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La verdad rara vez es pura y nunca es simple
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CAPITULO I
L1215,

1. INTRODUCCION

El afio 1215 fue muy importante, aunque probablemente muchos de quie-
nes vivian en ese tiempo no se dieron cuenta. Ese afio fue importante por al
menos tres razones, dos de las cuales merecen particular atencién, mientras la
tercera sélo serd mencionada para ofrecer una imagen del ambiente cultural
que existia en Europa en ese momento.

Comenzando por esta Gltima razén, se debe recordar que en el afio 1215
la Iglesia, a través del Cardenal Legado Robert de Courgen, confirmé en los
estatutos de la Universidad de Parfs la prohibicién de leer y de ensefiar la Fisi-
cay la Metafisica de AristGteles. Esta proscripcién va habia sido impuesta en
el afio 1210, en el Concilio de Sens, luego fue reiterada en 1228 v finalmente
fue incluida en un listado mucho més extenso de prohibiciones promulgado
con el Syllabus de 1277 . No es posible abordar este tema aqui: es suficiente
subrayar que después del renacimiento cultural del siglo x11 la cultura del si-
glo X1 ya se vefa envuelta en discusiones acerca de Ia herencia de ARISTGTE-
LES y acerca del peligro que ella podia representar para la ortodoxia, también a
causa de la mediacién ejercida por la cultura drabe a través de las traducciones
de las obras del effagirita?.

Poco después del 15 de junio de 1215, en Londres, el rey Juan fue forzado
por sus barones a conceder la Magna Charta Libertatum, considerada como

! Cfr, GARDINALL y SALERNO, 1993: 220; LE GoFF, 1957; 113,
? Acerca de las traducciones al 4rabe de las obras de ARISTOTELES ¥ sy utilizacién en Buropa, eft
GARDINALI ¥ SALERNO, 1993: 213.
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la primera gran constitucién de la historia europea. Probablemente el rey no
Supo que estaba dando inicio a una serie de otras constituciones?, y sobre todo
a una larga historia de derecho constitucional inglés, Més especificamente,
probablemente no advirtio que el capitulo 29 de la Magna Charta represen-
taba el comienzo formal de un sistemna procesal que durarfa muchos siglos ¥
en el que los «pares» debian cumplir un rol central en su calidad de jueces de
los hechos*. Existe un aspecto paraddfico en todo esto, dado que el rey obtuvo
ripidamente del papa Inocencio III una bula que anulaba la constitucién, que
Por consiguiente se mantuvo en vigencia solamente alrededor de nueve serma-
nas”. A pesar de ello, con el tiempo, el capitulo 29 lleg6 a ser un simbolo del
sistema basado en el jury frial. Como bien ha dicho PLUCKNETT, el mito fue
mucho mds importante que la realidad 5.

En noviembre de 1215 tuvo lugar en Roma otro acontecimiento importan-
te. El papa Inocencio I, protector ¥ luego enemigo de Juan de Inglaterra 7,
impuso en el Concilio IV de Letrén 1a prohibicién de la prictica de las or-
dalfas como medio para determinar si una parte debia ganar o perder en una
controversia judicial. Mds exactamente, el Concilio prohibié a los sacerdotes
participar en las ordalfas judiciales, pero —dado que los instrumentos que
servian para realizarlas (espadas, objetos de hierro, agua, etcétera) debian ser
consagrados por un sacerdote *— esta prohibici6n equivalia a hacer imposible
la celebracion de la ordalia®. Como se vers mds adelante, se trata s6lo de un
momento en la compleja historia de las pruebas en la Edad Media, pero es
importante como momento simbélico en el que la autoridad eclesidstica de-
cide que la Iglesia ya no puede verse involucrada en controversias Jjudiciales,
sobre todo porque se considera teolGgicamente incorrecto desafiar a Dios a
intervenir en asuntos mundanos para determinar la victoria del inocente yla
derrota del culpable.

El afio 1215 fue, pues, un momento esencialmente simbdlico, en el que va-
rios acontecimientos interesantes ocurrieron en el transcurso de pocos meses.
Con todo, se traté sélo de una coyuntura particular en el curso de una evolu-

cion muy significativa en la historia de los sistemas probatorios de civil law y
de common Iaw. Fue un momento en el que algunas cosas se consolidaron ¥

* Cfr. PLUCKNETT, 1929: 23. .

4 En su versién usual el capitulo 29 dice: «No freeman shall be taken or imprisoned, or disseised
af his free tenement, liberties or Jree customs, or outlawed or exiled or in any wise destroyed, nor will
we ge upon him, nor will we send wpon him, unless by lawful judgment of his peers, or by the law qf the
land. To no one will we sell, deny or delay right or justice».

Cir. PLUCKNETT, 1929; 23.

Cfr. ibid.: 25.

Cir. ibid.: 22.

Acerca del cardcter religioso del ritual de las ordalias, cfr., p. ej., GAUDEMET, 1965: 121.

* Cfr. Iz obra cldsica de PATETTA, 1890: 312, 341. Cfr. también BOULET-SAUTEL, 1965: 202, Las
prohibiciones directas de las ordalfas fueron promulgadas, en realidad, més tarde, en ¢l siglo zam, ¥ co-
menzaron con la carta Dilecti filii del Ppapa Onario 1. Cfr, ParTETA, 1890: 342, 368, 401. Cfr. también
LEa, 1866: 428,

T N

- 1215, i5

se aclararon, pero para comprender st importancia es convenjente retroceder y
volver la vista a lo que habia ocurrido antes. Luego corresponderd avanzar un
poco hacia adelante y prestar atencién a lo que ocurrié después.

2. ALGUNOS PASOS HACIA ATRAS: ORDALIAS Y PRUEBAS

Incluso antes de la caida del Imperio Romano de Occidente, pero sobre
todo en la época posterior, los acontecimientos mas importantes que se ini-
ciaron en los siglos Iv-v y que prosiguieron por largo tiempo, arrojando a la
sociedad europea a una confusién profunda ¥ durable, fueron las invasiones
bérbaras. Junto con sus familias, los siervos y el ganado, los guerreros barba-
108 trajeron consigo sus tradiciones y sus costumbres Juridicas, entre las que se
encontraba un instrumento muy relevante, usado regularmente para resolver
confroversias de cuaiquier tipo: la ordalfa. Las ordalias tienen una historia
antigua y poco clara: probablemente llegaron desde fa India a Europa central,
donde fueron adoptadas por los pueblos germdnicos °, En todo cdso, cuando
estos pueblos invadieron el resto de Europa y crearon sus reinos, el sistcr_na
germanico de las ordalias se difundié en todo el continente v se volvié el «sis-
fema probatorio» mds comtin, tanto para las controversias penales como para
las civiles (distincién que, en muchos casos ¥ por algiin tiempo, no resultaba
en absoluto clara).

Bajo 1a nocién general de ordalia se incluia una gran variedad de técnicas
que eran ufilizadas en diversas situaciones, seglin las tradiciones particula-
1es y la eleccitn de los jueces o de las partes: probablemente la ordalfa més
comin y perdurable fue el duelo judicial, en el que las partes o sus adalides
combatian frente a los jueces, aunque también otras formas fueron muy po-

-~ pulares, como Ia prueba del «agua», la prueba de la «caldera hirviente», la
prueba del «hierro candente», la prueba del «fuego», y diversas versiones de
‘estas técnicas basicas . Ahora bien, no todas las ordalfas eran tan crueles:

. un expediente habitualmente utilizado era el juramento de una de las partes

- (compurgatio) '* y lo mismo ocurria con el juramento prestado por un gru-

" po de personas (usualmente llamadas coniuratores) en auxilio de una de }as

“partes 2. Todos estos medios de prueba eran cominmente llamados «juicios

0 Segiin BARTLETT (1986: 4, 7}, las ordalfas fueron caracterfsticas de Ios francos y no de todos
‘los pueblos germénicos, i .
R " Para amplias y detalladas descripciones de los varios tipos de ordalias, cft. las clésicas obras
“de PATETTA (1890) y de LEa (1866), ya citadas, as{ como DEL Grupics, 1898: 336, 346; SALvIOLI, 1_925 :
© .288. Cfr. también BarTLETT, 1986: 13; GAUDEMET, 1965: 101, 105; para referencias sobre el periode
*" carolingio, ¢fr., en particular, BARTLETT, 1986 9; Jacor, 1996: 43 ss.

2" Cfr., en particular, Jacos, 1996: 55 ss., 61 ss.; LEvy, 1., 1965a: 19. . 3
-  Los coninratores eran considerados como restes de credulitate porque su Jjuramento no tenfa
- por objeto Ja verdad de los hechos sino la credibilidad de Ia parte en favor de Iz cual prestaban juramen-
¥ “to. Por consiguiente, ellos 1o eran testigos en sentido estricto, sino sustentadores de la parte en favor de
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de Dios» pues se fundaban, como premisa, en la conviccién de que Dios,
debidamente invocado para asistir a las partes, determinaria directamente el
resultado de la prueba, haciendo evidente la inocencia o 1a culpabilidad del su-
jeto gue se sometia a ellas . En consecuencia, después de la conversién de las
tribus germénicas a la religién catélica, un sacerdote debia asistir a la ordalia
y consagrar los instrumentos que debian ser utilizados para efectuarta ', Los
procedimientos para la celebracion de las ordalias estaban regulados de forma
especifica y muy detallada, de modo que su observancia puntual aseguraba la

validez de la prueba y también, por consiguiente, la justicia y la aceptacién
de su resultado.

No es posible analizar aqui estos procedimientos, pero vale 1a pena desta-
car al menos dos aspectos del fenémeno de las ordalias.

Ante todo, es un lugar comiin, confirmado por ejemplo por la autoridad de
LEVY-BRUIL, considerar a las ordalias como medios de prueba irracionales .
Conforme al significado moderno de la expresién, eran ciertamente irraciona-
les, pues se basaban en un acto de fe relativo a la intervenci6n divina, pero esta
valoracion corre el riesgo de estar afectada por la Riickschluss, esto es, el error
usual de interpretar eventos pasados con criterios modernos 7. En realidad las
ordalias pueden parecer culturalmente racionales, en el sentido de gue eran
coherentes con la cultura del contexto social circundante. En esos tiempos,
la vida cotidiana se encontraba dominada por la sangre ¥ por la violencia, y
estaba profundamente inmersa en un mundo mistico poblado de milagros, de
santos, de demonios, brujas y magos: en una cultura de este tipo, dominada
por el enchantment '¥, podia parecer profundamente justificada la conviceién
de que la divinidad debiera cumplir un rol importante en la determinacién del
curso de la vida de los seres humanos. Mis especificamente, no resultaba para
nada extravagante pensar que Dios debiera intervenir en la determinacién del
resultado de acontecimientos importantes como las controversias Judiciales:
la ordalfa era percibida como la «liturgie d'un miracle judiciaire» ° que se

realiza a través de una épreuve, es decir, a través de la superacién de una

la cual juraban. Cfr., p. ej., BoUGARD, 1993: 332, quien subraya que los coniuratores participaban en
un ritnal en el que su conocimiento de los hechos resultaba irrelevante. Cfr., ademd4s, BOULET-SAUTEL,
1965: 4, T: LEvy, 1., 1965b: 146, 148; DEL GIUDICE, 1898: 323; SALVIOLL 1925: 261. Sobre los comiura.
tores en la préctica judicial inglesa cfr. van CAENEGEM, 1973: 66,

¥ Cfr., p. &j., GAUDEMET, 1965: 103. Diferente es 12 tesis de JACOR (1996: 67 ss., 73 ss.), para
quien la expresidn iudicium Dei aparece mds bien tardfamente, es decir hacia fines del siglo vin y hace
referencia sobre todo al duelo judicial.

15 Segiin BARTLETT (1986: 42), la préactica de las ordalias era fuertem
sia y se difundi6 conjuntamente con la difusion del Cristianismo.

16 Cfr., en particular, LEvy-BRUHL, 1964: 59, 72. Cfr, andlogamente, p. &f., LEvy, L., 19652; 13;
VAN CABNEGEM, 1988: 26.

' La propia distinci6n entre pruebas racionales ¥y pruebas irracionales puede considerarse como
un efemplo de este error: ofr, Jacos, 1996: 52,

8 Cfr. Orson, 2000: 110. Cfr. tambidn Levy-BRUHL, 1964: 80.
¥ AsfJacos, 1996: 44,

ente incentivada por [a Igle-

" zados por la presencia y la difusién de una profunda fe religios

' 17
3215

prueba, més que a través de la produccién de pruebas en el sentido moderno

o icci te coherente con
ino 2. Ademds, esta conviceidn resulta\.ba perfectamen

f: Lﬁﬁru:tl de la Alta Edad Media?": esto explica que haya perdurado durante
-~ muchos siglos en la practica judicial de toda Europa.

Por otra parte, las ordalfas eran también funcionalmente racionales. Los

* ‘historiadores del derecho medieval han analizado y di‘scutido varios aspectos
. de 1a racionalidad funcional de las ordalias en la someda_d ¥y en log s1cslte$as
- politicos e institucionales de las épocas en que éstas florecieron, haciendo hin-

capi€ sobre todo en su utilidad como instramentos de un poder coercitivo .

v Desde otro punto de vista, también se ha destacado ¢6mo el cardcter sacra-

mental de las ordalias explicarfa su popularidad en épocas y lug:g:.s caracteti-

" Probablemente no existe una respuesta clara} v :simp!e para este Rrobf}]i?e;
En todo caso, vale la pena destacar un factor significativo de la racion é;lli :
funcional de las ordalias en el contexto del modelo proc’es.al de tlpc; gggrln o
co, adoptado en muchas dreas de Europa. El aspecto mas 1mp0rtac111 ei aﬁt >
cedimiento consistia en la exposicién de las demandas y defensas de las p

. ante el tribunal, que determinaba cudl era el objeto de la controversia y decidia

qué pruebas debian ser practicadas y por qué parte *, Esta sentencc;ai ltlna!l;lla;ldaai
Beweisurteil por los historiadores alemanes, ponia fin a’la tarea et ibunal
y era definitiva: después de esta sentencia la ordalha debia ser ejecu ?i oo
forme al procedimiento, con el fin de resolver cgai era la parte Vfa:;lce acIJ;'e. 2
ordalfa era siempre decisiva, pues su resultado siempre era claro: k?’pdiri o?do
se sometia a la ordalia debia «purgarse» de la acpsac;lén que le l‘l:a ia ac;en_
la contraparte, y los resultados posiﬁvps 0 negativos de la p?ed E(Li er‘ar; Iz—v fer
tes para todos. Por consiguiente, el tribunal no tenfa necest ad 1e 1nd(;1 ventr
nuevamente para emitir una sentencia fundagla en el re:.sultado ¢ la or 'oi]ar
combinacién de la ordalfa con la Beweisurte'zl era suﬁc1en1fe’ para pro&ao;’m ar
a las partes y al tribunal, asi como al pﬁbh_cq, una sol‘u_c1§)n clara. e 5 co
troversia. En realidad la prueba no estaba ni siquiera dirigida al_trlbun . s11n(;
més bien a la contraparte . Desde este punto de vista, parece evidente que da
ordalfas resultaban funcionales como medios para resolver de forma rapida,

i 1 2 2, NO COMO preive,
» . en este sentido Jacos (1996: 51), quien I:raduc.e probatio como épreuve, .
subraya;:df; ;;cisamemc cémo la probatio indicaba més bien una especie de desai?o, %nt%se?ggigiifo
quisici6n de elementos de juicio, en un contexto procesal que iagggtzflaﬁmﬁs a laresolucién
£ da de la verdad. Andlogamente cir. TARUFFO, 1592: 416. .
we ayja (bjlgicllges:br:ya Levy-Brumr (1964 71), la sentencia fundada en la ordalfa interpretaba los
ntimientos del contexto social. B . ionales
¥ 2 Cfr, en especial, BARTLETT, 310986: 36, Para una critica de esta concepeién y para adici
referencias, ofr, OLsoN, 2000; 128, 130. .
= : articular, OLSON, 2000: 132; Jacos, 1996; 43 5S. ) ) _
2‘ gga}:rizf variabilidad de os criterios para esta decisién, cff., p. €., DEL Guupice, 1898: 310;
Sarviorr, 1925: 365.
2 Cfr. SALVIOLI, 1925: 230,
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simple y definitiva las controversias, ¥ que aseguraban ademds la aceptacién
del resultado de la controversia en el ambiente social circundante.

Con todo, es necesario recordar que en el curso del procedimiento y an-
tes de que fuera pronunciada 1a Beweisurteil, a menudo se presentaban al
tribunal otros medios de prueba: se interrogaban testigos ¥ se presentaban
documentos, y las partes y sus coniuratores podian prestar juramento sobre
los hechos que constitufan la base de la controversia. S6lo cuando estos me-
dios de prueba no determinaban un resultado claro con respecto a los hechos,
la corte emitia la Beweisurteil para poner fin al procedimiento a través de la
ordalfa que, por tanto, tenfa un rol residual . En cambio, cuando las otras
pruebas permitian determinar Ia verdad de los hechos, la corte formulaba una
decisién sobre la base de lo que ellas habfan demostrado. En estos casos la
ordalia no era necesaria, o bien era sustituida por un juramento formal pres-
tado por una de las partes 2", Incluso los historiadores que tienden a enfatizar
la importancia y la difusién de las ordalias en la sociedad medieval, recono-
Cen que eran practicadas solamente cuando no se encontraban disponibles
0tros medios para establecer la verdad, o éstos no eran suficientes, y que
varios otros tipos de pruebas, como documentos ¥y testimonios, eran comtin-
mente utilizados **. Este aspecto de la prdctica judicial es interesante, porque
muestra que las ordalfas no se entendfan como medios de prueba en sentido
estricto, es decir, como instrumentos para determinar la verdad de los hechos
en los que se basa la controversia, sino m4s bien como upa técnica residual
utilizada para decidir las controversias cuando los medios de prueba ordina-
rios no habian logrado resolver las dudas acerca de los hechos. En sintesis,
las ordalias se consideraban como instrumentos para alcanzar una decisién
definitiva en los casos de incertidumbre, mas que como técnicas dirigidas a
descubrir la verdad 2.

2.1. Un ejemplo interesante: la evolucién de las pruebas en el derecho
Iongobardo

La compleja evolucién de la préctica de las ordalias y la transicién desde
estos medios de decisién hacia sistemas probatorios mds modernos ¥ «racio-
nales» no pueden ser analizadas aqui en todos sus aspectos. Con todo, hay un

% Acerca de la funci6a tesidual de la ordalia cir., er particular, PATETTA, 1890; 27,223,

" Este aspecto s puesto en evidencia por Jos documentos referidos a las sentencias dictadas a lo
largo del siglo VI Cfr. Smart: D’ AMico, 1968: 368. CF. también SarvioLr, 1925: 252,

B Cfr., en especial, BarTLETT, 1986: 26, ¥, adems, LEvy, ., 1963: 17; vaN CAENEGEM, 1988: 26;
Jacos, 1996: 52 ss,

* En este sentido, ¥ también Para una critica bien argumentada de las teorfas segtin las cuales
las ordalias constituirian instrumentos para el descubrimiento de Ia verdad, cff. Orson, 2000: 12, 126;
Jacos, 1996: 51. Acerca de la funcién del duelo judicial cfr. BARTLETT, 1986 114. Cf. también, con
respecto a un famoso caso decidido en el afio 716, SmATT D’AMICO, 1968: 149.
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ejemplo de esta evolucién que merece una consideracién particular: se trata
del derecho de las pruebas longobardo. Este ejemplo tiene interds por al me-
nos dos razones. La primera tiene que ver con el lugar en que acontece, pues
Pavia fue por més de cuatro siglos la capital del Reino Itdlico *, primero bajo
los reyes longobardos ¥ luego bajo los reyes francos. Pavia era, por tanto, el
centro de la administracién del reino ¥y en el palatium del rey tenian sede el
tribunal supremo v una escuela de derecho muy importante . En esta escuela
se ensefiaba el derecho longobardo ¥ otras leyes romano-bdrbaras a perso-
nas cultas que se preparaban para llegar a ser jueces y notarios. También el
derecho romano era conocido ¥ ensefiado en un ambiente de nivel cultural
muy elevado, en el que la lengua del derecho —usada también por los juris-
tas longobardos— era un buen latin . La segunda razén de interés es que la
experiencia longobarda pertenece a un periodo de evolucisi Precoz pero muy
importante y resulta representativa de la transicién desde el sistema original de
las ordalias al sistema moderno de las pruebas. que en épocas posteriores tuvo
Iugar en el resto de Europa. En realidad, el derecho longobardo anticipé en
muchos aspectos lo que ocurrirfa mucho m4s tarde en otros lugares: asf, tras
varios siglos de elaboracién, llegé a estar constituido Por un rico y complejo
conjunto de normas que, también a causa de la influencia ejercida sobre ellas
por el derecho romano *, le valicron una relevante significaci6n en el panora-
ma europeo ¥,

_ El 22 de noviembre del ajio 643, en el palacio real de Pavia, el rey Rotario

“promulgé el edicto que lleva su nombre. Se trata de un texto extenso y com-
~Plejo en el que se encuentran redactadas de forma escrita, y en latin, todas las
- normas derivadas de las tradiciones ¥y de las costumbres juridicas del pueblo
- longobardo %, Inicialmente el derecho longobardo se aplicaba sélo a los lon-

“gobardos, mientras que a los habitantes locales se les aplicaban los residuos
~ del derecho romano 3: pero como los longobardos se mezclaron rdpidamente
- con as poblaciones preexistentes, el derecho longobardo termin siendo apli-
~"cado a todos los sujetos con independencia de su ciudadanfa ¥,

- ® Estil recordar que los longobardos invadieron Italia, bajo el mando de] ey Alboino, en el afic
-.:569, ¥ ocuparon la mayor parte del territorio italiano, creando un reino muy poderose. Pavia llegd a ser
.- 1a capital del reino en 610, El afio 773 el ejéreito franco derroté a los longobardos y Pavia fue conquis-
tada en 774. Desde entonces, el Regrum Italiae qued$ comprendido en el imperio franco, aunque Pavia
‘siguié siendo capital del reino hagta la primera mitad del siglo x1.
“o. 3 Sobre esta escuela ¥ sus funciones, cfr. MeNGozz (1924).

"# Bajo la influencia del derecho romano, en la escuela de Pavia se crearon algunas instituciones
jurfdicas nuevas. La inclusién de algunos elementos del derecho romano en el dereche longobarde se
debid, ademds, al hecho de que los estudiosos longobardos conceian el derecho romano ¥ lo aplicaban
tanto en la redaccién de edictos como al dictar sentencias, Al Tespesto oit. MENGozzz, 1924: 35, 158,
183,276,

*. 3 .Cfr. RADDING, 1988: 21.

