de las subyacentes elecciones de politica del
derecho, de las orientaciones de la prictica y de los principios generales
que fundan la validez y la efectividad de los ordenamientos que se estin
comparando®. En resumen, sigue siendo cierto el tradicional slogan de
los comparatistas segiin el cual ¢l mejor modo de conocer el propio
ordenamiento radica en conocer también otros ordenamientos, pero es
necesario considerar que muchos y diversos son los modos para conocer
los otros ordenamientos {ademds que, naruralmente, para conocer el

propio).

Un segundo orden de observaciones preliminares, se refiere a aquello
que se asume como “objeto” de la comparacién. El jurista normativista
tradicienal tiende a considerar, como ya se ha apuntado, que se trata de
comparar “normas”. A lo mds é] estd dispuesto a reconocer que se deba
tener noticia también de aquéllo que es indispensable para entender
al menos superficialmente el significado de las normas, vale decir, de
la jurisprudencia y la doctrina. Pero ya que conocer adecuadamente
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la jurisprudencia y la doctrina de otro ordenamiento (peor rodavia si
se trata de varios otros ordenamientos, quizds también culturalmente
lejanos del propio), es muy dificil, o directamente imposible, de aqui
que el jurista normativista no se extenderd mucho mds que en la
lecrura (quizd también delegada en un joven colaborador que conoce el
idioma) de algin sintético y resumido comentario. Si luego se trata de
un procesalista tipico®, orientado a considerar que el derecho procesal
civil se agota en un conjunto de normas técnicas particulares, muy
especificas y analiticas, éste tenderd a pensar que la comparacién tiene
relacién con micro-problemas, o sea se desarrolla confrontando normas
técnicas de detalle, y que el éxito de su trabajo no pueda ser otro que la
anotacién de las “variaciones sobre el tema”, vale decir, de las diferentes
reglas especificas que los varios ordenamientos utilizan para regular
los mismos aspectos de detalle del procedimiento. De esta forma la
comparacién procesal permanece en un nivel “micro” y se torna no sélo
en terriblemente aburrida, sino que también en sustancialmente initil.

Las cosas pueden ser configuradas en modo diverso, y la comparacién
puede tornarse mds interesante y mds provechosa, si se toman en
consideracién no sélo normas especificas (o normas especificas tomadas
individualmente), sino que modelos procesales. No es el caso de
profundizar aqui la discusién metodolégica en torno a la nocién de
“modelo™: creo que basta observar, por un lado, que la construcciéon de
“prototipos ideales” de los diversos ordenamientos, puede establecer un
nivel de andlisis sobre el cual la comparacién es posible y provechosa,
evitando perderse en la masa infinita de detalles; y de otro lado, que
se pueden construir modelos de diversa magnitud o dimensién y con
diverso contenido. Se puede pensar, por ej., en modelos del proceso
de conocimiento o del proceso cautelar, en modelos probatorios,
en modelos de organizacién judicial, como también en modelos de
contenido bastante méis amplio o bastante mds acotados.
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A propésito, merece la pena observar que la construccién de los
modelos (empleo a propdsito este término para subrayar que el modelo
no existe en la naturaleza, sino que debe ser -precisamente- construido)
no puede ser arbitraria, si quiere tender a la representacién de objetos
efectivamente existentes, pero en algiin modo es obra de quien estudia
y analiza uno o mis ordenamientos, y del conocimiento de ellos se
extraen los “madelos ideales” que se muestran idéneos para representar
los trazos esenciales de estos ordenamientos. Naturalmente, mientras
mds aproximado sea ¢l modelo a la realidad que se quiere representar,
mayor serd su capacidad heuristica y su utilidad como instrumento de
andlisis. Se podrd asi hablar de modelos “buenos™ o “malos”, dotados de
mayor o menor capacidad representativa segin su “cercania” a aquello
que ha sido modelizado. En cualquier caso, sin embargo, la construccién
de los modelos es obra del intérprete, el cual los construye precisamente
con la finalidad de hacer posible y racional el andlisis de ordenamientos
diversos (o de institutos pertenecientes a ordenamientos diversos). Es
justamente agui que surge la importancia fundamental del “proyecto
cultural” de quien se pone a desarrollar esta obra, porque es en funcién
de este proyecto que se confrontan algunos ordenamientos y no otros,
se estudian algunos institutos y no otros, y se eligen los aspectos de los
ordenamientos e institutos que se consideran mds importantes y, por
tanto, merecedores de ser incorporados en el “modelo ideal” al cual se
enciende hacer referencia. En suma, se puede tener un proyecto cultural
poco entusiasmante, pero til, por ejemplo ¢l anilisis de los mérodos
de notificacién de los actos en los sistemas del sureste asidtico o el
estudio comparado de los plazos procesales ¢n los ex paises comunistas,
mientras se posterga un bien distinto proyecto cultural, quizds no menos
atil, pero culturalmente mucho mds interesante, como por ¢jemplo, el
andlisis de los instrumentos procesales de tutela de los consumidores
o de los mérodos de prucba de los hechos en el juicio en los sistemas
occidentales desarrollados.
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2. La crisis de los modelos tradicionales.

Continuando con el discurso sobre el plano de la comparacion de modelos
y viniendo a cuento en la relacién entre ordenamientos procesales de
ctvil law y de common law, parece oportuno liberar el tema de algunas
contraposiciones tradicionales, que han sido frecuentemente utilizadas
para expresar diferencias consideradas fundamentales entre los dos tipos
de ordenamientos, pero que aparccen desde hace tiempo superadas e
incapaces de proveer conocimientos confiables. En realidad, no se trara
de descripciones completamente falsas en sentido descriptivo, sino de
imdgenes que quizds puedan haber tenido algin significado en el pasado,
¥ quizds estén dotadas de alguna eficacia alusiva todavia hoy, empero,
que han sido indebidamente consideradas como esenciales al objeto de
trazar la distincién entre los dos tipos de ordenamientos procesales.
Independientemente de su veracidad representativa, se ha tratado de
modelos que han sido construidos sobre la base de precisos proyectos
culturales, vale decir, con el fin de poner en particuiar evidencia ~para
exaltar el valor o criticar la presencia- algunos aspectos de los varios
sistemas procesales que se confrontaban. Hoy la critica que se puede
dirigir al empleo de estos modelos, no se refiere tanto al hecho de
que ellos provean de falsas representaciones de la realidad (a pesar de
que esto acontezca con bastante frecuencia, sea por ighorancia o falta
de actualizacién de las informaciones), sino a que ellos hayan estado
quizds estrechamente conectados con elecciones de valores o de sistemas
dirigidos a privilegiar problemas y soluciones que ahora aparecen de
menor interés,

Dos ejemplos permitirdn representar un discurso menos abstracto,
y verificar la fiabilidad de la aproximacién critica que aqui se propone.
E} primer ejemplo atafie a la contraposicién entre oralidad y escritura,
segun la cual el proceso de commeon law seria un proceso esencialmente
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otal, mientras que el proceso de ¢ivil law seria un proceso escncialmente
escrito. Sin entrar aqui en el tema general de la contraposicién de
principios entre oralidad y escritura’, debo sefialar que la distincién
entre proceso oral y proceso escrito nunca ba representado, y no
representa hoy, la distincién entre proceso de common law y proceso de
civil law. Por una parte, de hecho, es ficil observar que: a) el proceso
de common law considera numerosos actos escritos {probablemente no
menoes numerosos de aquéllos con los cuales se desarrolla un proceso
de civil law)®, y esta tendencia ha ido reforzdndose en la evolucidon mis
reciente; b) el proceso de equity, que por siglos ha representado un secror
importantisimo del proceso inglés, y luego también del norteamericano
hasta la fusién con el proceso az law, en la cual, sin embargo, han sido
conservados numerosos aspectos del proceso in equity, era un proceso
escrito’. El empleo de pruebas escritas, ademds, no es menos frecuente
en el common law que en el civil law, a pesar de profundas diferencias
que atafien a otros aspectos del derecho probatorio.

De otra parte, se puede observar que en varios ordenamientos de
civil law se aprecian importantisitnos clementos de oralidad que se
encuentran, por ¢f., en las distintas formas de discusién oral, preliminar
y conclusiva, de la causa, en laasuncién oral de las pruebas en la audiencia,
y en ¢l pronunciamiento oral de la decisién que viene prevista en varios
casos. Naturalmente, aqui no se quiere sostener que procedimientos de
common lawy procedimientos de cfvil law no presenten alguna diferencia
desde ¢l punto de vista de la alternativa oralidad-escritura; al contrario,
en la extrema variedad de la regulacién de muchos aspectos del proceso
estas diferencias existen y en algin caso son muy relevantes. Con esto,
lo que se quiere decir es que resulta sustancialmente inatendible una
equivalencia “common law = oralidad”, asi como es inatendible la
equivalencia “civil law = escritura”, de frente a la amplia presencia de
la escritura en los procesos de common law, y al amplio espacio que se
reserva a la oralidad en varios procesos de civil law.
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El segundo ejemplo, que aqui merece la pena traer a colacién, es
la contraposicién entre proceso adversarial, considerado como tipico
de los ordenamientos de common law, y proceso ingquisitorial, que se
considera como tipico de los sistemas de ¢/vil law'®. Sobre estos temas se
ha acumulado en ¢l tiempo, ¢n la cultura juridica de varios paises, una
literatura muy amplia, de la cual no es posible dar cuenta en un modo
exhaustivo''. Me permitiria, sin embargo, una observacién irrespetuosa:
muchas de aquellas pdginas son pura propaganda ideolégica a favor
de uno u otro sistema y son completamente inatendibles desde un
punto de vista cientifico. En efecto, nunca como en estos temas se han
puesto tan en evidencia -aunque non siempre de forma consciente- los
proyectos culturales (o, menos noblemente, los prejuicios ideolédgicos)
de los juristas de varias culturas que se han ocupado de ellos. Una
consideracién mds fria, o menos condicionada ideoldgicamente, de
estos temas, podria en efecto levar a logros bien diversos, partiendo de
la constatacién -formulada por uno de los mayores comparatistas que
hoy trabajan en el drea del derecho procesal- de que la contraposicién
adversarial-inguisitorial, si nunca ha tenido de verdad un sentido (del
que es licito dudar), hoy seguramente estd desgastada, superada y es
sustancialmente initil como instrumento de anilisis'?.

En efecto, por un lado se puede observar que los procesos de common
law frecuentemente han sido inguisitorial, o en cualquier modo no-
adversary; sin necesidad de referirse al cldsico caso de la Star Chamber
inglés, basta recordar otra vez el proceso in equity'. Hoy, por otra parte,
son numerosos los tipos de procedimientos que no se desarrollan del todo
segiin el tradicional modelo adversarial, y estin en cambio caracterizados
por una presencia activa del juez. Ademds, como se verd también mds
adelante, el proceso ordinario angloamericano estd hoy caracterizado
por la presencia de relevantes poderes del juez, principalmente en el
plano de la gestién del procedimiento.
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Del otro lado, se puede observar que (aparte del tipico caso de la
Santa Inquisicidn, y sin ocuparnos aqui del proceso penal), todos los
procesos civiles de civil law han sido o son menos que inquisitorial en
el sentido estricto del término. Basta considerar que va, también en
aplicacién de garantias constitucionales y principios fundamentales,
¢l contradictotio entre las partes estd gencralmente asegurado en una
medida mas que satisfactoria. Si “inquisitorio” significa, segin la
acepcion histéricamente fundada, que las partes no se pueden defender,
entonces no existen en civil law procesos que puedan propiamente
definirse como inquz'sz'mrial. Si, en cambio, con este término se quiere
aludir a modelos de proceso en el cual el juez desarrolla un rol activo en
la direccién y gestién del procedimiento y posee auténomos poderes
de iniciativa instructoria, entonces la contraposicién en objeto cambia
de sentido, pero permanece igualmente en gran medida infundada.
Basta pensar en la amplisima, extensa e importante experiencia del
proceso liberal cldsico’, fundado sobre una actuacién intensa y
omnipresente del principio dispositivo, para darse cuenta que nada
ha sido mds extrafto a la historia del proceso civil de civil law que
un modelo de proceso civil de verdad inquisitorio. En cuanto a los
poderes instructorios del jucz, es también conocide que hoy los varios
sistemas de ¢ivil law adoptan orientaciones muy diversas, también en
funcién de la diversidad de los procedimientos referidos a especificas
materias (como el proceso del trabajo en Italia), asi es que la afirmacién
segan la cual el modelo de civil law estaria caracterizado por fuertes
poderes instructorios oficiosos resulta inatendible, y por lo demds
esconde detrds una indebida generalizacién en problemas bastante
complejos, que encuentran soluciones muy diversas en los variados
ordenamientos.
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3. La evolucién de los modelos:
fos ordenamientos de “common law”.

El hecho es que, respecto a las situaciones en las cuales han sido
elaborados los esquemas fundados sobre la contraposicién oralidad-
escritura y adversarial-inquisitorial, muchos cambios se han producido
en los diversos ordenamientos. Esto no implica una convalidacién
historica ex post de estas contraposiciones, por cuanto no demuestra
que ellas fuesen verdaderas e ideoldgicamente neutras cuando fueron
elaboradas, sino que implica que, de algin modo, estas categorias ya
se han envejecido y no sirven para sefialar los aspectos mds relevantes
de los sistemas procesales actuales. Esto ha determinado también
una transformacién de los paradigmas que aparecen mds tiles para
interpretar cstos sistemas: el proyecto cultural consistente en el
buscar establecer- a fin de presentar oportunidades y ventajas - cuales
sisternas se caracterizaban por la oralidad, esencialmente con el fin de
censurar aquellos que se presentaban todavia ligados al método de
la escritura', parece haber tenido su tiempo. Innovaciones dirigidas
hacia la escritura {como en el caso de las attestations francesas'®, o de la
eliminacién de la audiencia de discusién en Italia!”) son introducidas
sin excesivo escindalo: evidentemente, la sensibilidad hacia este género
de problemas se ha atenuado mucho. También el proyecto cultural
fundado en la exaltacién del modelo adversarial y la denuncia de los
aspectos inquisitorios del proceso civil, parece haber tenido su tiempo,
tanto en fa doctrina norteamericana como en la de los paises del civif
faw. Quizds se han dado cuenta del hecho de que ya no es ¢l tiempo de
rigidas contraposiciones dogmaticas y de contrastes de principio, o que
ya no es ¢l tiempo de insistir sobre aquellas contraposiciones o sobre
aquellos contrastes, porque han emergido otros problemas en el campo
de la justicia civil, y muchos legisladores han asumido orientamientos
de reforma mds pragmdticos y menos ideolégicamente orientados. En
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cualquier caso, si no nos queremos cerrar a cualquier costo a [a realidad
que estd fuera de la puerea de la ciencia juridica, es necesario tener en
cuenta las muchas e importantes transformaciones que se han verificado
_ ¥ que estdn todavia en curso _ en muchos ordenamientos de common
law y de civil lnw. De hecho, es teniendo en cuenta los éxitos de estas
transformaciones, que se podrin construir nuevos modelos dtiles para
el andlisis comparado de los sistemas procesales.

Importantes cambios han acaccido en los dltimos afios en los
principales sistemas procesales de common law, entre los que cabe sehalar
significativas transformaciones de estos ordenamicntos (y la crisis, de la
cual ya se ha dado noticia, de los respectivos modelos tradicienales).
Naturalmente, no es posible dar cuenta en esta sede de todas estas
transformaciones, puesto que requeririan de exrensos andlisis 24 hac. Sin
embargo, alguna sintética referencia puede ser suficiente para mostrar
cémo el modelo de common law ha perdido o estd perdiendo algunas
de sus caracteristicas tradicionales y ha adquirido otras nuevas. Haré
referencia aqui a tres aspectos muy importantes: a) ¢l rol del juez; b) la
naturaleza y funcién de la fase de pre-trial; ¢) el rol del jurado.

a) En el tradicional modelo adversarial del proceso, la figura del
juez era aquella de un “drbitro pasivo”, de un umpire desinformado y
desinteresado, ademds de neutral, que tenia la sola y exclusiva funcién
de asistir al libre combate de las partes, garantizando la correccién y
sancionando los comportamientos unfair o ilicitos'®. Esta imagen mirtica
ha cambiado casi completamente, siendo sustituida por una imagen del
juez muy distinta. En Inglaterra esta transformacion viene experimentada
con las Civil Procedural Rules 1998 que entraron en vigor el 26 de abril
de 1999. Se trata de un verdadero y propio cédigoe de procedimiento
civil? {otra innovacién relevantisima respecto a la imagen tradicional
del derecho procesal civil inglés como derecho no escrito, que por otra
parte, ya desde hace tiempo se habia tornado inatendible) en el cual
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al juez vienen confiados numerosos e incisivos poderes de gobierno y
direccion del procedimiento, como aquél referido a la determinacién
del track que la causa deberd seguir {o sea del tipo de procedimiento
aplicable segiin la naturaleza de la causa), a la fijacion de las audiencias
y la obtencién de las pruebas®.

En los Estados Unidos una transformacién andloga se experimenta,
a partir delos afios setenta, con el surgimiento dela figura del managerial
judge, que reemplaza y toma el puesto de la imagen tradicional
del juez como passive umpire. Se trata de una transformacion larga
y compleja, que no tiene un preciso punto de referencia temporal
como las Rules inglesas, y es la consecuencia de varios factores como
la continua reforma de la Federal Rules of Civil Procedure, las reformas
descentralizadas y localizadas a las cuales abre el paso la Civil Justice
Reform Act de 1990, y las respuestas que la préctica judicial da a
los crecientes problemas de gestion y control de la justicia civil, en
particular con referencia a la fase preliminar del proceso (sobre ella
infra, sub b). En cualquier caso, cuando Judith Resnick, en un ensayo
justamente famoso de 1982, fotografia al managerial judge y analiza
su origen y caracteristicas principales, esta transformacién estd ya
sustancialmente completa: no corresponde mds al juez ¢l rol de drbitro
pasivo que se limita a “pitar las faltas” cometidas por las partes, sino
un rol de organizacién y gestién activa - no sélo de control - del
desarrollo del proceso®.

Si luego se mira en particular a los poderes de iniciativa instructoria
del juez, se constata que, con permiso de la tradicional imagen del juez
angloamericano completamente privado de tales poderes, en ambos
ordenamientos, el juez puede desarrollar también un rol marcadamente
activo sobre el plano de las iniciativas probatorias. En efecto, relevantes
poderes del juez en materia de prueba han sido previstos en las nuevas
Rules inglesas®, y significativos poderes instructorios estaban ya
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previstos en la Federal Rules 0f Evidence estadounidense, introducidas
en 1975 y modificadas en 1994, en particular con referencia a la prueba
testimonial y a la expert cvidence™.

b) La imagen histérica mds destacada y difundida del proceso
angloamericano es aquella de un procedimiento centrado en una
audiencia de discusién en la cudl se practican las pruebas testimoniales,
los abogados discuten oralmente la causa, e inmediatamente después
debe ser pronunciada la sentencia™. Sin embargo, por varias razones
de funcionalidad del zrizl, desde comienzos del s. XX se han venido
configurando, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, fases
preliminares (pre-trial) con la funcién de permitir a las partes prepararse
adecuadamente para el juicio, esencialmente el trdmite de dismvery de las
pruebas en posesién del adversario o de un tercero®. De aqui la imagen
consolidada del proceso de common law como procedimiento dividido en
dos fases: una fase de pre-trial con una funcién esencialmente preparatoria,
v una fase de ¢rial parala prictica de las pruebas orales en audiencia, a través
del mecanismo de la direct y cross examination. Este modelo rige todavia
como representacién aproximativa del proceso angloamericano, empero
se necesita observar que con él se corre el riesgo de producir malentendidos
y errores si se le considera como una fiel descripcién de aquello que
normalmente acontece en los tribunales ingleses o estadounidenses. En
cfecto, mis alld del modelo teérico bifasico, la realidad ha evolucionado
en una manera muy diversa. Se trata de fenémenos no nuevos, que sin
embargo vale la pena recordar. En Inglaterra ocurre que, desde hace
decenios, un porcentaje bajisimo de controversias civiles (del orden del
2-3 por ciento de las causas iniciadas) sobrevive a la fase preliminar y llega
al trial, para luego concluir con una sentencia. Este fenémeno se verifica
por varias razones que no pueden ser analizadas aqui: sin embargo, debe
sefialarse el hecho de que el legislador inglés ha alentado de varios modos
esta tendencia, empujando decididamente en la direccién de favorecer la
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resolucién precoz del proceso en la fase de pre-srial. Diversas técnicas, que
incluyen intentos de conciliacién, decisiones in default, juicios sumarios y
payments into court, han sido utilizadas para conseguir esta objetivo™.

En los Estados Unidos la situacién normativa y las técnicas utilizadas
son en parte diversas, pero no es sustancialmente distinto el resultado:
en efecto, un porcentaje elevadisimo de causas civiles no supera la fase
de pre-trial y no llega al juicio, en la mayor parte de los casos porque las
pattes acuerdan un sertlement o porque el juez ha dispuesto un intento
de conciliacion ante un tercero o un arbitraje, o porque ha tenido éxito
algiin mecanismo de resolucion precoz de la controversia®™.

Estos fenémenos son importantisimos desde muchos puntos de
vista que aqui no podemos analizar en modo adecuado, pero producen
al menos dos consecuencias “de sistema” que deben ser puestas en
evidencia. La primera consecuencia, es que en procesos asi articulados,
en los cuales [a suerte de la grandisima mayoria de las causas sc juega
en la fase preliminar, la contraposicion adversarial-inquisitorial queda
completamente privada de sentido. En efecto, lo que acontece en el
dmbito del pre-trialy que se desarrolla como una batalla dialéctica entre
defensores, y entrelos defensoresy el juez, no es adecuadamente analizable
en los términos de esta contraposicién. La segunda consecuencia, es que
el modelo del proceso de commeon law no puede ser més definido segin
el esquema bifdsico de pre-trial y trial, sino a costo de provocar graves
malentendidos, por la clara razén de que en el orden del 90-98 por
ciento de los casos el trial no tiene lugar. Se vuelve justamente impropio
incluir en el modelo el pronuciamiento de la sentencia a continuacién de
la prictica de las pruebas, dado que raramente -vale decir, sélo cuando se
ha desarrollado el trial- el proceso termina con la sentencia. En resumen
y en sintesis: paradojalmente la fase de pre-rrial, nacida con una funcién
preparatoria -vale decir, para permitir a las partes de llegar al rriaf en la
mejores condiciones para jugar en €l las propias cartas defensivas- sirve
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en los hechos para preparar el juicio sélo cuando funciona mal, o seaen
los raros casos en los cuales fallan todos los mecanismos predispuestos
para hacer que la causa se cierre prontamente. El pre-trial, entonces, se
configura esencialmente como una fase de “resolucién de la controversia
sin decision” y sélo excepcionalmente desarrolla de verdad una funcién
preparatoria™.

Si se tiene en cuenta todo esto, es ficil concluir que el modelo
tipico del proceso de common law esta ahora constituido esencialmente
de una fase en la cual ambas partes, bajo la activa direccién del juez,
aclaran los términos de la controversia, adquieren a través de la discovery
informaciones sobre las respectivas defensas y sobre las pruebas que
podrin ser empleadas, valoran la oportunidad de un acuerdo o de una
renuncia a continuar con el proceso, y transigen o se sirven de alguno
de los medios de resolucién ripida de la controversia. Cabe observar
que esta fase del procedimiento es esencialmente escrita, dirigida por el
juez que dispone al respecto de amplios poderes, y -a diferencia de la
imagen tradicional del #éal- no es concentrada, al contrario se desarrolla
en pasajes que pueden ser numercsos y complicados, y pueden requerir
-al menos en los casos mas complejos- de tiempos muy largos. Como
s¢ ha dicho, sélo en los raros casos en los cuales este procedimiento,
que se ha convertido en el verdadero proceso, no logra poner fin a la
controversia, tendra lugar el juicio con la prictica de las pruebas y se
dictard una sentencia.

¢) Un tercer factor que tradicionalmente se ha considerado como
caracteristico del proceso de common law es la presencia del jurado en
las controversias civiles. Sin embargo, también a este respecto se han
verificado cambios de gran importancia. En Inglaterra, el jurado civil
ha desaparecido ya desde hace decenios, asi que seria errado imaginar
el proceso civil inglés como centrado sobre un juicio realizado frente a
un jurado. Ademds, en los poquisimos casos ¢n los cuales, como recién
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se ha visto, el proceso llega al juicio, éste se desarrolla frente 2 un juez
togado (unipersonal), sin ningiin jurado™.

En los Estados Unidos se ha verificado un fenémeno sustancialmente
andlogo®, si bien en términos menos absolutos: en efecto, ¢l jurado civil
estd todavia presente en un porcentaje de casos no irrelevante, aunque s
netamente minoritario®, Las principales razones para esta sobrevivencia
son sustancialmente dos: el hecho de que el jury srial sea previsto comeo
garantia de la VII enmienda de la Constitucién estadounidense®, pero
sobretodo el hecho de que los jurados populares son famosos por su
generosidad en el acuerdo de indemnizaciones y punitive damages que a
veces comprenden sumas elevadisimas, asi que el demandante en una causa
de responsabilidad por dafio puede estar tentado a asumir los elevados
costos, y también los riesgos, del jury triaf, en la esperanza de ganar mucho
dinero en la loteria judicial. Sin embargo, si no se sobredimensionan
fenémenos de este género, que pertenecen casi mds al folklore judicial
(aunque a veces millonario) que a la prictica predominante, se puede
concluir que también en el sistema estadounidense serfa impropio
configurar al jurado como un elemento fundamental del modelo de
proceso civil.

4, Los ordenamientos de “civil law”,

Si ahora se mira al mundo de los ordenamientos de civél law, el problema
de los modelos procesales se presenta todavia mds complejo, a un punto
tal que parece de verdad imposible discutir sensatamente de un modelo
de civil law. Reduciendo a pocas palabras un discurso, se requeriria un
andlisis comparado en profundidad. Se pueden subrayar dos aspectos
particularmente importantes: 4) en realidad nunca ha existido un
modelo homogéneo y unitario de proceso civil de civil law; 6} en los
itimos decenios se han verificado tan y rales transformaciones en
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varios ordenamientos procesales del drea civilistica, que probablemente
se ha perdido toda posibilidad de hacer referencia en modo sintético y
unitario a los modclos tradicionales.

a) Histéricamente, si se piensa en los siglos de derecho comdn, en
Europa continental nunca ha existido un modelo homogénco de proceso
civil. Al contrario, la disciplina del proceso estaba extremadamente
fragmentada en funcién de la diversidad de las jurisdicciones y de la
pluralidad de las fuentes reguladoras del procedimiento, asi que no
habia mucho en comun, por ¢j., entre los procesos regulados por el Code
Louis*, los estatutos italianos®, la practica judicial de la Rota romana
y de los otros grandes Tribunales®, o la Kammergerichtsordnungen
germdnica®’. La usual referencia al proceso romano-candnico como
base constante de los ordenamientos procesales continentales, no es
fundamentalmente errada, si sirve para sefialar algunas caracteristicas
muy generales del proceso civil de derecho comiin como la escritura, la
duracién y la no concentracién, pero no pueden esconderse las grandes y
profundas diferencias que han marcado por siglos a estos ordenamientos.
Incluso en el siglo XVIII habia bien poco en comin entre el Codex
Fridericianus Marchicus en Prusia®, el codigo “josefino” en Austria®, las
Constituciones piamontesinas® y los estaturos y la préctica judicial en
vigor en una infinidad de Estados (grandes y pequefios) en toda Europa.
En el transcurso del siglo XIX parece verificarse una convergencia debida
a la imitacién, que se difunde en Europa, del modelo constituido por el
Code de procédure civile napolednico, pero esta convergencia desaparece
hacia finales del siglo, esencialmente a causa de la ruptura determinada
por la Zivilprozessordnung austriaca, que se instala como nuevo y diverso
objeto de inspiracién y de imitacién por gran parte de la doctrina y por
algunos legisladores procesales sucesivos™. Si luego se mira el s. XX se
descubre que el drea del proceso civil de efvil law conoce de al menos
tres modelos principales: el francés, que continda siendo seguido en
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algunos paises como, por ¢j., Bélgica e Italia; el austriaco-alemdn, que es
seguido también en los paises escandinavos y en los de Europa oriental,
ademds de Japon; y el espafiol, que es seguido por muchos paises de
América larina. No corresponde profundizar aqui el andlisis de estos
modelos, de sus variaciones y sus adaptaciones que se han verificado
rantas veces en los diversos ordenamientos: aunque una consideracion
como la aqui propuesta basta para mostrar como ha quedado privada
de fundamento, también bajo el perfil histérico, la idea de que en el
pasado haya existido, y menos que exista hoy, un modelo unitario y
homogénco de proceso en el drea de sistemas del civil law.

b) Si se tiene en consideracién el panorama que se ha venido
delineando en los dltimos afios, al interior de esta drea se pueden
verificar varias afiadidas razones para excluir la existencia efectiva de
un tal modelo. Obviamente, no es posible desarrollar aqui un andlisis
comparado satisfactorio, pero algin cjemplo puede bastar para ilustrar
este punto. Por una parte, es necesario considerar que dentro del
mundo de ¢/vif Jaw ya desde hace tiempo se vienen manifestando fuertes
influencias derivadas de los modelos de commeon law, y en particular del
modelo estadounidense, por una serie de razones histéricas, politicas y
culturales. Un ejemplo muy significativo estd representado por Japén:
es conocido que el ordenamiento procesal japonés se ha inspirado en el
modelo germénico a partir de fines del siglo XIX, asi que, desde entonces,
Japon ha pertenecido con pleno titulo al grupo de los sistemas procesales
de tipo europeo™. Sin embargo, después del fin de la segunda guerra
mundial la influencia estadounidense se hizo presente en un modo
muy intenso, en modo tal que el cédigo de procedimiento civil japonés
que estd actualmente en vigor desde ¢l afio 1998 configura un sistema
“mixto”, en el cual elementos de origen norteamericano (como por ¢j.,
la cross examination) han sido combinados con elementos remanentes
de origen germdnico (sobre todo en lo que respecta al esquema del
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procedimiento), y con elementos autéctonos (particularmente la
conciliacién). Otras influencias estadounidenses se pueden encontrar
ficilmente en varios ordenamientos de civi/ law: basta pensar en la
recepeibn de formas de tutela jurisdiccional de los intereses difusos
disefiadas sobre el ejemplo de la class action (recepcién que ha tenido
lugar o estd tendiendo lugar, ademds que en Brasil, ¢n otros paises de
civil law)™ . Estos ejemplos también sirven para llamar la atencién sobre
el hecho de que variaciones e interferencias no se verifican solamente a
nivel de los modelos generales de procedimiento: al contrario, son mds
frecuentes, y no menos importantes, los cambios, las interferencias y los
“transplantes” que dicen relacidn con institutos procesales singulares.

De otra parte, merece la pena tener en consideraciéon que rambién
dentro de los sistemas de civil law se han verificado transformaciones
de gran importancia, que han significado modificaciones al conjunto
de los paradigmas procesales precedentes. Dos ejemplos pueden bastar
para ilustrar este punto. El primer ejemplo, se refiere a los sistemas
procesales en idioma alemin. La Zivilprozessordnung germénica del
afio 1877, evidencié directamente la influencia del modelo francés,
pero csto no tuvo lugar en Austria, dénde la disciplina del proceso
civil siguié una auténoma linea evolutiva con los cédigos de 1781
y de 1815%. En cualquier caso, ¢l cédigo de Klein de 1895 no sélo
innové radicalmentre la situacién de la justicia civil en Austria, sino
que constituyd el modelo para las sucesivas reformas germdnicas que
después de varias etapas han evolucionado en la Beschleunigungsnovelle
de 1977. En estas transformaciones se verifica, por un lado, la adopcién
del modelo de proceso oral y concentrado delineado por Klein, que
representa unz alternativa radical respecto al modelo francés (e iraliano)
dc un proceso escrito y no concentrado. Sin embargo, por otro lado, en
alguna medida se manifiesta también la influencia del modelo “cldsico”
de common law, vale decir, del esquema procedimental bifdsico,
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compuesto por una fase preparatoria y una fase de debate y asuncion de
las pruebas. No es una casualidad que, si se examina ahora el esquema
estructural fundamental del proceso germdnico (y aquel, en muchos
aspectos similar, que se recoge en varios paises escandinavos), se puedan
constatar mds analogias “de sistema” de este proceso con el esquema de
proceso angloamericano, que las que se puedan encontrar con el proceso
francés o italiano. De este modo, la tradicional “sistematizaciéon de los
modelos” fundada sobre la distincidn global entre civil law y common
law aparece profundamente modificada; el modelo a dos fases existe ya
en muchos sistemas de common law y también en varios sistemas de civil
law, ademds que en varios sistemas mixtos como el japonds.

El segundo y mds reciente ejemplo es provisto por la Ley de
enjuiciamiento civil espafiola, aprobada al inicio del 2000 y entrada
en vigor a inicios del 2001. Espafa, como ya se ha sefialado, habia
permanecido fuera o al margen de la influencia del modelo francés:
en efecto, ¢l cddigo procesal de 1881 no formaba parte del grupo de
las variaciones de este modelo. La situacién cambia radicalmente en
el 2000, pero no porque se haya recepcionado tardiamente ¢l modelo
francés, sino potque el legislador espaniol adopta -en lo que se refiere
a la estructura del procedimiento- el esquema bifdsico que se habia
consolidado -como recién se ha visto- en Austria y en Alemania, que
ha demostrado tener una notable fuerza de expansién también mds alld
de los ordenamientos de lengua alemana. Con ello el legislador espafiol
no ha salido del drea de civil law, pero es claro que el ordenamiento
espafiol actual no se enmarca dentro del 4rea de influencia del modelo
francés y, por lo tanto, termina por no tener mucho en comiin, por
ej., con el ordenamiento italiano™. Como se ve, entonces, la idea de
un modelo homogéneo del proceso de civil law ha sido y sigue siendo
una fictie conceptual que ha escondido y confundido la efectiva
realidad de los principales ordenamientos de la Europa continental y
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de aquellos que son en variado modo derivados en Europa y en otros
paises del mundo. Se ha terminado por sobreponer a esta realidad
diversificada un modelo tedrico unitario que no sélo era bastante vago e
indeterminado en sus lineamientos fundamentales, sino que ademds no
encontraba correspondencia real en algin tipo de efectiva uniformidad
de las disciplinas procesales que pretendia describir. No es sencillo
individualizar las razones de la difusién y del éxito de este malentendido
cultural, que verdaderamente ha sido -y en importante medida es
todavia- bastante comin. Quizds, empero se trata de una hipétesis que
debe ser comprobada, se haya construido esta homogenidad tan ficticia
para tener algo que contraponer a aquello que no se conocia y respecto
del cual se temia una intrusidn, vale decir, al proceso angloamericano.
En el fondo, no debe olvidarse que también hoy, y por parte de muchos
juristas no solo italianos, anglicum non legitur, y que normalmente se
desconfia de aquello que no se conoce.

Por otra parte, no debe olvidarse que, en la cultura de common law,
se ha verificado el fenémeno simétrico: a una imagen fuertemente
idealizada e ideologizada del proceso adversary como modelo ideal del
proceso angloamericano, se ha contrapuesto una imagen igualmente
ideologizada del proceso inguisitorial como modelo tipico del proceso
europeo, sin advertir que ninguna de las dos imdgenes correspondfa
a la realidad efectiva. Que esto se debiese a los limites de la cultura
juridica estadounidense parece algo evidente: en cualquier caso, se ha
llevado el mundo de los ordenamientos procesales de civil law a un
esquema fuertemente simplificado y negativamente connotado, quizds
para justificar la falta de conocimiento del mismo y la escasa voluntad
de empefarse en conocerlo.
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5.- Tendencias de superacion de la distincién.

Las consideraciones precedentes no estdn dirigidas a sostener que ha
desaparecido toda diferencia entre los sistemas procesales de common law
y los sistemas de ¢ivil law: una conclusién de este tipo seria evidentemente
absurda de frente a las numerosas y relevantes diferencias que todavia
subsisten. Lo que se quiere sugerir es que ya no son aceptables los términos
tradicionales mediante los cuales se ha formulado por mucho tiempo
la distincién entre dos grupos de ordenamientos puesto que, admitido
que los dos modelos hayan tenido alguna capacidad descriptiva, la
realidad normariva -y todavia mds la de la experiencia efectiva- de estos
sistemas aparece ya ahora profundamente cambiada, y aparece destinada
a posteriores profundas transformaciones. Mientras desaparece la
aparente claridad de dos modelos y de su distincién, el panorama de
los ordenamientos procesales actuales, cambia profundamente también
a causa del surgimiento y creciente importancia de tendencias que ya
no pueden ser reconducidas dentro de la estdtica clasificacién de cada
singular sistema procesal, como “de common law”, “de civil law” o
mixto. Asumen ademds gran relevancia ordenamicntos que en el pasado
fueron més dejados al margen (o fuera) del panorama, que tomado en
consideracién, pero que ahora, y todavia méds en el préximo futuro,
no pueden seguir siendo ignorados. Valga por todos el ejemplo de
China, que no sélo ya ha adquirido un rol de primer plano desde el
punto de vista politico y econémico, sino que estd también reformando
progresivamente el sistema de administracién de justicia siguiendo
caminos dificilmente reconducibles dentro de la habitual sistemitica
occidental, aunque los trazos fundamentales de este sistema permiten
reconducirlo aproximativamente al drea de civil law".

Unasituacién tan compleja, enla cual remanentes todaviaimportantes
de los modelos tradicionales conviven con novedades que se desarrollan
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rdpidamente, no puede ser aqui analizada a través de descripciones que
pretendan ser completas, y que estarfan de todos modos destinadas a
la obsolescencia en un tiempo relativamente breve. Sin embargo, vale
la pena esbozar sumariamente los factores dindmicos que parecen estar
detris en el contexto de los cambios relativos a los principales sistemas
procesales.

Un primer factor de notable importancia esaquél quelos comparatistas
suelen denominar circulacién de los modelos. A diferencia de lo que ha
acontecido por siglos, cuando los ordenamientos procesales cambiaban
de normativa (aunque no faltaron excepciones como la Rezeption
germdnica) con ritmos muy lentos pero, sobre todo, “en vertical”, o sea
cada uno permaneciendo dentro de si mismo y evolucionando segiin sus
propias lineas histéricas, el fendmeno que caracteriza la evolucién mis
reciente es ¢l de la “interferencia horizontal” entre diversos sistemas, o
-si se prefiere- de Ja imitacién de un sistema o modelo por parte de otros
sisternas, aunque derivados de experiencias histéricas y lineas evolutivas
muy heterogéneas. Lo que se quiere subrayar es que, por lo que respecta
al proceso civil, estos fendmenos se verifican desde hace algiin tiempo
no sdlo entre los singulares ordenamientos procesales estatales, sino
también entre modelos generales o drcas de ordenamientos (pudiendo
de algin modo comprender, segun los casos, esquemas procesales
generales o bien singulares institutos o especificos remedies). Esto
es, se verifica un complejo intercambio de modelos también entre
los sistemas de common law y los sistemas de eivil law. Los ejemplos
son numerosisimos, sobre todo si se observa la influencia del modelo
norteamericano, pero bastard con citar alguno para aclarar el discurso:
desde este modelo algunos sistemas de ¢ivi/ law han importado el jurado
penal {(como ha acontecido recientemente en Espafia)®®, la técnica del
interrogatorio cruzado, la idea de que se debe limitar el recurso ante
las cortes supremas, la class action, el empleo de testimonios escritos
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sobre el modelo de la affiddvit, y varias otras cosas. Sin embargo, no
faltan, aunque son bastante menos frecuentes, hipétesis en las cuales
legisladores de common law han observado a los sistemas de Europa
continental: el caso paradigmdtico es el de Inglaterra, que ha adoprado
con las Rules de 1999 la idea de un cédigo procesal, hasta ese momento
extrana a la tradicién inglesa, y que de los ejemplos europeos parece
haber tenido inspiracion, por ej., en materia de medidas cautelares y
poderes del juez.

Un anilisis interesante, pero que aqui no se puede ni siquiera
esbozar, podria revisar la frecuencia, la intensidad y la importancia
relativa de los “intercambios” entre los sistemas procesales de
common law y de civil law. Sin embargo, se puede sefialar en lineas
generales la circunstancia de que los legisladores modernos que se
ocupan seriamente de reformas de la justicia civil tienden a “romar
prestado” aquello que consideran es (Gtil a sus finalidades sin sentirse
excesivamente vinculados a las respectivas tradiciones nacionales, y
dirigiéndose entonces también fuera de los modelos generales a los
que tradicionalmente se ha pertenecido.