03 Chr ibid.: 23; MENGozZz1, 1924: 288,

¥ Cft Azzara, 2002: 116; Rappmg, 1988: 19,

3 -Sabre el cardcter «personal» del derecho germdnico, cft,, P- €., VAN CAENEGEM, 1988: 19,
% Cfr. SINATTI D’ AMico, 1968: 198,
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Con respecto al procedimiento, inicialmente los longobardos segufan el
11_10;1610 germdnico tradicional: no habfa una clara distincién entre proceso
civil v proceso penal *, v el aspecto méds importante del proceso Io repre-
sentabglla qbligacién del demandado de «purgarse» o «purificarse» de la
acusacion dirigida contra él por el actor. La purificacién podia ser efectuada
a t.ravés de un juramento o del duelo: aut per sacramentum aut per cam-
phzone}m o per pugnam ®. El demandado podia jurar su inocencia %% y si
no tenia el valor de hacerlo, le quedaba la alternativa del duelo judici:al El
duelo se enconiraba también a disposicidn de la parte que hubiera impug,.na—
doel juramento. El juez ordenaba, en su Beweisurteil, que s¢ procediera al
duelo, considerando sobre todo la eleccidn del demandado, v conclufa, de
ese modo, el procedimiento. El resultado del juramento o &el duelo de,ter-
minaba la solucién final de la controversia. En este contexto la prueba, el
i;ﬂgﬁrg,o r411(.) era la demostracién de los hechos sino el resultado final de la

Por otra Qarte, y aunque no existen documentos que lo demuestren de
manera fehaciente, es licito suponer que desde un comienzo los jueces lon-
gobardos no se limitaron a desarrollar esta funcién formal: es probable que
ante;s_de emitir la Beweisurteil tomaran en cuenta otras pruebas a fin de
decidir segtin veritatem aut iustitiam *. En este sentido, también en el mar-
co det .procedimiento germénico tradicional la préctica longobarda parece
encaminada a permitir a los jueces tomar en consideracién cualquier fuente
de prueb_a a fin de clarificar y determinar los hechos del caso: se podria decir
que los jueces estaban orientados hacia el descubrimiento de la veritas de

llrogl hechos, aunque el procedimiento tuviera que concluir con la Beweisur-
€ti.

Aunque el edicto de Rotario tuvo fundamental imy i iste~
manza_cién del derecho longobardo, las reformas mds iif;zl;:;itlé:r f?li?’(frllsitji—
troducidas en la primera mitad del siglo vi a través de diversas leyes promul-
gadas por el rey Liutprando entre los afios 717 y 734. Estas leyes dan cuenta
de l_a adaptaci6n del derecho longobardo tradicional a las nuevas condiciones
sociales, culturales y econémicas que desde hace algtin tiempo iban emergien-
do, y pueden considerarse corno la primera documentacién de la nueva cultura
que iba madurando en el siglo vin %, al menos en algunas 4reas de Europa,

;; Cfr. ibid.: 57.
En el edicto de Rotario y en otras fuentes lon
gobardas, como las leyes promulgad

MOALDO, hay muchas paries en las ilizada: il v ol R
ey A p que esta férmula es utilizada: ¢fe. SNaTTI D" AMico, 1968: 26, 145;

4 La forma y la funcidn del j i i

‘ : juramento son analizadas ampliamente Smva ' 968:

74. Acerca del Juramento que podia ser prestado por otros sujetos, acmanggrcomom i o o
cramentales cfr. ibid.: 92. ’ poniuaiores © so-

:f Cft. ibid.: 33.

2 En este sentido, cfr. ibid.: 40, 45, 166

® Cfr. ibid. 213. 106 AT
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n particular en Italia . En el 4mbito de la administracién de justicia, las
¢formas de Liutprando fueron muy importantes desde varios puntos de vista.

{, por ejemplo, se introdujo una regulacién precisa de la organizacién de los
‘tribunales, compuestos por jueces profesionales, y de las funciones y los de-
eres de los jueces en la aplicaci6n de 1a ley %. Lintprando conservd el esque-
na formal del procedimiento tradicional germénico que habfa sido mantenido
ot Rotario, pero dentro de ese esquema —que todavia se percibia como un
nstrumento eficaz para la administracién de justicia— introdujo desarrollos
ig'ni_ﬁéatlvos, sobre todo en materia de prueba.

“Liutprando es conocido sobre todo por su aversion hacia el duelo como

método para resolver las controversias. Con todo, es necesario recordar que ya

Rotario habia limitado €l recurso al duelo 4 y que aunque Liutprando no tenia

nfianza en el duelo como medio para hacer justicia, no 1o prohibié —pro-

bablemente porque la fuerza de 1a tradicién atn ne lo permitia—, sino que

introdujo limitaciones adicionales para su utilizacién . En todo caso, entre

los:medios de prueba tradicionales Liutprando preferia el juramento, consi-

derado como el mds eficaz para descubrir la verdad de los hechos del caso™.

La preferencia por el juramento determind una significativa reduccion de los
casos en los que estaba permitido todavia recurrir al duelo. Sin ernbargo, esto
no significa que Liutprando tuviera conflanza ilimitada en el juramento como
medio para determinar la verdad. De hecho, introdujo garantfas y sanciones
‘contra los juramentos falsos y dispuso que el juramento que Do correspondiera
con laverdad de los hechos perdiera su valor como prueba definitiva®. De
gste modo, Liutprando mantuvo al juramento como medio de prueba, pero
comenzé a minar la confianza en su calidad de juicio de Dios. Al regular el
‘juramento colectivo en favor de una de las partes, prestado por los coniurato-
res %0, dio muestras de considerar al juramento mds bien como una suerte de
“confirmacién «social» de la verdad de los hechos del caso.

. ‘8i bien Liutprando se nos presenta todavia en alguna medida inmerso
en la tradicién germénica en que se basaba el sistema procesal longobardo,
por otra parte también abri6 el camino a tipos de pruebas mucho mds «mo-
“dernos», y especialmente a 1a utilizacién de documentos para demostrar di-

T o% Eisiglo vim, y en genesal el periodo carolingio, representa sin embargo el momento de mayor
- florecimiento de tas ordalfas en Francia, y también en otras zonas del imperio franco. En este sentido
" ¢fr., en particular, JAcoB, 1996: 66, 73 ss., 75.
45 Cfr. SINATTI D AMICO, 1968: 224, 226.

4% Cfr. ibid.: 121; DEL GIUDICE, 1898: 321.
. 4 Enelcapitulo 118 de 12 ley promulgada en 731, Lintprande, en efecto, sefialaba: «Quia incerti
*“sumus de fudicio dei, et milios audinimus per pugnam sine MUsItia causam suam perdere; sed propter
" consuitutinern gentis nostrae langobardorum legem ipsam velare non poSSUmus». Sobre la actited de
" Lintprando respecto del duelo cfr., ademds, BARTLETT, 1986: 72, 116; GAUDEMET, 1965: 103; SALVIOLL,

©1925: 251.

o4 Cfr, SINATTI D’ AMIC, 1968: 241.

© 4 Cfr. ibid.: 253,

59 Cfr, ibid.- 92, 243; SALVIOLL, 1925: 261; DEL GIUDICE, 1898: 323.
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versos tipos de contratos. En realidad, los documentos escritos, las cartolae
o chartulae, se habian utilizado ya en los tiempos de Rotario *, v con toda
probabilidad fueron usados también en los siglos precedentes. Con todo, sélo
con Liutprando los documentos se volvieron un medio de prueba comtin, utj-
lizado para demostrar la estipulaci6n de los contratos mas importantes y para
asegurar su publicidad *%. Liutprando dispuso sanciones para la falsificacién
de documentos y reguld la presentacion en juicio y el valor probatorio de las
chartulae 3. Y también favorecié la prueba testifical, abriendo ¢l camino al
interrogatorio de testigos en juicio con el objetivo de descubrir la verdad (pro
certa veritate) >,

Por consiguiente, aunque subsistieran atin algunos vinculos con la tradi-
cién germénica, bajo Liutprando un nuevo concepto se instald en el centro de
la administracién de justicia: se trata de} concepto de verdad objetiva, de la
certa veritas, que constituye el fundamento de muchas normas especificas de
la legislacién de Liutprando y que fue considerada como el objetivo funda-
mental de la asuncién de las pruebas. Esta concepeidn de la verdad objetiva
como finalidad del procedimiento judicial fue precisamente una de las nove-
dades fundamentales de sus reformas . La biisqueda de la verdad se impuso
en la préctica a los jueces y a las partes y llevé a dejar de lado los viejos me-
dios de prueba a través de ordalfas*. Tal como demuestran los registros de las
controversias decididas en el curso del siglo v, los jueces se comportaban
como activos y meticulosos indagadores de la verdad ¥ tomaban en considera-
cién cualquier fuente de informaci6n, como testigos v documentos 3. De este
modo, la bisqueda de la verdad sobre la base de las pruebas habia llegado a
ser una de las funciones fundamentales del juez, que disponia de los poderes
necesarios para desarroliarla 53.

También la estructura del procedimiento terminé por ser modelada de
forma que pudiera determinarse la verdad. Tras la formulacién oral de sus
pretensiones y argumentaciones, las partes tenfan la posibilidad de presentar
todas sus pruebas, orales y escritas, al juez. Entre éstas, los documentos répi-
damente se volvieron un tipo de prueba muy comiin, particularmente en las
controversias sobre propiedad y estatus personales: asi, a partir del siglo vim

1 Cfr. SNaTTI D° Avico, 1968: 129, Bl capitulo 227 del edicto de Rotario atribuye valor probato-
Tio aun kbellus escrito: ¢fr. ibid.: 261, 270.

# Cfr. ibid.: 273. Sobre el uso de documentos escritos en la préctica judicial del siglo vin, cfy.
ibid.: 373; RADDING, 1988: 252; WickamM, 1986: 103, 113; BOUGARD, 1995: 222, 225.

* Cir. 1a prolija descripcidn de estos aspectos que hace SINATTI D’ Awico, 1968: 287, 329. Cfr.
también SaivioLy, 1925: 287.

* Cfr, SINATTI D’ AMICO, 1968: 325, Scbre el use de testimonios jurados que se revela en docu-
mentos judiciales del siglo vi, cfr. SINATTI D AMICO, 1968; 376.

¥ CH. ibid.: 328, 405.

% Cfr, ibid.: 329.

7 Cfr. ibid.; 235, 387.

3 Cir. Bruynmvg, 1984: 125; Sawviows, 1925: 320,
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se hizo corriente, para cualquier tipo de acuerdo contractual %, la redaccién
de documentos escritos y también su utilizacién en juicio. Cuando no existian
documentos disponibles, un método probatorio frecuentemente utilizado era
la inquisitio, que consistia en la interrogacion de varios testigos %, En seguida
se dictaba la decision: algunas veces se trataba de una Beweisurteil, que habi-
tualmente imponia el juramento a una de las partes; pero-en muchos casos se
trataba de una decisién que se pronunciaba sobre el mérito de la controversia,
determinando los hechos sobre Ia base de las pruebas y aplicando luego el
derecho ®. En todo caso, incluso cuando el procedimiento finalizaba con un
juramento, éste era visto como una especie de confirmacién formal de la ver-
dad efectiva de los hechos que los Jueces habfan descubierto ya sobre la base
de los otros medios de prueba que habian sido presentados, de modo que el
juramento perdia validez si contrastaba con la verdad ©. Los juicios de Dios,
en todas sus formas, estdn, de hecho, sustancialmente ausentes de los docu-

- mentos judiciales redactados en el reino italico en los siglos vitr y 1x %, Por
otra parte, los mismos documentos revelan la cultura profesional de alto nivel
que poseian los jueces o notarios que los redactaron .

El uso frecuente de los documentos como pruebas en juicio, y también
en la vida cotidiana, se encuentra confirmado también en Francia, tanto en la
€poca merovingia, a partir del siglo vit®%, como en Ia época carolingia, a partir
del siglo x 6, También alli era usual que los testigos fueran interrogados bajo

~la forma de la inquisitio, una importante creacién del derecho carolingio  que
fue ampliamente utilizada también —como ya se ha visto-— por los jueces
longobardos. El uso extendido de los documentos, junto con el interrogatorio
- de testigos, se dio igualmente en Espafia, a partir del siglo vir %,

+ Parece claro, por tanto, que en la prictica de los procesos civiles la utili-
-zaci6én de medios de pruebas, como las escrituras ¥y los testimonios, tvo un
-~ Comienzo muy temprano en la historia de la justicia medieval europea. Las

- ordalias sobrevivieron en alguna medida, pero sobre todo en el mbito del pro-
- .ceso penal y en las dreas culturalmente menos evolucionadas del continente.

2 ® Cfr. Boucarp, 1995: 70, 73, 80, 227; Rappmie, 1988: 24, 27; SalvioLs, 1925: 283.

<% Cfr. RAPDING, 1988: 28; BoUGARD, 1995 196; BRUYNING, 1984: 126; SarvioLl, 1925+ 278.
Para Jacos (1996: 56) la introduccién de Ja inquisitic se Temonta a las capitulares carolingias, pero
~-aunque €30 puede valer para Francia— e] interrogatorio de testigos ya era conocido ¥ practicado por
los longobardos en Italia.

-8 CR, BRUYNING, 1984: 126,

8 Cfr, SINATTI D' AMICO, 1968: 235, 287,

i % Cfr. RADDING, 1988: 29, 38. BOUGARD (1995: 229) sostiene que s6lo se habla de ellos en docu~
mentos falsificados.

;.7 % Cfr. Boucarp, 1995: 119, 125, 128, 134. Sobre los jueces de Pavia cfr, en especial, RADDING,
1988: 44,

-+:% Cfr. FQURACRE, 1986: 23, 26, 35.

% Cfr. NELSON, 1986: 47, 59: Jacop, 1996: 57.

2% Cir. NeLsow, 1986: 60,

oo % Cfr CoLLms, 1986: 86.
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Lo que se lee entre lineas en la legislacién lombarda ¥ en los documentos
Judiciales de los siglos v, vim y 1x es la irrupcién lenta, fragmentaria y di-
versificada, pero aun asf continua y constante, de una nueva y diversa cultura
que lleva a la administracién de justicia —-al menos 1a de la Justicia civil-—en
una direccién muy diferente de la que caracterizaba a las tradiciones germa-
nicas. Asf, el formalismo de Ios procedimientos basados en las ordalfas cede
gradualmente el lugar a técnicas cada vez menos formalistas, pero también
mds flexibles v eficaces, de descubrimiento de la verdad de los hechos, de
las que los jueces se sirven regularmente. Como hemos visto, Liutprando no
derogé formalmente las viejas reglas, pero fue sensible al valor que la certq
veritas reviste para la administracién de justicia, y dirigi6 sus reformas, aun-
que fuera gradualmente, hacia la obtencién de una Justicia fundada en una
reconstruceidn plausible, razonable, de los hechos del caso. Obviamente, esta
nueva cultura no irrumpid de golpe en la escena europes, alterando de impro-
Viso los esquemas de la tradicién germdnica. Con todo, marcé la formacién
de los jueces longobardos y el modo en que administraron justicia: se puede

decir que la investigacién de la verdad se instals lenta, pero sélidamente, en
su cultura.

3. DESARROLLOS POSTERIORES

El ejemplo longobardo demuestra que los siglos que los humanistas de-
finieron como «oscuros» % en realidad no lo fueron, o al menos no lo fueron
en todas partes. En todo caso, el hecho de que esos siglos no hayan sido
efectivamente oscuros constituye hoy un Iugar comiin entre los historiado-
res que han estudiado lo que ocurrié en Europa entre los siglos vin y xm
¥, en materia de pruebas, hasta 1215. Naturalmente, no es posible intentar
aqui una reconstruccién analftica de este periodo, pero vale la pena formular
algunas observaciones para indicar al menos los rasgos fundamentales del

contexto en que se insertan la administracién de justicia y el derecho de las
pruebas.

En el plano de la cultura general, se debe recordar que algunos historiado-
res hablan de un «renacimiento carolingios para designar al movimiento que
caracterizé, en diversas dreas de la cultura, el final del siglo vl y el siglo 1%, y
que significé no sélo la recuperacién de algunos aspectos de la antigua cultura
uropea, sino también la introduccién de importantes novedades, como ocu-
11i6, por ejemplo, en la literatura y en la organizacién de la ensefianza ™. En el
dmbito de Ia cultura jurfdica también hubo importantes avances, que tuvieron

® Acerca de esta manipulacitn, que presenta a los siglos anteriores al XIv y xv como carentes de
toda cultura, cfr., p. ej., VINCENT, 1995: 10.

™ Cfr. CoLisH, 1997: 123; LE GoFF, 1957: 8.
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. i i iemplo, en el Reino Itdlico
ialmente en los siglos X y XI. As{, por ejempio, €n el Kel

ﬁ?ﬂfgfénparﬁr Jel inicio del siglo Tx sfntesis de reglas juridicas con&o

4 Concordia Gothana™, y también el Liber legis Langoﬁargomm (l!iux?:r e(;
nbién Libe iemsis), ién de cédigos longobardos y capt

bién Liber Papiensis), una coleccion digos 3 lares

ncos i i i lizado. Ademds, en general,
- & bien conocido y amphamente utl , en g :
fri?;igssfizcuentcmente normas juridicas en los documentos judiciales y no

ales™. ‘
st ‘ )
. “En-cuanto al proceso y a la prictica de las gg%e)bas, (ki)uran::r :& 53;11;36% X
] i ali del afio 774 al se observ
anco del Reino Itdlico (que va iio 774 : e
' i6 habia iniciado con Liutprando. Las
Televantes en Ia evolucion que se : ace, > purtes
y tribunal, y luego eran
almente sus argumentaciones : ;
e i i ocupaban activamente de la
j Posteriormente los jueces se ocup :
B B i lan tos e interrogando a los testl-
isicid leyendo los documentos gand
adquisici6n de las pruebas, 1 : e e
' i€ i ento para permi
v0s 2. §i era necesario, se acordaba un aplazami :
iggdﬁcsirl :us pruebas 7. Cuando se aportaba un documento, normalmente 1a

tencia final se fundaba en é17°. Si no habia disponible mngun docu:inex‘l;f;
'izgﬁto los testigos eran interrogados a través de una .m'quzszr.zo cf)nS at;ci;n—
¥ trans,crita en las actas por ¢l tribunal. Las actasldescnb%)an r::;g;c;amcme
- 76 Por consiguiente, las pruebas
te-el desarrollo del proceso ™. g . 0 e
utilizadas consistian solamente en documentos y testigos. Stolgeegl u;gx; ccic’m-
exi i imposici6n al acusado de un juramento :
existe constancia de la impo - 0 e e ore
e i i ordalias ni duelos 7. En mucho ,
- o habia, en todo caso, m Or Do e, e
' i arte que no lograba demos
- gentaci6n de las pruebas, la p I ek mento ¢e
itf; anar ’; de modo q
I i tia que la otra parte merecia g ;
sus pretensiones, admi oTE e o
3 i las pruebas adquiridas y, a ,
- gentencia final se fundaba en bas : o. en una 6on-
© fesi dimiento estaba bien organizado,
én. Como se puede ver, el proce Z
(fieuséido activamente por los jueces y se centraba en la presentacion de pruebas
y en la biisqueda de la verdad de los hechos del caso.

Estos aspectos del «renacimiento carolingio» son conterr;goraneos ?.1 :g(c):
" recimiento carolingio de las ordalfas» descrito por %MEEIT &a}glgteinciemar
| icci se tra

§ mpleta contradiccion. No t
endmenocs parscen estar en co ; : : a
(fiar aqui soluci6n a este problema, pero si es po:nblef advecxl*urEque 1;1.5 g(]):;lnaglse
sobrevivieron sélo en casos limitados y en algunas dreas de Buropa:

7 Cfr. RADDING, 1988: 31.

2 Cfn ARD, 1995: 293; RapninNG, 1988: 78.

L gg ggmm G, 1984: 137-138, 143; SarvioLr, 1925: 318, 320.

% Cfr, BRUYNING, 19841 140; SALvioLL, 1925: 321.

7 Cfr. PADOA SCHIOPPA, 1989: 465.

:j gg Ilggllzf.r‘f:]ils(; 416;é4: 143-145. La situacién parece haber sido diferente en Francia y en otros

S b icular,
lugares del imperio franco, si es que es cierto que el mayor florecimiento de 1as1 ;;cée.xl%s S};, en particu
(ﬁ:%ac{uelo judicial, ocurrié en la época carolingia. En este sentido, ¢ff. Jacos, : X

% Cfr. BRUYNING, 1984: 147; SALvioLl, 1925: 332. 1996.73 55

7 Cfr. BARTLETT, 1986: 9; en sentido andlogo cfr, TacOR, : X
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ha dicho antes, en los documentos italianos de la época no existe constancia
de la prictica de ninguna ordalia %

Este renacimiento no representé un momento singular y aislado, sino que
la tendencia carolingia fue continuada bajo los Otones en el siglo X, v la cultu-
Ia europea siguié presentando un panorama muy rico y sofisticado también en
el curso del siglo x1*'. En realidad, estos importantes avances constituyeron las
premisas de la gran transformacién cultural conocida como «el renacimiento
cultural del siglo xu». En efecto, sobre todo en ese siglo, la cultura presentd
notables progresos en todos los campos, desde la ciencia ® a la teologia, la
filosoffa y la 16gica, asi como en la organizacién de los estudios en las discipli-
nas del trivio y del cuadrivio®. El desarrollo de la ensefianza escol4stica, que
tvo lugar en las escuelas eclesidsticas, pero también en las universidades que
florecieron en toda Europa en este periodo, es especialmente importante con
respecto al punto que aqui interesa, pues tuvo una fuerte v directa influencia
en la formacién profesional y en la cultura general de los juristas. El estudio
del derecho formaba parte del rrivio junto con laretérica y la 16gica™, y alcan-
z6 una gran difusién porque podfa abrir el camino para acceder a los oficios
publicos y a la préctica profesional privada.