Naturalmente, esto depende de la cultura del legislador de que
se trate: un legislador “culto” tendrd la informacidn necesatia para
materializar mejores elecciones sobre el mercado de las ideas relativas
a la justicia civil, a su finalidad y a los instrumentos para conseguirla,
mientras que un legislador “ignorante” (del cual existen varios ejemplos,
particularmente en Iralia) tenderd a ser culturalmente autdrtico, y por lo
tanto a considerar que el sistema procesal nacional puede ser reformado
s6lo desde dentro de su particular y provincial cultura, sin ninguna (il
influencia derivada de aquellos ordenamientos que han ya afrontado
y resuelto -probablemente mejor y mds eficientemente- los mismos
problemas.
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Un segundo factor de evolucién, estrechamente ligado al primero
pero distinguible de aquel, puede ser sefialado en términos muy generales
con la etiqueta de “consecuencias juridicas de la globalizacién”. Estas
consecuencias juridicas son numerosisimas y afectan muchas y diversas
areas del derecho, asi que ni siquiera se puede intentar una enumeracién,
también porque el estudio de estos fenémenos estd todavia en sus lineas
iniciales, y mayores profundizaciones serdn necesarias antes de que se
pueda de verdad pensar tener comprendidos y definidos los efectos que
la globalizacién produce sobre ¢l plano juridico®. Circunscribiendo
el discurso a aquello que puede interesar al proceso civil, se pueden
subrayar dos fendémenos particularmente importantes y que aparecen
destinados a adquirir una relevancia siempre mayor.

El primero de estos fenédmenos, es el rdpido y fuerte incremento
de la frecuencia de controversias transnacionales. Naturalmente que
litigios que involucran a sujetos de diversa nacionalidad, siempre han
existido, pero han tenido por mucho tiempo un rol total marginal
respecto al contencioso existente ante los tribunales de los singulares
Estados-naciones. La controversia-tipo, en suma, era tipicamente la
intranacional, o sea aquella que involucra a sujetos pertenecientes al
mismo ordenamiento nacional. Sinembargo, las cosashanido cambiando
ripidamente, en el sentido que surgen siempre mis numerosamente
litigios que involucran a partes de diversa pertenencia nacienal, como
directa consecuencia del crecimiento vertiginoso de relaciones juridicas
de la naturaleza mds diversa (pero sobre todo comercial y financiera)
que tienen un cardcrer tipicamente transnacional. Bajo este perfil,
s¢ asistc a una duplicacién de los “sistemas del mundo” referidos
a la justicia civil: a la dimension estaral de las controversias, que
naturalmente perdura, se superpone una diversa dimensién en la cual
s¢ coloca el siempre mds intenso y frecuente entramado de controversias
transnacionales™. No por casualidad, Habermas habla, para referirse a
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aquello que frecuentemente se llama globalizacién o mundializacién,
de “constelacion postnacional™!, con una metifora que puede ser
oportunamente utilizada también a propésito de las transformaciones
en curso en la justicia civil.

El segundo fenémeno que debe ser aqui sefialado es la tendenciaala
uniformidad cultural que comienza a manifestarse también en el dmbiro
de la cultura juridica, ademds que en el 4mbito de muchisimas dreas de
la cultura en general (literaria, artistica, cinematogréfica, musical, etc.).
También en la cultura juridica la superacién de los limites nacionales
{0 nacionalistas) es un fendmeno ya inevitable, ademas de oportuno,
y estd estrechamente conectado con la difusion y circulaciéon de temas
de orden general como las garantias constitucionales, los derechos
humanos, el proceso justo, la efectividad de la tutela, entre otras™.
Si la cultura juridica, y lo mismo vale para el sector especifico de la
cultura procesalista, no quiere perder definitivamente el contacto con la
realidad de la cual entiende ocuparse, y si no quiere permanecer estdtica
en la espiral de solipsismo autorreferencial, debe encontrar el modo
de participar en la circulacion ilimitada de ideas que ya estd in re ipsa
en la dimensién globalizada del mundo. De otro lado, las tendencias
postmodernas nos han ya acostumbrado a pensar en la cultura, no
como un conjunto coherente, cerrado e inmévil de contenidos dados
una vez y para siempre, sino como una red mévil, variable y abierta,
en continua transformacién, en la cual muchos valores y diversos
contenidos, también entre ellos no coherentes o directamente en
conflicto, pueden entrar para combinarse o fundirse en complicados
procesos de cambio. Estos fenémenos tienen lugar también al ineerior
de los contextos nacionales en funcién de la emersién de una pluralidad
de culturas también en el dmbito de los singulares sistemas, empero se
verifican con particular intensidad a escala global®. Debido a que fa red
transnacional de relaciones juridicas requiere un derecho mds “ligero”,
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flexible, variable y policéntrico™, la cultura juridica puede y debe llegar
a set menos cerrada y sistemdtica, mds variada y sujeta a evolucién,
centrada en muchos puntos de referencia culeural situados en varios
lugares del mundo y no la tradicional, consolidada y autdrtica de un
solo pais. Todo esto debiera valer, ¢a va sans dire, también en lo que
respecta especificamente al proceso civil y al sector de la cultura juridica
que se ocupa de él.

6.- Hacia nuevos modelos.

Los tltimos decenios han, entonces, visto verificarse varias crisis de los
modelos a los cuales tradicionalmente se reconducia la distincién entre
sistemas procesales de common law y de civil law. Las transformaciones
que se han verificado, y que en muchos aspectos estin rodavia en curso
en numerosos ordenamientos, han provocado una clara fragmentacién
de los viejos esquemas y han dado lugar a milriples fendmenos de
“recomposicién” del derecho procesal a través del complejo juego
de interferencias entre sistemas diversos, circulaciones de modelos y
trasplantes de instituciones de la naturaleza mds variada. Se trata de
fenémenos extremadamente complicados y de dificil interpretacién,
puesto que ademds estdn todavia in progressy no sevislumbra un momento
conclusive (admitiende que en las transformaciones de los sistemas
jutidicos, y de los procesales en particular, haya una conclusién). Lo
dnico que se puede afirmar de un modo relativamente seguro es que los
habituales y cdmodos modelos descriptivos, que pretendian representar
esquemdticamente las caracteristicas fundamentales de los procesos de
common lawy de civil law, aparecen claramente superados y no resultan
ya utilizables como instrumentos de conocimiento y descripcidon de
varios ordenamientos.
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Esto no implica, sin embargo, que no se pueda hablar mis de modelos
procesales como instrumentos tedricos destinados a servir al andlisis
comparado, ademds que -naturalmente- al especifico conocimiento de
Jos diversos sistemas. Pero si se trata de imaginar modelos diversos de
los tradicionales, no sélo porque ha cambiado la realidad que se quiere
representar, sino también porque, para interpretar esta realidad, hoy
parecen miés Utiles modelos de diversa naturaleza. Simplificando al
extremo un discurso que debiera ser bastante mds complejo, se podrian
imaginar tres tipos fundamentales de modelos procesales: a) modelos
estructurales, b) modelos funcionales; c) modelos supranacionales. Vale
quizis la pena sefialar muy resumidamente algunas de las caracteristicas
principales de esta triparticién.

a) Los modelos que pueden definirse como estructurales son en alguna
medida mds cercanos a los habituales modelos descriptivos, salvo en que
se basan en sus caracteres “de estructura” del procedimiento y no sobre
tal o cual aspecto de disciplinas procesales nacionales o de ordenamientos
pettenccientes a especificas dreas geogrificas o culturales. El problema
fundamental estd en definir lo que se entiende por estructura de un
proceso, lo que lleva a la determinacion de aquellos aspectos que se
consideran fundamentales sobre la base de algtin esquema culeural, o sea
segun juicios de valor en funcién de los cuales se establece qué cosa es
importante y se distingue de aquello que no lo es. Un esquema cultural
que puede ser identificado en el trasfondo (o la base) de las recientes
transformaciones de los principales sistemas procesales lleva a identificar
cuatro aspectos de la estructura del proceso que pueden considerarse
fundamentales: 1} La actuacién de las garantias fundamentales previstas
en las distintas Constituciones o declaraciones de derechos, de algiin
mode reconocidas a nivel nacional e internacional {como el art. 6 de la
declaracién europea de derechos del hombre o en el art. 47 de la carta
europea de derechos fundamentales), con particular referencia a la regla
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audi et alteram partem y ala independencia e imparcialidad del juez; 2) la
desformalizacién y simplificacidn del proceso; 3) la atribucién al juez de
funciones y responsabilidades “de gestién” en la direccién del proceso;
4) la adopcidn de un esquema procedimental a dos fases, una destinada
a la preparacién (y eventual resolucién anticipada) de la causa, y la otra
destinada a la asuncién de las pruebas y a la decisién. Los particulares
ordenamientos pueden evidentemente presentar estos aspectos con
intensidad diversas y con variadas modalidades: ellos constituyen de
algdin modo puntos de partida para imaginar una “estructura ideal” del
proceso civil. Un modelo articulado sobre estos cuatro aspectos puede
también ser til ya sea como esquema heuristico, o como estdndar
de referencia para determinar y valorar el grado de evolucién de cada
otdenamicnto procesal.

b} Los modelos que podemos definir como funcionales, consideran
esencialmente la instrumentalidad del proceso, como medio para conseguir
los resultados a los cuales se orienta al justicia civil. No es necesario
esforzarse ahora en la definicién de estas finalidades que nos llevaria a la
compleja discusién relativa a los desarrollos institucionales del proceso. Se
puede razonablemente suponer que estas finalidades tiendan, en cualquier
caso, a la resolucién de las controversias segin criterios de justicia®, y
moviéndose desde esta premisa se pueden indicar las caracreristicas
principales que ¢l proceso debe tener para ser funcional a la obtencién de
este objetivo: 1} efectividad de la tutela procesal (con particular referencia
al acceso a los tribunales, a la tutela cautelar y a la tutela ejecutiva), ya que
una proteccidn inchcaz de los derechos equivale a ninguna proteccién; 2)
rapidez en la resolucién de las controversias (también y sobre todo, antes
de la conclusién del proceso), por la obvia razon de que justice delayed
is justice denied; 3) adecuacién especifica del procedimiento respecto a
la finalidad de rutela de las varias situaciones juridicas (eventualmente
también a través del acceso a procedimientos diferenciados}, ya que una
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tutela inadecuada respecto a las concretas finalidades por las cuales ella
viene solicitada por quien tiene necesidad, equivale, todavia mids, a no
asegurar ninguna proteccién judicial de los derechos. También bajo el
punto de vista funcional, los particulares y concretos ordenamientos
pueden ser mds o menos cercanos a un modelo ideal, seglin el grado
y las modalidades con las que se provean instrumentos eficientes para
conscguit las finalidades esenciales de la tutela jurisdiccional. De otro lado,
tal modelo ideal es itil sea para comparar los variados sistemas procesales
concretos, sea para establecer su distancia respecto de la situaciéon que
puede considerarse Sptima, sea para formular valoraciones y configurar
proyectos de reforma.

¢} Los modelos supranacionales pueden ser estructurales y funcionales,
empero se caracterizan por el hecho de referitse a dimensiones que van
més alli de los limites nacionales de los particulares ordenamientos
procesales. Pudiendo ser estructurales y funcionales, estos modelos
pueden ser analizados en los términos recién indicados en los puntos 2)
y £), de una manera similar a lo que puede acontecer para los modelos
nacionales. Sin embargo, presentan caracteristicas peculiares que llevan
a distinguir dos principales subcategorias:

1} pueden ser modelos que consideran procedimicntos especificos
para las controversias transnacionales. Un interesante ¢jemplo estd
representado por los Principles and Rules of Transnational Civil Procedure
que estan en curso de elaboracién por parte de la American Law Institute
y de UNIDROIT. Este conjunto de normas estd dirigido a regular
de un modo uniforme el proceso en las controversias transnacionales
(principalmente aquellas de naturaleza comercial), dejando de lado el
tradicional principio de derecho internacional de la Jex fori procesal
y haciendo cada vez mds irrelevante -al menos en alguna medida- ¢l
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problema de la jurisdiccién nacional y de la diversificagion de los
sistemas procesales nacionales®;

2) otros modelos se caracterizan por el hecho de ponerse como
puntos de referencia para la unificacién, o al menos armonizacién, de
las disciplinas procesales nacionales de paises que pertenecen a amplias
dreas geogrificas y culturales. Estos modelos pueden considerar algunos
aspectos particulares del procedimiento, o bien pueden dirigirse a abarcar
todo el proceso civil. Un ejemplo del primer tipo, estd representado por
el “Proyecto Storme”, cuya finalidad estd en unificar la regulacién de
algunos institutos procesales en los ordenamientos del drea europea™.
Un importante ejemplo del segundo tipo estd representado por el Cédigo
Modelo latinoamericano, que se pone precisamente como modelo
para una reglamentacién unificada del proceso en los ordenamientos
nacionales del 4rea de América lacina™.

El discurso sobre esta tipologia de modelos procesales, sobre sus
implicaciones y variaciones, y sobre lo que se considera esencial para
la definicién de cada singular modelo, requeriria evidentemente un
largo y complejo andlisis que aqui no puede siquiera ser encaminada.
Sin embargo, estas pocas sefales deberfan bastar para hacer entender
que estos nuevos modelos representan instrumentos conceptuales
potencialmente atiles para el andlisis, rambién comparado, de los
ordenamientos procesales actuales y futuros. Ademas, estd en el ser de
estos modelos el que pueda ser recuperado el significado remanente de
la distincién entre sistemas procesales de common law y de civil law,
como una manera sintética de aludir a diferencias que han tenido un
significado histérico en ocasiones considerable, y que en alguna medida
todavia distinguen al proceso angloamericano respecto del proceso
europeo continental. De otro lado, como ya se ha tratado de dejar
claro, el nicleo fundamental de mis consideraciones no consiste en la
negacidén de las diferencias que aiin existen entre los ordenamientos
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procesales que pertenecen mds bien a2 un grupo que al otro, sino en la
toma de conocimiento de la superacién de los modelos tradicionalmente
utilizados para describiry distinguir a los dos grupos, y de las consiguiente
necesidad de reinterpretar la cambiante realidad de los varios sistemas
procesales por medio de esquemas cognitivamente mads actualizados v
heuristicamente mds eficaces.

Citas;

Véanse, en particular, fos trabajos recogidos en la obra Liapporte della
comparagione alla scienza giuridica, Milano, 1980,

De modelos culturales como fundamento y objeto del estudio del
derecho comparado hablaba ya DENTI, Diritte comparato ¢ scienza
del processo, en L apporto della comparagione, cir., pp. 212 ss. A
propdsito, véase Gltimamente, MONATERL, Critica dell'ideslogia ¢
analisi antagonista: Il pensiero di Marx e le strategie della comparazione,
en Riv. crit. dir. priv., 2000, pp. 710 ss., quien operrunamente subraya
la inexistencia de la neutralidad prerendida por una parte de la doctrina
comparada.

Sobre la relacién funcional entre comparacion y reformas procesales,
véase en particular, DENTI, op. iz, pp. 204 ss; CAPPELLETTI,
Dimensioni della giustizia nella societa contemporanea, Bologna, 1994,
pp- 25 ss. A propésito, se puede observar que, si por un lado ¢l estudio
comparado puede ser dtilmente orientado a preparar reformas, del
otro, es dificil pensar que buenas reformas puedan ser realizadas sin
un adecuado conocimiento de cdmo otros legisladores han afrontado
y tesuelto -ya lo creo que en modo eficaz- los mismos problemas, Esta
observacion seria absolutamente banal si no ocurriese en lalia -aunque
cosas parecidas suceden probablemente rambién en otros lugares- que
reformas importantes y necesarias sean confeccionadas y puestas en vigor
en la mds rigurosa y obstinada ignorancia de aquello que acontece en
otros ordenamientos. El hecho que reformas provincianas y autdrricas
terminen luego fracasando en sus objetivos no puede maravillar, empero
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este es un discurso preponderantemente italiano que excede los limites
de {a presente exposicién.

Véase, CAPPELLETT]I, op. cit., pp. 11 ss.

Sobre las principales caracteristicas de esta figura, véase TARUFFG,
L'insegnamento accademico del dirvitto processuale civile, en Riv. trim. dir.
e proc. civ. 1996, pp. 553 ss.

Sobse el particular, véanse las observaciones de CHIARLONI, Nuovi
modelli processuali, en CHIARLONI, Formalismi e garanzie. Studi sul
processo civile, Torino, 1995, pp. 3 ss. Extranamente ninguna discusién
metodolégica sobre la idea de modelo aparece en la obra mds reciente
sobre el terma, vale decir GRANDE, Imitazione ¢ diritto: ipotesis sulla
circolazione dei modelli, Torino, 2000, dado que la aurora se limita a usar
algunos modelos sin explicar el fundamento.

Para un panorama comparado sobre el tema, véase CAPPELLETTI,
Procédure orale et procédure écrite, Milano-New York, 1971,

El proceso de common law conoce de numerosos actos escritos
con varizdos nombres {(pleadings, writs, briefs, motions, y otros mds
todavia): de hecho, son escritos no sélo los actos introductivos, sino
que también la mayor parte de los actos por medio de los cuales se
desarrolla la fase de pre-frial sobre estos actos, véase HAZARD e
TARUFRO, La giustizia civile negli Stati Uniri, Bologna, 1993, pp.
125 ss.; TARUFFO, Diritto processuale civile dei Paesi anglosassoni,
voz del Dig. disc. priv. Sez. civ., Torino, 1990, VI, pp. 347 ss.

Véase, SUBRIN, How Equity Congquered Common Law: The Federal
Rules of Civil Procedure in Historical Perspective, en 435 U. Pa, L. Rev.,
1987, pp. 926 ss.; CAPPELLETTI, ap. uir. ¢it., pp. 68 ss,

Véase, a modo de ¢j., refiriéndose predominantemente al proceso penal,
GRANDE, op. cit., pp. 47 ss.

Para un andlisis comparado de la contraposicién aludida, véase, por todos,
DAMASKA, 1 volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del
processo, trad. it. Bologna, 1991, pp. 30 ss., v Evidence Law Adrift, New
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Haven-London, 1997, pp. 74 ss. Sobre este asunto, véase también,
TARUFFO, Il pracesso civile “adversary” nell esperienza americana, Padova,
1979, 1D, Diritto processuale civile, civ., pp. 339 ss.

Véase DAMASKA, 1 volti delly giustizia, cit., p. 34.

Véanse las referencias supra, en la nota 9, a las cuales se agrega
TARUFFO, Diritto processuale civile, cit., p. 327; CAVANNA, Storia
del diritto moderno in Europa. I Le fonti ¢ il pensiero ginridico, Milano,
rist. 1982, pp. 532 ss.

Para mds amplias observaciones al respecto, con referencia al codigo de
procedimiento civil italiano de 1865, véase TARUFFO, La giustizia
civile in Italia dal * 700 ad oggi, Bologna, pp. 142 ss.

Este proyecto era sostenido, por ej., en la obra fundamental de
CAPPELLETTL, La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita,
Milano, 1962, pero se le encucntra también en la base de las
teferencias comparadas que CHIOVENDA llegé a sostener en
su obra de propaganda a favor del principio de oralidad (véase,
en cfecto, Lo statu artuale del processo civile in Italia ¢ il progetto
Orlando di riforme processuali, ahora en Saggi di diritto processuale
civile (1894-1937), Milano, 1993, L, pp. 395 ss.).

Véanse los arts. 200 ss. del Code de procédure civile.

Véanse los actuales arts. 275 a 281 guinguies c.p.c. {mientras parece
destinado a permanecer inaplicado el art. 281 sexies, que prevé la
posibilidad de desarrollo oral con inmediato pronunciamiento oral de
la sentencia motivada en la audiencia), No por casualidad, al justificar la
eliminacién sustancial de la audiencia de discusion, PROTO PISANI,
La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, p. 172, la define
como una “indtil farsa”.

Véase, también para referencias, DAMASKA, 7 volti della giustizia,
cit., pp. 231 ss.; 1D, Evidence Law Adrif, cit., pp. 76 ss.; TARUFFO,
Diritto processuale civile, cit., p. 341; 1D., Ef processe civile “adversary’,

cit, pp. 117 ss.
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Véase, CPR, rule 1.1, dénde las mismas Rules son expresamente definidas
como “a new procedural code”.

En la literatura iraliana sobre el tema, véase, también para amplias
referencias bibliogrificas, PASSANTE, La reforma del processo civile
inglese: principi generali e fase introductiva, en Riv. Trim. dir. e proc. civ.,
2000, pp. 1363 ss., pp. 1378 ss.

Véase RESNICK, Managerial Judge, en 96 Harv. L. Rev., 1982, pp.
376 ss. Sobre el cambio de la funcién del juez provocado por la difusién
de la public law litigation debe ser recordado también el clésico trabajo
de CHAYES, The Role of the Judge in Public Law Litigation, in 89 Harv.
L. Rev., 1976, pp. 1284 ss.