Lo que interesa subrayar es que los estudiantes de derecho recibian una
formacién de base en la que el estudio de la retérica y de la 16gica ocupa-
ba un lugar importante, junto al estudio del derecho. En realidad, el jurista
que conclufa su ciclo de estudios se encontraba bien instruido en las materias
Juridicas, y profesionalmente preparado para operar como tal en la adminis-
tracién, en la ensefianza, como notario o como abogado, o en varias de estas
profesiones simultdneamente. De este modo, los jueces ¥ notarios adquirian
una preparacion técnica especializada en la interpretacién y la aplicacién del
derecho ®. Pero los juristas recibfan también una formacién retérica de base,
que no comprendia sélo el arte de argumentar oralmente en audiencia, sino
también el arte de redactar escrituras y documentos, incluida la ars dictaminis

%0 Precisamente JacoB (1996: 61} subraya que el florecimiento carolingio de las ordalfas involu-
cré alos territorios entre el Loira y ¢l Rin, mientras que ea el sur del imperio, en Catalufia, en la Francia
meridional ¥ en Italia, Ja tendencia hacia el uso de pruebas «racionales» se habia manifestado mucho
antes.

¥ Cfr, CoLisk, 1997: 263, para una rigurosa reconstruccion de los principales aspectos de 1a cul-
tura europea en ¢ste periodo.

% En el siglo X1 las ciencias experimentaron importantes progresos, sobre todo a partir de las tra-
ducciones —realizadas especialmente en Espafia-— de textos drabes al latfn. El resultado fue el mismo
que si los europeos hubieran ido a realizar sus estudios 2 paises drabes. Cfr. HALL v Boas HALL, 1964:
71

¥ Cfr. una sintética descripcién en CoLisH, 1997: 285. Un estudic més amplio, todavia rouny til,
¢s el de Hasxans, 1927,

® Cfr. RaDDING, 1988: 89,

% Algunos estudios analiticos referidos a la administracién de justicia en el Reino ftdlico de Pavia
desde el siglo VI al XI muestran que los jueces tenfan upa buena formacién ¥ que estaban en condiciones
de desarrollar argumentaciones juridicas, fundadas a veces en el conocimiento del derecho romano: cfr.
RADDING, 1988: 29, 31, 44, 78, 84, 83; BOUGARD, 1995; 145-147.
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(una invencién italiana que resultaba muy itil a los dictatores, es decir, a los
notarios piiblicos) *. Adn méds importante era, sin embargo, ¢l rol que el estu-
dio de la 16gica tenia en la formacién de todas las personas cultas, incluidos
los juristas.

El estudio de la l6gica fue en realidad un aspecto fundamental de la cultu-
ra medieval: de acuerdo a la bien conocida definicién de ABELARDO, quiz4 el
mayor maestro del siglo x11, la Idgica es discretio veritatis, esto es, la ciencia
de las ciencias, que permite distinguir 1a verdad. La tradicién i6gica medieval
comienza, de acverdo con la opinién comiin, con Severino BOECIO, muy co-
nocido por su De consolatione philosophiae, que escribi6 en la carcel en Pavia
poco antes de ser asesinado, pero muy famoso también como autor de varias
obras de 16gica y como traductor de los mas importantes libros de Iogica es-
critos por PORFIRIO, por CICERGN y, en particular, por ARISTOTELES. El corpus
de estas obras constituye la llamada logica vetus, que fue estudiada durante
. siglos en las escuelas medievales *’. A comienzos del siglo xu tuvo lugar una

- importante transformacién en el estudio de la 16gica, que prosiguid en las

~ décadas siguientes con las obras de grandes filésofos como ABELARDO, Pedro
- LoMBaRDO y Hugo DE SAN VICTOR: se trata de la formacién de la denominada
logica modernorum, que incluy6 otras partes de la obra de ARISTOTELES (la
+ lamada logica nova) y que sigui6 desarrollindose durante la segunda mitad
- del siglo®®. Obviamente estas referencias en extremo sintéticas no pretenden
-ofrecer una idea acabada del mundo de problemas, discusiones, obras y tra-
-ducciones que caracterizaron al estudio de la 16gica en el periodo en cuestién.
-Con todo, quizé ellas puedan ser suficientes para insinuar la riqueza de la
fradicién y del desarrollo de los estudios de 16gica, v la importancia que esta
. disciplina tuvo en la Bildung cultural del hombre medieval v, en particular, del
“jurista.

“.~ Aproximadamente en el mismo pericdo, esto es, a partir de mediados del
siglo X1, tuvo lugar el «renacimiento juridico» debido principalmente al re-
-descubrimiento del Corpus justinianeo y al estudio de los textos romanos que
florecié sobre todo en Bolonia. Antes de este redescubrimiento, el derecho
omano no habia sido olvidado, pues en documentos de los siglos preceden-
es habia referencias a él y los jueces longobardos ya conocian varios de sus
elementos ®. Con todo, Bolonia fue el primero y el més importante de los

entros en que el Corpus Iuris comenzé a ser analizado v estudiado de forma
sistemdtica, empezando con IRNERIO entre fines del siglo X1 v comienzos del

"% Cfr. CoLisH, 1997: 286.
-8 Cfr, GARDINALT y SALERNO, 1993: 75; CHADWICK, 1993: 85; OBERTELLO, 1993: 111; FEDRIGA
-y PucGiont, 1993: 32.
218 Cfr. CoLIsH, 1997: 439; Haskins, 1927: 288; GIARDINALL Y SALERNO, 1993: 165, 213; LE GOFF,
:1957: 20y, con especial referencia a la 16gica de ABELARDO, cfr. también FEDRIGA ¥ PUGGIONI, 1993:
75,99,
7% Cfr. HASKING, 1927: 168; RADDING, 1988: 84.
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stglo Xr. En los afios siguientes, ¥ sobre todo en la segunda mitad del siglo xm,
el Corpus Iuris se convirti6 en la base de Ia formacién del jurista °,

Los cambios experimentados en el periodo que aqui se considera no afec-
taron s6lo a la cultura, sino también al contexto social general, del que obvia-
mente Ia cultura general y la cultura Juridica no se encontraban separadas. En
realidad, los siglos X1, X1 y x1m1 fueron testigos de transformaciones profundas
en la sociedad europea: el comercio se desarrollé en todo el continente yen
otras zonas del mundo occidental, como el Imperio Bizantino; la economia lo-
cal avanzé desde una agricultura de mera subsistencia a un cultivo organizado
de la tierra y a 1a manufactora; existiz circulacion de objetos, libros vy otros

productos; emergieron ciudades auténomas —— sobre todo en Italia — con sus

formas de gobierno; estudiantes y profesores viajaban desde una universidad
aotra, y el nivel general de vida mejor6 de forma sustancial *!,

Estas transformaciones sociales ¥ econémicas produjeron diversos efectos

en el mundo del derecho, entre los que interesa recordar aqui especialmente

uno. Se hizo necesario redactar de forma escrita, conservar y, legado el caso,
probar, todo tipo de transacciones ¢

omerciales; de modo que la profesién de
108 notarii se volvi important{sima, m4xime desde que el notarius comenzé g

conservar una copia de los documentos que redactaba %2, Sujetos de toda clase
solan recurrir al notarius para todo tipo de transacciones : venta de bienes o
de tierras, préstamos de dinero, alquileres, acuerdos matrimoniales, testamen-
tos y donaciones, eran redactados por ¢l notarius. Por consiguiente, la mayor
parte de los actos que tenfan alguna relevancia en la vida econémica y civil de
los cindadanos se expresaban en documentos y podfan ser probados en juicio,
cada vez que fuera necesario, con la presentacién del documento respectivo.
No s6lo las escrituras eran de uso comiin, sino que también 1o era Ia pruecha
de testigos, con una creciente atencién por su calidad y su credibilidad %, En
este sentido, fue la préctica cotidiana de las relaciones ¢

viles y econémicas la
que deternying el giro, en el 4mbito del proceso, en favor del uso de pruebas
«racionales».

Es posible que las complefas transformaciones a las que se ha hecho refe-
rencia no hayan tenido un impacto causal directo ¢ inmediato en el abandono
de las ordalfas. Como se ha visto, se trata de fenémenos muy diversos, que
tuvieron una evolucién temporal y geogrdficamente diferente. Con todo, pa-
rece razonable admitir 1a existencia de una conexién entre la decadencia de
las ordalias y la transformacién tanto de la sociedad en su conjunto, como de
1a préctica juridica en particular, sobre todo por lo que respecta a la Jjusticia

% Cfr. RanDiNg, 1988: 115.

Cfr. Grosst, 1997: 127; VINCENT, 1995: 81, 93, 100.

Ctr., p. &j., DeLOGU, 1994: 197; pEL GIUDICE, 1898: 291, 293,

Cfr. PADOA ScHiorpa, 1989: 532, -
% Cfr. ibid.: 533.
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1195, Es posible que alguna controversi.a igpoggante en materia giceprgr;l);zr
o fu a resuclta atn a través del duelo judicial *, pero es razqngl . poma‘I

o GElabria tratado de casos excepcionales. En efecto, es facl unar,;!_l nax
et los mercaderes y los hombres de negocios, como la gente cort
D atic aba en las transacciones juridicas tipicas de la vida go_ﬁc_hana,
. que__partl:;fmse de documentos y de testigos para c%emostra:r en juicio su?
.pr__eﬁr_lerizl uridicas, al menos cuando se trataba de Italia y de otras éreaz le;:lg_
%ﬁgaﬁneﬂlte desar;:olladas del sur de Europa, en 'las que la ?cng]ézciu{n o no-

iado pablico se encontraban particularmente difundidos. Los d ontos
t@ﬁd@_ e nfirman que en el siglo X1 una nueva cultura juridica se
chS_por_qblZS coobre todo con respecto al control de los jueces sobre las prue-
---C_izl_siglzlg; Ssegfm se ha dicho antes, los jueces y abogadog erarr;l Ej;sox;z:
s B o o soniciones o sedactar acitos
'gﬁfitzui;tie;agctlégﬁiggg 'Slcrgggts)se de personas bien entrenadas e(:)n eL:sl(;
':dz argumentos y de sutilezas 1dgicas 8 ellos creian, C(I)ln AB:;;R;d; ];;1 e la
“16pica era discretio veritatis, y que la verdad de los hechos p ehia s
'?%;;inada sélo sobre la base de pruebas «humanas», en hfﬁefll’r ﬁei mlav ina;
. _.-'EZ un contexto- cultural y profesiqnal de este tipo, es néléycomgn ; nc;gm1 o
_que las ordalfas pudieran ser consideradas como un mod ¥ noré
s gl; resolver las controversias: si bien no habfan desaparemcéo czgg rame re:
o .'dcbian ser percibidas como pra’w:tioas va supf:raclasi1 y :}Izmrlesc;ré . ef{cazmente,
- siduos de tiempos antiguos y béarbaros. Cqmo_ se ha > P e e o prof
“«the enchanted world had vanished and with it the ordeals.
for fact-finding arrived» *. -
: f En los tiempos del Papa Inocencio III y del Conc111p La:?g:iiiegg }t;)ld;:
- los acontecimientos que habian cara(_;t'enzado el Tenacimie 0 del g0 X ye
: i ido Jugar, y la transformacion de la sociedad europ 2 com
g 'hablacil e 1 gran medida, al menos en algunas zonas del sur de} con ) .
: 'ilgapggl%?ciog;es de las o’rdaiias deben, por consiguiente, ser interpretadas
bajo esta luz. . , ,
Sin embargo, a comienzos del siglo X 1a} prictica de;las (;f;lsail:gsi ct)(;céz;vg&;
no habia desaparecido completamente, especialmente en algu

i e en
Europa septentrional y central. En los procesos penales, ¥ e_spegmh:elzgz o
las zgnas de Buropa que se encontraban mds directamente ligadas

i i i casos las
5 BARTLETT (1986: 57) considera que esta conexidn m:;1 es plaus;l;]oes, ggrgzil i:sﬁgzsexjstencia
i ia de algunos ¢ ¢
i it zadas. Con todo, 1a existencia de existeneia
grdahas ggzv; ;ﬂlcﬁ;}; de recurrir a las ordalias como instrumentos no es de resoluc:
e una pi L d rinal
controversias civiles.
% Cfr. BARTLETT, 1986: 27.

89: 542-543, 543. o i
;; (S::r ﬁi&%?di;frgzixzsl;ue usaban la 1égica como herramienta intelectual, ¥ Io hacizn con una

i 64 74,
ropiedad que no fue jamés superada. En este sentido, oft. HALL y Boas HaLL, 1%
P Asf Ouson, 2000: 172.
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diciones germdnicas v a la ética de Ja caballerfa, el duelo seguia siendo aiin
bastante comiin como medio para resolver controversias: asi, en el siglo x,

el famoso canonista Ramén DE PERAFORT todavia definia 1a singularis pugna
como un medio para probar la verdad: ad probationem veritatis 19,

En todo caso, Ia hipétesis de 1a intervencién divina en el combate judicial
para provocar la victoria del adalid que representaba a la Parte que tenfa razén,
habia sido puesta en cuestién en numerosas ocasiones por los tedlogos: SANTO
TomAs, por ejemplo no crefa que el pueblo confiara en la intervencién divina
en los duelos judiciales %!, Por otra parte, 1a actitud critica frente a las ordalias
tiene una larga historia en la Literatura canonista, a partir de AGOBARDO y de
Hinemaro DE REmMs 12, y se hizo especialmente intensa a partir del siglo x7 108,
dando lugar a repetidas condenas candnicas 1%, Bajo la creciente influencia de
la cultura laica y juridica 1%, 1a confianza en Ia justicia de los resultados de las
ordalias y la conviccién sobre 1a participacién directa de Dios en los aconteci-
mientos humanos, se volvieron cada vez menos comunes %, Por otro lado, a
esas alturas estaba claro que las ordalfas resultaban teologicamente discutibles
porque desafiaban a Dios en materias en las que, en cambio, hubjera debido
usarse la razén humana 1%7.

En cierto sentido, entonces, la prohibicién emitida en 1215 representaba
solamente el momento final de una extensa evolucién, acelerada por las trans-
formaciones sociales y culturales que habfan ocurrido sobre todo en el curso
de los siglos X1 y xu1. Esta prohibicién fue relevante como medio para reducir
considerablemente el recurso a las ordalias en las regiones en las que atin
eran practicadas, pero es razonable pensar que no fueron abandonadas porque
fueran irracionales, sino que comenzaron a ser consideradas irracionales jus-
tamente porque habfan sido progresivamente abandonadas 195,

En todo caso, probablemente la toma de posicién de la Iglesia no provocs
el cese inmediato del duelo en Ia préactica judicial, dado que estd documentada
su utilizacin en épocas sucesivas e incluso, en algunas 4reas de Europa cen-
tral y septentrional, hasta los siglos xv ¥ Xv1'®, Sin embargo, la prohibicién
estaba bien fundada teolégicamente, y ejercié una fuerte influencia tanto so-

100 Cfr. LEA, 1866: 112.

1% Cfr. ibid.

"% La primeta condena candnica de las ordalias se debi6 al papa Esteban V, quien afirmé, en
una carta de 886-889 que los defitos debieran ser Juzgados sobre la base de confesiones espontdneas o
testinzonios. Cfr, BARTLETT, 1986: 74.

% Cfr. BARTLETT, 1986: 73, 75; LEvY-BRUHL, 1964: 82; GAUDEMET, 1965: 108.

‘% Cit. BARTLETT, 1986: 82; OLson, 2000 166; BOULET-SAUTEL, 1965 289; GAUDEMET, 1065:
123, 125, 127; Levy, L., 1965h: 142,

% Cit. OLSON, 2000: 165, 167.

16 Cfr. BARTLETT, 1986: 75; OrsoN, 2000: 111; pEL Grupice, 1898: 321.

‘7 Cfr. BARTLETT, 1986: 75, 86.

W8 Cfr. ibid,: 86.

1 Cfr. LEa, 1866: 233; LEvy, T, 1965a: 26; GAUDEMET, 1965: 130.
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. ~bre el derecho canénico "™, como sobre el poder politico. Consiguientemen-
.. te, varios reyes y emperadores prohibieron el duelo judicial 1. Un gjemplo
. interesante es el de Federico 1L, que en 1251 prohibi6 el duelo en ¢] Reino de
- Ndpoles diciendo que era «non tamen vera probatio quam quaedam divinatio
L. quae naturae non CONSOnans, a iure communi deviat, aequitatis rationibus
. non consenti». Bs interesante observar que ¢l emperador no se refirié a los
~..‘aspectos candnicamente negativos del duelo, sino que realizé una clara dis-
. tincién entre 1a probatio ¥ la divinatio, considerando al duelo, més que como
" un juicio de Dios, como una especie de juego de azar, mcapaz como tal de
-+ producir resultados justos. Igualmente importante es la observacién segiin la
- cual el duelo ha dejado de corresponder al derecho ordinario (@ iure commun;

~deviar}, pues muestra cémo habia $1do ya abandonado en la préctica judicial.
~~ Una prohibicién similar fue emitida en Francia por Luis IX en 1258 12,

"Es cierto, entonces, que habia razones teolégicas vilidas para prohibir
- las ordalias, pero en gran medida las diversas prohibiciones fueron Poco més
-que confirmaciones formales de una préctica judicial que ya habia dejado de
lado los juicios de Dios como medio para resolver controversias ‘>, Esto es
verdad sobre todo en el 4mbito de la justicia civil y respecto de Ttalia v otras
Tegiones del sur de Europa, aunque también de Flandes, donde el desarrollo
-social 'y econémico habia sido particularmente profundo y rdpido. Como ya
se-ha dicho, con toda probabilidad los comerciantes de los siglos X y x1m1 no
. imaginaban siquiera tener que resolver sus controversias con las ordalfas del
-fuego, del agua o del hierro candente, ni consideraban nombrar adalides para
un duelo judicial. Desde hace tiempo se habian acostumbrado a hacer redactar

egiones mds evolucionadas de Europa las ordalias habian sido medularmente
ustituidas por el uso de tipos «modemnos» de pruebas Ya algunos siglos antes
e la intervencion de la Iglesia ¥y del poder politico 114,

. Probablemente algunas instituciones equivalentes al jurado existieron en
el antigno derecho inglés ', pero las sentencias se fundaban entonces —de

e Cfr. GAUDEMET, 1965: 129,

A COfr. LEa, 1866: 209.

+ 12 Cfr, BOULET-SAUTEL, 1965 298,

.18 Eginteresante el ejemplo de Francia, donde ya en el siglo xin fas ordalias desaparecen del droir
coutumier: cf, BOULET-SAUTEL, 1965: 204,

A Cfr vAn CAENEGEM, 1973 70.

18 Cfr. Moorg, 1973: 7,21, 23; Dawson, 1960: 119, Para uga opinidn contraria, segtin la cual ¢l
Jurado no existiz antes de [ conquista rormanda, cfr. Levy, L., 1999: 4.
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acuerdo con el modelo germéanico tradicional— sobre todo en las ordalias:

en el juramento de purgacién "%, Solo tras la conquista normanda tuvieron’
lugar cambios significativos en la administracién de justicia en Inglaterra: se
dio preferencia al duelo sobre las otras ordalfas '/, se generaliz6 la presencia:
de jueces profesionales y —cuestién muy importante con respecto al punto.
que aquf interesa— fue introducida la inguisitio como medio principal para.
la determinacicén de Jos hechos 1'%, Se sabe que la indagacion sobre cuestiones
de propiedad fue el método seguido para componer el Domesday Book en
1083-1086 1, aunque su utilizacién como método para determinar los hechos
relevantes en los procedimientos judiciales se extendié répidamente. La ex-
plicaci6n practica de este fenémeno parece evidente: Ja indagacion se basaba
en Ia obtencién de respuestas de un grupo de sujetos pertenecientes a la co-
munidad especifica en que habfan ocurrido los hechos (los lamados homines
de vicineto). Se suponia que ellos sabian lo que habia ocurrido y que estaban
en condiciones de confirmarlo ante ¢l juez, dado que la comunidad estaba al:

corriente de los acontecimientos principales que caracterizaban la vida eco-
némica y juridica.

De este modo, aunque las fundamentales reformas introducidas por En-
rigue II Plantagenet en la segunda mitad del siglo X1 tuvieron gran impor
tancia, éstas se presentan como la racionalizacién de una prictica que existia
al menos desde los tiempos de Guillermo el Conguistador. Por un lado, la
institucién de los jueces itinerantes (justices in eyre), creados también por

Enrique II, reforzé el principio segin el cual la justicia debfa ser adminis-

trada por un grupo restringido y centralizado de profesionales del derecho
que representaban al rey '%°, pero estos jueces, que viajaban periédicamente a
través de las regiones del reino ', no disponian de otra alternativa para poder
determinar los hechos en los que se basaban las controversias que tenian que
decidir. Por otro lado, dado que las ordalias se consideraban irracionales, el
método més eficiente para determinar esos hechos era precisamente la inda-
gaci6n %2, A través de varios pasos sucesivos, en la Constitution of Clarendon
de 1164, 1a Grand Assize of Clarendon de 1166, la Assize of Northampton de
1176 v la Assize of the Forest de 1184, el sistema de la indagacién fue regu-
lado con claridad a través de normas especificas y detalladas . Se trataba,
en realidad, de un sistema basado en el jurado: segln la Constitution of Cla-

us COfr MOORE, 1973: 27; Lavy, L., 1999: 4; BARTLETT, 1986: 104; THAYER, 1898: 0.
7 Cfr, Moorg, 1973: 34; Levy, L., 1999: 5; van CAENEGEM, 1973: 65, 80; THaYER, 1898: 8,39,

115 Sobre el origen ¥ 1a historia de la inguisitio, también en ltalia, donde tuvo su «edad de orox» en
el siglo 1%, cft. BOUGARD, 1995: 194, 196, 200.

19 Ofr. MooRE, 1973: 33: JolioN pEs LoNGRals, 1965: 196; THAYER, 1808: 47, 51.

10 §obre I organizacién y la funcién de los jueces profesionales en las reformas de Enrique 1,
ofr. Dawson, 1960; 129; vaN CAENEGEM, 1973: 19, 22.

121 Acerca de esta préctica, cfr., en particular, VAN CAENEGEM, 1973: 20,

12 Cfr. LEVY, L., 1999: 9; JoUoN DES LONGRAIS, 1965: 199.

123 §obyre estas reformas, cfr. Dawson, 1960: 121; Moogg, 1973: 35, 38; LEvy, L., 1995: 11, 14
TJolioN DES LONGRAIS, 1965: 200, 208; THAYER, 1898: 36, 58, 60.
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: indagacidn se gjecutaba por medio de doce hombres que J'u:'?‘t;ii
cuél de las partes pertenecia la tierra en conUe_nda, g las atiiifersias
o i i i 2 muchos otros tipos de con .
<tendieron el mismo sistermna : ‘ e o do
Mo i al proporcionaba al juez el con
< modo, la comunidad loc D oae
chos i ;ermbros que actuaban COMO
achos por medio de sus WISy ue ban ¢ Jurados
- nidad» 2. Los jurados po -
to «representaba a la comu Do eor
miento di - en el segundo caso podian :
imiento directo de los hechos: er : ; B T ones
ones ar te el juez o bien podian extrae
ones antes de presentarse ante € 1es
¢ormaciones de que ya disponian 125, En palabras de GLAZWIll er.i;rba
onocer los hechos «per proprium visum (eir audx_tw? Ei.‘.j.]av; \Iferdad b
e Per. ' . .
' 126 v debfan jurar dar un veredicto ajus .
e o i i6n de testigos %, ¥
1508 ¢ (ancialmente 1a funcién de testigos =
bos casos desarrollaban sus de i
i"ﬁédia interrogarlos con el fin de controlar su conocimiento sobre 10
S1a9

intl.:o.duccién del jurado como trier of fact colnﬁtit}\;};c’) :ﬁr?l r:cf;r;n:ncz
i usticia inglesa, tanto en el ambilo
ftancia capital para la justicia inglesa, i e
A i i egibus et consue
130 Fst4 muy bien descrita en el Tractatus de leg nsueti /
o Angliae escyrito por Rannulph DE GLANVILL, quien fue chief justice bajo

ique 11 desde 1180 a 1189 1%L

; ’ - - ) . cdia_
Con todo, la existencia del jurado no proddufo u;la ﬁa?sgzrrrr:;cigg ;ﬂi;l oy
radi i erminacién de log hechos. , elju
;adical en el sistema de det . ‘ s B serala
o TEp! . de las alternativas ofrecidas alasp : '
o representaba sdlo una o 2 Jas partes: SOOI 0
ANVIEL jvacio sién el propietarlo po g

en caso de privacion de 1a pose: ; ‘ r entrs

duelo y’el jurado para determinar a quién pertenecia }a tlerrg iﬁ;ﬁ?ﬁ% o
Jegi - acucion estaba sujeta a precisas y Qe
elegia el duelo, su gjecucion esane, cisas ¥ O entaba, en-

-esale definitivo %3, Aunque el duelo rep ,
ocesales y su resultado era I o o e,
nces, v { ible de resolucién de contro ,
fces, una forma todavia postok . < : e
nfse’la assize en presencia del jurado, considerada, segtin GLANVILL,

25 ((:Ig I]JDE;;;&N 1199969(]::9i23. Para un amplio anélisis de jas formas en que losS &;::dgsqggd;a;
O aciones sobre 1os hechos, ofr. THAYER (1898: 91, 32 57, 100}, quien sy 0%, 07
cng';; “1os jurados debian incluir 2l menos algunos sujetos ccile Wilg:igsctlgos e Bt
i i i informar a los otros juradas- "
Jirecto de los hechos y que pudieran 1
los jurados,
18" Cfy. THAYER, 1898: 63.
: 1996: 53. ‘ .
f‘ (éff; IMHNIBBETSSS "1988: 203; Dawson, 19600 193; Moors, 1973: 37, SmapRo, 2000: 11,
» Chr %, 1960: 126. - -
L‘; (S:gﬁrle)‘&e\ﬁ:?ry of presentment tipico del derecho penal, cfr. GREEN, 1985: &; JoGON D
RAIS, 1963: 201 _
1 ANVILL, 1188: libros 1y ) . .
; l:a; S;r szC:Ls reneni;zzs erit se uersum patentem difendere per du?llum ue_ll ipon(g;ef ;e zzrt;ie in assisa
d ini e, Iijset petere recognitionem quis eorum maius s i}abfzar in terra b :;» ;n igid C.Qn respecto
dgmne T éon respecto al procedimiento, una precisa descripcin se encuenira i - e
‘resultado del duelo: egue in curia domini regis per finem duelli terminata sunt neg

hament firmitaten (ibid.: 25).

ONL.
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un «beneficium clementia principis [...] indultum» '*, Esa preferencia por el
sistema de jurado se explica porque resultaba més equitativo y eficiente que
¢l duelo, pues evitaba que alguien pudiera morir y evitaba también Ias dudas
que a menudo surgian en relacién con el resultado final del duelo. El veredicto
se consideraba fiable porque se fundaba en el juramento de doce jurados que
debfan ser de veritate certi ¥ que serfan sancionados en caso de falsedad del
Jjuramento 135,

Ahora bien, aunque sea cierto que el jurado fue decisivo en la crisis de Ias
ordalias tradicionales, vy en cierta medida también del duelo judicial, cabe pre-
guntarse si el veredicto del jurado era realmente un instrumento racional para
la decisi6n sobre los hechos. Parece haber mds bien cierta semejanza entre el
jurado y las ordalfas ', particalarmente visible en el caso del jurado penal ¥,
pero que probablemente estaba presente también en el caso del jurado civil.
Esta similitud se vislumbra en varios aspectos del jury trial. Asi, por gjemplo,
los jurados debian jurar solemnemente decir lo que sabian sobre los hechos, lo
que suponia invocar la intervencién de Dios en el proceso y asimilar el ol de
los jurados al de los coniuratores en las antiguas formas de compurgatio 1%.
Este era el fundamento real de la fiabilidad de los jurados, pues —compo va
se ha dicho— ellos podian tener un conocimiento directo o indirecto de los
hechos, pero este conocimiento no podia ser controlado ni puesto en duda.
En este sentido, el veredicto, al basarse en la conciencia de los juradas que se
suponian inspirados por la divinidad, era inescrutable *: al menos una remi-
niscencia de las ordalias subsistia entonces en el jurado ™, Inglaterra habria
sustituido la «inscrutable vox dei expressed in trial by ordeal with the inscry-
table vox populi expressed in Jury verdicts» 1. No es sorprendente entonces
que los historiadores tiendan a considerar al Jury trial como un equivalente del
proceso a través de ordalfas 2. Como ha dicho eficazmente Franco CorDERo,
los veredictos de los jurados conservan el sello irracional de las pruebas por
ordalia y «el jurado es el 6rgano de un saber mistico arraigado en las visceras
comumitarias» 43,

En la historia de la administracién de justicia inglesa, el afio 1215 fue
doblemente relevante. Por una parte, la prohibicion de las ordalfas emitida en

B Cfr ibid.: 28; vaw CAENEGEM, 1973: 81.

' Cfr. la descripcisn de GLANVILL, ]188: 29,

% Cfr, en particular, Ovson, 2000: 174, 177.

7 Ctr, el andlisis que desarrolia OvLson, 2000: 177, 178, 181,

BE Cfr. TRAYER, 1898: 25. Sobre ef cardeter ordalico del juramento, cft., p. ej., OLsoN, 2000 119;
Lévy, J., 1965a: 18. Ck. tambiéa ef interesante andlisis de LEvy-BrumL, 1964: §5.

1% Cfr. GREEN, 1985: 27.

40 Cfr. BARTLETT, 1986: 139,

' Cir. DaMagga, 1995: 353; vay CaENEGEM, 1973: 71.

% Cfr, BARTLETT, 1986: 137, 139; PLUCKNETT, 1929: 125; van CAENEGEM, 1973: 72; JOUGN DES
Loncrais, 1965: 206.

' Cfr. CorDEROG, 2006: 808.
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el Concilio Lateranense IV se hizo efectiva a través de un writ de Enrique IIT
en 1219: de este modo, €l proceso con jurado se volvié el tnico método de
decision sobre las cuestiones de hecho, aunque el duelo judicial sobrevivig
por un cierto tiempo en los casos penales y en las controversias civiles se utili-
zaron a veces documentos escritos 4, Por otra parte, la Magna Charta marca
el segundo hito importante en 1a historia de] Jurado, si no como instrumento
procesal efectivo, al menos s como mito. E] jurado habia existido desde mu-
cho antes de 1215, especialmente con respecto a las controversias civiles, de
manera que no se puede decir que 1a Charta represente el origen del proceso
con jurado. Ademds, el conocido capitulo 29 de la Charia, que usualmente
es celebrado como el momento fundacional de la garantia del jury trial, de
hecho no aseguraba el proceso con jurado, sino sélo que la condena debia ser
_precedida por la acusacién y ¢l proceso, como una proteccién contra los aby-
. s0s del poder real 5. Por otro lado, los peers de los que habla el capitulo 29
- hada tienen que ver con los jurados comunes, sino que se trata m4s bien de
_los barones del reino, que habfan impuesto ai rey el reconocimiento de sus
. prerrogativas 6. Pese a todo, tal como sostiene DAwWSON, la Charta «projected
. “Judgement by peers” across the sky of history for all the world to seex 97 v se
..sitdia, pues, en el origen del mito del jurado %, aunque este mito sélo se haya
. Yuelto popular a partir del siglo xvm . :

5. CAMINOS DIVERGENTES

--En Inglaterra, como se ha visto anteriormente, el final de las ordalias estuvo
vinculado directamente con la consolidacién del jury trial como método tinico
para Ja resolucion de las controversias 1. En los siglos siguientes el jurado
sufri6, como se sabe, una lenta y profunda transformacién, pero su naturaleza

1 Cfr. Moorg, 1973 50, 35; OLsoN, 2000: 172; Levy, L., 1999: 16,

M5 Cfr, Levy, L., 1999 16,

“ME Cfr. PLUCKNETT, 1929: 24.

"M Cir. Dawson, 1960: 289. De acuerdo con la opinién de Brackstong, por ejemplo, 1a Chara
Sepur «ihe grand bulwarlos de la libertad a cada ciudadano inglés (cfr. MooRE, 1973: 47), aunque su
plicacidn estuviera limitada a los hombres libres y todos [os demés sujetos resultaran excluidos,

2o M Cfr PLUCKNETT, 1929: 24.

M Cfr. Dawson, 1960: 262.

A5 Cfi. van CAENEGEM, 1973: 62, 64,
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cambi6 —por decirlo asi-— desde el interior, sin recibir influencia de otros
métodos de decisién sobre los hechos del caso: fue una «évolution isolée et en
vas clos» L, Se trata, en todo caso, de una transformacién extremadamente
importante, aunque se haya producido a un ritmo muy lento y a través de un
niimero indefinide de pequefios pasos: al final de ella los jurados ya no eran
«testigos del hechow», que decidian sobre la base de su conocimiento directo
o indirecto de los hechos, y se habfan convertido en «jueces del hechos, cuya
decisién se fundaba —como ocurre hasta hoy— en las pruebas presentadas
en juicio y sobre todo en pruebas testificales. Al parecer, esta transformacién
se habrfa iniciado a comienzos del siglo X1 v se habria completado sustan-
cialmente hacia finales del siglo X1v: en todo caso, el jurado se habia conver-
tido ya en un grupo de jueces del hecho en torno a la mitad del siglo xv ',
aunque todavia en el siglo xvI se aludia alguna vez a la funcién testifical del
jurado y se admitia la posibilidad de que el jurado fundara su decisién sobre
pruebas no presentadas en juicio *°. Esta modificacién compleja y profunda
en la funcién del jurado fue decisiva para la persistencia del jury trial como
un aspecto central de la administracién de justicia: en cierta forma, el rol del
Jjurado como moral agency y como representante del pueblo puede explicar su
supervivencia no obstante los profundos cambios sociales ocurridos a lo largo
de un extenso periodo de tiempo *. De este modo, el jurado llegé a ser el sfm-
bolo de 1a libertad de los ingleses contra el poder, y mds tarde, en las colonias
americanas, el simbolo (el palladium) de la libertad de los americanos contra
el poder inglés. En el siglo X VI exist{an jurados en todas las colonias, y eran
considerados como la garantia fundamental de las libertades individuales 5.

Existe, sin embargo, una caracteristica que ha acompafiado al jurado a
través de toda su compleja historia, y que se vio confirmada y reforzada coan-
do el jurado pasé de ser un instrumento procesal a transformarse en un mito y
una salvagnardia de la libertad. Ella se manifiesta, inicialmente, en el cardcter
ordilico de un veredicto inescrutable basado en la conciencia individual de
cada jurado, que es aceptado porque se presume que el jurado expresa la vox
populi y que por tanto pronuncia decisiones que —por definicién— deben ser
consideradas justas '*. Esta caracteristica no desaparecié con el pasar de los
siglos. Por el contrario: se vio reforzada a medida que el jurado fue asumien-
do una funcién politica de proteccién de las libertades individuales contra un
poder opresivo, que terminé por ser atin mas importante que su funcién pro-

5! Para esta opini6n, cfr. JoUoN DES LoNGRATS, 1965: 218.

12 Sobre esta transformacidn, cfr. LEvy, L., 1999: 56; MoORE, 1973: 23; GREEN, 1985: 103, 109;
SHAPIRG, 2000: 22.

52 Cfr. MITNICK, 1988: 207, 219. Esta posibilidad era admitida en los procesos con jurado en las
colonias americanas todavia en el siglo xvimn: ¢fr. BLNka, 2003: 532, 566, 581.
* Cfr. POLE, 2002: 105, 108.

¥ Cfr. BLINKA, 2003: 529; Moors, 1973: 68, 85, 89, 96; Levy, L., 1999: 95, 99, 103; PoLz,
2002: 126.

Y6 Cfr., en particular, SHAPIRO, 2000: 13.
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157 Para diversos argumentos a favor de las variasggunlcggnes que cumple el jurado, cfr., p. &,
: - GoBERT, 1997: 14, 27, 35,39, 99, 135. ) .
Aﬁmwhgs%ﬂf}lgi;;’?,lggg%’l Sobre el veredicto como decisitn fundada en la conscience de los miem:
| iurado, cfr, también SEAPIRO, 2000: 22.
ros ?5&’ Jéfr. GREEN, 1983: 26; MITNICK, 1988: 209, 213.
180 Cfr, vaN CAENEGEM, 1973: 63.
181 Gobre esta tesis, oft., p. €j-, SHAPIRO, 2000: 23,
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En Europa continental, por su parte, a medida que se abandonaba la pric-
tica de las ordalias, medios de pruebas nuevos y «modemos» se incorporaban
al uso habitual. En realidad estos medios de prueba no eran en sentido estricto
modernos, pues derivaban de la tradicién romana '® y probablemente habian
sido utilizados en la practica judicial desde mucho tiempo antes. Sin embargo,
se diferenciaban de los medios de prueba tradicionales de origen germénico
al ser concebidos como instrumentos dirigidos al descubrimiento de la verdad
de los hechos del caso. Ademds, eran considerados como instrumentos racio-
nales dirigidos hacia ese descubrimiento, fal como se manifiesta claramente
en expresiones coine «probatio est quaedam ratiocinatio» o «ratio faciens
fidem» 163, Bsta concepcidn de la prueba era el fruto de una nueva cultura racio-
nalista que caracteriz6, como se ha visto anteriormente, la formacion filos6fi-
cay juridica de los juristas continentales: ella determiné la transformacién de
las pruebas tradicionales en pruebas nuevas, ¥ su difusién en todas las cortes
europeas.

Por una parte, los documentos escritos siguieron siendo utilizados. Por
otro lado, el juramento de compurgacién desaparecié ' y la prueba testifi-
cal sufri6 una profunda transformacion: los viejos coninratores, que juraban
como grupo, confirmando la fiabilidad de las afirmaciones realizadas bajo ju-
ramento por una de las partes, se transformaron en testigos en el sentido mo-
derno de la expresién. Ellos todavia debfan prestar juramento, pero se suponia
que decian la verdad respecto de hechos que conocian de visu (el testimonio
de auditu estaba prohibido). De este modo, dejaban de ser festes de credulitate
y pasaban a ser testes de veritate 1. En cuanto al interrogatorio de los testigos,
la inquisitio de origen carolingia constituia un eficaz instrumento disponible
para obtener el testimonio, que se volvié usual en los siglos xu y xm. En ella,
el juez interrogaba al testigo, que juraba decir la verdad, con respecto a los
hechos de los que tenia conocimiento personal y directo. Luego esta técnica
fue perfeccionada con la enquéte contradictoire, en la que ambas partes pre-
sentaban el testigo al juez '%.

El aspecto mds importante de la nueva concepcidn de las pruebas es el cla-
ro reconocimiento del descubrimiento de la verdad de los hechos del caso como
fin al que estaba dirigida la adquisicién de pruebas, las cuales eran consideradas
como medios racionales para conseguir ese fin. La emergencia y la difusion de
esta concepcién racionalista de la relaci6n entre pruebas y hechos han sido, por
es0, justamente definidas como la victoria del racionalismo sobre el misticismo 167,

162 Cfs. LAvY, J., 1965b: 148.

8 Cfy, LEvy, 1, 1965a: 10, 37.

18 Cfr. LEvy, 1., 1965b: 143,

65 Cfr., en particular, ibid.; 146.

%6 Cfr. BOULET-SAUTEL, 1965: 303, 309, 315, 319, 321. Cfr., ademds, Dawson, 1960: 47, 51.
167 Cfr. BOULET-SAUTEL, 1965: 277.
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° sider Oh 12760 como un paso fundamental en a histori
i storia de
continental de la prueba 1, 1 derecho

Si se quisiera Intentar una comparacién entre las consecuencias que el fin
de Jas or@ahas tuvo en Inglaterra y en Europa continental, podriamos decir que
se produjo una profunda divergencia entre los dos sistemas, con respecto a los
Instrumentos y a las técnicas utilizadas para alcanzar la decisién sobre los he-
- cho_s del caso. Esta divergencia puede ser considerada un aspecto relevante de

o la d%cotoml’a entre derecho inglés y derecho romano-canénico continental que
seglin vaN CAENEGEM comenzd a manifestarse en los tiempos de Enrique H es
dﬁf::ll‘, en la segunda mitad del siglo x11'%°. Del mismo modo que esta dicoto;m’a
mas general, tambi€n la divergencia entre el sistema basado en el jurado y los
smtemas_ bgsados enuna concepcion racional de la funcién de Ias pruebas en el
. dgscubmmento de la verdad estaba destinada a perdurar ¥ amarcar la diferen-
- Cla entre los sistemas probatorios de common law y de civil law. Por un lado
oS encontramos con la confianza a priori en la correccién y la Jjusticia del ve-
B 1'echctc_> wnescrutable formulado por un grupo de personas que hablan con la vox
+ populi. ];)}esdt_a esta perspectiva, la verdad es lo que el jurado dice, seglin una
concepeiodn circular para la que carece de interés descubrir la «verdad reals: la
_ audiencia no es «umn laboratorio de Ta verdads o de la reconstruccidn histdrica
- de los hechos 7. Por el ofro lado, esto es, el de los sistemas continentales, la
determinacion de la verdad de los hechos se considera uno de los fines pn'n,ci—
- pales glel proceso. El descubrimiento de la verdad se concibe como una empre-
sa racional en la que un juez profesional, experto en Iogica y en filosofia, y no
s6lo en _derecho, analiza las informaciones proporcionadas por documeritos y
por testigos, y elabora sobre esa base una reconstruccién veraz de los hechos.

6. LA DECISION SOBRE LOS HECHOS EN EL «ORDO
© IUDICIORUM »

_ I__.a transformacién de los sistemas probatorios que tuvo lugar en Europa
continental entre los siglos VIl y XI1 no aconteci6, obviamente, en el vacio:
gsa tran_sformacién fue un aspecto de un conjunto de cambios complejos que.
en fal mismo periodo, afectaron por completo el funcionamiento de fa justiciai
c.ml. Serfa muy interesante, aunque imposible en esta sede, realizar un anali-
sis de estas transformaciones a lo largo de varios siglos, desde la fase de los
‘Sistemas procesales barbaros, 4 la de los sistemas romano-bérbaros y hasta la
'_fprmamén de los sistemas rornano-candnicos 1. Vale la pena, de todos modos,

%8 Cfr. Levy, J., 1965b: 166,
- ::: Cfr. vaN CAENEGEM, 1987: 114,
Cfr., con respecto al jury trial colongal del siglo xvim, BLINKA, 2003: 569, 581.

oI o T T v -
Ltwee, 182? unz descripcion sintética, cfr. Picarpr, 1987: 93. Cfr. también e cldsico B Ho-
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volver sobre lo que en las pig
pecie de punto de llegada, esto es, el siglo xm.

En ese momento Ia fusién de los elementos ro
dex justinianeo con Ja regulacién emitida por la
canénico 72 se habia completado,
el ordo iudiciorum fundamental,
universal del proceso civil que er
a influencias locales, en todas P
1ra, Alemania, Francia, Espafia
Literatura que se difundi6 en to

ta legar al famoso Speculum
1270.

Y €l proceso romano-can6nico constitufa

¢ Italia'™. Lo confirma la rica e interesante
da Europa a partir de fines del siglo x1, has-
Tudiciale escrito por Guillermo Durante en

Esta literatura comprende decenas de obras generalmente conocidas como
ordines iudiciarii "

> que describen los procedimientos aplicados en muchas
jurisdicciones de derecho civil ¥ de derecho canénico, y que siguen sustancial-
mente el mismo modelo 175, Al parecer, los ordines més antiguos correspon-
den a las dltimas décadas de] siglo X1, como el Imperator Iustinianus escrito
probablemente en Pavia en la segunda mitad del siglo ', y las obras de Ivo,
obispo de Chartres, probablemente redactadas en 1094-1095 "7, si bien algu-
nos consideran a los Excerpta legum redactados por BULGARO antes de 1141
como el primer ordo ™. Muchos otros ordines iudiciarii se escribieron en
diversas partes de Europa y fuéron bien conocidos, como el Olim escrito en
1177 en el 4rea anglo-normanda ™, el Fvocato Christi Nomine redactado en

11985, los ordines escritos por Juan BASSIANG en Boloniaen 1180y 118518
el Quoniam redactado en el norte de Fr

ancia "2, el Scientiam omnes escrito en
Inglaterra por GUALTERUS en 1234 %3, 6] Ordo bambergensis escrito en Alema-
niaen 1182-118518

» ¥ tantos otros. Sin embargo, la edad de oro de los ordines
parece haber sido la primera mitad del siglo X, con obras importantes de

2 Cfr. NORR, 19932: 57, 6
1987: 93; Cavanna, 1982: 85.

% Cfr,, en particular, NORR, 1993c: 42,

7 La expresién designa las obras que pertenecen al mismo género, las que se identifican indivi-
dualmente a través de sus primeras palabras,
" Acerca de los ordines fudiciaris, cfr,, en especial, STICKLER, 1994: 3; FOWLER-MAGERL, 1984;
11 ss. (con un Hstado y una descripeién analitica de muchos ordines); NOrR, 1993d: 4.
78 Cfr. FowLER-MAGERL, 1984: 33,
Cfr. Comez, 1954: 59

Cfr., p. ej., STICKLER, 1994: 7.