En la literatura reciente sobre el tema, véase, a modo de ¢j.,
SCHWARTZER, Case Management in the Federal Courts, en CJ.Q,,
1996, pp. 141 ss., y en particular Just, Speedy and Inexpensive? An
Evaluation of Judicial Case Management Ander the Civil fustice Reform
Act, Santa Monica, Calif,, 1996.

Véase CPR, rule 32.1. (1) (a) (b) (c) y 32.1.2.

Véase la Rule 614 (a), que prevé el poder de oficio del juez para disponer
prueba testimonial no solicitada por las partes, la Rule 614 (b), segiin la
cual el juez puede interrogar los testigos presentados por las partes, y la
Rule 706 relativa al poder del juez de nombrar peritos de oficio.

Véase TARUFFO, Diritto processuale civile, cit., pp. 347 ss., 367 ss.;
HAZARD y TARUFFO, op. cit., pp. 151 ss.; JACOB, La giustizia
civile in Inghilterra, trad. it. Bologna, 1995, pp. 147 ss.

Véase TARUFFQ, ap. cit., pp. 348, 353 ss., 360 ss.
Véase, en particular, JACOB, op. cit., pp. 77 ss.
Véase HAZARD y TARUFFQ, op. ciz., pp. 130 ss.

Véase, en particular, GROSS y KENT, Don't try: Civil Jury Verdicts in
a System Geared to Settlement, en 44 UCLA L. Rev., 1996, pp. 1 ss.
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34
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Véase JACOB, op. cit., pp. 154 s5.

Sobre el declive del rrial &y jury en Inglaterra y en los Estados Unidos
véase, en particular, DAMASKA, Evidence Law Adrift, cit., pp. 126 ss.

En el muy reducido porcentaje de casos que llegan al #rial para
ser decididos mediante sentencia, el jurado resulta esrar presente
con una frecuencia de alrededor del 80 por ciento de las causas
de indemnizacién de perjuicios: véase KIRKPATRICK, Evidence
Law in the Next Millenium, en 49 Hastings L J., 1998, pp. 365 ss.

La concepcién garantistica del jurado explica la extension del jury trial,
materializada en 1991, a los casos de discriminacidon en materia laboral

(42 U.S.C. par. 1981 a (¢) (1991)).

Véase Code Louis. T.1. Ordonnance civile (1667}, rist. Milano, 1996,
sobre el cual véase PICARDI, / giudice a la legge nel “Code Pouis” en
Riv. dir. proc., 1995, pp. 33 ss.

Véase SELLA, fl procedimento civile nella legisiazione statutaria italiana,
Milano, 1927, y una breve noticia en TARUKFO, La giustizia civile,
cit., pp. 8 ss.

Véase GORLA, T Tribunali Supremi degli Stati italiani, fra i secoli XVI
e XIX, quali fattori della unificazione del diritto nello State ¢ delln sua
uniformazions fra Stati (disegno storico-comparative), en La formazione
storica del diritto moderno in Europa, Firenze, 1977, 1, pp. 447 ss.; 1D, 7
“Grandi Tribunali” italiani fra i secoli XVI e XIX: un capitolo incompiuto
nella storia politico-giuridica dTtalia, en Quaderni del Fore italiano,
1969, pp. 629 ss.

La referencia es a los actos fundamentales de institucion (1495) y
de reforma (1555) del Reichskammergericht. Sobre el proceso ante
este Organo es fundamental la investigacién de RANIERI, Rechr und
Gesellschaft im Zeitalter der Rezeption. Eine rechts-und sozialgerichtliche
Analyse der Titigkeit des Reichskammergerichts im 16, Jahrbundert,
Koin-Wien, 1985, 1, especialmente pp. 195 ss. Véase ademds la amplia
bibliografia citada ivi, pp. 19 ss.
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34
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43

45

47

48

Véase Codex Fridevicianus Marchicus. T 1, Project des Codicis Frideviciani
Marchici, 1748, rist. Milano, 200, y ivi, pp. XI ss., la presentacion de
MOHNHAUPT.

Véase Regolamento giudiziario di Giuseppe 1. 1781, rist. Milano, 1999,
y ivi la Prefagione de PICARDI {publicada también en Riv. dir. proc.,
2000, pp. 36 ss} y llntroduzione de OGRIS y OBERHAMMER.

Véase VIORA, Le Costiruzioni piamontesa (Leggi e Costitugioni di S.M.
il Re di Sardegna). 1723-1729-1770, Torine, 1928, y una breve noticia
en TARUFFO, ap. ulr. Cit., pp. 19 ss.

Sobre la influencia del cédigo procesal francés en los cédigos italianos
del siglo XIX, véase TARUFFO, op. ult. Cit., pp. 55 ss.

A propésito de la influencia ejercitada por el cadigo austriaco en el
pensamiento de Chiovenda, véase TARELLO, Lopera di Giuseppe
Chiovenda nel crepuscolo dello Staro liberale, en Materiali per una storia
della cultura givridica, 1973, pp. 699 ss.

Véase, en parricular, los trabajos de NAKAMURA recogidos en Japan
und das deutsche Civilprogessrecht-Sammelband der zivilprozessualen
Abhandlungen, Tokyo, 1996.

A propésito, véase GIUSSANI, Studi sulle “class action”, Padova, 1996.
Véase TARUFFO, ap. ult. ciz., pp. 70 ss.

Sobre estos aspectos del nuevo proceso espadiol, véase, en fa ya rica
literatura sobre el tema, DE LA OLIVA SANTOS y DIEZ-PICAZO

GIMENEZ, Derecho procesal civil. El proceso de declaracisn, Madrid,
20090, pp. 11 ss., pp. 563 ss.

Para la traduccidén italiana del cédigo de procedimicnto civil chino
y varias leyes relativas a la administracién de justicia, véase Ricerche
sul processo. 7. 1l processo civile cinese, Rimini, 1998, con ensayos
introductorios y comentarios de varios autores.

Véasc la Ley orgdnica del Tribunal del Jurade del 22 de mayo de 1995,
sobre la cual véase Comentarios a la Ley del Jurado coordinado por DE
LA OLIVA SANTOS, Madrid, 1999.
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49

30

31

52

93

36

En la literatura italiana sobre el tema deben ser necesariamente sefialados
FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto ¢ dirriti
nella societs transnazionale, Bologna, 2000, y los trabajos recogidos
en Conflitti e diritti nella societd transnazionale, a cura di FERRARI,
RONFANI y STABILE, Milano, 2001.

Discuto mds ampliamente estos fenémenos en mis Note sulla dimensione
transnazionale della controversia civile, en Riv. trim. dir. e proc. civ.,
2001, pp. 1055 ss., trabajo recogido en el capitulo IV de TARUFFO,
Sui confini, scritti sulla giustizia civile, Bologna, 2002, pp. 99 ss. En
general, sobre esta dimensién, aunque sea en una concepcidn en parte
diversa, véase también, CAPPELLETTL, Dimensioni della giustizia,
cit,, pp. 39 ss.

Véase HABERMAS, Lz costellazione postnazionale, §£ad. it. Milano,
1999, '

Para un amplio andlisis de esta tendencia, y para referencias bibliogrificas,
véase mi Dimensioni transculturali della giustizia civile, en Rév. trim. dir.
e proc. civ., 2000, pp. 1047 ss., especialmente 1058 ss., trabajo también
recogido en ¢l capitulo I de TARUFFO, Sui confini, op. cit., pp. 11 ss.

Véase, por todos, FRIEDMAN, 7%¢ Horizontal Society, New Haven-
London, 1999 {trad. it. La societi orizzontale, Bologna, 2002).

Véase FERRARESE, op. ciz., pp. 133 ss.

Extraigo esta sintética definicidn desde la obra més importante en materia
de instrumentalidad y finalidad del proceso, o sea DINAMARCO, A
instrumentalidade do processo, 9* ed., Sao Paulo, 2001, p. 161, a la cual
reenvio para un amplio y profundo andlisis sobre el rema.

Véase Principles and Rules of Transnational Civil Procedure, American
Law lnsticute, Philadelphia, 2001 (texto provisorio}. El proyecto ha sido
publicado, con ensayos introductives de HAZARD, GIDI, STURNER
y TARUFFO, en 33 NYU J Int. L. and Pol, 2001, pp. 769 ss. Para
una discusion del proyecto, véase Vers un procés civil universal? Les régles
transnacionales de procédure civile de [American Law Institute, Paris, 2001.
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57

58

Véase Rapprochement du droit judiciare de Union eurgpéenne _
Approximation of judiciary law in the European Union, al cuidado de M.
STORME, Dordrecht, 1994.

En la literatura en idioma italiano sobre el tema, véanse las relaciones
publicadas en el volumen Un “codiice tipo " de procedura civile per 'America
Latina, al cuidado de SCHIPANI y VACCARELLA, Padova, 1990. es
interesante destacar que al Cédigo Models se hace referencia también
en los proyectos de reforma de la justicia civil de los paises de centro
América: véase FIELD, en FISHER, Legal Reform in Central America.
Dispute Resolution and Property Systems, Cambridge, Mass., 2001.
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PODERES PROBATORIOS DE
Las PARTES Y DL JUEZ EN EUrOPA’

1. Introduccién

Unanilisis adecuado del temadelos poderes del juez enlos ordenamientos
procesales curopeos, no puede agotarse en el breve espacio de una
ponencia. La exposicidn que sigue tiene que estar limitada, entonces, a
algunas referencias de los aspectos mis relevantes de los ordenamientos,
algunas observaciones intoductorias’’ y algunas consideraciones

finales.

Una primera obsecrvacién, de cardcter terminolégico, concierne al
empleo de la expresién [inquisitorio]. Este término estd tan cargado
de implicancias retdricas que lo hacen confuso o —en el mejor de los
casos- intitil. Las implicancias retéricas son normalmente usadas con
el objetivo de dar una valoracién negativa a todo aquello 2 lo que se
refiere (evocando més o menos explicitamente el espiritu de la Santa
Inquisicién, en cuyos procesos el investigado no tuvo ningin poder
de defensa ante un tribunal omnipotente) El término [inquisitorio]
es, por tanto, confuso porque ne ha existido nunca, y no existe hoy

*

Originalmente publicada en: Rivista trimestrale de diriteo y procedura civile. Afio 1.X -
2006. pp. 451-482. Ponencia presentada por el autor en Ja XXV Convencién Nacional de
la Asociacion italiana de estudiosos del proceso civil, Hevada a cabo en Cagliari, el 7 y 8 de
octubre del 2005 sobre «La prucba en el proceso civil».
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en ningun ordenamiento, un proceso civil que pueda considerarse
verdaderamente inquisitorio: es decir, en el que las partes no tengan
derechos o garantias y todo el proceso sea impulsado de oficio por el
juez. De otra parte, no es el caso que la tradicional contraposicién
entre proceso adversarial y proceso inguisitorio esté privada de validez
sobre el plano de la comparacién entre modelos procesales™. Por estas
razones parece particularmente (il una operacién de terapia lingiiistica
consistente en dejar de usar el término [inquisitorio], al menos con
referencia al proceso civil. Es més oportuno hablar de modelos mixcos
para indicar aquellos ordenamientos procesales —que actualmente son
muy numerosos- en los que se prevén extensos poderes de instruccidn
al juez*, junto a la plena posibilidad que las partes tienen de deducir
todas las pruebas admisibles y relevantes para la comprobacién de los
hechos®.

Otro apunte preliminar particularmente importante concierne a la
cuestién de si los poderes de instruccién del juez pueden ser considerados
como un problema politico, o sea, si la atribucién al juez de poderes de
iniciativa de instruccién, implica la asuncién de una ideologfa politica
antiliberal y sustancialmente autoritaria, o incluso totalitaria. La cuestién
no es nueva, y ha generado discusiones recurrentes en la doctrina
del proceso civil. Sin embrago, ella es objeto de un reciente revival,
particularmente en Iralia® y en Espafa, pero también en otro lugar™,
asi que acerca de esto es inoportuno hacer algunas consideraciones.

No ¢s posible aqui examinar la tesis en todas sus versiones y variantes:
en sustancia, tal tesis afirma que la presencia de un juez dotado
de poderes de Instruccién auténomos serfa uno de los indicadores
seguros del hecho de encontrarnos en un sistema autoritario, mientras
un sistema auténticamente liberal no deberia atribuirle al juez ningin
poder de iniciativa de instruccién. No estd claro, en los términos
en que generalmente esta tesis es expresada, si se entiendo que serfa
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autoritario y antiliberal el proceso en que el juez cuenta con poderes de
instruccién auténomos, o si se tiene que considerar como autorirario,
totalitario y antiliberal también el sistema politico en el que semejantes
poderes le son atribuidos al juez civil. En la primera hipétesis, todo
el discurso amenaza a reducirse a un juego circular de definiciones:
en realidad, se puede llamar [autoritario] al proceso en que el juez
tiene poderes de instruccién, y Hamar [liberal] al proceso en que el
juez estd privado de tales poderes®™. Esto en el empleo lingiiistico es
bastante comun, aunque pueda parecer incongruente definir como
simplemente [liberal] un proceso caracterizado por el monopolio de Jas
privados sobre los medios de prueba, puesto que un proceso semejante
pudiera ser [no liberal] bajo otros puntos de vista, por ejemplo no
asegurando la independencia del juez". El primer uso lingtifstico es
atin mds incongruente ya que un proceso en que el juez cuenta con
poderes de instruccidén no implica ningiin [autoritarismo] procesal,
pudiendo tales poderes configurarse como puramente supletorios y
complementarios con respecto de los de las partes, y pudiendo el juez
desarrollar un papel completamente secundario, o marginal, en la
recoleccién de las pruebast®,

Ademds, como a menudo ocurre, el juez puede prescindir de ejercer
sus poderes, asi que no se tendria, en realidad, ningin gesto autoritario
en la instruccién probatoria. Este modo de usar el lenguaje no es,
en todo caso, neutral, en virtud de la valoracién negativa que el uso
retérico del término [autoritario] le da al proceso en que el juez estd
dotado con poderes de instruccién, y de la valoracién positiva que el
término [liberal] retéricamente atorga al proceso en que el juez estd
privado de tales poderes”?, Se trataria pues de un juego de definiciones
determinadas no particularmente Gtil pero tampoco inocuo: es, en
todo caso, oportuno no valerse de definiciones semejantes, ya que ellas
parecen precursoras de confusiones y tergiversaciones.
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La segunda de la hipétesis antes indicada (o sea, aquella segiin la cual
existirfa una conexién directa entre la presencia de poderes de instruccién
del juez y la naturaleza auroritaria del sistema politico en la que tales
poderes son previstos) parece tener un contenide mds serio y laborioso
y » por lo ranto, merece alguna ulterior mencién. En sus versiones
corrientes, esta orientacién es incierta por varias razones, relativas,
ante todo, a la falta de una teoria politica creible y suficientemente
articulada. Por ejemplo, generalmente no se distingue entre los muchos
tipos de régimen polirico que, en su momento, son calificados como
autoritarios, poniendo junto cosas bastante diferentes como el fascismo,
¢l comunismo, el socialismo®?, el Estado asistencial e intervencionisea,
el Estado social, etcétera. De este modo la calificacién de [autoritario] se
hace asi vaga y genérica por resultar sustancialmente falto se sentido™.
De otra parte, no se distingue ni siquiera entre las varias especies de
liberalismo, ast que no se logra comprender si se habla de la concepcion
de Nozick, de Rawls14, de Mill, de Hayek, de Croce o de algin otro
exponente de la teoria politica liberal. En realidad, los partidarios de la
orientacién que aqui se considera, no se interesan en la teorfa politica, y
menos se preocupan por definir los conceptos politicos que emplean™.
Resulta, sin embargo, claro cudl es el tipo de sistema liberal al cudl se
dirigen sus preferencias: estos son —genéricamente- aquellos sistemas del
siglo XIX en los que estuvieron vigentes las concepciones del proceso
civil tipico del individualismo propietariot'?, con la exaltacién de la
autonomia de las partes como valor absoluto y prioritario de actuar
a cualquier coste, y privilegiado con respecto a cualquier exigencia de
funcionalidad y eficiencia del procedimiento™”.

Ademis, no se considera que la contraposicién fundamental, como
se observa en la ya cldsica obra de Neumann, se dé entre liberalismo
y autoritarismo, sino entre estado democritico y estado autoritario!',
La diferencia es importante porque han existido sistemas politicos que
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se inspiraron para algunos aspectos en la ideologia liberal, pero que
ciertamente no pueden ser definidos como demécratas. La Iralia de
la segunda mitad del siglo XIX ~al que algunos defensores de repival
hacen referencia- fue por algunos calificada como {liberal], y lo fue en
particular en el dmbito de la justicia civil, puesto que el juez configurado
por ¢l cédigo procesal de 1865 fuc sustancialmente pasivo y no conté
con poderes de instruccién auténomos’”. Sin embargo, el régimen de
Ia época no fue ciertamente democrdtico, puesto que —para citar un
solo aspecto- el derecho a voto correspondié solamente a un reducido
porcentaje de ciudadanos varones. De otra parte, han sido varios los
regimenes autoritarios en los que el proceso civil permanecié como
monopolio de las partes con respecto a la direccion del proceso y a
la disponibilidad de los medios de prueba: basta pensar en el codigo
napolednico de 1806, que sirvié luego de modelo a numerosas
codificaciones del siglo X1X, al reglamento procesal austriaco de 1815%7,
a la Iralia fascista, donde hasta 1942 estaba en vigor el cddigo [liberal]
de 1865, o a la Espana franquista, en ¢l que estaba en vigor la [liberal]
Ley de enjuiciamiento civil de 188].

Por oposicién, existen numerosos sistemas demdcratas en los que
el juez cuenta con amplios poderes de instruccién, como ocurre p.e.
en Francia, en Suiza y en Alemania“?. En resumen: es verdad que los
sistemnas que se inspiraron en la ideologia liberal cldsica han producido
ideologias procesales vinculadas a la presencia de un juez pasivo y al
monopolio de todos los poderes procesales y probatorios reservado a las
partes: es cuanto se ha verificado, por ejemplo, en los Estados Unidos
con la configuracion del adversarial system of litigation', en Italia con
la codificacién procesal del 18657, y casi todas las codificaciones
procesales del siglo XIX. No es verdad, en cambio, que los regimenes
soi-disant liberales tengan o hayan tenido sistemas procesales con un
juez falto de poderes de instruccion. Por oposicion, incluso, es verdadero
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que algunos regfmenes autoritarios, como el soviético®, extendieron
de modo relevante los poderes de instruccién del juez, pero también
es verdad que no todos los regimenes autoritarios lo han hecho, como
demuestran los ejemplos antes referidos de Ia Iralia fascista, de la
Alemania nazi y de la Espaia franquista.

Es, por otra parte, verdad que muchos regimenes no autoritarios
—como se verd- han introducido relevantes poderes de instruccién. E!
hecho es que los poderes de instruccién del juez han sido introducidos
en algunos regimenes autoritarios, y en muchos regimenes democriticos,
cuando estos dltimos han abandonado la ideologia liberal cldsica para
seguir ideologfas mds desarrolladas en las que se configura un papel
activo del estado de gobierno de la sociedad. Si estas ideologias son
© no son autoritarias es —una vez mds- un problema de definiciones
o un problema de teorfa politica que no puede ser adecuadamente
afrontado en esta sede: seria, en todo caso, paradéjica la tesis segtin la
cual existirian sistemas democriticos que admiten modelos autoritarios
del proceso civil.