Cir. FOWLER-MAGERL, 1984; 73.

Cfr. ibid.: 119 (con un resumen de lag Inaterias relativas a todo el procedimiento}, que o
atribuye a P20 DE MEDICINA. STICKLER (1994: 9) cita al res;

pecto también a BENCIVENGA DE SIENA,
mientras NGRR (1993b: 71) lo atribuye solamente a BENCIVENGA.
181

Cfr. FOWLER-MAGERL, 1984: 96, 100; NORrR, 1993b: 68
Cfr. FOWLER-MAGERL, 1984: 149.

Cfr. ibid.: 138.

Cfr. STICKLER, 1994: 7.

0; NOrr, 1993b: 68. Cft., ademds, CAMPITELLI, 1994; 21; PicarDy,

inas precedentes fue considerado como una es--
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los testigos. También el interrogatorio de los testigos es objeto de regulacién,
€omo ocurre asimismo con la forma y la falsedad de los documentos, Se trata
¢n realidad de un detallado «derecho de las pruebas», que se expone y se pro-
pone como modelo a seguir para la practica Judicial 194,

El procedimiento es estructyralmente, en todos sus aspectos, un proceso
«entre partes». S6lo puede ser iniciado por demanda de una parte (ne procedat
iudex ex officio), y puede referirse solamente al objeto que las partes determi-
nien en sus actuaciones (ne eat iudex ultra petita partium) **°. Las partes estén
en posicién de igualdad frente al juez %, y la dindmica de Ia fase probatoria
del procedimiento se basa en su participacién directa en Ja aportacion de Ias
pruebas y en el intercambio de argumentos en forma de contradictorio 197,

En este contexto general, un problema importante es el del officium iudicis.
El problema se planteaba en el caso de que los abogados de las partes hubieran
desarrollado sus defensas de manera nadecuada (si advocati male dicunt), y
se trataba de establecer si en tal caso el juez tenia el poder de suplir de propia
Iniciativa las actividades procesales defectnosas desarrolladas por los aboga-
dos: més especificamente, se trataba de determinar s el juez podia recurrir a
Sus conocimientos personales para formular la decisién. Tras un periodo de in-
certidumbre en el que fueron propuestas diversas soluciones ', Ia opini6n de
AZON prevalecid e influy6 en la posicién de muchos otros autores. De acuerdo
con esa opinién, el juez, podfa decidir secundum conscientiam (es decir, sobre
la base de su conocimiento personal) sélo sobre cuestiones de derecho: podia,
por tanto, supplere de iure, es decir integrar los argumentos juridicos de las
partes. Np tenia en cambio el poder de supplere de facto, es decir, de usar su
conocimiento personal de los hechos (lo que hoy llamarfamos «conocimiento
privado») como fundamento de su decision (guia omnia nota sunt ei ut private
L...] supplere non potest) . En otras palabras, el juez debia decidir s6lo sobre
los hechos alegados por las partes en sus actuaciones y nada podia agregar a
estos hechos (index secundum alligata indicare deber). Ademds, su decisién
sobre los hechos alegados debia fundarse exclusivamente sobre las pruebas
adquiridas en el curso del ordo probationum®, es decir, solamente sobre lo
que hubiera aprehendido en su calidad de Jjuez (quod notum est ei ut iudi-
ci)®. Este es el significado apropiado que debe atribuirse al brocardo iudex
secundum alligata et probada iudicare debet, non secundum conscientiam: en
efecto, como ha sido demostrado también recientemente, esa afirmacién no

¥ Cfr. CoMEz, 1994: 82.

195 Cfr., en particular, NORR, 1993¢: 90, 02,

¥ Cfr. CoMEz, 1994: 61.

¥7 Cfr. ibid - 81.

¥E Cor. NoRR, 1967- 17,

1% Cfr. la reconsteuceion analitica de la cuestién que realiza NORR, 1967: 30, 86.
2 Cfr ibid,; 25, 41, 90. '

WM Cfr, ibid.: 30.
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- implicaba ninguna limitacién del conocimiento del juez a las solas pruebas
-.deducidas por las partes, ni ninguna prohibicidn de iniciativas probatorias que
* el juez pudiera asumir de oficio. Ese brocardo solo imponia al juez el deber de
decidir segiin lo que resultara de las pruebas adquiridas de cualquier modo en
el proceso, evitando recurrir a su propio conocimiento privado. Solarnente una
tardia recepcion errénea, que arbitrariamente inserté en él la referencia a las
partes (es decir a los probata partium o a partibus) y que omitié la prohibicién
'+ de decidir secundum conscientiam, permitié que una parte de la doctrina mo-
derna atribuyera al derecho de los ordines iudiciarii el origen de la regia que
asignarfa a las partes el monopolio de la iniciativa probatoria 22,

La pregunta abierta es, entonces, si dentro de los limites de los alligata
partivim el juez tenia el poder de completar a través de su propia iniciativa las
- pruebas insuficientes producidas por las partes; lo que —obviamente— no
podria ocurrir si efectivamente se hubiera considerado que sélo las partes
tenian el poder de producir pruebas. La respuesta ampliamente prevaleciente
era positiva: si se trataba de pruebas que parecian necesarias para alcanzar
la decisién, entonces, dado que el juez tenia el deber de aplicar la ley, debia
 estar también en condiciones de obtener los elementos de juicio relativos a
los hechos a los que debfa aplicar la ley (que ad ius spectant). En consecuen-
cia le correspondia el poder de inguirere, con el objeto de obtener de modo
correcto informaciones sobre los hechos (inguiret [...] er faciat sibi notum
ut iudici)*®. De hecho esta inquisitio consistia en convocar y en interrogar
~ testigos que no habfan sido Namados por las partes 2%, En cuanto a la valo-
racidn de esas pruebas, el juez disponia de una amplia discrecionalidad en Ia
determinacién de la credibilidad de los testigos: quibus testibus iudex Sidem
adhibere debeat, ipse consideret, unde hoc relinguitur eius arbitrio 2%, Esta
discrecionalidad debia, sin embargo, ser utilizada racionalmente, ya que el
juez s6lo podia confiar en los testigos que parecicran més cercanos a 1a ver-
dad (proximiora veritati} 2.

* Cfr, en especial, PIc6 1 Junoy, 2007a; 2007b: 1497 ss. Bl autor demuestra precisarnente, sobre
la base de unz amplia y rigurosa documentacién, que en la formulacién original de la regla no existia
ninguna referencia a las pruebas incorporadas por las partes y que, por tanto, no se preveia ninguna
obligacion para el juez de fundar su decisién Gnicamente en tales pruebas. PIicé 1 Junoy demuestra gue
1a versién errdnea del brocardo proviene, con toda probabilidad, de la doctrina alemana de la segunda
mitad del siglo ¥1X, llega a los escrtos de CHIOVENDA, guien con. toda probabilidad la extrae de WacHh,
¥ luego se difande en buena parte de la doctrina italiana posterior y también contemporédnea (cfr. PIc6 1
Tunoy, 2007a: 53 ss.; 2007b: 1504 ss., 1509 ss.). Este andlisis es muy interesante, no s6lo porque contri-
buye al conocimiento histérice de un aspecto importante del proceso, sino tambi€n porque muestra que
hay un equivoco en la base de los planteamientos que pretenden encontrar en el brocardo en cuestién
unz justificacién, fundada histéricamente, del principio segiin el cual corresponderia a las partes el
monopolic exclusivo de la aportacién de medios de pruebas.

25 Cfy. NORR, 1967: 47, 89,

24 Cfr. ihid.: 52.

%5 Cfy. ibid.: 62.

M Cfr. ibid, Acerca de la valoracidn de la credibilidad de los testimonios, ¢fr. también Comez,
1994: 83.
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Vale la pena subrayar que la presencia de estos poderes del juez no inci-
dia en la estructura fundamental del procedimiento, que —como se ha dicho
antes— era esencialmente dispositivo, basandose en las demandas y en las
iniciativas de las partes?”. Hay que entender mds bien que el proceso romano-
canénico se consideraba como un preciso mecanismo légico, que funcionaba
de forma eficiente ®®, y como una actividad racional en la que participaban las
partes y el juez, con el objetivo fundamental de determinar la verdad de los
hechos en funcién de las pruebas, como condicidn para el pronunciamiento
de una sentencia justa *®. Como ocurria ya en la época longobarda, también
en el proceso romano-candnico que un hecho resultara probado significaba
que habia sido determinado y reconocido como correspondiente con la ver-
dad ', En esta actividad «colectiva», el rol de las partes consistia en dar inicio
al proceso, en determinar su objeto, en presentar pruebas y desarrollar sus
propios argumentos defensivos; mientras que el officium iudicis consistia en

determinar Ia verdad de los hechos y en aplicarles la ley, en una decisi6n final .

justa y correcta: los hechos debian, por consiguiente, ser reconstruidos a tra-
vés de una investigacién racional 2'%. Sin embargo el juez no desarrollaba una
actividad efectivamente inquisitiva **%: la inquisitio que €] podia desarrollar
constitufa el instrumento del que podfa servirse para interrogar a los testigos
que consideraba (tiles para la determinacién de la verdad, pero se realizaba
en 531 contexto del contradictorio. Por tanto, el proceso romano-can6nico no
tenfa nada en comin con los modelos procesales realmente inquisitivos, que

eran caracteristicps de la inguisitio canénica, pero que no tavieron jamds apli-
cacién en el 4mbito de Ia justicia civil.

*7 Cfr. N6RR, 1993¢: 193.

Cir. Cavanma, 1982: 85.

2 Cfr. CoMEz, 1994: 70,

0 Cfr. SINATTI D’ AMICO, 1968: 203,
AW Cfr. Comez, 1994: 93.

12 Cfr. ihid.: 92.

CAPITULO I
NARRACIONES PROCESALES *

1. CREDULIDAD E INCREDULIDAD

En la primera de sus Siete Noches —un comentariq fascinante ala %gv;ygﬁ
Comedia— Jorge Luis BORGES cita a COLERIDGE ¥ d'{(:e quf: una condlaci) "
previa para leer poemas s la «suspensioén de }g mc;redu’h_dad» . Esta ag}é o
servaci6n se sustenta claramente en dos premisas implicitas aunque evll 61)1{ e:
a) que Ia incredulidad debiera caractenzar nuestra aproximacion ? ae n]';)os
Hencia cotidiana, como una actitud critica dirigida a evitar que 10s | onr’lg 108
0 que compartamos creencias falsas, y b} que no debieramos sfer incré 11111 >
si queremos ser capaces de captar, de _en.tender y de c_hsfrutar aéltasllas, ne
taforas, ambigiiedades, imégenes, sentumc‘n‘gos, emociones, ¥ todos las o
cualidades particulares gue s& consideran tipicas de la poesia.

F] alcance de la afirmacion de CoLERIDGE podria ser fécihnentc? extenmczcla,
aunque no propiamente geperalizado, dado que —en algiin senudoT dcu d;
quier tipo de experiencia estética puede suponerse basada en un «estaco
credulidad». Asi, por ejemplo, observar un cuadro normalmente presupone
una actitud crédula: la apreciacion de un veermer No SUpone upa aproximacion

1 Delft a mediados del siglo Xvi era real-

escéptica con respecto a si la Juz e : :
mente como Veermer la pintd, aunque haya sido famoso su intento de lograr

i6 i i d der apreciar un
na reproduccion fidedigna de la realidad. Més ain, para po =C
1c.:luadroP de Jackson Pollgck o una escultura de David Smith no debiéramos

. _ s blicado
= [l presents capitulo es una traducei6n de la revisin del texto «Narrativas judiciales», public

como apéndice de la obra La prueba (TARUFFO, 2008b).
! Cfr. BORGES, 1980: 16.
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preguntarnos si representan algo: es mucho mejor suspender la incredulidad
y disfrutar las formas expresadas en ambas obras de arte. Una actitud similar,
e incluso mds profunda, debiera ser adoptada al escuchar miisica, va que la
musica es —como escribié SCHOPENHAUER *— la forma suprema de arte, la
«catarsis estética». Efectivamente, para apreciar 2 Wynton Marsalis v a Astor
Piazzolla, por no hablar de Chopin o de Brahms, una condicién espiritual de
no-incredulidad resulta muy apropiada.

- Volviendo a los textos escritos, se podria decir que la suspension de la in-
credulidad es necesaria incluso al leer prosa y no s6lo al leer poesfa®. Asi, por
gjemplo, si se trata de leer ciencia ficcién, es mejor no ser incrédulo, al menos
para situarnos en ¢l contexto de la narracién ¥y durante el tiempo necesario
para leer la novela. Ser sistemdticamente incrédulos —esto e, escépticos—
respecto de la invasién de Ja Tierra por grandes y crueles criaturas extraterres-
tres puede ser racional, pero esti lejos de ser Ia mejor manera de leer a H. G.
WELLS. De modo mds general, el mismo argumento vale respecto de cualquier
tipo de novelas, desde las policiacas hasta las obras maestras de la literatura
universal. Por consiguiente, la distincidn entre una aproximacién de creduli-
dad y otra de incredulidad corresponde, en cierto sentido, a la distincién entre
la fantasfa y el convencimiento: cuando Io que estd o debiera estar en juego
es la fantasa, entonces la suspension de Ia incredulidad es una condicién ne-
cesaria de la experiencia humana; cuando se trata de convencimientos y en
particular de un convencimiento verdadero sobre acontecimientos del mundo
humano y material, una actitud escéptica e incrédula es probablemente mé4s
racional, aunque resulte tal vez mucho menos fascinante *.

Si, como parece al menos a primera vista, dicha distincién tiene algtin
sentido, entonces puede ser utilizada como punto de partida para ocuparnos
del ambito més acotado de las narraciones ¥ en particular del dominic adn més
acotado de las «narraciones procesalesy.

2. NARRACIONES

Uno de los términos més en boga y més sobredimensionados de los dl-
timos treinta afios es narratives. Esa expresion se ha transformado en una
especie de icono de 1a llamada aproximacién postmoderna a muchas (quizd
demasiadas) cosas, como la literatura, la critica literaria, la filosofia e incluso
la teorfa del derecho . Por su uso extremadamente amplio y variable, y por la
diversidad de los campos en que se emplea, es imposible {en este contexto,

* Cr. SCHOPENHAUER, 1819: 338,

* En su «Quinta Noche», refiriéndose a la poesia, BORGES (1980: 116) dice que es un error pensar
que la prosa estd mé4s cerca de la realidad que la poesia.

* En efecto, 1a realidad —-aungue misteriosa— es mucho m4s simple que su descripcién literaria:
cfr. BoraEs, 1980: 114, 117.

* Cir., p. €j., BRoOKs ¥ GEWIRTZ, 1996,
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¥ probablemente en general) considerar todas las cuestiones que conciernen
a las «narraciones». Con todo, dado que el narrative turn ha llegado a ser un
lugar comtin también en los discursos sobre 1a prueba y el proceso 5, cabe al
menos realizar algunos comentarios aislados, no sisteméticos ¥ ciertamente
incompletos, sobre el rol de las narraciones en los contextos procesales y pro-
batorios. Para estos efectos, es posible asumir como efectiva la conexién —y
quizd la equivalencia— entre los discursos relativos a las narratives y los dis-
cursos acerca del story-relling. Los contextos ¥ las connotaciones culturales
+ de los dos conceptos pueden divergir en alguna medida, pero desde la pers-

© pectiva procesal, se puede considerar tranquilamente que las «historias» que
_Se cuentan en un procedimiento judicial son -—o al menos pueden ser tratadas
" como— «narraciones» 7.

Concentrar 1a atencién en las narraciones judiciales implica dejar de lado
-muchas discusiones sobre las narraciones en general. Asf, por ejemplo, los
- ataques postmodernos contra las lamadas Grand Narratives, tales como la
Historia, el Progreso, la Razén, la Verdad, y otras, no pueden ser considerados
-aquf como merecerfan?, v lo mismo vale respecto del conflicto entre «funda-
_cionalistas» y «antifundacionalistas»®. Baste con decir que hoy esas discusio-
. 1les parecen triviales ¥ extempordneas: al menos desde mediados del siglo xix

¥ las primeras décadas del siglo xx ¥, y especialmente después de la Segunda
~ Guerra Mundial, ninguna persona medianamente culta seguia creyendo ya en
-1os Grandes Relatos. De hecho, mucho tiempo antes de BAUDRILLARD 1%, la cu]-
"tura europea conocia a Jean Paul SARTRE y Albert CaMUS, para no mencionar a

del fin de las certezas propias del siglo XIx. Sin embargo, BAUDRILLARD no fue
"8n ningin caso el tinico ejemplo de un filésofo postinoderno que redescubre
-gastadas banalidades de sentido comtn y las reinterpreta en un estilo fambo-
“yant, como si los excesos retéricos y las exageraciones apocalipticas fueran
sefial de un pensamiento novedoso v profimdo. '

: Por otra parte, para definir un nivel de discurso adecuado al fin de anali-
.zar las narraciones procesales, aun limitar el campo de atencidn al drea del
-derecho puede resultar insuficiente. Asi, el movimiento de Law and literatu-

~7e'? ha producido diversos anAlisis interesantes sobre asuntos juridicos, pero

= % Cfr, en particular, TwINING, 1994: 280, 286, 332. Cft., ademés, BURNS, 2005: 1, también para
ulteriores referencias bibliograficas. El ejemplo més interesante desde esta perspectiva es probablemen-
fe JACKsoN, 1988,

.7 En un sentido anilogo, ofr. TwiNmng, 1994; 201,

-8 Sobre la «muerte de las Grand Narrarives» en la filosofia postmodernz, cfr. Lrrowrrz, 1997: 10.
® Alrespecto, cft. MINDA, 1995: 161, 164.
1 Cf. el complejo anslisis que desarrolla Burrow, 2000,

4 Paraun amplio an4lisis critico de] pensamiento de BAUDRILLARD, cft. NORRis, 1990: 164 ss.
-+ ' Para una descripcion sintética del movimiento, cft. MiNDA, 1995: 149 ss. En la literatura italiana
‘¥éase, entre lo m4s reciente, Di Bonaro, 2008: 63 ss.
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también mucha chdchara de cockiail party académico. No es infrecuente en-
contrar concepciones mds bien vagas y variables de las legal narratives, en las
que la distincién entre hechos y derecho se pierde a menudo de vista ™ y los

hechos del proceso se extravian en un indistinto parloteo «literario» en torno
al derecho 1,

Con esto no se quiere decir que la teorfa de las narraciones, especialmente

en el dmbito de la psicologfa social, no tenga nada significativo que decir acerca
del story-telling procesal. Muy por el contrario. Como VEremos, esa teoria pro-
vee varias indicaciones que son extremadamente titiles Para un andlisis acabado
de las narraciones procesales 5. Las advertencias recién mencionadas tienen
por objeto subrayar que el distingue Jrequenter, caracteristico de log juristas
medievales, sigue siendo valido: en realidad, son varias las distinciones necesa-
rias para abordar adecuadamente el problema de las narraciones procesales.

Hablando de story-telling jurtdico ¥y procesal, TWINING, con justa razén,
ha destacado insistentemente que las stories son a la vez necesarias v peligro-
sas 'S. Historias y narraciones son necesarias, tanto en el contexto del proceso
como fuera de €l, porque son los instrumentos principales mediante los cuales
elementos de informacién fragmentarios y dispersos, Y «piezas» de aconteci-
mientos, pueden ser combinados y articulados como un conjunto de hechos
coherente y dotado de sentido. Las historias modelan nuestra experiencia y
nos proveen de esquemas del mundo !7; pueden ser entendidas como «cons-
trucciones interpretativas de acontecimientoss que dan una forma posible, un
modelo, a un conjunto informe de datos 1%, Proporcionan una heuristica, esto
&8, un método para descubrir lo que realmente ocurrid 2. Pero su caracteristica
principal es que proponen sélo posibilidades, sin importar cusn lejos estén de
la realidad *. En este sentido, las narrativas son como Ia figura que forma, a
partir de un montén de piezas de vidrio de colores, un mosaico a1

Por otro lado, Ias historias «se vuelven sospechosas» 2 y peligrosas por-
que abren la puerta a la imprecisién, a la variabilidad y a la manipulacién en la

reconstruccion de los hechos 2, dependiendo del punto de vista, los intereses

3 Véase infra, apartado 2.2.

* Parece Gue esto ne conciemne sélo a las relaciones entre e] derecho ¥ laliteratura. Sobre el feng-
mene andlogo con respecto a las relaciones entre ciencia y literatura, ofr. Haack, 20072: 207 ss.
15

n jemplo muy interesante de esta clase de andlisis es el de D1 Donaro, 2008:107 5., 119 35,
151 ss., 183 ss.

5 Cfr. TWINING, 1994: 283, 336, 443,

" Cft., en patticular, BRUNER, 2002: 9, 25.
'8 Cfr. BORUTTI, 2006: 31.

¥ Cfr. Burns, 2005: 1.

% Cfr. BORUTTL, 2006: 31

M Como se vers mds adelante, por otro lado, las relaciones entre las partes y ¢l tode no estdn
exentas de problemas: véase infra, apartado 4.

2 Cfr. BRUNER, 2002: 43,
B Cf. MENASHE ¥ SHAMASH, 20035: 8.
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i omento
y los propésitos de los sujetos que las cuentan er;l u?;l i?;ngéngsd;eglalmeme
i es verdad en general*,
en un cierto contexto. Esto ! nente
zferdadero en el contexto procesal. Como veremos mas adecllant?;au; tgacion
so no incluye sélo una narracion o un story-rel_léng: se tra;;ea ¢ : ;o: JShuacion
i jas historias son construidas y con > _
compleja en la que varias : truices e
i stintas maneras
j tes puntos de vista y de : .
T e Tagums i i ones incorrectas de 1os
laciones y reconstruccl )
aros de errores, lagunas, manipu : ones de los
h en levar a equi
i cuentes y serios, y pue _
echos, son particularmente fre s o
1clh.'a.nne'u'icos ypa errores sustanciales en la decision final de una controvers

2.1. Un experintento mental

Existe una gran variedad de narraciones acerca de hec_hos, El tllp? rﬁ;
comtin lo constituye la novela y en especial las novelas f:_scrlt{;ts baj'o ﬁ 3121 me
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Cfr. BRUNER, 2002: 23.
Véase, mis ampliamente, DI DoNaro, 2008: 107 ss.
TWININ 4: 318 ss. .
= HCﬁAA. CK (ZOOC';:',al: ?’;;0 $s.) destaca que a menudo las novelas y las obras de teatr(‘)I estix_xeanxlnt;;nm
das en lugares reales e incluyen referencias a acontecimientos reales, y proporcicna otros gjemplos.
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si mismo, ¥ no solamente porque agregue una fuerte sensacién de credibilidad
a las aventuras del broker. Cuando un Lector Informado (L), que conoce bien
Bolonia, lee la novela, su actitnd instintivamente se transforma, v no sélo a
causa del sentimiento de «familiaridads que el LNI no puede tener. Pues el
LI puede sentirse inclinado a distinguir, entre las descripciones de Grisham,
enunciados que son epistémicamente diferentes-

a)  Algunos (mis bien: muchos) de estos enunciados son verdaderos. Por
gjemplo, cuando Grisham escribe que en el centro de Bolonia hay dos torres
medievales llamadas Asinelli y Garisenda, estd formulando un enunciado ver-
dadero, porque en la ciudad de Bolonia que existe en el mundo de la realidad
empirica esas torres realmente existen y tienen esos nombres. Andlogamen-
te, la afitmaci6n de que en la Via Zamboni nim. 22 existe un edificio en el
cual estd ubicada la Facultad de Derecho de la Universidad de Bolonia, es
también verdadera. Hasta aqui, ningtin problema. Esas afirmaciones, como
muchas otras, le parecen verdaderas al LI porque reflejan la realidad material
de los lugares que describen. Al LNI le parecerdn verosimiles, lo que para él
es suficiente.

b} Cuando Grisham escribe que en el edificio de la Facultad de Dere-
cho estdn los despachos de los profesores de la facultad, hace una afirma-
cin que parece verosimil, porque en muchos casos —o en la mayor parte de
los casos— los despachos de los profesores estdn ubicados en los edificios
principales de las facultades de derecho. Por consiguiente, esa afirmacién es
verosimil porque corresponde a lo que «normalmente» ocurre 2*. El problema
€5 que, en el caso especifico, el enunciado es verosimil, pero falso, porque los

despachos de los profesores de la Facultad de Derecho de Bolonia no estén

ubicados en ese edificio. No hay nada asombroso en eso: muchas cosas que
parecen verosimiles solo porque corresponden at id quod plerumgue accidi,
en realidad no existen. Todo esto es, en todo caso, irrelevante para el LNI: para
€l la verosimilitud de 1a asercién relativa a los despachos de los profesores es
suficiente para asegurar la coherencia del relato. I.a situacién del LI es dife-
rente: €l comprende que la coherencia del relato se mantiene porque la aser-
cién es verosimil, pero nota que la narracidn est4 pasando de la descripeién de
la realidad al nivel de la invencién y la fantasfa, porque sabe que la realidad es
diferente de la descripeidn ofrecida por Grisham.

¢) Cuando Grisham escribe que en el edificio de la Facultad de Derecho
ademds estd el despacho del profesor Rudolph Viscovitch, hace una afirma-
cién que es descriptivamente falsa, pero que no pretende ser verdadera, y ni
siquiera verosimil, y que no puede ser tomada como verdadera ni como vero-
simil. Efectivamente, todo lector, informado o no informado, va sabe que el

* Sobre el concepto epistémico de verosimilitud y sus relaciones con el concepto de verdad, cfr.
principalmente NINILUOTG, 1987. La nocién de verosimilitud de un enunciado de hecho comeo corres-
pondencia de éste con lo que nermalmente ocurre es abordada en profundidad en TARUFFO, 1992; 158
$s. Acerca de la ambigiiedad de lo gue es «nozmaly, cfr, HaCKiNG, 1990: 161,
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profesor Rudolph Viscovitch no existe Y que es solamente un personaje creado
por el escritor: lo deja claro la narracién del primer encuentro entre el broker

el profesor en un cafg, unas pocas péginas antes. De hecho, la coherencia
narrativa de la historia queda asegurada por la descripcién del profesor Vis-
covitch como un hombre de edad mediana con barba, muy «normals, lo que
equivale a un tipo humano comin que perfectamente podria corresponder a la
Imagen de un profesor, a diferencia de lo que ocurriria si hubiera sido caracte-
rizado como una criatura verde venida de Marte,

Desde el punto de vista de la coherencia narrativa, no hay diferencia entre
la situacién del LINI y la del LI: ambos pueden apreciar el orden y la conexidén
de los sucesos que se describen. Sin embargo, el LNI percibe solamente la co-
herencia de l1a narracién y la verosimilitud uniforme de log sucesos, mientras
que el LI sabe que algunas partes de la narracién son verdaderas, mientras que
ofras partes son falsas, aunque verosimiles. El LI puede apreciar el esfuerzo
que Grisham hace para insertar su historia en un contexto verosimil, pero no
puede evitar percibir un desplazamiento continuo y reiterado desde la realidad
a la ficcién y Iuego de nuevo desde la ficcién a la realidad. En resumen: el
LNI'y el LI leen la misma narracién desde dos puntos de vista epistémica-
mente distintos, E1 LNI no sabe qué es verdadero y qué es falso en la historia
narrada por Grisham, pero tampoco estd interesado en saberlo: lo que estd
leyendo es —después de todo— una novela, y no se espera de una novela que
sea una descripci6n veridica de nada. También el LI estd leyendo una novela
¥ 1o espera que la historia sea verdadera, precisamente porque se trata de una
novela; sin embargo, sabe qué es verdadero ¥ qué es falso en la narracién de
Grisham.

Ahora, dejando al broker a su suerte, imaginémonos que el New York Ti-
mes informara que «el profesor Rudolph Viscovitch fue asesinado en su des-
pacho de la Facultad de Derecho de Bolonia, en Via Zamboni ndm. 22, por
un estudiante enfurecido a causa de su reprobacién», y agregara que esa afir-
macién se encontraba contenida en la acusacion redactada por el procurador
de la Repiblica de Bolonia, que aparecia en la declaracién prestada por un
testigo y que ademds estaba incluida en Ja sentencia que condend al estudiante
a la pena més severa (ya que matar profesores de derecho es el peor de los
crimenes, incluso para alomnos suspendidos). Tanto el LNI como el LI, al leer
la noticia, no podrian evitar la fuerte sensacién de incomodidad y —esencial-
mente— de incredulidad. Ellos saben que —salvo por un improbable alcance
de nombres— el profesor Rudolph Viscovitch no existe fuera de la novela de
Grisham. Descartando que la noticia del New York Times haya sido publicada
por error, tanto el LNI como el LI debieran concluir que las narraciones rela-
tivas al asesinato del profesor Viscovitch son falsas, aunque puedan parecer
coherentes, plausibles ¥, por tanto, crefbles. En consecuencia, ambos debieran
concluir que se trata de un clamoroso error Judicial, fundado en una acusacién
falsa, un testimonio falso ¥ una sentencia errada.
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Las razones por las que el LNT y el LIreaccionan de forma diferente al leer
a Grisham y al leer el New York Times son muy claras: al leer a Grisham sus-
pendieron su incredulidad porque estaban conscientes de que estaban leyendo
una novela, y no se espera que las novelas sean descriptivamente verdaderas.
Cuando, como ocurre en el caso del LI uno sabe que algunos enunciados in-
cluidos en la novela son verdaderos, porque lo que dicen se corresponde con ia
realidad de lugares efectivamente existentes en Bolonia, esto puede favorecer
el tono realista de la narracién. Pero incluso la LNI, que no puede percibir
ese tono realista, puede apreciar perfectamente la plausibilidad y el «realis-
mo verosimil» de la historia. Pero cuando un lector sabe que lo que lee no es
una novela, sino una narracién de hechos relativos a un caso judicial real, su
actitud es completamente diferente: parte de la base de que las narraciones
sobre esos hechos debieran ser verdaderas (no solo verosimiles) v, por tanto,
no puede sino asumir una actitud incrédula cuando lee una narracién proce-
sal que sabe falsa. El punto fundamental es que cnando no se espera que una
narracion sea verdadera, y aunque en parte lo sea, Ia circunstancia de que ella
sea descriptivamente falsa (en todo o en parte) no es relevante: un relato pue-
de ser narrativamente bueno cuando es coherente, crefble, normal, familar,
verosimil y —en consecuencia— persuasivo. Pero un buen relato no necesita
ser verdadero . Por el contrario, en otros casos se éspera que la narracidn sea
verdadera y, por consiguiente, el lector se mantiene «incrédulo» hasta que
se convence de su correspondencia con la realidad material de los hechos.
Se trata s6lo de contextos diferentes y de diferentes narraciones. Después de
todo, tanto los I.NI como Ios LI nunca debieran olvidar que el derecho no es
literatura*, y que una buena narracién desde e] punto de vista literario, puede
ser una mala narracién desde el punto de vista del derecho.

En el fondo, lo que est4 en juego es un problema fundamental relativo al
concepto de verdad: la definicién de la verdad depende del contexto en el que
se formula. Por consiguiente, contextos diferentes pueden adoptar distintos
conceptos de verdad y es la diferencia en el contexto la que determina Ia di-
ferencia en las definiciones de 1a verdad *'. Es, entonces, la consideracién del
contexto la que permite decidir si un enunciado describe el mundo en su realj-
dad empirica, y por consiguiente pretende ser verdadero, o si lo que la historia
busca es crear un mundo fantdstico donde no estd en juego la verdad empirica
¥ solamente cabe pensar en una verdad «interna» a ese universo ficticio 2. E)
contexto procesal es un contexto en el que la verdad empirica es necesaria;
una novela es un contexto en el que la «verdad narrativa» se concibe sim-

¥ Cfr. TwiNING, 1994: 283, 203, 357, Sobre la relacién entre verdad/falsedad y calidad narrativa
de Ias narraciones véase también infra, apartado 5.

* Cfr. Gewraz, 1996: 5.
* La concepcién relativista de la verdad es fuente de problemas mu

ser considerados aquf. Sobre el tema, cfr., entre Jo més reciente, MARCONI
1599: 42; Lyncw, 2004: 21, 69,

*# Cfr. PRaNDI, 1994: 165.
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que se fundaba su demanda; muchos hard cases son hard porque los hechos
son demasiado complejos y dificiles de subsumir bajo una regla juridica de-
terminada; més atn, en el proceso los hechos son el punto de referencia de
todo el aparato de reglas relativas a las pruebas y su asuncién. Por tanto, para
cualquiera que tenga alguna experiencia en la préctica de los procedimien-
tos judiciales, negar la posibilidad de hablar separadamente de «narraciones
de hechos» no tiene sentido. Es posible asumir razonablemente, entonces,
que los hechos del caso se pueden distinguir de los aspectos juridicos de
la controversia, aunque claramente estas dos dimensiones estén ftimamente
conectadas. Por otra parte, para que los hechos y el derecho puedan estar in-
terrelacionados, es necesario que sean concebibles como distintos o al menos
como distinguibles. En realidad, los hechos del caso pueden ser identificados
como tales, separdndolos de la dimensién juridica de Ia controversia®. Cier-
tamente, cuando se habla de «hechos» no se hace referencia a los hechos en
su existencia material y empirica: las narraciones sélo pueden comprender
«enunciados sobre hechos». Un enunciado sobre un hecho es cualquier enumn-
ciado en el que se describe que un evento ocurrié «de tal ¥ cual manera» en
el mundo real (el que, obviamente, se supone existente y no meramente ima-
ginado o sofiado) **. En tanto describe algo que se asevera haber ocurrido en
el dominio de la realidad, ese enunciado es apoféntico: puede ser verdadero
o falso .

Ademds, hay al menos un sentido en el que la distincién entre derecho v
hecho es necesaria y, en consecuencia, también posible. Esa distincién es ine-
ludible cuando se trata de establecer qué puede v debé ser probado en un pro-
ceso. El principio general comiinmente aceptado es que ¢l derecho no puede
ser «probado» en el sentido propio y especifico de la palabra: iura novit curia,
y corresponde al juez conocer el derecho aplicable para decidir el caso. Sélo
los hechos (es decir, los enunciados sobre los hechos) son objeto de prueba.
Los enunciados relativos a los aspectos juridicos del caso pueden ser objeto de
decision, de interpretacién, de argumentacién y de justificacién, pero no pue-
den ser probados. También los enunciados relativos a los hechos son materia
de decisidn, de interpretacién, de argumentacién y de justificacién, pero sobre
todo se puede probar que son verdaderos o falsos. La relevancia de los medios
de prueba, esto es, la condicién bisica para su admisibilidad en el proceso, se
establece por referencia a los enunciados relativos a los hechos principales del
caso y no por referencia a los argumentos juridicos proporcionados para de-
finir sus aspectos juridicos. Esta distincién entre hecho y derecho no necesita
mayor andlisis: los principios que rigen la admisibilidad v la valoracién de las

* Para un anflisis mis profundo de este problema, cfr. TARUFFO, 1992: 67, 71.

% Este presupuesto se funda en una serie de condiciones filosdficas, epistémicas e incluso éticas,
que no pueden ser analizadas agui. En términos generales, cft. GoLpMan, 1999: 3, 41, 69, Sobre el
retomo a una concepeibn «correspondentistas de la verdad véase infra, capitulo I, apartado 1.

% Sobre este rasgo de los enunciados fécticos véase también infra, apartado 5.
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pruebas ofrecen una base suficiente para determinar qué debe entenderse por
«hecho» en una controversia judicial.

Cuando se trata de los hechos que est4n involucrados en un proceso, no
hay necesidad de hundirse en un maelstrom de cuestiones filos6ficas ¥ epis-
temolégicas . Los hechos que son relevantes en la administracién de justicia
son tranches de vie, es decir, eventos o conjuntos de eventos que tienen que
ver con la vida de la gente. Lo que significa que normalmente se definen a un
nivel macro: incluso cuando se vea involucrada la microfisica o la genética, el
objetivo final es siempre el de probar «un hecho de la viday, ¥ normalmente
estos hechos pueden ser precisados con suficiente especificidad a través de
una referencia a las situaciones juridicas de los sujetos involucrados.

_ Hay, sin embargo, algunos aspectos de la definicién de los «hechos del
- casox que vale la pena considerar con mayor detenimiento. En primer lugar:
los hechos son seleccionados y definidos de acuerdo con su relevancia en el
caso. Las circunstancias irrelevantes no son tomadas en cuenta al definir qué
hechos deben ser probados. El criterio para evaluar la relevancia tiene dos
aspectos. Un hecho es juridicamente relevante (en la jerga juridica norteame-
ricana: material} cuando corresponde al supuesto de hecho definido por una
norma juridica (de derecho legislado o fundada en precedentes) que se con-
sidera posiblemente aplicable al caso. Las normas definen hechos-tipo v los
hechos particulares son relevantes (como Jaci-tokens) cuando corresponden
a esos hechos-tipo *. De este modo, los hechos juridicamente relevantes son
«definidos como tales por referencia a la norma que se supone aplicable como
- criterio de decisi6n: esos hechos son los facta probanda biésicos, esto es, el
“objeto principal de prueba y, por tanto, el contenido de los enunciados ficticos
. Inds importantes ®*. Por otra parte, un hecho es ldgicamente relevanze cuando,
‘1o siendo en si mismo un facta probanda principal, puede ser usado como
premisa, esto es, como punto de partida para inferencias cuyas conclusiones
se refieran a la verdad o la falsedad de un enunciado relativo a un hecho prin-
cipal. Un hecho 16gicamente relevante serd objeto de prueba cuando su cono-
cimiento sea \til para inferir la verdad o falsedad de un hecho principal 4,

Los hechos pueden ser simples, cuando un evento singular involucra a una
0 dos personas en un momento especifico; o pueden tener distintos grados de

“ Sobre aigunas de estas cuestiones, ofr. TARUFFO, 1992: 67, 71,

: # Esta conexién constituye un punto bier conocido y ampliamente analizado por Iz teorfa del
derecho, de modo que indicar referencias bibliogrificas seria imposibie, ademds de superfluo, En todo

£as0, véase, al menos, el texto cldsico sobre Iz materia, esto es, ENGISCH, 1943: 19, 37, §3. Para ulterio-

‘tes referencias véase también TARUFFO, 1992; 74.

7r- *® Un andlisis m4s amplio sobre los problemas que conciernen a fa determinacién de los hechos

- @ue son objeto de la decisicn final se desarrolla infra, capitule V, apartado 2.

-. # La relevancia logica es el criterio fundamental para decidir si un medio de prueba debe ser

»admitido o excluido, en base a la regla segiin la cual Jrustra probatur quod probatum ron relevat. So-

bre este principio general, cfr., tambidn para ulteriozes referencias bibliogrdficas, TARUFFO, 1992: 338;

:1970. Véase, ademds, infra, capitulo IV, apartado 2.1.
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i Las caracteristicas peculiares de las historias que se narran cil el contexto
procesal merecen algunos comentarios adicionales, especialmente desde el

punto de vista de los principales y tipicos «narradores» procesales.

':2'_.'3.1. Los abogados

Concentrando su atencién en las narraciones de los abogados, TWINING

estaca que la técnica para una defensa efectiva comprende el descarte de ar-
“gumentos racionales y la exclusién de informaciones relevantes, a efectos de
de herramijentas de persuasién no racional®,

depurar los hechos y de servirse
~dado que la tarea esencial de un abogado es la de persuadir al tribunal para
~que decida a favor de su cliente . En consecuencia, las narraciones de los
".abogados tienden a incluir manipulaciones de los hechos, dirigidas al objetivo
“de ganar el caso 55 Otros autores comparten esta visidn critica y escéptica
- sobre la forma en que los abogados construyen ¥ presentan sus Narraciones
y enfatizan el hecho de que estas narraciones muchas veces resultan engafio-
- sas y desorientadoras *: el abogado construye su story de modo de lograr €l
méximo efecto persuasivo en su auditorio, sirviéndose de los prejuicios que 1o
afectan, y da forma a una narracién en beneficio del interés de su cliente, noa
- una versién verdadera de los hechos . No es casualidad, por eso, que desde el
punto de vista epistemolégico se califique 1a actividad del abogado como ad-
vocacy, subrayando que su argumentacién tiene por objeto demostrar una tesis
"y que puede implicar 1a exclusién de pruebas relevantes * y la sobrevaloracion
de las pruebas favorables a 1a tesis que pretende sostener, y que s¢ la distinga
- de la inquiry, que no interesa al abogado y que est dirigida al descubrimiento
" de la verdad objetiva®®. De modo que valdria particularmente para las parra-
ciones de los abogados, la afirmacién segiin la cual las stories son «excellent
vehicles for cheating»®. Si, como parece, se trata de imdgenes tealistas de la
préctica narrativa de los abogados, se suscitan entonces algunas cuestiones de

las que es oportunc oCuparse.

5 Cfy. TWINING, 1994: 24.
s Cf. TwWiNmG, 1994: 288. De forma andloga, cfr, GEWIRTZ, 1996: 5. En e} mismo sentido en 1o

que respecta ala finalidad de las narraciones de los abogados, cfr. DI DONATO, 2008: 162, 173.
s Cfr. TWINING, 1994: 289, 297, 305. Acerca de 1as modalidades a través de las cuales el abogado
construye una narracién manipulando las informaciones que recibe del cliente, cft., en especial, Dt

DonaTo, 2008: 119, 151.

% Cfy, p. &j., GEWIRTZ, 1996: 9; DERSEOWITZ, 1996: 99. Acerca del bajo nivel de verac
narraciones de los abogados, cfr. también CoroMa CORRES, 2006: 41.

57 Cfr. HUNTER, 2007: 272,

58 Sobre el hecho de que Jos abogados hagan referencia s6io a las pruebas que favorecen la posi-
a0, 2008: 163.

ci6n de su cliente, cft. D DoN.
5 Cfr. Haack, 2008a; 564; 2007a: 169, 339, Otro epi

que usualmente los abogados ocultan © camuflan la verda

1999: 296.
o Cfy, TWINING, 2002: 12.

idad de las

stemologo cbserva, de manera andloga,
d en ingar de actararla: cfr. GOLDMAN,
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La primera cuestién, que guarda relacién con la ética_ profesion.a.l. fie los
abogados, supone discutir si —y en qué medida— es legitima la omisién vo-
luntaria o la distorsion de hechos relevantes por parte de un abogado con el
propésito de ganar el caso. Cabe preguntarse si debiera ex'}stir una «gtica de
la marracién» que impida al abogado presentar una narracién de los h.echos
que considere falsa®. En todo caso, se trata de un problemna muy complicado:
el estudio més reciente y autorizado sobre ética profesional del abogado s6lo
se refiere brevemente a €l, afirmando que el abogado tiene el deber de decir
la verdad al narrar los hechos en casos civiles, aunque con importantes reser-
vas “. El mismo estudio subraya también que los principios de la ética profe-
sional algunas veces se contraponen con 10s principios cominmente aceptados
de moralidad social . Probablemente esto es particularmente cierto respecto
de Ia obligacion de decir 1a verdad: la moral social posil?lemente asume que
la gente debe decir la verdad %, pero no parece concebible respecto de Iqs
abogados un deber general de decir 1a verdad, v menos aﬁr} un deber de fifecu
«toda» 1a verdad. A lo sumo, los abogados podrian estar obligados a no utilizar
medios de prueba o declaraciones de otras personas cuya falsedad conocen,
aundue esto no equivale a afirmar que tengan un deber moral de decir la ver-
dad. Como se ha dicho de forma realista, nadie presume que el actor en un
proceso crea que su demanda es verdadera®. La Regla 11 de las Eedeml Ru'les
of Civil Procedure estadounidenses confirma esa opinién: la misma ha sido
modificada con el propdsito de reforzar la responsabilidad de los abogados,
pero no contempla ninguna obligacién clara y explicita de veracidad respecto
de o que los abogados dicen. De un abogado sélo se espera que puf:dg dar
fe que, en funcién de su conocimiento e informacién, y a un convencimiento
formnado tras una investigacién razonable de acuerdo con las circunstancias,
las alegaciones y demés afirmaciones relativas a los hechos que realiza tenen
respaldo probatorio o que probablemente lo tendrian si hubiera ocasién de
proseguir la investigacién *. Una norma de este tipo claramente'pretende su-
gerir que las alegaciones sobre los hechos deben ser hechas seriamente v de
buena fe, pero no requiere que sean verdaderas.

En algunos sistemas se impone a los abogados un db_uy of candg:; que
parece incluir también el deber de hacer afirmaciones veridicas 7. Un ejemplo
significativo lo ofrece ahora el sistema inglés, desde que la Regla 22.1 _dc las
Civil Procedure Rules, dictadas en 1999, requiere que el contenido factico de

¢! Fl problema lo plantea, p. &j., GEwIRTZ, 1996: 9. ) . o

& Cfr. Hazarp y DoNpi, 2004: 114, 327. No se especifican, sin embargo, las limitaciones a que
estaria sujeto ef deber de los abogados de decir la verdad en el proceso civil.