Consideraciones generales de este género serian probablemente
suficientes para demostrar que las ecuaciones del tipo [poderes de
instruccién del juez = régimen aurtoritario] y [juez pasivo = régimen
liberal] son vagas y genéricas, y se reducen a slogans polémicos faltos de
valor cientifico®™. Ya que, sin embargo, esta ecuaciones corresponden.
a posiciones bastantes difundidas, merece la pena dererminar si
por casualidad ellas tengan algiin fundamento bajo la perspectiva
comparativa ¢ historica.
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2. Tipologia de los poderes de instruccién del juez

Incluso limitando el andlisis alos principales ordenamientos procesales
europeos, es oportuno distinguir al menos tres tipos de enfoques
legislativos al problema de los poderes de instruccién del juez.

a)  Un primer modelo est4 representado por los ordenamicntos en los
que el juez estd dotado de un poder general de disponer de oficio
la adquisicién de pruebas, no deducidas por las partes, que cree
ttiles para la comprobacién de los hechos. Ya en el dmbito de esta
situacién, se necesita introducir una ulterior distincién, indispensable
tanto bajo la perspectiva sistemdtica, como desde el punto de vista
ideoldgico. Hace falta, en efecto, precisar si ¢l jucz tiene un deber
de adquirir de oficio todas las pruebas relevantes, o bien si él tiene
sencillamente el poder de proceder en tal sentido.

al} La primera situacién fue tipica de los ordenamientos del tipo
soviético, en los que se impuso al juez el deber de investigar de oficio
semejante verdad {gracias a una peculiar concepcidn filoséfica de la
verdad derivada de la doctrina del materialismo dialéctico, y a una
teoria del proceso segiin la cual la decisién judicial tuvo que basarse en
la verdad [material] de los hechos). Se previé mds bien la nulidad de la
sentencia en la que la verdad material hubiera sido verificada®™.

a2) La segunda situacion, o sea aquella en la cual el juez tiene un
poder discrecional general de disponer de oficio la adquisicion de pruebas
no deducida por las partes, estd presente en varios ordenamientos de
tipo no soviético. Un caso particularmente interesante es el de Francia,
donde <l art. 10 del code de procédure civil, en la parte del cédigo que
concierne a los principes directeurs du procés, dice que el juez [a la
pouvoir d erdenner d affice routes les mesures d instruction légalement
admissibles]. Se trata evidentemente de un poder discrecional y no de
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un deber: sin embargo el juez francés tiene la posibilidad de disponer
la adquisicién de todos los medios de prueba admisibles que crea dtiles
para establecer la verdad de los hechos, yendo mas all4 de las deducciones
de parte®®®,

Segiin la orientaci6én antes referida, estarfamos aqui en presencia de
un sistema claramente auroritario, ¢ incluso fuertemente autoritario,
dada la extensién general de los poderes de instruccion que le son
atribuidos al juez, pero una tesis de este género parece evidentemente
absurda. Sobre el plano del proceso, en efecto, no sélo el legislador
francés actiia rigurosamente el principio dispositive, (cfr. p.e. los arts. 1,
4y 5 del cédigo}™ sino que realiza de manera particularmente intensa el
principio del contradictorio (cfr. los art. 14y 16)"” con una tutela de los
derechos de las partes mds amplias que aquella que existe en muchos otros
ordenamientos, incluido el nuestro. El poder atribuido al juez francés
de disponer de oficio la adquisicién de todas las pruebas admisibles,
proviene de una tendencia mds general, histdricamente emergente en
Fracia, ¢n el sentido de acentuar ¢l papel del juez en el proceso civil®?,
que, sin embargo, no parece tratarse de cuestiones autoritarias™ y,
mds bien, parece indispensable para realizar una gestién eficiente del
proceso civil™. Sc trata, de otra parte, de un poder discrecional, que
obviamente el juez estd libre de no ejercer sino reconoce en ello una
necesidad. Parece, mds bien, que los jueces franceses raramente se sirven
de ello®, probablemente porque —como por lo demds es obvio en
todos los sistemas procesales- las partes son activas en deducir todas las
pruebas que hacen falta para la comprobacién de los hechos, haciendo
superflua la intervencién del juez. No por azar ¢l manual francés —no
sospechoso de simpatias autoritarias- dedica escasa arencion al tema de
los poderes de instruccién del juez””, frente a una norma como el art.
10, insertada en el contexto total de la justicia civil francesa. Parece, en
todo caso, dificil pensar que Francia haya tenido en los dltimos treinta
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afios —o sea a partir de la entrada en vigencia del code de procédure civile-
un régimen autoritario®®.

Igualmente dificil es pensar que en los dltimos sesenta afios lo haya
sido Suiza, donde el art. 37 de la ley procesal federal de 1947 prevé,
en general, que el juez pueda disponer pruebas no deducidas por las
partes™”,

Surge luego otra complicacién, relativa al hecho de que en varios
ordenamientos procesales el juez tiene pocos poderes de instruccién,
o no tiene ninguno en el proceso ordinario, mientras que cuenta
con amplios poderes de iniciativa de instruccidén en algunos procesos
especiales. Como en el caso del proceso del trabajo en Iralia, y rambién
de varios procesos especiales en Espaia®™. En estos casos haria falta
pensar que el ordenamiento procesal y también al correspondiente
sisterna politico, estdn enfermos de alguna forma de esquizofrenia,
siendo liberales y autoritarios al mismo tiempo en sectores diferentes
de la justicia civil.

b}  Un segundo modelo, en el que se inspira Ia mayor parte de los
ordenamientos actuales —entre los que, por ejemplo, estin Italia
v Alemania- prevé que al juez sean atribuides algunos poderes de
iniciativa de instruccién. Naturalmente, estos poderes pueden ser
mds o menos numerosos y mds o menos amplios, segin cada caso.
Surge, sin embargo, una tendencia bastante clara al incremento de
los poderes de instruccion del juez que se manifiesta también en
Italia, p.e. con la reciente introduccién del art. 281 —ter™.

Sobre la naturaleza autoritaria o no autoritaria del proceso civil
italiano no es el caso extenderse en esta sede. Queria sélo remarcar
la opinién que expresé hace afos"?, y que parece todavia oportuna,
segiin la cual el cédigo de procedimiento civil italiano no fue para nada
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un cddigo [fascista], salvo algunas apariencias retéricas que —quizds
inevitablemente, puesto que se dio en 1940- estuvieron presentes en
la Relazione®?. Frente al principio de disponibilidad de las pruebas
establecidas en el art. 115, y de realizacién del principio dispositivo
de las partes en normas como los arts. 99, 161 y 112, la atribucién
al juez de algunos poderes de instruccién fue modesta, limitada, y
ciertamente no como para ser el juez el dominus absoluro y autoritario
de la comprobacién de los hechos como la experiencia aplicativa de las
décadas siguientes ha demostrado claramente. En cuanto a reformas
mds recientes, como la que ha introducido en 1998 el art. 281 —ter,
no sc puede decir ciertamente que ellas hayan perturbado el sistema
procesal, vulnerando los derechos de las partes y dejandolas en manos
de un juez inquisidor.

El juez alemdn estd tradicionalmente dotado de una gama bastante
amplia de poderes relativos a la prueba de los hechos. Ante todo, ¢
tiene que discutir y aclarar con las partes, que son flevadas a proveerle
informaciones completas y verdaderas, todos los hechos relevantes de
la causa, dando a las partes las oportunas indicaciones”. Ademis,
él puede contar sustancialmente de oficio con todos los medios de

14, En el caso

prucba, con la sola excepcién de la prueba testimonia
en que las partes no hayan deducido una prueba testimonial que ¢l
juez considera relevante, él puede, sin embargo, preguntar a las partes
si han considerado esta posibilidad y por qué no la han aprovechado™?
lo que puede inducir ficilmente a las partes a ofrecer el testimonio que

omitieron indicar.

Los poderes de instruccién del juez alemdn han sido incrementados
significativamente en el 2001 —con la introduccién en el 142 del
Zivilprozessordnung- del poder de ordenar de oficio a las partes y a los
terceros la exhibicién de documentos a la que una parte haya hecho
referencia y —en el 144- del poder de disponer la inspeccién de cosas™?.
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El juez alemdn viene, pues, a tener un poder casi general de iniciativa de
instruccién. Se trata por lo tanto de un juez que desarrolla un papel muy
activo, tanto en la direccién del proceso como en la gestion de la fase
de instruccién. Esta funcién del juez alemdn ha ido progresivamente
extendiéndose y fortaleciéndose en virtud de muchas reformas que
han side introducidas a lo largo de todo ¢l curso del siglo XX. Tales
reformas estaban dirigidas a reducir progresivamente ¢l monopolio de
las parres sobre el proceso y sobre las pruebas, previsto en la formulacién
originaria del Zivilprozassordnung de 1877, y a conharle al juez la tarea
de administrar el proceso de modo eficiente, atribuyéndole los necesarios
poderes“®,

No e¢s aqui posible recorrer la compleja historia de las reformas
procesales alemanas. Vale la pena subrayar como ellas no han sido
actuadas bajo la influencia de la ideologia nacional socialista. Es verdad,
en efecto, que el nazismo le atribuy6 al juez un rol central en la ideologia
del Estado, pero también es verdadero que no influyé de modo directo
y preciso en el tema de los poderes de instruccién del juez en el proceso
civil. Tampoco la reforma de 1933, que incidia de modo importante
sobre la estructura del proceso civil, implicé una novedad relevante
bajo este punto de vista, y fue, en todo caso, el fruto de tendencias de
politica legislativa precedentes, antes que de la ideologia nazi®”. No
se puede decit, pues, que el nazismo haya determinado el paso de una
concepcion {pasiva] es decir [liberal] a una concepcidn activa y por lo
tanto {autoritaria] del papel del juez, puesto que esta transformacion ya
habia ocutrido, en amplia medida, con las reformas del periodo liberal,
en la época precedente a la instauracién del régimen nazi. Tampoco se
puede decir, mds especificamente, que el nazismo haya provocado una
ampliacién de los poderes de instruccién del juez en el proceso civil ™%,

De otra parte, para referirnos a épocas mds recientes, debemos
preguntarnos si la Alemania del 2001 {en la que la dltima reforma
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amplia significativamente estos poderes) es un régimen autoritario
que aspira a que el juez civil sea el longa manus de un poder
dictatorial en el proceso, casi como si el Fiibrerprinzip no hubicra
sido superado™.

A propésito de los ordenamientos democriticos que atribuyen
al juez algunos poderes de iniciativa de instruccién, es oportuno
ir, por un momento, mis alli de los confines europeos®” para hacer
referencia a un ordenamiento importante (también bajo la perspectiva
de la ideologfa politica) como el estadounidense. En efecto, vale ia
pena de recordar que la Rule 614(a) de las Federal Rules of Evidence le
atribuye al juez el poder de ordenar de oficio pruebas testimoniales no
deducidas por las partes, mientras la Rule 614(b} le atribuye el poder
de interrogar a los testigos, ofrecidos por las partes o de oficio por el
mismo jucz. Ademds, la Rule 706 le atribuye el poder de ordenar de
oficio consultorfas técnicas, nombrando a expertos®™. El primero de
estos poderes raramente es ejercido™, aunque ocurre que los jueces
lo utilizan cuando un conocedor cuenta con informaciones relevantes
y ninguna de las partes lo llama a testimoniar, o bien cuando el juez
no quiere limitarse a las indicaciones que las partes han dado de la
controversia®. El poder de disponer de consultarias técnicas mds a
menudo, es usado, sobre con ¢l objetivo de corregir las distorsiones
quc puecden ser provocadas por el empleo de los consultores técnicos
de parte®”. En todo caso, se trata de poderes de instruccién de notable
tmportancia. No hay duda, sin embargo, que el proceso estadounidense
ha mantenido su intrinseco cardcrer adversarial®, de este modo no
parece que en 1975 —ano de introduccion de los Federal Rules of Evidense
— o en los decenios siguientes, los Estados Unidos se hayan convertido
en un sistema politico aucoritario.

¢} Hay, finalmente, -y éste ¢s el tercer modelo que serd aqui considerado-
ordenamientos en los que no estdn previstos casi expresamente,
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reales poderes de iniciativa de instruccién del juez; sin embargo, «l
juez desarrolla un papel activo en la adquisicién de las pruebas. Los
ejemplos relevantes en este sentido son sobre todo dos: el inglés y el
espafiol.

En Inglaterra, la tradicién plurisecular consentfa que el juez no
ordenara casi nunca pruebas por su propia iniciativa, pero que indicara
a las partes las pruebas que creyera oportuno deducir™. Las Civil
Procedure Rules de 1998 radicalmente transformaron el sistema del
proceso inglés, atribuyéndole al juez amplios ¢ intensos poderes de
direccion del proceso™, pero, en cuanto concierne a la adquisicion de
las pruebas, no se han alejado de la tradiciéon. Paradéjicamente, pues,
se podria hablar de un sistema procesal que se ha vuelto [autoritario],
pero no le ha atribuido 2l juez poderes autdnomos de iniciativa de
instruccion. En las Rules, en realidad, no hay ninguna norma que le
permita al juez ordenar pruebas de oficio. Sin embrago, segiin la Rule
32.1 el juez puede control the evidente indicando a las partes las cuestiones
de hecho sobre las que solicita que sean deducidas pruebas, precisando
el tipo de pruebas que deben ser deducidas y el modo en que ellas deben
ser producidas en juicio™. Ademds, segiin la Rule 32.4, el juez puede
establecer si es que pueden ser producidas declaraciones tertimoniales
escritas™ y de qué manera; segin la Rule 32.5 puede autorizar luego al
testigo a ampliar el objeto de su citacién. Otras normas parecen definir
el papel del juez: asi, p.e., la Rule 18.1 (1) admite que el juez pueda
ordenar a las partes proveer explicaciones e informaciones ulteriores,
incluso sobre materias no contenidas en el szatement of case®™; la Rule
35.9 le permite al juez ordenar a una parte proveer informaciones de
que la otra parte no dispone, y la Rule 35.15 le permite al juez nombrar
adsessors expertos cuando se trata de decidir sobre materias en las que
hacen falta conocimientos especificos®".
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El juez inglés cuenta, pues, con muchos poderes que se pueden definir
como [de direccién y de control] sobre la adquisicién de las pruebas, de
intensidad sustancialmente no menor con respecto de los poderes de los
que dispone la mayor parte de los jueces continentales. Ademds, estos
poderes le han sido otorgados sobre la base de la tradicién inglesa, pero
en ¢l dmbito de un verdadero y justo cédigo de procedimiento civil que
ha puesto al juez en el centro de funcionamiento del proceso™. Habria,
pues, que preguntarse si de repente —y sin que nadie se haya enterado-
en 1998 Inglaterra se ha convertido en un régimen politico autoritario,
bajo la guia de un peligroso idedloge como Lord Harry Wolf.

También Espafia representa, por muchas aspectos, un [caso]
interesante. De un lado, un cédigo tipicamente [liberal] como la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 previé en el art, 340 las llamadas
diligencias pava mejor proveer, o sea un poder de iniciativa de instruccién
que pudo se ejercido por el juez, antes de la decision®™”, La actual Ley
de Enjuiciamiento Civil, introducida en el 2000, ha climinado este
poder —reduciendo asi el dmbito de iniciativa del juez- y prevé en
el art. 435 sélo una diligencia final en la que el juez puede ordenar
de oficio la renovacién de prucbas ya asumidas si su resultado no ha
sido satisfactorio’®. Sin embargo, esto no implica que ¢l juez espaiiol
haya sido reducido de veras a un estado de total pasividad por cuanto
concierne a la adquisicién de las pruebas. En efecto, el art. 429 del
LEC le atribuye el poder de sefialar a las partes las pruebas que cree
conveniente para su adquisicién, cuando cree que las pruebas deducidas
por las partes pueden resultar insnficientes para la comprobacién de los
hechos®®. En tal caso el juez indica a las partes los hechos sobre los que
cree que las pruebas son insuficientes, y también puede indicar —sobre
la base de lo que surge de los actos procesales- qué pruebas deberfan ser
deducidas. Esta norma parece el fruto de un compromiso entre tendencia
diferentes relativas a la del papel de juez en el proceso civil®”, pero es,
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en todo caso, interesante: es cierto que se prevé solamente un tipo de
sugerencia que el juez dirige a las partes, pero también es evidente que
esta sugerencia estd dotada con una notable fuerza persuasiva®™. El juez
espaiol, pues —como el inglés y el alemdn- tiene la posibilidad de hacer
que sean deducidas por las partes las pruebas que considera relevantes
para su decisién. Es absolutamente evidente que la LEC del 2000, no
es el fruto de una visién autoritaria del proceso civil®”
parece absurda la hipdtesis de que estaria vigente un régimen politico
autoritario en la Espafia del 2000.

, tal y como

3. Implicancias ideolégicas

Por cuanto se ha observado hasta ahora, se demuestra, sobre cada duda
razonable, que no existe alguna conexidn entre la atribucién al juez
de mis o amplios poderes de iniciativa de instruccién y la presencia
de regimenes politicos autoritarios y antidemocrdticos. El andlisis
comparativo ensena, en efecto, que en los principales ordenamientos
europeos —sobre ¢l cardcter democritico de los que no son sensatamente
posibles de tener incertidumbres- se configura un papel activo del juez
en la adquisicién de las pruebas relevantes para la decisién sobre los
hechos. Se podrd decir que estos ordenamientos no se inspiran en una
ideologia de tipo liberal cldsico, o sea del tipo del siglo XIX, puesto que en
muchos de ellos el Estado asume un papel activo de numerosos sectores
de la vida social, pero éste es otro problema y muy diferente, que atafie
en general al papel del Estado, tal como ello ha venido definiéndose en
todos los ordenamientos moderno. Una vez mds, sin embargo, surge la
exigencia fundamental de evitar confusiones conceptuales e ideolégicas:
un sistema puede no inspirarse en la ideologfa del liberalismo del siglo
XIX, sin dejar de ser democratico con esto, y sebre todo sin convertirse
en autoritario o totalitario sélo porque le atribuye al juez un papel activo
en la adquisicién de las pruebas.
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También a esta propdsito, es oportuno un empleo esmerado y
riguroso de los concepros: una cosa es el juez potencialmente [activo]
al facilitar las iniciativas probatorias de las partes, pero insertas en un
contexto procesal en el que son aseguradas las garantfas de las partes en
el ambito de un sistema politico democritico, mientras que otra cosa
completamente diferente es el juez inquisidor integrado en un sistema
politico y procesal de molde autoritario”™. La primera situacién es la
que se presenta —como se ha visto- en los ordenamientos procesales
moderno, en los que el principio dispositivo y las garantias de las
defensas y el debate son actuadas; en las que el juez cuenta con poderes
mas 0 menos ampiios de iniciativa de instruccién. La segunda situacién,
no se da, en realidad, en ninguno de los ordenamientos europeos, ni en
la mayor parte de los ordenamientos extracuropeos. La diferencia entre
juez [activo] y juez {autoritario] es confirmada por la circunstancia
de que la funcién [activa] del juez en orden a la adquisicion de las
pruebas se configura claramente como complementaria y supletoria con
respecto de la actividad probatorias de las partes, con la consecuencia de
que cuando éstas ejercen cumplidamente su derecho de deducir todas
las pruebas disponibles y, por lo tanto, proveen al juez de elementos
suficientes para la comprobacién de los hechos —como a menudo ocurre
en la prictica- no hay ninguna necesidad de que el juez ejerza sus
poderes. Absolutamente considerable seria una funcién inquisitoria y
autoritaria de un juez que adquiriera las pruebas de oficio, por su propia
iniciativa y expropiacién a las partes de los derechos y las garantias que
les corresponden en el dmbito del proceso. De semejante funcién, no
obstante, no hay huella en alguno de los ordenamientos modernos.

Todo esto no demuestra, sin embargo, que la atribucién al juez
de poderes de instruccién sea el fruto de una opcién exclusivamente
[técnica} y carente de implicaciones ideoldgicas™. Al contrario: la
decision de si todos los poderes de iniciativa de instruccién tengan que
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ser otorgadas exclusivamente a las partes, o si pederes mds amplios de
iniciativa instruccién puedan o tengan que también ser atribuidos al
juez, deriva de una eleccién de cardcter sustancialmente ideolégico. Sin
embargo, las ideologias que estdn en juego aqui no son las que inspiran
las concepciones politicas generales, dominantes en los sistemas en que,
en su momento ¢l legislador se ocupa da la cuestién. En particular, no
se trata vagamente del contraste entre ideologias [liberales] e ideologfas
genéricamente [autoritarias]. El problema, en cambio, estd ubicado en
un contexto ideolégico bastante confuso, que atafie especificamente a las
ideologias de la funcién del proceso civil y la decisién que lo concluye.

Sise parte de la premisa, que deriva de una precisa eleccién ideolégica,
que la funcién del proceso civil sea exclusivamente aquella de solucionar
controversias poniendo punto final a los conflictos entre los privados”™,
pueden llevar varias consecuencias. Una consecuencia es que parece
razonable dejar exclusivamente a las partes la tarea de administrar,
como quieren, la competencia procesal, y en particular la deduccién de
las pruebas”™: por lo tanto el juez viene a encontrarse en la condicién
de ser un drbitro pasivo, que tendrd que juzgar, al final de un proceso
administrado acaparadoramente por las partes, exclusivamente sobre la
base de los elementos de conviccién de que las partes le han provisto™.
Otra consecuencia es que no se preocupa de la calidad de la decisién
final: si lo que se quicre es que ella sea el fruto directo de la confrontacion
individual de las partes, que ponga, cn todo caso, fin a la controversia, no
importa ¢l contenido de la decisién, ral como no importan los criterios
segun los que es formulada™., Encuentra confirmacion en ¢l dmbito de
las teorfas de las llamadas procedural justice, segin las que el proceso es
esencialmente justo en cuanto se basa en el libre juego de las partes en el
ambito de la contienda procesal, mientras la justicia [procesal] prescinde
del resultado del procedimiento, o sea de la justicia [sustancial] de la
decisién final mds bien, la justicia de la decision depende exclusivamente
de la correccién del procedimiento que la precede?™,
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Ya que estas teorias colocan solamente en el proceso el criteria
de justicia de la solucién del conflicto, asi que cada decisién es
exclusivamente justa en cuanto responda a un proceso ecudnime
(siendo ecudnime solamente el proceso en que las partes tienen todas
tas iniciativas y ¢l juez no toma alguna} es claro que no existen criterios
auténomos y especificos para establecer, por ejemplo, si una decisién
es 0 no justa en si, o sea en funcién de los criterios segin los cuales
se ha resuelto el conflicto"™. En otras palabras, no existen —o no son
validos- criterios auténomos, independientes de las caracteristicas del
procedimiento, en funcidn de los que se pueda establecer si la decisién
contiene una solucién justa o injusta del conflicto entre las partes. Por
consiguiente, no existe la posibilidad de establecer si ella deriva de una
correcta aplicacion de la ley a los hechos de la causa, ni si estos hechos
han sido verificados correctamente, ni si los intereses y fos derechos de
las partes han sido tomados adecuadamente en consideracién. También
con respecto de la finalidad fundamenteal, que es poner en todo caso
punto final 2 la controversia, la calidad de la decision es irrelevante: las
partes pueden decidir no continuar la pelea, no en cuanto la decisién
sea justa, o sea percibida como tal, sino por las razones mis variadas,
sobre todo cuando creen —o cuando una de ellas cree- haber agotado
en la controversia todos los recursos y las cnergias disponibles. Puede
ocurrir pues que 2 la controversia también se ponga punro final cuando
la decisién es injusta y errénea, y como tal es percibida por las partes,
si éstas no tienen la voluntad o la posibilidad de reaccionar contra ella.
También puede ocurrir que la controversia se cierre con un acuerdo que
para una de las dos partes es sustancialmente injusto, si esta parte no
tiene la posibilidad concreta de continuar el proceso para imponer sus
derechos™™.

Si partimos de una concepci6n segiin la cual no importa la calidad
de la decisién que concluye el proceso, ya que se prescinde de los valores
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y las exigencias que se toman en consideracién, una conclusién a la
que se puede llegar es que la comprobacién de la verdad de los hechos
tiende a ser considerada como una cosa irrelevante como un objetivo
imposible de alcanzar, o hasta como una eventualidad desagradable o
contraproducente. [Un proceso dirigido a maximizar el objetivo de la
resolucién de los conflictos no puede [...] aspirar al mismo tiempo a
maximizar la exactitud de la comprobacion del hecho], afirma uno de los
mayores estudiosos de estos problemas™. De otra parte, [el proceso de
resolucidn de los conflictos es indiferente a cuan efectivamente sean las
cosas] y, por lo tanto, no estd interesado en conseguir una comprobacién
verdadera de los hechos de la causa®’.

Existen numerosos sujetos que —mds 0 menos conscientemente-
adoptan algunas variantes de esta actitud: se ve al abogado escéptico
al absolutista decepcionado y al nihilista filosofico, con muchas
manifestaciones segiin la cultura juridica o filoséfica que se tome en
consideracién®’. Un aspecto importante de esta actitud concierne
especificamente al tema de los poderes de instruccién del juez. Siendo
notorio, e histdricamente confirmado™”, que el modo eficiente para
descubrir la verdad de los hechos en juicio, es restablecer exclusivamente
a las partes las iniciativas probatorias. Resulta obvio que quien asume
una posicién de absoluta indiferencia con respecto a la comprobacion
de la verdad, también es propensa a adoptar un sistema en que las partes
dispongan en via exclusiva de todas las iniciativas de instruccién, sin que
al juez sea atribuido ningin poder. La teoria segin la que el proceso estd
exclusivamente dirigido a la resolucién de los conflictos se base en una
vision individualista que refleja un [sociologically impoverished universe)
en el que cuentan solamente los intereses y los objetivos privados®¥.
Por cuanto aun diendo culturalmente y sociolégicamente pobre, sin
embargo, esta visién lleva a sustentar que solamente los individuos
privados pueden y deben desarrollar un papel activo en el proceso civil,
y eso también vale a propésito de las iniciativas probatorias.
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Por ¢l contratio, es interesante subrayar que cuando se parte de la
premisa ideoldgica por la cual no deberfan atribuitle al juez poderes de
iniciativa de instruccién, esto lleva a concluir que hace falta renunciar
a la idea de que pueda ser en el proceso conseguida —o tenga que ser
investigada- la verdad de los hechos. No al azar uno de los autores
que afirma la naturaleza autoritaria de los sistemas que le atribuyen al
juez estos poderes con mayor énfasis, y, por lo tanto, ¢s favorable a su
climinacién, también afirma que necesita [humildemente] renunciar a
la verdad en el 4mbito del proceso™®. En sintesis: si la comprobacion
de la verdad de los hechos no interesa, entonces no hay necesidad de
proveer al juez de poderes de instruccién auténomos para permitirle
verificarla, cuando para este objetivo las iniciativas de las partes resultan
insuficientes: reciprocamente, si se comparten las razones ideolégicas
por las que se cree que el juez no tenga que ser dorado con estos poderes,
entonces es coherente creer que el proceso no pueda, y en todo caso no
deba, ser orientado hacia Ia comprobacién de la verdad de los hechos.

Estas orientaciones pueden ser objeto de numerosas criticas que
aqui no puede ser discutidas analiticamente®: En todo caso, ellos
artiesgan —como sc suele decir- probar demasiado. Si la comprobacion
de la verdad no interesa y, por lo ranto, el proceso no tiene que ser
orientado hacia este objetive, y si tampoco interesa la calidad de la
decisién, entonces es dificil comprender porqué las partes y el juez
deben perder tiempo en ofrecer y en admitir las pruebas. Si se cree que
el verdadero y exclusivo fin del proceso y la decisién es ponerle fin a
la controversia, entonces hay otros modos, mis rdpidos y eficaces, de
alcanzar ¢l objetivo: lo fueron las ordalias, que pusieron sencillamente
fin al proceso climinando a una de [as partes, y también lo serfa echatlo
a la suerte, como, por otra parte, alguien sugicre, al menos para los
casos mas dificiles®”, o bien el lanzamiento de una moneda®”. En
esta perspectiva, la instruccién probatoria —asi como rodo el proceso-
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desarrollarfa solamente la funcién marginal y simbdlica: no seria otra
cosa que un tipo de representacién ritual®, que es celebrada, no
porque se trata de un instrumento institucional dirigido a administrar
la justicia, sino porque sirve para hacer creer, a las partes y a la sociedad
generalmente, que la justicia es hecha, con la esperanza de que, de tal
modo, las partes se induzcan a concluir la controversia y la paz social
sea rehecha. En sustancia, ¢l rirual procesal servirfa sencillamente para
legitimar la decisién®, haciéndola parecer como aceptable, sin que
la naturaleza o el contenido de ella tengan ninguna importancia: el
proceso, y en particular la adquisicién de las pruebas, serfa destinada
sencillamente a hacer que cualquier decisién, independientemente de
su justicia intrinseca y de su relacién con los hechos reales de la causa,
sca aceptada por sus destinatarios.

El pancrama cambia completamente si se parte de una opcién
ideolédgica diferente y que Jerzy Wroblewski ha definido como {ideologia
legal-racional] de la decisién judicial®™. Esta ideologia pone al centro
del problema de la administracién de la justicia, la calidad de la decisién,
subrayando que ella tiene que estar fundada en una aplicacién correcta,
y racionalmente justificada, del derecho. En la misma direccién se
ubican otras concepciones segin las que la administracién de la
justicia no se resuelve en la controversia entre individuos privados, sino
que ticne que ser orientada a la realizacion de public values® o a la
consecucién de decisiones justas®. En este orden de ideas, una de las
condiciones para que el proceso conduzca juridicamente y de modo
racional a decisiones correctas, y por lo tanto justas, es que éste sea
orientado a establecer la verdad en orden a los hechos relevantes de la
causa. Para esto podrian invocarse varias justificaciones pero dos de ellas
parecen particularmente relevantes. La primera es que, especialmente
en el dmbito de la administracién de la justicia, y también de la justicia
civil, se advierte la [necesidad de la verdad] que un acreditado filésofo
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indica como un aspecto esencial del pensamiento y la cultura moderna,
més alld de un cardcter esencial de las sociedades democriticas ®¥. La
segunda justificacion, en alguna medida mds especifica, es que ninguna
decisién judicial puede considerarse ilegal y racionalmente correctas, y
por lo tanto justas, se basa en una comprobacién errénea y no verdadera
de los hechos a los que se refiere®,

La afirmacién de que la justicia de la decisién también depende de la
veracidad de la comprobacién de los hechos, puede parecer obvia, y no
por azar estd presente en varias culturas juridicas, y también en Tralia®.
Sin embargo, existen algunas razones por las que no puede considerarse
reducida. Por un lado, en efecto, a menudo surge la desgastada pero
nunca desechada objecidn escéptica por la cual fa verdad no seria nunca
alcanzable®, tanto menos en el proceso, y, por lo tanto, no seria posible
hablar sensatamente de comprobacién verdadera de los hechos®”. Por
otro lado, no deben ser descuidadas fas argumentaciones -ya referidas-
de quien cree que en todo caso [a bisqueda de la verdad en el proceso sea
indtil, si no contraproducente, con respecto a la finalidad fundamental
del proceso que es reconocida en la solucién de las controversias. Parece
pues il desarrollar, incluso en términos sintéticos, algunas implicancias
de la orientacién segin la que la comprobacién verdadera de los hechos
es un objetivo que también debe ser perseguido en ¢l proceso civil.

Ante todo, vale la pena subrayar que, en esta perspectiva, el proceso
no deja de ser el instrumento institucional para la resolucién de las
controversias, pero se vuelve irrelevante la calidad de la decisidén con
que la controversia es solucionada®®. En sustancia, cada decisién no es
“buena” sélo parque pone punto final al conflicto; Ia decisién es “buena”
si pone punto final al conflicto siendo fundada en criterios legales y
racionales, entre los que asume importancia particular la veracidad de la
comprobacién de los hechos™. Por otro lado, 1a ideologfa seguida, por
la cual el proceso tiene que tender 2 concluirse con decisiones justas,
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parece coherente con una interpretacién no formal y no meramente
repetitiva de la cldusula constitucional del “justo proceso™ ella deberfa,
en efecto, ser referida a un proceso que puede ser “justo” en cuanto estd
orientado a la consecucién de decisiones justas 1. Ademds, se podtian
valorar las cualidades y los defectos de los varios sistemas procesales
en funcién de su capacidad de conducir a decisiones justas, o sea
-por cuanto aqui interesa- a decisiones basadas en una comprobacién
verdadera de los hechos: por ejemplo, un proceso en el que existan
varias reglas de pruebas legales y muchas reglas de exclusién de pruebas
relevantes, apareceria como singularmente inadecuado para permitir la
formulacién de decisiones justas, mientras que apareceria mds funcional
a este objetivo un proceso en el que todas las pruebas relevantes que se
asumieran, fueran valoradas por el juez segiin criterios racionalmente

vilidos.

La orientacién favorable a la atribucién de poderes de instruccién al
juez, que se manifiesta -como se ha visto- en numerosos ordenamientos,
se basa evidentemente en elecciones ideolégicas en funcion de los que la
calidad de la decisién que cierra el proceso no es para nada indiferente e
irrelevante, y tiene que tender, en cambio, a basarse en una comprobacién
verdadera de los hechos de la causa'®. Para que esta finalidad sea
conseguida, hace falta que se realicen varias condiciones: una de estas
condiciones es que el juez pueda integrar las iniciativas probatorias de
las partes cuando ellas parecen insuficientes o inadecuadas para permitir
la adquisicién de todas las pruebas que hacen falta para formular una
decisién que verifique la verdad de los hechos. Parece, de otra parte,
insostenible la opinién -a veces recurrente, en particular en la doctrina
norteamericana®- segin la cual un proceso podria ser orientado
hacia la biisqueda de la verdad de los hechos, y sin embargo, deberia
estar basado en el exclusivo monopolio de las partes de las iniciativas
probatorias. La historia del proceso del common law ensefia, en efecto,
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que el proceso integralmente adversarial no ha sido orientado nunca
hacia la bdsqueda de la verdad™?, y que la libre controversia de las
partes no es un buen método para alcanzar una comprobacién verdadera
de los hechos""¥, En todos los procesos hay, al menos, una parte -la que
se sabe que se equivoca- que no tiene ningdn interés en que se descubra
la verdad; de otro lado, los defensores no son cientificos que persiguen
una bisqueda imparcial y desintercsada de la verdad, y tienen interés en
hacer emerger la version de los hechos que miés le conviene a su cliente,
antes que la verdad"®. '

Es sobre la base de consideraciones de este género, que todos los
grandes ordenamientos europeos se han orientado en el sentido de
atribuirle al juez un papel activo en la adquisicién de las pruebas.
Un caso particularmente interesante, desde este punto de vista, es el
de Inglaterra, donde la tendencia a hacer que el proceso civil pueda
conseguir resultados de substantive justice, basindose en fa mixima
aproximacién posible a la verdad de los hechos, han inducido a reforzar
decididamente los poderes del juez invirtiendo la orientacién tradicional
de aquel sistema procesal®™. Como se ha visto antes, los diversos
ordenamientos procesales han usado técnicas normativas diferentes y
se han inclinado, mis o menos, por la ampliacién de los poderes de
instruccidn del juez: un dato constante que surge de la investigacién
comparativa es que, en todo caso, ningin ordenamiento procesal
moderno renuncia a orientarse hacia la bisqueda de la verdad de los
hechos, ningiin ordenamiento procesal moderno confia exclusivamente
en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo. También serd
atil notar que sobre ninguno de estos ordenamientos pende la sombra
de Torquemada, y en ninguno de ellos aflora el fantasma del juez como
longa manus de Hitler, de Mussolini o de Stalin. Se presenta bastance
en la figura, mucho mds modesta y razonable, de un juez que asiste al
“juego de las partes” que interviene cuando se entera que este juego

288



Michele Taruffo - Poderes Probatotios de Las Partes v ded Juez en Europa

amenaza llevar a decisiones injustas porque se basa en una comprobacién
inadecuada de los hechos, en cuanto las partes no han producido en
juicio todas las pruebas disponibles.

La experiencia de los ordenamientos procesales europeos exige
también la inconsistencia de una premisa de la que 2 menudo se cogen
los movimientos -implicitamente o explicitamente- cuando se discute
sobre los poderes de instruccién del juez. Llamarfa a esta premisa
“teoria de la tarta®, ya que consiste en concebir el conjunto de los
poderes de iniciativa de instruccién como una tarta que el legislador
en su momento divide entre las partes y el juez, con la consecuencia
de que cuanto mds poderes de instruccién le son atribuidos al juez, eso
implicaria una proporcional reduccién de los poderes probatorios de las
partes'!"”. Si asi fuese, haria falta concluir que en el proceso francés las
partes ya no tienen ningin poder de iniciativa de instruccién, puesto
que el articulo 10 atribuye la ® rarta” entera al juez otorgindole -como
se ha visto anteriormente- un poder general de disponer pruebas de
oficio. Andlogamente, haria falta concluir que en ¢l proceso alemin
a las partes no queda otra cosa que una “rebanada” muy reducida e
incierta, constituida por el poder de deducir pruebas testimoniales: esta
“rebanada” no estarfa ni siquiera reservada a fa completa disponibilidad
de las partes, puesto que el juez puede inducirla a deducir testimonios que
ellas no dedujeron de espontdnea voluntad. Todo ello es evidentemente
absurdo, tratindose de ordenamientos en los que no es dudoso que sean
actuadas las garantias de la defensa, y que el derecho a la prueba que
corresponde a las partes sea reconocido y asegurado’®®. La “reoria de la
tarta’ es pues inconsistente e infundada,

Ahora, en cambio, no es posible seguir considerando la atribucién
de poderes de instruccidén al juez y su ejercicic como un tipo de
proporcional deminutio de las posiciones procesales de las partes y
como una violacién de sus garantias fundamentales. La experiencia
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de los ordenamientos europeos, y en particular del ordenamiento
francés, se orienta, por el contrario, en ¢l sentido que sea posible
maximizar en el mismo momento el derecho a la prueba de las partes,
la garantia del debate y la atribucion al juez de amplios poderes de
instruccion. De otra parte, es evidente que cuando el juez ¢jerce uno
de sus poderes de instruccién no usurpa ningén poder de las partes
ni invade un territorio a ellas reservado. Esto podria darse solamente
en un sistema en que las partes no gozaran de ninguna garantia, pero
-ademads del hecho que ello no ocurre en ningtin ordenamiento procesal
desarrollado- ello concierne directamente a la configuracién de los
derechos y las garantias de las partes, antes que 2 los poderes del juez.
De otra parte, como también se ha visto, los diversos ordenamientos
no prevén que el juez se entregue a priori y solo a la basqueda de las
pruebas, sino solamente que &l ejerza poderes de control ¢ iniciativa
que son configurados claramente como accesorios, y sustancialmente
residuales, con respecto a los poderes de iniciativa de instruccién que
corresponden a las partes. Ademads, en los sistemas en que actiian de
veras las garantfas de la defensa, estos poderes deben ser ejercidos en
pleno debate de las partes, con el derecho a este de objetar, con respecto
a las iniciativas del juez, y de deducir las pruebas que estas iniciativas
hagan necesarios. Basta observar, de otra parte, que &l juez italiano,
ex articulo 201-ter, lama de oficic a un testigo 2 la que una parte
ha hecho referencia; o el juez inglés, espafiol o alemin, que sugiere
a las partes deducir una prueba, no invaden un campo de las partes
privandolas de algunas prerrogativa: estos jueces estdn desarrollando
sencillamente una tarea especifica que es hacer que la decisién final se
base en todas las pruebas disponibles, y, por lo tanto, sea aproximada
lo més posible a la verdad de los hechos
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4. Consideraciones finales

El andlisis de los principales ordenamientos europeos, que se han
bosquejado, sugiere desarrollar, a titulo de conclusién, alguna sintética
consideracién relativa al argumento que es generalmente usado para
contrastar o criticar la atribucién al juez de auténomos poderes de
iniciativa de instruccién. Este argumento estd bastante difundido®®”,
y dice sustancialmente que en el momento en que el juez ejerce estos
poderes, pierde la imparcialidad misma, porque esta acaba favoreciendo
a una u otra parte, y también pierde la independencia, porque acaba
valorando de modo desequilibrado las pruebas que él ha dispuesto
asumirt''”,

Acerca de esto, se puede observar, ante todo -aparte de la dudosa
autenticidad de las ingenuas nociones psicolégicas sobre las que este
argumento se basa- que si ello fuera vilido deberiamos concluir que
todos los legisladores procesales europeos -cada uno a su modo- han
sido asaltados por un viento de locura que los ha inducido a atribuirle
al juez un papel activo en la adquisicion de las pruebas, sin darse cuenta
que en tal modo habrian puesto en riesgo el valor fundamental de la
imparcialidad y 12 independencia del juicio del mismo juez. Como no
hay prucbas creibles de esta locura colectiva, deberfamos concluir que
la experiencia comparativa ensefia la falra de fundamento del temor
de que el juez, ¢jerciendo un papel activo, se vuelva, por ello mismo,
parcial e incapaz de valorar correctamente el material probatorio que ha
sido incorporado también al juicio sobre la base de su iniciativa™".

Se puede observar luego que, en realidad, el juez “roma partide” a
favor de una parte y contra la otra en cada momento del proceso, o sea
todas las veces que provee o decide algo en relacién al procedimiento, o
soluciona cuestiones preliminares o perjudiciales, pero nadie piensa que
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por esta razén, y a cada momento, ¢l pierde su imparcialidad. Ya que
el juez tabula rasa y absolutamente pasivo no existe, y en todo caso, no
puede existir en el curso del proceso, deberiamos concluir que el juez
no es nunca imparcial: con esto, sin embargo, cualquier discurso sobre
el proceso cstarfa privade de sentido. No se entiende, de orra parte,
porqué ¢l juez se convierte en parcial cuando dispone una prucba de
oficio o sugiere a las partes deducir una prucha, y no la desarrolla, por
cjemplo, cuando admite o excluye una prucba deducida por una parte,
o cuando reduce las listas testimoniales o cuando cierra la instruccién
probatoria ex articulo 209 ¢. p. c.