% Cfr. HazarD vy Donpy, 2004: 114,

% Sobre el valor moral y social de la verdad, véase infra, capituio ITT, apartado 3.

% Cfr. AMSTERDAM y BRUNER, 2002: 174.

% Para referencias a las modificaciones de la Regla 11, y algunos comentarios, cfr. Federal Rules
af Civil Procedure. Abridged Edition As Amended to May 13, 20035: 50.

§ Cfr, HAZaRD y Dowpi, 2004: 234,
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las pretensiones expresadas por las partes sea confirmado por una «declara-
cién de verdads jurada, tanto de la parte como de su abogado, bajo pena de
perjurio en caso de juramento falso . Una norma similar est4 contemplada
por el § 138 mim. 1 del Zivilprozessordnung alemdn, que dispone que las

partes estan obligadas a ser veraces en sus afirmaciones sobre los hechos del
caso

. EnItalia, €] art. 14 del Cédigo Deontoldgico Forense prevé respecto del
abogado un deber de veracidad, afirmando
" en juicio relativas a la existencia de hechos objetivos, que constituyan el pre-

P

- supuesto especifico de una resolucién judicial, y de los que el abogado tenga
‘conocimiento directo, deben ser verdaderas». Se trata, sin embargo, como es
fécil observar, de una disposicién fuertemente restrictiva, que no comprende
los hechos alegados en un escrito procesal, de los que el abogado no tenga,
- como habitnaimente ocurre, conocimiento directo, por la obvia razén de que
‘llega a saber de su existencia por otras personas y, en particular, por su cliente.
Ademds, se trata de un deber cuya infraccién carece de sancién y que no tiene
correlato en el Cédigo de Procedimiento Civil italiano .

- En todo caso, normas como éstas no son tan frecuentes ¥. por ¢l contrario,
“varios sistemas no prevén ningtin deber de veracidad para las partes y sus
-abogados. Por otra parte, la efectiva aplicacion del duty of candor del abogado
.siiscitard a menudo dudas 7. Parece razonable, entonces, sostener en general
—Y s6lo con algunas pocas y limitadas excepciones— que los abogados no
estdn obligados a decir la verdad. Menos adn estdn obligados a evitar distor-
siones, manipulaciones y lagunas en sus alegaciones de hechos. Por otro lado,
‘§i existieran efectivamente obligaciones de este tipo, debiera seguirse que, en
‘principio, cada vez que una versién de un hecho relevante resulie desmentida
or las pruebas, o sea desechada por el juez, el abogado que la alegé en juicio
debiera ser sancionado por haber formulado enunciados ficticos no verdade-
T0s. Esto resulta manifiestamente absurdo, al menos desde la perspectiva del
stado actual de cosas en todos los ordenamientos juridicos, de modo que se
confirma que en realidad el abogado es libre —salvo escasas v marginales
limitaciones— de contar lo que considere mds ventajoso para los intereses de
1 cliente.

- Una segunda cuestién se plantea basicamente en los siguientes términos:
81 las narraciones de los abogados son parciales, partidistas, manipuladas y en-

-8 Cfr. MILLER, 1976; 630.

. ® Cfr. MURRAY y STURNER, 2004: 159, Cfr., ademds, ScarssLLL, 1998: 102 ss., también para
lteriores referencias bibliograficas,

257 No por casualidad el autor del comentaric m4s importante del Cédigo Deontolégico define en
términos muy vagos el contenido del deber en cuestion, ¥ la casuistica relativa a las hipdtesis de viola-
cidn de ese deber es particularmente reducida y fragmentaria: cfr. DaNovr, 2001: 216, 224.

7' Cfr. HazarD y DONDI, 2004: 237,
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storia del demandado tiene que estar basada en una alegacién detallada y
pleta de los hechos.

Ia situaci6n es diferente desde el punto de vista procesal, aunque equiva-

ente' en el fondo, cuando se trata de sistemas basados en el denominado rotice

Jleading, como ocurre en el caso de las Federal Rules of Civil Procedure de
Estados Unidos. En un sistema como éste, la formulacién inicial de la deman-
da no incluye necesariamente una narracién completa de los hechos del caso.
fistos pueden ser establecidos, paso a paso, a través de la discovery: de este
modo, s6lo al final de la etapa de pre-trial las dos partes estardn en condicio-
nes de delinear un cuadro completo de la situacién de hecho en que se basa la
controversia”. De esto se sigue que las narraciones de las partes resultan, en
su composicién y redaccién, mds extensas, més fragmentadas y mds comple-
jas que lo usual en los sistemas procesales de ctvil Iaw. Con todo, incluso en
l0s sistemas basados en ¢l notice pleading llega un momento en el que ambas
partes deben presentar sus relatos globales de los hechos del caso.

. Mas alld de las diferencias que han sido apuntadas, esas historias compar-
ten algunas caracterfsticas que merecen atencion.

~ Ante todo, ellas expresan una pretension de verdad. No se trata de simple
“chéchara entre Jos abogados v el tribunal: cuando un abogado alega ciertos
“hechos, implicita o explicitamente afirma que esos hechos son verdaderos .

“Serfa, en efecto, un sinsentido que el abogado alegara un hecho como funda-

“mento de su demanda y al mismo tiempo dijera o sugiriera que el enunciado
. relativo a ese hecho es falso. Lo mismo ocurrirfa s lamo 2 mi esposay le digo
* que mi vuelo desde Nueva York tiene cinco horas de retraso, pero al mismo
~ ‘tiempo le digo que lo que estoy diciendo es falso: seguramente se preguntard
©cuéntos gin tonic he bebido. La broma sirve para recordar que uno de los prin-
cipios fundamentales de la correccién en la conversacién consiste en suponer

que se cree en la verdad de lo que se afirma™.

Por consiguiente, la pretensién de verdad es tipica de las narraciones de
los abogados, asi como de muchas otras narraciones, con independencia de
que ellas sean efectivamente verdaderas o falsas. Dado que una pretension de
verdad no es equivalente a la verdad de un enunciado, la historia que el aboga-
do narra respecto de un hecho del caso no es mds que una historia hipotética
relativa a ese hecho. Esta hipétesis se presenta «como verdadera», pero no
es mas que una hipétesis: su verdad o falsedad se determinard maés adelante,
en el curso del proceso v en la decisién final. En los términos de la teoria de
los actos de habla, esas narraciones pertenecen a la categoria de los actos

7 Sobre estos conocidos aspectos del sistema procesal americano, cft.. p. ef., JTaMes, Hazarp y

LEUBSDORF, 1965: 145 ss.; FRIEDENTHAL, KANE ¥ MILLER, 1985: 252 ss.
7 Sobre la naturaleza de la alegacién, véase, mds ampliamente, infra, capitulo 1L, apartado 5.

% Cfr. Gricg, 1989: 27.
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ilocucionarios asertivos, caracterizados por una funcién ilocucionaria aserti-
va. Estén compuestas, en efecto, por aserciones, es decir, por enunciados que
pretenden afirmar proposiciones verdaderas que describen ciertos hechos con
una world-to-world direction or fit ™.

En el caso de las historias que provienen de las partes, hay otros dos as-
pectos importantes respecto de la funcién que cumplen. Uno de ellos est4
conectado con el hecho de que el propésito del abogado es ganar el caso, de
modo que la historia que narra estd construida con el fin de persuadir al juez
de que su cliente merece ganar®, Desde esta perspectiva, 1a narracién del abo-
gado tiene también una funcién ilocucionaria de cardcter directivo, pues estd
dirigida a justificar una peticién que puede ser concedida o negada®. El otro
aspecto, 110 considerado por Ia teorfa del story-telling, pero relevante desde el
punto de vista jurfdico, estd relacionado con la carga de la prueba. En realidad,
el abogado no relata su versién hipotética de los hechos del caso con el solo
fin de informar al tribunal v a las otras partes. Cuando presenta su narracién,
el abogado asume sobre si la carga de Ja prueba en relacién con los hechos que
relata. Salvo que existan presunciones legales aplicables al caso, y 4 menos
que el tribunal establezca una distribucidn diferente de las cargas probatorias
entre las partes, el principio basico es que onus probandi incumbit ei qui dicit.
Quien afirma que un hecho es verdadero tiene 12 carga de probar la verdad de
su afirmacién. Esta regla vale de modo general en muchas dreas de la expe-
riencia: en el dmbito del proceso implica que para ganar un caso, s necesario
que se satisfaga la carga de la prueba que fue asumida al alegar los hechos %.

En el curso del proceso pueden producirse modificaciones en las narra-
ciones de las partes sobre los hechos, dentro de los limites previstos por las
normas procesales, v de acuerdo con la marcha de la causa®. Una vez agotada
la prdctica de las pruebas, y antes de la decision final, los abogados normal-
mente presentan la versién final de sus narraciones relativas a los hechos. Esta
version puede ser diferente, en todo o en parte, de la versidn inicial, o bien
puede coincidir con ésta, segiin lo que haya ocurrido en el curso del proceso,
¥y en particular de acuerdo con los resultados producidos por las pruebas. Con
todo, la versi6n final presenta los mismos rasgos distintivos que la versién
inicial. Esta es parcial, por cuanto se dirige a sustentar las razones de la parte
que el abogado representa. Expresa también una pretension de verdad. Esta
pretensién puede resultar reforzada, en la medida que el abogado logre ex-
traer, de las pruebas practicadas, elementos de juicio que confirmen la verdad

™ Sobre el concepto de funcién ilscucionaria de los actos de habla cfr. SzARLE, 1999; 137, 140,
148; 1980: 23, 29, 63,

5 Cfr. AMSTERDAM ¥ BrUNER, 2002: 174; D1 Donato, 2008: 173,

8 Sobre el concepto de funcidn ilocucionaria directiva cfr. SEARLE, 1999: 148,

¥ Eltema de la carga de la prueba no puede ser discurido adecuadamente en esta sede. En general,
cfr. GaskiNg, 1992, y véase, mds ampliamente, infra, capitule V, apartado 5.

% Para un analisis estructural m4s profundo de estas variaciones, cfy. TARUEFO, 2002a; 235.
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de su versi6n de los hechos, y Ppueda, por tanto, afirmar que ha cumplido con la
carga probatoria asumida inicialmente, o bien puede resultar debilitada, si las
pruebas no han conducido a resultados favorables. En todo caso, las versiones
finales que los dos abogados proponen todavia tienen un cardcter hipotético,
_Pues no corresponde a los abogados determinar definitivamente i tales hips-
- tesis son verdaderas o falsas. Lo que ellos hacen es proponer al juez hipétesis
- de decision, indicando cudles son —desde su propio punto de vista— [os ele-
. mentos que el juez debiera tomar en cuenta con el objeto de determminar qué
- Darracién se presenta como verdadera,

232, Los testigos

- En cierto sentido, un testigo es tipicamente un narrador. Se supone que
tiene conocimiento de algunos hechos del caso y se espera que «relates los
*. hechos que conoce. El testigo puede cumplir con su tarea como narrador de

diferentes maneras: algunas veces se le pide narrar lo que sabe en un discurso
-~ ininterrumpido; més frecuentemente es examinado —por el juez o por los
--abogados de las partes, o por ambos, dependiendo del sistema probatorio—
por medio de una o més series de preguntas especificas. En este viltimo caso,
~lanarracion del testigo va emergiendo de las respuestas que da, sin que exista
“un texto espontdneo v continuo: la historia es fragmentaria y lo que resulta
+de su testimonio son pequefias piezas dispersas de un mosaico &, con las que
- lnego debe componerse un disefio general. A menudo el hecho en cuestién se
éncuentra descrito en la pregunta que se dirige al testigo, de modo que éste
se limita a contestar «si» o «no». Ahora bien, Ia estructura de este tipo de
didlogo puede ser diferente: en la mayor parte de los sisternas procesales de
civil law quien examina a los testigos es el juez, que normalmente les dirige
‘preguntas sobre los hechos que fueron previamente sefialados por las partes.
En sistemas que adoptan el método del direct and cross-examination, son los
- abogados quienes interrogan y el

e 1a forma dialGgica e interactiva que puede asumir e] examen,
lad de formas bajo las que puede desarrollarse, el testigo narra una historia
esa historia puede ser reconstruida, en todo ¢aso, a partir del registro de la

Interrogacidn.

“Las historias narradas
que vale la pena destacar.

por los testigos presentan dos aspectos relevantes

En primer lugar, CXpresan una fierte pretension de verdad, mucho mis
erte que la pretension que —como hemos visto antes— es tipica de las na-

2 Cfr, GEWIRTZ, 1996: 7; Burns, 2005: 2,
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rraciones de los abogados. Mientras que el abogado no tiene un deber rea]
de decir la verdad, el testigo s tiene esa obligacién: jura decir la verdad, y el
petjurio es sancionado por el derecho penal. Esto no significa, obviamente;:
que los testigos minca mientan, pero si que existe al menos una presuncién
prima facie a favor de la veracidad de lo que el testigo relata. Frente a esto,
hay un aspecto que puede parecer problemdtico, al menos en algunos sistemas
procesales. En Ios ordenamientos de civil law los testigos son presentados con;
frecuencia por las partes, aunque en ciertos casos el tribunal posee la facultad

de disponer de oficio la declaracién de testigos . Sin embargo, en ambos ca

S0s se espera que ¢l testigo sea imparcial, porque su papel es contar al fribunal
una historia veridica acerca de los hechos que conoce. El testigo no esté party-
centered o party-oriented, y la historia que relata es considerada como una
«verdadera» narraci6n de los hechos. También en el sistema estadounidense
los testigos son presentados por las partes (ya que los tribunales rara vez usan
la facultad que les confiere la Regla 614 [a] de las Federal Rules of Evidence),
pero estin bdsicamente party-centered, dado que son seleccionados y previa-

mente instruidos y preparados por «su» parte. Se supone que dicen la verdad,

¥ eso es lo que requiere su juramento, pero se espera, a la vez, que se trate de

una verdad que sirva de fundamento a la posicién procesal de «su» parte. Fn
caso contrario, se transforman en testigos «adversos» ¥ son examinados como
tales; pero, incluso en este caso, no se €spera que sean neutrales e imparcia-
les, pues siempre se asume que estdn party-oriented, sea en sentido favorable
0 desfavorable. Por consiguiente, puede existir una intensa tensién enfre el
deber de decir la verdad v la inclinacién del testigo a contar la historia que
resulte mds favorable para la parte que lo ha presentado.

Por ofra parte, habitualmente el examen de un testigo incluye preguntas
que estdn especificamente dirigidas a verificar su credibilidad. Bsto sucede en
los sistemas de civil law, en los que el juez, y en alguna medida también las
partes, pueden formular al testigo preguntas relativas a su credibilidad perso-
naly a la fiabilidad de su reconstruccién y narracién de los hechos, Lo mismo
sucede también —probablemente en forma més efectiva— en los sistemas de
common law, en los que la cross-examination se dirige tipicamente a atacar, ¥
en lo posible a destruir, Ja credibilidad del testigo v la fiabilidad de las respues-
tas que haya dado durante la direct-examination. Bn este sentido, es fdcil com-
prender el significado del famoso dicrum de WIGMORE segiin el cual 1a cross-
exanination «is beyond any doubt the greatest legal engine ever invented Jor
the discovery of truth» *. Naturalmente, aqui estamos considerando lo que
podria calificarse como el funcionamiento fisiol6gico de la cross-examination.
Un problema completamente distinto se plantea cuando los abogados abusan
de este instrumento con el fin de ocultar o de distorsionar 1a verdad ¥y tratan

% Cft. TARUFFO, 2007: 53, también para ulteriores referencias bibliogrificas.
8 Cfr. WioMoRE, 1940: 32.
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iguiente: tes-
‘todo caso, €] punto fundamental es el :~mg111ente.le}iexdaxnggt ;ﬁﬁm -
’ -
oS — i i samente con el fin de
o debiera ser— realizado precy ar 12
fdzcsl de 1o que el testigo sabe acerca de los hechos del caz(llnlji?u;; 5103
= ¢l ‘testigo relate una historia cualquiera para entretener \

\hoeados o al pdblico. Se espera —y 5€ le obliga a hacerlo— que parre una
d=

iG ia de los ac-
historia verdadera, También esta narracion pertenece a la categoria d

i describen
s ilocucionarios asertivos, al estat compuesta de enunciados que

Y i .I i i aderas
hﬂchos tiene la fllIlCién de pl'OpOfCIOnar al ez mforma(:lones Verd
’ H

y-fiables.

233, Eljuez

' i dor final, definitivo v, por
= Blj e decide sobre los hechos es el narra; _ or
téﬁtfi g?léilsuimportante en el ambito del proceso. Al término del proce

i i tiOOS
L

i ictorias en
;?;)or los abogados y que usualmente resultan divergentes o contradictori

diverso grado. La funci6n principal del juez es lade dc?termmar Zu:iccéi iteo:c?(s)
. : ops narTacion de los hechos en términos relatleos, va se 3,0 ndo
o " stodin tre aguellas que ya fueron narradas, 0 t?len construyendo of
st o 'cnl si %sté autorizado para hacerlo y si ninguna de las h%stonas
ma?riﬁisoglogrl I;:s’partes lo satisface %, La narracién pri:senta;da ;i§rezltgiizﬁ
. i isti evantes:

su decisi6n final tiene al menos tres czzgag;izl;:é:;i r;or T ot o conun.

Gsi i 1 de dictar

i in propdsito particular, salvo e .
CpSacvel e ; s personal partlcul.ar,
eto particular. Su posicion tipica

- gu narracion es y debiera
es, en palabras de Norbert ELias, la del desapego o o o dol

1966: 1474, donde se sefiala que el buen abogado debe usar la cross-

a6 especialmente cuando sabe que éste ha dicho la verdad,

[ i i dverso.
ination para destruir af testigo a 3 '
gf‘:‘ﬁ;mbién %HRLICH, 1870: 18; APPLEMAN, 1963: 6.
% (Cfr, HUNTER, 2007: 262 ss. .
o : . Sobre
:z ?gliaiulias ch;mteristicas de 1a narracién del juez, véase D1 Donaro, 2008: 183 ss
estructura de esta narracion, véase infra, capitulo V, apartado 3.
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caso®, La funcién de esta narracién es solamente la de afirmar que ciertos he-
chos han sido confirmados de forma «objetiva». 3) Por ltimeo, esa narracién
es verdadera, no s6lo en el sentido de que expresa una pretensién de verdad,
sino porque el juez afirma que es verdadera sobre 1a base de la confirmacién
que ofrecen las pruebas que han sido practicadas y valoradas. En el contexto
del proceso, un enunciado de hecho se considera verdadero en la medida que
haya sido confirmado por pruebas: «verdadero» es equivalente a «probado» .
Por consiguiente, 1a narracién final construida por el juez es definitivamente
verdadera, porque ha sido probada como verdadera.

Sin embargo, hay algunas diferencias relevantes si quien decide sobre los
hechos es un jurado o es un juez (o un tribunal colegiado), como sucede por
regla general en los sistemas de civil law y en el proceso civil en Inglate-
ra. Muchos de los discursos sobre story-telling han sido elaborados tomando
como referente al jurado ®, pero -~paradéjicamente— los jurados en realidad
no narran historia algnna: un veredicto nunca estd sustentado por una motiva-
cidn o por algiin texto oral o escrito que explique o que justifique la decisién
que ha sido adoptada sobre los hechos del caso. Por tanto, a lo sumo podre-
mos intentar adivinar qué historias sobre los hechos construyeron los jurados
en sus mentes y discutieron en el secreto de la jury room, pero, en concreto,
no podremos descubrir nada acerca de ellas. Sélo podremos trabajar con la
imaginacidn, o poco mds. Podremos contar con algiin sustento directo o indi-
recto, pero no serd posible leer o escuchar las narraciones de los miembros del
jurado, ni sabremos nunca directamente ¢cémo cada uno de ellos, o el jurado
en su totalidad, elabord una o mdés narraciones sobre los hechos del caso. En
consecuencia, nunca podremos determinar si el jurado escogié una de las na-
rraciones presentadas por las partes o i elaboré una reconstruccién auténoma

y original de los hechos del caso.
La situacién es completamente distinta en el caso de los jueces de civil

law. Ellos tienen la obligaci6n legal, frecuentemente reforzada por disposicio-
nes constitucionales, de incluir en la sentencia una motivacién, en la que se

justifique Ja decisién sobre las cuestiones de derecho a través de argumentos
juridicos adecuados y en la que la decisidn sobre los hechos se funde 16gi-
camente sobre las pruebas incorporadas al juicio *. Existe, en consecuencia,

una narracion de los hechos del caso, tal como han sido determinados por el

juez. Esta narracién puede corresponder en todo o en parte a la narracién pre-

sentada por una de las partes, en la medida que esa parte haya logrado probar

St Para un andlisis més profundo de la posicién de desapego del juez, en contraposicién a la imph-

cacién de los abegados en el &mbito de Ias pruebas, cfr. TARUFFo, 1993: 267 ss.

%2 Cfr., en general, FERRER BELTRAN, 2002: 61; CoLoma CORREA, 2006: 33; TaRUFFO, 1992: 35,

50, 143,

capitulo IV, 6.
% Al respecto, véase infra, capitulo V, apartado 6.

% Sobre esta distinci6n, y sobre algunas de sus consecuencias, véase, mas ampliamente, infra,
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«SUSYy hec_:hos %, Pero cuando el juez considera que ninguna de las narracio-
nes ofrecidas por las partes ha sido confirmada por pruebas adecuadas, puede
articular una historia diferente, basada en una reconstruccion auténénma de
- los hecl?os del_ caso, y justificarla sobre la base de las pruebas que ha tomado

_En :cons1derac16n. Si las pruebas disponibles no son suficientes de acuerdo al
: estandar que la ley exige para una determinacién «positiva» de los hechos, el
- .. Juez commpondrd una narracién «negativax, que diga que los hechos relevar;tes
- del caso no fueron determinados ¥ que —en consecuencia— los enunciados
- relativos a esos hechos no pueden ser asumidos como verdaderos %, En todo
- Caso0, €M €508 sistemas existe efectivamente una narracion de los hechos que es
formulada por el juez. Este relato puede ser analizado, criticado y comparado
con las otras historias que fueron narradas en el curso del proceso.