En general, ademds, seria oportuno aclarar la imagen del juez a la
que se ha hecho referencia. Si se piensa en un “buen” juez, capaz de
ejercer correctamente y rracionalmente sus poderes, no hay razén de
temer quc él se vuelva parcial, e incapaz de valorar las pruebas, por
cl solo hecho de haber dispuesto o sugerido su adquisicion. Sélo si se
piensa en un juez incapaz y psiquicamente débil, se puede temer que
él pierda su propia imparcialidad en el momento en que decide sobre
la oportunidad que una prucba ulterior sea adquirida, o que no sea
capaz de valorar una prucba de modo equilibrado porque ha sido por
él dispuesta. Un juez “normal” estd en capacidad de establecer si un
testimonio, por el considerado iitil, es creible o no, de misma manera con
la cual valora la credibilidad de un testimonio ofrecido por una parte:
sostener la hipdtesis que el juez considera atendible un testimonio que
no lo es, sélo porque ha dispuesto de oficio sut audicién, presupone que
aquel juez sea considerado “no normal”. Naturalmente, existe el riesgo
que el juez esté condicionado por el llamado early bias (o confirmation
bias), dsea por la inclinaciéon a creer atendibles las propias primeras
impresiones sobre los hechos de la causa, y a investigar en las pruebas
las confirmaciones del propio pre-juicio, subvalorando las pruebas que
contrastan con ello.
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Sin embargo, el modo para afrontar esta eventualidad no es ciertamente
la exclusién de los poderes de instruccién del juez, puesto que ella también
puede verificarse cuando el juez no cuenta con estos poderes o en todo
caso no los ejerce: bien puede ocurrir, en efecto, que también un juez
“pasive” se apegue excesivamente a una cierea versién de los hechos de la
causa, y, por lo tanto, oriente las decisiones posteriores, incluso la decisién
final, sobre las hipétesis de que tal version de los hechos sea digna de ser
considerada como verdadera. De otra parte, no hay necesidad de largas
argumentaciones para ensefiar que los remedios contra ¢l prejuicio del
juez son otros, y consisten en la plena realizacién del debate de las partes,
también a obra del mismo juez, y la necesidad de que él redacre una
motivacion analitica y completa, racionalmente estructurada sobre [a base
de justificaciones controlables, de la decisién sobre los hechos!''?.

Evidentemente, los ordenamientos que le han atribuido al juez un
papel activo en la adquisicién de las pruebas han crefdo que tales poderes
les eran otorgados a jueces capaces de desarrollar correctamente y racional
su funcién de estimulo, de control y de iniciativa probaroria, que ello
pusicta en peligro los valores fundamentales del proceso civil. Segin
cudnto es dado a entender de la experiencia de estos ordenamientos,
no parece que esta hipotesis haya sido contradecida en la prictica. Esto
deberia permitir reconducir ¢l problema de los podetes de instruccidn
del juez dentro de los confines de una correcta discusién cientifica y
desechar polémicas ideoldgicas nebulosas e inttiles.

Citas

Algunas consideraciones de fondo, que se asumen incluso como premisas
del discurso que se desarrollard, pueden ser expresadas solamente en
términos sucintos, no siendo posible en esta sede discutir y justificar
su fundamento. Una de estas consideraciones concierne a la ausencia
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de relacién necesaria entre la adopcién del principio dispositivo en
sentido propio, o sustancial y la opcién consistente en el no atribuirle
al juez ningdn poder de instruccién auténomo. Existen, en efecto,
muchos modelos de proceso (sobre los cuales v. infra, n. 2.) que acrdan
integralmente ¢l principio dispositivo y, por tanto, atribuyen a las partes
el peder exclusivo de dar inicio al proceso y de determinar su objeto,
¥, sin embargo, le otorgan al juez importantes poderes de iniciativa de
instruccién. Otra consideracidn atahe a la conocida distincién entre
concepcidn {publicista] y concepcién del proceso civil. Mds alld del
hecho que la primera de las dos concepciones parcce prevalecer en
todos los ordenamientos modernos, esra distincién parece irrelevante
por cuanto atafic ¢l problema de los poderes de instruccién del juez.
En cfecto, si también se entendicra ol proceso civil como un mérodo
de resolucién de controversias [privadas], se podria incluso siempre
preferir un modelo de proceso inspirado en la Ideologia legal-racional
de la justicia (sobre cuyo v. infra, n. 3.} 2 una ideologia segdn la cual
libre conflicto entre privados fuese el dnico criterio de resolucién de los
conflictos.

Cir. En parte DAMASKA, T volti della giustizia e del potere. Analisi
comparatistica delProcesso, Bologna, 1991, p. 34; TARUFFO, sui
confini, Scricti sulla giustizia civile,Bologna, 2002, p. 73 y 5.

Asi p.e. COMOGLIO, Etica ¢ tecnica del [giusto processo], Torino,
2004, pp. 185 yss., 350 y ss;; 113, Riforme processuali e poteri del
giudice, Torino, 1996, p. 59 y ss.

Cfr. en efecto CAVALLONE, I giudice e |2 prova nel processo civile,
Padova, 1991, pp. 44 y ss., 83 y ss.

Cfr. en particular CIPRIANI, Nel centenaria del regolamento di Klein
(1 processo civil etra libered e autoritd}, en Riv., dir. Proc., 1995, p. 969
yss.; ID., I problema della giustizia civile wra passato e presente, en Riv.
dir. Civ., 2003, 1, p. 39 y ss. ID., II processo civile italiano tra efficienza
e garanzie, en Rivista trimestrale de diritto y procedura civile,2002, p.
1243 y ss.; ID., I processo civile tra vecchie ideologie ¢ nuovi slogan,
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en Riv.dir. proc., 2003, p. 455 y ss.Cfr. También MONTELEONE,
pricipi e ideologia del processo civile: impresién di un [revisionista), en
Rivista trimestrale de diritto y procedura civile, 2003, p. 575 yss.: ID.,
L’artuale dibattito sugli [orientamenttd pubblicistici] del proceso civile,
en www.judicim.it; ID., diritto processuale civile,Padova, 2000, pp. X1
y ss., 328 y ss.

Cfr. en part. MONTERO AROCA, I processo civile [sociale] come
strumento diGiustizia autoritaria, en Riv. dir.proc., 2004, p. 552 y ss.
(sobre cual v. la apostilla deVERDIE, ivi, p. 580 y ss.); ID., Los poderes
del juez en el proceso civil. Las ideologias autoritarias y fa pérdida de
sentido de la realidad, en Rev. Ur. Der. Proc., 2001, p. 262y ss.; 1D., Los
principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Los poderes
del juez y la oralidad, Valencia, 2001 (sobre la cual v. los comentatios de
VERDE, le ideologie del processo in un recente saggio, en Riv. dir. proc.,
2002, p. 676 y ss.).

Cfr. p.e. ALVARADO VELLOSO, Debido proceso versus pruebas de
oficio, Bogota, 2004, passim.

Lo circular del argumento es evidente: si se parte de la premisa que es
autoritario el proceso en que el juez cuenta con poderes de instruccién,
podré derivar ciertamente de ello la consecuencia que si un juez
cuenta con poderes de instruccion, entonces elproceso en cucstion es
autoritario.

Es el caso de la reforma que se realiza en 18653, en el que, junto a un
codigo Procesal [liberal], existe un ordenamiento judicial que somete
la magistratura a las influencias del poder politico {cfr., también para
ulteriores indicaciones, TARUFFO, Lagiustizia civile in Iralia dal 700
2 oggi, Bologna, 1980, p. 138 y ss.).

En este sentido cfr. en efecto COMOGLIO, Riforme processuali, cit.,
57 y ss.

En sentido andlogo cfr. GUZMAN, Algunos interrogantes dificiles

de responder en la actividad probatoria del juez civil (Derecho
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Procesal Comparado espaiiol-argentine), en Rev. Der. Frac. (nim.
Extraordinario), 2004, p. 149 y ss.

Cfe. p.e. MONTERO AROCA, Los principios politicos, cit., p. 54, que
pone junto el Zivilprozessordnung austriaco de 1895, definido como
lantiliberal y autoritario} en cuanto a su inspiracién genéricamente
socialista, los cédigos procesales de los paises comunistas y el cédigo
italiano del 1940, definido de manera incondicional como[tipicamente
fascista, inmerso en esa concepcién polftical. Por cuanto conciemne
al Cddigo austriaco, es cierramente verdadero que le awribuyd al
jucz relevantes poderesde direccidn formal y material del proceso (v
RECHSBERGER y KODEK, L’ordinanza della procedura austriaca
del 1895, en Ordinanza della procedura civile di Francesco Giuseppe.
1895, Milano, 2004, p. XXVIII y ss.), pero queda por establecer si
fa concepcién de la funcién social del proceso tipico de Klein fuera
de veras autoritaria,como cree CIPRIANI, Nel centenario, cit., p. 977
y s5. O fuera orientada sencillamentea la creacién de un instrumento
procesal rdpido y eficiente {(sobre las orientaciones politicas y culturales
de Klein v. CONSOLOQ, II duplique volto della [buona] giustiziacivile
tardo-asburgica e del suo rigeneratore, en Ordenanza delia procedura
civile, cit.,p. XIV1 y ss.). En cuanto a los origenes del cédigo austriaco
del 1895 (CIPRIANI, Nelcentenario, cit., p. 975 y ss.), se cree que
deriva directamente de un modelo de proceso [claramente no liberal
y autoritario] como aquél previsto por el reglamento de Giuseppe II
de 1781, No parece que esta valoracién sea fundada. En realidad, ¢l
reglamento [giuseppino], tal como ¢l reglamento [gallego] posterior,
no siguieron para nada un modelo basado sobre los poderes del juez: al
revés, todas las iniciativaseran dejadas a las partes, mientras el juez tenia
un rol decididamente pasivo (v. TARUFFQ, La giustizia civile, cic., p.
38 y, con referencia al reglamento [gallego] entrado en vigencia en Italia
del Norte en el 1815, ID., 11 Processo civile nel Lombardo-Veneto,
en Regolamento generale del processo civile pel Regno Lombardo-
Veneto. 1815, Milano, 2003, pp. XIV, XXVI. En sentido andlogo cfr.
SPRUNG, Le basi del diritto austriaco, en Riv. dir. Proc., 1979, p. 31,
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14

15

quien define como [liberal] al proceso en cuestidn). Si fuera verdadero,
como Cipriano afirma, que el codigo del 1895 deriva directamente de
estos precedentes, entonces harfa falra concluir que estd es un cédigo
sustancialmente liberal. La realidad es, en cambio, que cllo no deriva
para nada de los reglamentos citados, justamente porque le arribuye al
juez un papel activo en la direccidn del proceso y en la adquisicion de
las pruebas. En cuanto a la pretendida naruraleza fascista del codigo
procesal italiano v. infra, n. 2.

En sentido andlogo cfr. VERDE, Le ideologie del processo, cit., p. 679
ys.

A la confirmacién de la imposibilidad de hablar genéricamente de
liberalismo, sin ulteriores precisiones, se pueden adicionar las criricas
que un hiper-liberal como Nozick dirigen a un liberal como Rawls: cfr.
acerca de esto, también para referencias, GARGARELLA, Las teorias
de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosoffa politica,
Barcelona-Buenos Aires-México, 1999, p. 45 y ss.

Para una critica andloga cfr. OTEIZA, El juez ante la tension entre
libertad e igualdad, en Rev. Der. Proc. (ntim. Extraordinario), 2002, p.
220.

No es un caso en que uno de los partidarios de la orientacion que se discute
en el texto crea que el proceso civil tiene sobre todo que ver con la propiedad:
cfr. MONTERO AROCA, Los poderes del juez, cit., p. 262.

Por cuanto a Espafa concierne cfr. p.e. MONTERO AROCA, Los
principios politicos, cit., p. 29 y ss., con referencia a las codificaciones
espaiolas del siglo XIX. A propésito de Italia v. infra en el texto.

Cfr. NEUMAN, Lo statu dmocratico ¢ lo statu autoritario, trad. It.,
Bologna, 1973. Neumann no hace ninguna referencia, al delinear las
caracteristicas del estado democritico y el estado autoritario, al tema
de los poderes del juez, tampoco cuando discuta la funcién de la
magistratura en Montesquieu y en las experiencias politicas siguientes
(p. 240 y ss.).
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22

23

25

26

Ctr. TARUFFQO, La giustizia civile, cit., pp. 114 y ss., 117, 119, 1D,
Giuseppe Pisanelli ¢ il codice di procedura civile del 1865, en Giuseppe
Pisanelli. Scienza del processo cultura delle leggi e avvocatura tra
periferia e nazione, a cuidado de Vano, Napoli, 2005, p. 91.

Observa justamente OTEIZA, op. Cit., p. 218, que Napoleén tuvo
una concepeidn impetial del poder, que sin embargo no le impidié
actuar una legislacién de inspiracién liberal.

Gfr. TARUFFO, I processo civile nel Lombardo-Veneto, cit., p. XII1 y ss.
V. infra, n. 2.

Cfr. TARUFFQ, Il processo civile [adversary| nell‘esperienza americana,
Padova, 1979, p. 259 y ss.

V. supra, nota 19.
V. infra, n. 2.

En este sentido alguna de las reacciones criticas suscitadas por la
orientacién de que se habla en el texvo. Cfr. en particular BARBOSA
MOREIRA, O neoprivatismo no processo civil, en Rev. Iberoam.
Der. Proc., 2005, 7, p. 13 y ss.; PARRA QUIJANQ, Racionalidad
e ideologia en la prueba de oficio, Bogotd, 2004, pp. 9 v ss., 51
y ss.; SIMONS PINO, El Dilema entre el Juez Activo y el Juez
Autoritario, en XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
Bogotd, 2005, p. 815 y ss.; OTEIZA, op. cit., p. 216 y ss.

Sobre esta concepcién, y sobre sus implicaciones filoséficas, cft. DENTI,
La giustizia civile. Lezioni introdurtive, Bologna, 1989, p. 66; TERUFFO,
Studi sulla rilevanza della prova, Padova, 1970, p. 139 y ss. (también
para ulteriores indicaciones bibliogrificas). Cfr. ademds GURVIC,
Inwreduzione: profili generali del processa civile sovietico, en Ricerche sul
proceso. 1, II proceso civile sovietico, Padova, 1976, pp. 11-19; Derecho
procesal civil soviético, trad. Esp. , México, 1971, p. 42.

Cfr. p.e. FERRAND, The Respective Role of the judge and the Parties
in the Preparation of the Case in France, en The Reforms of Civil
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]

L]

33

3

an

36

37

Procedure in Comparative Perspective, al cuidado de Trocker ¢ Varano,
Torino, 2005, p. 27 y ss.; CADIET-JEULAND, Droir judiciaire privé,
Paris, 2004, p. 437 y ss.; VINCENT-GUINCHARD, Procédure civile,
Paris, 2003, p. 541; CORNU-FOYER, Procédure civile, Paris, 1996,
p 450.

Cfi. p.e. FERRAND, op. Cit., p. 9; CADIET-JEULAND, op. Cir., p.
397 y ss.; VINCENT-GUNCHARD, op. Cit., p. 514 y ss.; CORNU-
FOYER, op. Cit., p. 438 y ss.

Cfr. p.e. FERRAND, op. loc. Ul Citr,; CADIET-JEULAND, op.
Cit,, p. 374 y ss. VINCENT-GUINCHARD, op. Cit,, p. 543 v ss.;
CORN U-FOYER, op. Cit., p. 466 y ss.

Cfr. p.e. VINCENT-GUINCHARD, op. Cit., Paris, 1991 (la extensa
disertacién es omitida en las ediciones mds recientes) p. 306 y ss., y en
part. La clisica obra de NORMAND, Le jugo et le litige, Paris, 1965,
spec. P. 385 y ss.

En ¢l code de procédure civile se reconoce méds bien una solucién de
compromiso, que atenita la tradicién radicalmente liberal combinando
Jos podetes de las partes con la funcién del juez, que es promover la
justicia con el logro de la solucidn mds correcta de la controversia. En este
sentido ofr. CADIET, Civil Justice Reform: Access, Cost and Delay, The
French Perspectiva, en Civil Justice in Crisis. Comparative Perspectivas of
Civil Procedure, ed. By Zuckerman, Oxford, 1999, p. 316.

Cfr. p.e. FERRAND, op. Cit., p. 30 y ss.

Cfr. BEARDSLEY, Proof of Fact in French Civil Procedure, en 34 Am
J como 1. 1986, p. 489 y ss.

En la edicidén del 2003 de uno de los principales manuales franceses (o
sea VINCENT-GUINCHARD, op. cit.) al argumento le es dedicado
7 lineas en la p. 541 y una linea y media en la p. 809.

En sentido andlogo cfr. BARBOSA MOREIRA, op. cit., p, 18.
Cfr. BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 17.
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38

39

40

41

Cifr. Acerca de esto Los Poderes del Juez Civil en Materia Probatoria, al
cuidado de X. ABELLLUCH y . PICO I JUNCQY, Barcelona, 2003, p.67
y ss. También en ¢l proceso del trabajo espafiol ¢l juez cuenta con amplios
poderes de instruccion, en Ia forma de las diligencias para mejor proveer
previsto en el art. 88 de la ley de procedimiento laboral de 1990.

En realidad, en ltalia esta tendencia se manifiesta de modo bastante
esporddico y con cfectos escasamente relevantes. Observa justamente
COMOGLIO, Etica e tecnica, cit., p. 189; ID., Riforme processuali,
cit., p. 62, que las reformas de 1990-91 y e 1995 no han seguido esta
tendencia, que tuvo cn cambio una relevante confirmacién con la
reforma del proceso del trabajo.

Cfr. TARUFFO, La giustizia civile, cit. pp. 255 y 5., 286 y ss.
andlogamente cfr. VERDE, Le ideologie del processo civile, cit., pp.
680, 683, quien cree que el codigo es moderadamente autoritario, pero
ciertamente no totalitario.

Noté justamente SATTA, In difesa del codice di procedura civile, en
Foro it., 1947, 1V, c. 47 que fascista pudiera ser Relazione, orientado a
demostrar que en ella hubieron afirmaciones de tono fascista pero que
no encontraron correspondencia en ¢l cédigo, ¢fr. PARRA QUIJANO,
op. cit., p. 51 y ss. En sentido andlogo cfr. también OTEIZA, op. cit.,
p- 217 y s. También CIPRIANI (Piero Calamandrei, la relazione al re
e |’apostolaro di Chiovenda, en ID., Ideologie € modelli del proceso
civile, Napoli, 1997, p. 57 y ss.) pone en evidencia el cardter fascista
del lenguaje usado en la Relazione, pero con la finalidad de demostrar
la influencia del régimen de la época. Esto no demuestra, sin embargo,
que tal influencia se haya manifestado mds alld de la Relazione y sobre
los contenidos de {a codificacidn procesal.

Cfr. los $3% 138 y 139 (este dltimo dado de baja en el 2001) del
Zicilprozessordnung. Cfr por dltimo PRUTTING, Die materielle
Prozessleitung, en Festschr-Musielak, Miinchen, 2004, p. 397 y ss;;
MURRAY-STURNER, German Civil Justice, Durham, N.C., 2004,
p- 166 y ss.
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Cfr. p.e. MURRAY-STUNER, op. Cit., p. 264. Para una mds reciente
pero amplia exposicion cfr. BROUGGEMANN, Judex statutor und judex
investigator. Untersuchungen zur Abgrenzung zwinschen Richtermacht
und Parteienfreiheit im gegenwartigen deutschen Zivilprocezess,

Bielefeld, 1968, pp. 350 y ss., 373 y ss.

Cfr. Jos $8 273(2)(4) y 373 del Zivilprozessordnung, sobre el cual cft, por
ejemplo, BAUMBACH-LAUTERBACH-ALBERS-HARTMANN,
Zivilprozessordnung, 63, Aufl., Miinchen, 2005. pp. 1075 y ss., 1477
y 5.

Cfr. MURRAY-STURNER, op. cit., pp. 724 y ss., 730 y ss.; WALTER,
the German Civil Procedure Reform Act 2002: Much Ado About
Nothing?, en The Reforms of Civil Procedure, cit,, p. 75 y ss.; p. 75 y ss.;
HANNICH-MEYER-SEITZ-ENGERS, ZPO-Reform, Kiiln, 2002, p.
190 y ss. Sobre la historia de la reforma del 2001 ofr. ivi, p. 37 y ss.

Para exposiciones resumidas de esta evolucion historica, que tiene sus
primeros pasos importantes en las reformas del 1902 y el 1909, cfx.
GOTTWALD, Civil Justice Reform: Access, Cost and Expedition.
The German Perspectiva, en Civil Justice in Crisis, cit., p. 226 vy ss.;
WALTER, op. cit., p. 67 y ss. Cfr. también BRUGGEMANN, op. cit.,
pp- 33y ss., 61 y ss.

Sobre estos aspectos de las relaciones entre nacional socialismo y proceso
civil v. BOHM, Proceso Civile e ideologia nello statu nazionalsocialista,

wrad. It. en Rivista Trimestrale de diritro y procedura civile, 2004, pp.
623 y ss., 627 y ss., 639,

En sentido andlogo cfr. BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 15.

Una duda andloga podria formularse a propésito de las reformas
que tuvieron lugar en el 1902, 1909 y 1924 (sobre el cual v.
GOTTWALD, ovp. cit., p. 227 y s.; WALTER, op. cit., p. 68 ys.), 0

sea en épocas anteriores a la instauracién del régimen nazi.

Vale en todo caso la pena sefalar que en ordenamientos procesales
extracuropeos surge la tendencia a una extensién de los poderes de
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instruccién del juez, completamente fuera de cualquiera opcién
ideoldgica en sentido autoritario. Es p.e. el caso del Brasil, (sobre el
cual v. BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 19} y de otros sistemas de
América Latina (sobre el cual cfr. PARRA QUIJANO, op. cit., pp. 67
yss., 93 yss.).

Sobre estas normas cfr. p.e. GRAHAM, Federal Rules of Evidencé, St.
Pau.l, Minn., 2003, pp. 302 y ss., 363 y ss.; SALTZBURG-MARTIN-
CAPRA, Federal Rules of Evidence Manual, 2002, 3, pp. 614-2, 706-3

y ss.

Se afirma mis bien que los jueces sélo deberian cjercetlos en casos
excepcionales, para no intetferir con las actividades probatorias de las
partes: cfr. p.e. GRAHAM, op. cit,, p. 302; SALTZBURG-MARTIN-
CAPRA, op. cit, 3, p. 614-3.

Ctr. SALTZBURG-MARTIN- CAPRA, op. <it., 3, p. 614-2 ys.

Cfr. GRAHAM, op. cit, p. 364 y ss.; SALTZBURG-MARTIN-
CAPRA, op. cit,, 3, p. 706-3.

En realidad el cardcter adversarial del proceso estadounidense depende
de actitudes intensamente arraigadas en la cultura juridica y social
norteamericana, que empapan todos los sectores del derecho. Acerca
de esto cfr. en particular KAGAN, Adversarial Legalism. The American
Way of Law, Cambridge- Mass.-London, 2001, pp. 3y ss.,, 9y ss., 14y
ss., 44 y ss. En particular sobre el cardcrer adversarial de Ia justicia civil
estadounidense, y sobre los inconvenientes que de ello se derivan, v. ivi,

p.- 99y ss.

Cft. VARANQ, Organizzazione ¢ garanzie della giustizia civile
nell Inghilterra moderna, Milano, 1973, p. 255, que recuerda (ivi, p.
252) que el juez inglés cuenta con ¢l poder de contar de oficio con
la adquisicién de testimonios, aunque muy raramente se usa. Se dice
generalmente que el juez pueda llamar 2 un testigo por su propia
iniciativa, pero sélo si las partes lo permiten: cfr. CROSS & TAPPER,
On Evidencel, London, 2004, p. 308.
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Cfr. PASSANANTE, La reforma del proceso civile inglese: principi
generali e fase introduttiva, en Rivista trimestrale de diritto y procedura
civile, 2000, p. 1363 y ss.; ZUCKERMAN, Civil Procedure, London,
2003, p. 34 y ss.; ANDREWS, A New Civil Procedural Code for
England: Party-Control [Going, Going, Gone] en 19 CJQ, 2600, p.
19 y ss.; ID., English Civil Procedure. Fundamentals of the New Civil
Justice System, Oxford, 2003, p. 333 y ss.

Cfr. ZUCKERMAN, op. Cit., pp. 375y s5., 604, 663 y ss.; ANDREWS,
English Civil Procedure, cit., p. 778

Cfr. ZUCKERMAN, op. Cit., p. 603.

Cfr. ZUCKERMAN, op. Cit., p. 219; ANDREWS, op. ult. Cit.,
p.4l.

Cfr. ZUCKERMAN, op. cit., p. 640.

Chr. ZUCKERMAN, op. cit., p. 34 y ss.; ID., Court Control and Party
Compliance The Quest for Effective Litigation Management, en The
Reforms of Civil Procedure, cit., p. 148 y ss.

Cfr. ZUCKERMAN, Civil Procedure, cit., pp. 51 y ss., 95y ss., 101 y

§s.

Observa justamente FAIREN GUILLEN (La Ley de enjuiciamiento civil
de 1881, invariante espafiola (1881-2000), en Ley de enjuiciamiento
civil 1881, Milano, 2001, p. XXIX y s.) que se traté de un proceso
tipicamente liberal, en €l que se atribuyé al juez un rol muy reducido,
peto con un [tracto inquisitivo final], representado por las diligencias
para mejor proveer.

Cfr. Los Poderes del Juez Civil, cit., p. 105 y ss.; PICO 1 JUNOY,
Los principios del nuevo proceso civil espaiiol, en Rev. Per. Der. Proc.,
VI, 2003, p. 418; VASQUEZ SOTELQ, Las diligencias finales, en
Instituciones del Nuevo Proceso Civil, Barcelona, 2000, il, p. 549 y ss.,
el que critica decididamente el corte restrictivo de la norma en cuestién;
en sentido igualmente critico. Cfr. DIAZ FUENTES, La ptueba en la
nueva Ley de enjuiciamiento civil, Barcelona, 2004, p. 108 y ss., que
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habla de un paso atrds de la legislacién cumplida con Ia eliminacién
~debido a una exageracién del principio dispositivo- de un instituto
procesal eficiente, y con la transformacién del juez en una [esfinge
inerte].

Ctr. Los Poderes del Juez Civil, cit., p. 43 y ss.; PICO T JUNOY, op.
Cit, p. 419 y ss.; GUZMAN, op. Cit., p. 165 y ss.

Cft. Los Poderes del Juez Civil, cit., p. 33. No es dudoso, sin embargo,

que el nuevo proceso civil espafiol actiia plenamente el principio
dispasitivo: v. PICO 1 JUNOY, op. Cit., p. 412 y ss.

En el sentido que la norma prevea un real poder de instruccién del
juez cfr. PICO I JUNOY, op. Cit., p. 419 y ss., quien critica la opinién
predominante en la doctrina espafiola, segiin la cual no se trataria de
una iniciativa de instruccién en sentido estricto.

Al contrario, se afirma que ella es la expresién de una concepcidn [liberal
y garantista]: cft. MONTERO AROCA, Los principios politicos, cit.,
p- 57 y ss. En que se ha sefialado en el texto: cfr. en cste sentido Los
Poderes del Juez Civil, cit., p. 35.

Cfr. p. e. SIMONS PINO, op. Cit. p. 825 y ss.

Para un examen critico de esta opinién cfr, CAVALLONE, op. Cit,, p.
184 y ss.

Sobre estaconcepcidn del proceso cfr. ampliamente DAMMEKA, op.
Cit, p. 173 y ss. Cfr. también FISS, the Law as It Could Be, New
Yoek- London, 2003, pp. 21 y ss., 51 y ss.

Cfr. DAMASKA, op. cit., p. 207 y ss.

Cfr. DAMASKA, op. cit., pp. 211, 233 y ss., 235 y ss.; FISS, op. Cit.,
p. 20.

Cfr. DAMASKA, op. Cit., p. 239.

Esta es la base fundamental de la bisqueda de psicologia de justicia
del procedimiento que se han desarrollado en las Gltimas décadas,
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sobre todo en los Estados Unidos. Una util resefia de estas bisquedas
se encuentran en LIND-TYLER, The Social Psychology of Procedural
Justice, New Cork- London, 1988, en particualar pp. 30 y ss., 3% y ss.,
110 y ss. Cfr. también los ensayos recogidos en ¢l volumen Procedural
Justice, ed. By K.E Rol and S. Machura, Darthmuth, 1997.

Ocurre en este sisterna la misma cosa que ocurre en el duelo: quien
vence merecia vencer {cfr. COUTURE, Estudios de Derecho Procesal
Civil, Bueno Aires, 1989, 1, p. 310). Andlogamenre cfr. GUZMAN, O.
cit., p. 153.

Acerca de esto cfr. el hoy clisico ensayo de Owen FISS, Against
Sertlement, ahora en 1D, op., cit., p. 90y ss.

Cfr. DAMASKA, op. Cit., p. 212,
Cfr. DAMASKA, op. cit., p. 213

Para un andlisis mds amplio de estas actitudes cfr. TARUFFO, La prova
dei fatti giuriditri, Nozioni generali, Milano, 1992, p. 7 y ss.

Cir. LANGBEIN, The Origins pf Adversary Criminal ‘Trial, Oxford-
New York, 2003, p. 332 y ss.

Cfr. FISS, op. cit., pp. 33 y 55, 35, 51 y ss.

Cfr. MONTERO AROCA, Los principios politicos, cit., p. 109; 1D,
1a prueba en el proceso civil, Madrid, 2002, pp. 244, 248.

Particularmente cficaces son las criticas desarrolladas por Owen FISS,
quien subraya que la teoria del proceso como resolucion de los conflictos
se basa en un individualismo radical inaceptable en la sociedad moderna,
y sobre la [privatizacién] de los valores en juego en la administracidn
de la justicia. Cfe. ID., op. Cit., pp. 34 y ss, 51 y ss, 35 y ss. Igualmente
eficaz es la critica de OTEIZA, op. Cit., pp. 222y 223, segtin la cual el
proceso liberal, en el que todos los poderes son otorgados a las partes,
descuida completamente el valor de la igualdad.

Cfr. DUXBURY, Randon justice: on lotteries and legal decisién-
making, Oxford, 1999.
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Cftr. FISS, op. cit., p. 52.

El proceso presenta evidentes aspectos rituales, que han sido puestos
a menudo en evidencia (cfr. por dltimo CHASE, Law, Culture and
Ritual. Disputing Systems in Cross-Cultural Context, New Cork-
London, 2005, pp. 114 y ss., 122 y ss. Clr. también BLL, The Play’s
the thing: An Unscientific Reflection on Courts Under the Rubric
of Theater, en 28 Stanf L. Rev., 1975, p. 100 y ss.; TARUFFQO, 11
processo civile [adversarylm cit., p. 294 y ss.). El problema no es el de
la existencia de estos aspectos, pero si establecer si la funcién ritual es
Ia tinica funcidn que ¢l proceso y la asuncidn de las pruebas pueden
desarrollar. Al respecto parece fundada la opinién de CHASE (ivi, p.
122 y ss.), segiin la cual el proceso desarrolla una doble funcion: la de
solucionar controversias y la simbélica.

En este sentido cfr. en part. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren,
Neuwied a. Rh., 1969, p. 57 y ss. Ch. ademds PETERS, Adjudication as
Representation, en 97 Col. L. Rev,, 1997, p. 312 y ss.

Chr. WROBLEWSKI, 11 sillogismeo giuridico e la racionalita della decisione
giudiziaria, trad. Ir. En L'analisi de! racionamiento giuridico, al cuidado
de la Comanducdi e Guastini, Torillo, 1987, p. 284; 11, Theoretical and
Ideological Problems of Controlling Judicial Decisions, en 1D., Meaning
and Truth in Judicial Decisién, Helsinki, 1983, p. 127 y ss.; ID., Ideologia
de la aplicaién judicial def derecho, en ID., Sentido y hecho en el derecho,
México, 2001, p. 67 y ss.

Cir. en part. FISS, op. Cit., p. 30. Sobre las caracteristicas del proceso
oricntadas a la realizacidn de policies cfr, en general, DAMASKA, op.
Cit., p. 249 y ss.

En particular, sobre las muchas condiciones de justicia de la decisién
judicial, cfr. TARUFFQ, Sui confini, cit., p. 219 y ss.

Cfr. WILLIAMS, Truth and Truthfulness. An Essay on Genealogy,
Princeton Oxford, 2002, p. 1 Parricularmente interesante es el andlisis

que Williams dedica al papel que la verdad desarrolla en la sociedad
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liberal: cfr. ibidem, p. 206 y ss. (sobre este aspecto del pensamiento de
Williams cfr. LUKES, Verita e potere, en La venia Scienza, filosofia e
societd, al cuidado de Borutti ¢ Fonnesu, Bologna, 2005, p. 159 y ss;
CARTER, Verita e potere in Williams e Lukes, ivi, p. 177 y ss.

Chr, mds ampliamente TARUFFO, op. Ulr. Cit., p. 225 y 55, 1D, La
prova, cit., p. 43 y ss. En sentido andlogo es ¢l pensamiento de varios
autores, entre los que estan: ATIYAH-SUMMERS, Form and Substance
in Anglo-American Law, Oxford, 1987, p. 157 ss.; FRANK, Courts on
Trial. Myth and Reality in American Justice, Princeton, 1950, p. 95y
ss.; PICO 1 JUNOY, op. cit., p. 416.

Cfr. en efecto, p.e., CALAMANDREI, La genesi logica della giustizia
civile, en ID., Opete giuridiche, I, Napoli, 1965, p. 25.

No es el caso de afrontar aqui los problemas de orden filoséfico que
conciernen a los varios conceptos de verdad. Indicaciones muy triles
para un panorama actual de estos problemas sc encuentran en los ensayos

de CASTELLANI, MASSIMI, PARRINI y BORUTTI, publicados en
La veritd, cit., pp. 13 y ss., 63 y 5s., 121 y ss.

Sobre esta objecién, a menudo recurrente en los discursos que se hacen
alrededor de la prucba y a la decision judicial, v. mds ampliamente
TARUFFO, La prova, cit, pp. 8 y ss., 24 y ss. Para un ¢jemplo reciente
de esta actitud cfr. MONTERO AROCA, supra, nota 84.

Cftr. p.e. FISS, op. Cit., p. 25.
?

Es oportuno evitar ocuparse en esta sede de las rancias y a menudo
intitiles discusiones relativas a la distincién entre verdad absoluta y
verdad relativa. Basta recordar que de verdades absolutas se hablan ya
sélo en el dmbito de alguna religion o alguna metafisica, mientras todas
las otras verdades no son sino relativas. Por consiguiente, también la
verdad que se consigue en el proceso no puede sino ser relativa, o sea
dependiente del contexto procesal y de los datos probatorios sobre los
que se basa. Esto no implica, sin embargo, que de verdad se pueda
y se tenga que hablar en el proceso, en el que la verdad constituye
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un necesario ideal regulativo que orienta la actividad probatoria y la
comprobacién de los hechos. Para mds amplios desarrollos de estos
problemas cfr. TARUFFO, La prova, cit., pp. 58 s.. 143 y ss. En
particular, sobre la verdad como concepto dotado de valor regularivo,
cfr. PARRINI, Veritd e realtd, en La verita, cit., p. 92 y ss. Sobre el
problema de la verdad en el proceso, y en particular para la critica a la
tradicional cuanto infundada distincién entre verdad formal y verdad
material, cfr. FERRER BELTRAN, Prucba y verdad en el derecho,
Madrid-Barcelona, 2002, espec. pp. 41 y ss., 68 y ss.

Para una indicacién en este sentido cfr. CHIARLONI, I presente come
storia; dai codici di procedura civile sardi alle recentissime riforme e
proponte di riforma, en Rivista trimestrale de diritto y procedura civile,
2004, p. 471. En la amplia literacura sobre el {justo proceso] cfr. en
part. COMOGLIQ, Ecica e tecnica del [giusto processo], cit., passim,
también para ulteriores indicaciones bibliograficas.

En este sentido cfr. p.e. PARRA QUIJANO, op. Cit, p. 9 y ss;
OTEIZA, op. p. 227.

Cfr. p.e. LANDSMAN, The adversary, System. A Description and
Defense, Washington-London, 1984, p. 5, 36; WALPIN, America’s
Adversarial and Jury Systems: More Likely To Do Justice, en 26 Harv.
J. Law & Publ. Pol., 2003, pp. 175 y ss.

Cfr. LANGBEIN, op. loc. Cit.

Cfr. JOLOWICZ, Adversarial and Inquisitorial Models of Civil
Procedure, en Int. Comp. L.Q., 2003, pp. 2 y ss.

Sobre [a obvia [conmocién] del abogado, que siente la parcialidad con
respecto al empleo de las pruebas y a la reconstruccién de los hechos,
v. mis ampliamente TARUFFQ, Involvement amd Detachment in the
Presentation of Evidence, en The Eyes offustice, ed. By R. Kevelson,
New Cork et al., 1993, p. 267 v ss.

Cfr. p.e. JOLOWLCZ, The Woolf Report and the Adversary system,
en CJQ, 1996, p. 199 y ss. En sentido andlogo cfr. ZUCKERMAN,
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Civil Procedure, cit., p. 6, quien subraya que ¢} objetivo de permitir la
comprobacién de la verdad ha estado entre las razones fundamentales
de la reforma procesal inglesa, recuerda que la concepcién de fa verdad
como condicidn de la justicia de la decisidn es recurrente en la cultura
juridica inglesa.

Para un ejemplo de esta concepcién cfr. MONTERO AROCA, Los

principios politicos, cit., p. 55.

Para un panorama comparativo al respecto cfr. PERROT, Le droit 4 la

preuve, en Effektiver Rechtsschutz und verfassungsmiiffige Ordnung,
Bielefeld, 1983, pp. 91 y ss.

En la doctrina italiana cfr., en particular, LIEBMAN, Fondamento
del principio dispositivo, en I1D., Problemi del processo civile, Napoli,
1962, p. 12, que afirma que [hace falta, para que €l juicio sea cumplido
rectamente, también asegurar psicolégicamente la imparcialidad de Ia
persona fisica que ha confiado en el proceso]. Se trata, sin embargo, de
una opinién a la que a menudo se recurre en la doctrina italiana: cfr. pe.
FAZZALARI, L'imparzialita del giudice civile, en Riv, dir. proc.., 1972,
p. 193 yss; MONTESANQ, Le prove disponibili d “ufficioe I imparzialic
del giudice civile, en Rivista trimestrale de diritto y procedura civile, 1978,
p. 189 ss. También en la docurina norteamericana esta tesis representa un
tipo de lugar comiin: cfr. p.e. LANDSMAN, op. Cix., pp. 2 y ss., 372
SALTZBURG, The Unnecessarily Expanding Role of the American Trial
Judge, en 64 Virg,. L. Rev., 1978, p. 17; FULLER, The Adversary Systen,
en ID., Talks on American Law, New York, 1961, p. 39 y ss.

Cir., en particular, LIEBMAN, op. cit., p. 13, quien cree que no se
pueda dudar [que la imparcialidad del juez arriesga verse comprometida
cnando él tenga que juzgar una prueba por €l mismo elegida y buscada
y por su iniciativa adquirida al proceso).

La [incompatibilidad psicolégica entre bisqueda y decisidn] de la que
habla p.e. LIEBMAN, op. cit., p. 13, no sélo es demostrada, sino ~si fuera
verdadera- pondria en crisis todos los sectores de bisqueda cientifica, en
el que es normal que quien desarrolla la bisqueda presenta los resultados
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como vélidos en cuanto son confirmados por su bisqueda. No se puede
pensar, en realidad, que ¢l resultado de bisquedas o experimentos sea
invalidado por el mero hecho de ser formulado por las mismas personas
que han desarrollado las bisquedas o cfectuando los experimentos. La
validez de un descubrimiento clentifico no depende de la circunstancia
de que su resultado sca formulado por personas diferentes por las que
han desarrollado las relativas biisquedas, sino de las razones y de las
pruebas que sustentan la autenticidad del descubrimiento. No estdn
claras las razones por las cuales 1o que vale para cualquier sujeto que Hega
conclusiones de informaciones por él mismeo buscadas y descubicrtas,
no puedan valer en cambio para ¢l juez que valora la aurenticidad de
una prueba dispuesta de oficio.

Sobre el debare y sobre fa motivacién como métodos por un control
racional sobre la valoracidén de las prucbas v. mds ampliamente
TARUFFOQ, La prova, pp. 401 y ss., 408 y ss.
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