3 CONSTRUIR NARRACIONES

*~ Una narracién de hechos nunca es ~—Y menos en un proceso— algo que se
encuentre preparado y listo para llevar o que caiga del cielo sobre el escritorio
de un abogado o de un juez. Por el contrario: las narraciones son construidas
. por sus autores, a menudo por medio de complejas y sofisticadas actividades
-Creativas. Esta construccin no consiste s6lo en una descripcion pasiva, abs-
. Iracta o neutral de los hechos: como se ha dicho, las narraciones construy;zn los
'--hecho.? que son relatados ¥’ En cierta forma, por tanto, la construccién de una
[ Rarracion por su autor es también la construccién de los hechos que el narrador

Ielgta %. En otras palabras: el antor construye su versidn de los hechos. Al cons-
trmr su narracion, el antor «da forma a la realidachs #. Por estas razones, puede
€1 Interesante considerar al menos algunos de los aspectos mas importantes
~dela construccion de relatos, tomando prestados algunos conceptos generales
: _de.la tfzon’a narrativa, pero intentando centrar la atencién en la construccion de
Raltaciones procesales. Desde esta perspectiva, es posible diferenciar algunos
_«tipos de construccidny, aunque luego ellos se combinen y se enn'elacenbunos
0n 0tros en la composicién de cualquier narracién de hechos.

3. Construccién a través de categorias

- _Cgmo muestran AMSTERDAM y BRUNER, las categorias son omnipresentes
- e_mewtables en el uso del pensamiento %°, pues constituyen el principal instru-

% Sobre la tendencia del Juez a tomar su decisién eligie i i
e nde una de 1
pqr_lz;g partes, ctt. DI Do, soas mo: Es e las narraciones proporcionadas
i7" Sobre los estandares de prusba, véase, mds ams 1 i il
, X pliamente, infra, capitulo V, aparta .
; :; Cfr. AMSTERDAM y BRUNER, 2002; 111. 7 prto Y. apanado 4
i . Al respecto, cfr., en particular, Dr Donaro, 2008: 107 ss., 159 ss., 196 s5.
;. Cfr. AMSTERDAM y BRUNER, 2002: 135.
C O ibid.: 19,
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mento que utilizamos para interpretar y para organizar la realidad, asignando
significados y ubicando los sucesos en un contexto especifico 1! y construyen-
do, por tanto, narraciones. Lag categorias son numerosas: cambian de acue
do con el tiempo v con el £5pacio y nunca tienen una forma ¥ un contenido:
fijos *%%; ademds, cada sujeto tiene sus propias categorias, que forman parte de:
su cultura individual '%. Dado que Ia construccién de parraciones se basa en:
una actividad de categorizacion, la consecuencia obvia s que cuando se usan’
diferentes categorfas o cuando una categoria se usa en diferentes versiones o :
con significados diferentes, resultan diferentes también las narraciones que

se construyen. No hay necesidad de desarrollar aquf un andlisis acabado del

uso de categorias '*; unos pocos ejemplos pueden ser suficientes para mostrar

c6mo las narraciones pueden variar cuando se utilizan diferentes categorfas.

Asi, considerando incluso Ia nocién més comin de tiempo, y sin abordar -
las complicaciones filoséficas que suscita el concepto de tiempo, ni conside
rar conceptos mis complejos, como el de espacio-tiempo, parece claro que
distintas categorizaciones temporales comportan diferencias significativas en
la construccién de las narraciones. Una cosa es decir, por ejemplo, que el
hecho H2 ocurrié un segundo o cinco minutos después del hecho HI, y otra
completamente distinta es decir que H2 ocurri6 seis meses, un afio o diez afios
después de H1. Se tratarfa de narraciones completamente diferentes de los dos
hechos. Andlogamente, una cosa es decir que H1 y H2 ocurrieron en el mismo
Iugar, y otra cosa, completamente distinta, es decir que H2 ocurrié a un metro,
& un kilémetro o a diez mil kilémetros de H1. La variacién de Tas distancias
leva a narrar historias completarente diferentes.

: _ N
adi iduales y estamos afirmando que uno de ellf_Js es .la causa efclaclilvzgocil -
i imm;diata del otro 1%, Pero, en cambio, si decimos que € . ecH2 1
u;?lée'aumentar en cierta medida la probabﬂidgd de guczsozaizlaltl}ggd 2en
i6 i imos a la dencminada g
‘poblacién determinada, nos referimos a . gene-
H;lla 2{01:165 un concepto completamente distinto de c?]];cslal(:jlcllad ¥ q;l:ma o
" i ilidad de que
um do en términos de la probab .
B Los s mareac i te diferentes: la primera
et son completamen
‘ocurre H1 1%, Las dos narraciones , : primere
g t?; correctamente fundada en Ia categorfa de c;msa, emz:;l?ecll)a; ecr(;megpresarse
xidn di cesos, mientras que la segun X s
nexidn directa entre dos su , i Ja segunda Al
an términ ilidad estadistica. Formular la segu 1
en términos de probabilida ) 3 e sugeria 1a
ir i ifica serfa erréneo y engaioso, p _
minos de causalidad espect O B e an realidad
mpresi6 xi6n fuerte entre los hechos esp . eali
e Tobite s fioso f i narracion en términos
0 Xl i it ormular la primera
ste. También seria enganoso : . a rnos
Ez'gﬁbabiﬁdad porque sugeriria que existe solo una;onemotrrl p{;)ggbii entre
’ - . otro ,
los ¢ de una causalidad directa. Si, por :
jos dos sucesos, en lugar ‘ T s, poro
el ti i do en una poblacién ,

H1 y del tipo H2 han ocurido er ! o
qil'st;pgescugre ninguna particular relacién entre ellos, ezo s1g1]131ﬁ;;:ie;i g{;; i
: ] i Srmi e proba ,

' ni en términos de p

i6n entre ellos no puede ser descnta' lida
conexé?li ememos en términos de causalidad ': esa clase de descnpc;o;is
P — . . T ta .
dislgrsionaria el significado de los datos que provee la ciencia ¥, po

seria falsa.

o Si se combinan todas las variaciones p_osibles de conemone;t Etledl;n;l);)r;lg::

‘espaciales, causales y no causales, s¢ obtiene como claro I'?)S’ul > Ja exis

tenci : nimero de narraciones posibles para describir la 0

o . (111;1 I%an H?2. Muchas de estas narraciones pueden sexr més coherentes

.;O;Iali];lél;;ales qug las otras; algunas de ellas pu;den ser ;erda;iegzsu%iﬁzz
' ueden ser falsas. Pero, en todo caso, daferent‘es Orm:

| '_ggisgcl))ﬁas no pueden sino producir diferentes narraciones.

Otro ejemplo interesante, que se da con frecuencia en el contexto procesal,
&s el dela causalidad. Bl concepto de causa es uno de los mds utilizados,
en el derecho % como en todos los demds ambitos de la experiencia, y ha
desde hace siglos, objeto de debates filos6ficos v cientificos,
no pueden ser abordados aqui. Desde Ja perspectiva de la con
1raciones, probablemente es més interesante considerar a la causalidad como
un modelo mental ', o como un «modelo cognitivo idealizado» 17, esto es,
como un marco psicolégico comdnmente utilizado con el fin de dar forma a
la conexién entre sucesos. Con todo: si decimos que una accién realizada por
A provocs un dafio fisico a B, estamos hablando en términos de causalidad
directa y especifica, porque estamos describiendo dos eventos particulares e

tanto
sido,
que obviamente
struccién de na-

.33, Construccién lingiiistica, semdntica y logica

i 1
La calidad de una narracién depende, obv1mente, dr—::l cgrr;ctgﬂt;izsdge
* lenguaje con €l que se relate: una historia mlal egcnta,_%zilpﬁ:eaeitei bietey
. i intaxi incluso resultar imposible .
- gramética y de sintaxis, puede inc ol osible de el
iente obv?'l(o es el requisito de la comeccién seméntica: existen reglas

02 Cfr ibid.r 37.

9% Cfr. ibid.r 27.

Para este andlisis cfr. sobre todo AMsTER

allf son ampliamente analizados (2002: 55).
% Cfr, p. ¢j., el estudio cldsico de Harr
1% Cfr. JorNsoN-LAIRD, 1999: 67,
107 Cfr. WINTER, 2001: §8, 93, 105.

ivi :107; ,1948:
1 Sobre ¢l concepto de causalidad espectfica o individual, cfr. TARUFFO, 2006a: 107; STELLA

. Gorots, 2000: 381 e + 291 GREEN,
3% %Eggﬁiﬁ?ﬁp};o de causatidad general, ofr. TARUFRO, 2006a: 107; STELLA, 1948

, 2000: 374, 383. . . LB, 2000
m?ﬁo}égiﬁﬁn&pm de mera conexién, cfr. Kave y FRSEDMAN, 2000: 91, 94; Rupmee

183,185; GREEN, PREEDMAN y GORDIS, 2000: 336.

DaM y BRUNER, 2002: 19, asf como 1os ejemplos que

¥ HoNoR, 1959, y, en particular, STELLA, 1975,
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significado propio y evitar cambiar el significado con que se utiliza un mismo
término en el curso de la narracién. Lo mismo se puede decir de las reglas de
coherencia 16gica, como las que prescriben al narrador evitar contradiccioqes,
saltos en la argumentacidn y en la descripcién de eventos conexos, y también
el uso de inferencias no justificadas. Si pensamos en un texto de literatura ex-
perimental podemos admitir que algunas de estas reglas, o incluso todas, sean
dejadas de lado, pero no ocurre lo mismo en el caso de un texto que pretende
ser una narracién descriptiva de un hecho o de un conjunto de hechos.

Hay, sin embargo, un aspecto de la construccién lingiifstica y seménti'ca
que requiere algunos comentarios adicionales. TWINING nota que as narracio-
nes generalmente disuelven Ja distincién entre hecho y valor !!'. Esta cuestion
es, sin embargo, especialmente importante en relacién con la construccm_n
de las narraciones procesales: de acuerdo con la Gran Distincién, cuyo ori-
gen se remonta a HuME, los enunciados que describen hechos debler.an ser
tigurosamente distinguidos de los juicios de valor y no pueden ser denvadqs
unos de otros 2. Esta distincién es ineludible, y no s6lo por razones filosé-
ficas, aunque pueda resultar dificil de aplicar en la prictica, tanto porque f?I
derecho a menudo define los supuestos de hecho a través de términos valorati-
vos %, como porque frecuentemente la gente comiin no comprende la diferen-
cia entre hecho y valor. No obstante, es necesario tener siempre presente que
los enunciados descriptivos son apefdnticos, esto es, verdaderos o falsqs, de
modo que es posible probar su verdad o falsedad. En cambio, los enunt‘:mdos
que expresan juicios de valor son no-apofdnticos: put?den ser compartidos y
Justificados, o criticados y rechazados, pero no es posible proba{ su verdad o
falsedad. En términos juridicos y procesales esto significa que sdlo los enun-
ciados que describen hechos, es decir, solo las partes fz’tcf:icas de una narmra-
cién, pueden ser objeto de prueba, mientras que los enunmadog de valor, esto
es, los aspectos valorativos de una narracién, no pueden ser o!ajeto de prueba.
Por ejemplo: una cosa es afirmar que la velocida}d de un vel?{culo’er'zl «EXCE-
siva», y una cosa distinta es afirmar que su velocidad «_excedlo el linite de .50
kilémetros por hora». Este segundo enunciado es «factico» v pue‘de ser verifi-
cado objetivamente mediante un velocimetro, mientras que el primero expre-

sa una valoracion puramente subjetiva que puede incluso ser compartida por
varias personas, pero que no puede ser objetivamente \_fenﬁcada. El. seg}ll-ﬂ?
enunciado puede ser objeto de prueba; el primero es objeto de apreciacion 4.

En la medida que una narracién pretende ser verdadera, merece ser tenida
por verdadera o debe ser considerada como verdadera porque ha sido con-

I Cfr. Twinmng, 1994: 312, 335. ‘ .
12 Entre 1a amplia literatura existente sobre la materia, cfr., en particular, CsLANO, 1994, B
3 Sabre este problema véase, mds ampliamente, TARUFFO, 1992: 105; 1985: 45. Cfr. también

WROBLEWSKI, 1969: 108.

U4 Una velocidad de 30 kilémetros por hora puede ser considerada excesiva por alguien, bajo

circunstancias especiales, incluso si ¢l lfinite era de 50 kilémetros por hora.
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firmada por pruebas suficientes, la diferencia entre enunciados descriptivos
y enunciados valorativos se da claramente por supuesta. Esta diferencia es
importante, en el contexto procesal, desde muchos puntos de vista: asf, por
ejemplo, normalmente un testigo ordinario (que no declara en calidad de ex-
perto) no puede expresar sus propias valoraciones personales sobre los hechos
que estd narrando. En términos mis generales, la relevancia de los medios de
" prueba se determina sobre 1a base de su capacidad de proporcionar informa-
 ciones relativas a la verdad o falsedad de un enunciado, lo que implica que las
pruebas deben referirse a hechos, no a valoraciones. En consecuencia, narrar
una historia en términos valorativos en lugar de hacerlo en términos descripti-
- vos significa narrar una historia diferente: una historia que no puede ser objeto
* de prueba.

-3.3. Construccién social o institucionzl

_ Aun cuando no sea necesario compartir en toda su extensién el ataque
que Jan HACKING ha dirigido contra la pretendida «construccidn social» de
cualquier cosa'*, s{ parece necesario reconocer que en numerosas situaciones,
tanto en la vida cotidiana como en el dmbito del proceso, nos enfrentamos

con hechos materiales. Un accidente de trifico, una lesién o Ia muerte de una
persona son hechos materiales «brutos», antes de constituir el fundamento

Juridico de una demanda de indemnizacién de perjuicios, v antes de ser «cons-

- truidos» de algiin otro modo 1'%, Sin embargo, en muchas ocasiones los hechos

de la experiencia cotidiana, y particularmente los hechos involucrados en un

. Proceso, son institucionales o socialmente construidos, aunque con frecuen-

Cia se basan en hechos «brutos» que preceden légicamente a su calificacién

" institucional *'7. Tomando el conocido ejemplo de SEARLE, un pedazo de papel

Jimpreso de color verde es un billete de 100 délares no por su realidad empiri-
ca, sino por las convenciones sociales, juridicas, institucionales y organizacio-
nales en virtud de las cuales aquél «cuenta como» un billete de 100 délares 115,
Consideraciones andlogas se pueden hacer respecto de muchos hechos que

_SonTrelevantes en un proceso: asf, por ejemplo, la transferencia de los llamados

productos financieros, o las transacciones electrénicas acordadas a través de

Internet, son tipos de hechos que pueden tener relevancia juridica —Y que,
por tanto, deben poder determinarse en Jjuicio—- pero euya base empirica —si

€s que la tienen— es muy débil. En esas sithaciones, describir ¥ Darrar uin

15 Cfr. Hackmvg, 1999,
46 Para una discusién critica de las teorjas que afirman que los kechos no son sino construcciones
sociales, cir. ibid.: 23, 80.
i 17 En general, sobre la distinciéa entre hechos «brutes» v hechos «institucionales», cfr. SEARLE,
1995: 36; MAcCoRMICK y WEINBERGER, 1986, Para una teorfa general de los hechos institucionales, cfr.
SEARLE, 1995: 130. Sobre 1a prioridad 16gica de los hechos «brutos», cfr, ibid.: 67, 138.

" Cfr. SEARLE, 1995: 38,41,47,93.
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hecho necesariamente requiere determinar también sus dimensiones sociales

e institucionales, aun cuando eso implique ir mucho més alld de su realidad :

- empirica.

3.4. Construccion cultural

En un sentido muy general, la construccién de una narracién siempre es

cultural en si misma: las categorfas, el lenguaje y las construcciones sociales

son parte de la cultura de cada narrador, Sin embargo, hay un sentido mds
especifico en el que la construccién de una narracién es cultural: esto suce-
de porque cualquier natracién se sustenta en una cultura ¥y es construida por
medio de una cultura, entendida como conocimiento del mundo. De hecho, la
coherencia de una narracién se puede definir en términos de correspendencia
de la historia relatada con los modelos narrativos que forman parte del stock
of knowledge que representa los contenidos de esa cultura ', Como destaca
TWINING, las narraciones hacen constante referencia al stock of knowledge que
constituye el trasfondo cultural de cada narrador '?. En cierto sentido, este
stock of knowledge puede ser considerado como equivalente al sentido co-
min o 2 la cultura general *!, o bien a lo que Umberto Eco ha definido como
Enciclopedia Media, aludiendo a todos los contenidos que pertenecen a una
determinada cultura '*. En todo caso, se trata de un «conjunto de cosas» extre-
madamente vago, indeterminado, variable e incierto. Es claramente imposible
definitlo, basicamente por la vaguedad y variabilidad de su contenido; aunque

algunos aspectos de los «conocimientos» incluidos en ese sfock merecen algu-
nos comentarios adicionales.

Ante todo, es necesario poner de relieve que dentro de ese clmulo dispar
de «conocimientos», hay muchas cosas que no son, en absolito, conocimiento.
Seglin TWINING, se trata de una suma de «ill-defined agglomerations of beliefs
que tipicamente consisten en una «complex soup of more or less well -grounded
information, sophisticated models, anecdotal memories, impressions, stories,
myths, proverbs, wishes, stereotypes, speculations and prejudices» 123, No se

frata, por tanto, de un conjunto de proposiciones particulares, empfricamente
verificadas y bien articuladas 1,

Esa soup incluye algunos ingredientes que merecen una atencidn especial.
En primer lugar: los prejuicios. El sentido comiin estd lleno de prejuicios de

" Para esta definicién, cfr. JACKsow, 1988: 59.

Cfr. TwiNING, 1994: 310, 335, 443,

Sobre estas nociones, véase, més ampliamente, TARUFFO, 2002b: 121,
Cfr. Bco, 2007: 77.

Cfr. TwovNg, 1994: 338.

Cfr. ibid.

121

122

124
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y - - * - en
género, raciales, Teligiosos, étnicos © incluso profes&o?alcs, %uoc:l ;:;ms::;)iras
1 : jas i er; ,
-segil — cias infundadas respecto de 1as p , basad:
B e on sonratz fsti febles 1%, Bstos prejuicios
001 izaciones estadisticamente febles '».
pormakmente, en generalizacio ment los prejuc o
ir i e una narracién y
] i ntensamente en la construccion .
e anmante fectividad para volver el relato especial-
. parti te peligrosos, por su efectividad p : 0 especial
R onet i arten los mismos prejuicios. Le
o a quienes comparte
mente coberente y creible para ) S0 Prefuc o8, o
i onen y manipulen sustancialmente lo;
esta manera, aunque se distorsi ‘ alme s
Iz 'narracién, puede resultar miy persuasiva para una andiencia similarmen
biased . ,
i La soup estd compuesta también por «tramas» (scr:{ats). Estas :{Ec;uai:a;
Tas i Acti ¢ se consideran normales en una R
las expectativas y las practicas que o O
ex rtamientos corrientes y esperados en :
expresan los compo e e T O e
ocimiento general se organiz J
Muchos aspectos de nuestro con g S O D ons v
' estan ocultas en el interior de la
de tramas, que frecuentemente 1S +Y
ien tdci fci - te modo, las tramas exp
: & e explicitamente °. De es _
:operan més bien tacita qu _ oo, Lo e o
i als que existen en una de
““san las ideas acerca de lo «norm. imada cultura ¥
2 i hos de acuerdo con patrones norm
se usan para articular los hec. e . e et ane
. i ta, también en este caso, de un
0 de comportamientos. Se trata, ci ! frumento 4ue
-+ facili i 16 echos: la narracidn no los pres
" facilita ]a manipulacién de los h i s presenta @ 2900
- ocurti i ino que los «normaliza», de forma q
- pcurrieron efectivamente, Sino g : S
mé ili iblico que comparte las mismas concep
miés familiares para un publico g arte 1 : :
de 1o que es normal y anormal. Esto no implica sn_:-lamente ortga;nzar Lcl)lsn s:lln
' i inada; sino también interpretarlos seg
cesos en una secuencia predetermi ; i tlos segln n
' i — 1a referencia a la normakida P
lo predeterminado, y —dado que . pres
n;'?dt?va Elas que descriptiva '*— transmitir de este modo una suerte de juicio
el
' moI;al' 1o que se presenta como normal es bueno, y 1o que se pr;siz?f;flgrm;
- - ieuiente, no se trata de un recurso par _
anormal es malo. Por consiguiente, . . aral
destinatario acerca de la verdad de algo, sino de un instrumento para condic
1 3 1 130
nar las reacciones del destinatario ™.

Otros ingredientes importantes de la soup son los estereorzposoﬁssi 5222:
les 13!, Segin SCHAUER, estos se reﬁer‘er} usualmente a persgrfms, v e
posa fiel», el «marido infiel», «el policfa COI’I‘I}ptO», ei. «ch t;:;'Bnelgr«termﬁSta
«violador negro», el «traficante de drogas latinoamericano» -, €

Cfr. SCHAUER, 2003: 15. 007 11
3 SHE v SEaMasH, 2007: 11. ;
gg- fmﬁgﬁm& v BRUNER, 2002: 121; MENASHE ¥ SHAMASH, 2007: 13.
Cfr. AMSTERDAM ¥ BRUNER, 200‘3?6 112610 6
jcular, Hacking, 1990: 8., 163. ) ) -

g?r‘.,];?gggﬂ; a;008: 174, quien destaca justamente lz} naturaleza retérica de estrie r:n:guc:[rll)in;c;_

B Estos dos ingrédjentes pueden ser considerados conjuntamente porque cansar tzn o dos 8-

ectos de un mismo fenémeno: en realidad, la actividad llamada pmﬁ!zrfg ggeclles Sgener p

Eomo estereotipos. Scbre estos temas, cfr,, en particular, SCHAUER, 2003: 138, .

2 Cfy. ibid.: 191,

13 Cfy. fbid.r 167.
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isldmico» ¥, etcétera. Los estereotipos v los perfiles normalmente se basan
en toscas generalizacicnes y tienen, por tanto, TUMErosos defectos. Cpn _todo,
algunas veces se fundan en generalizaciones justificadas ¥, por consiguiente,
pueden ser dtiles —al menos en alguna medida— para onen’tar decisiones y
juicios **°. En este sentido, estos estereotipos o perfiles podrian ser correcta-
mente utilizados en la construccidn de narraciones. En muchos casos, sin em-
bargo, v quizds en la mayoria de ellos ———particularn}ente en los que se refieren
a raza, género y orientacién sexual—, los estereotipos se apoyan en genera-
lizaciones estadisticas infundadas % v, por tanto, no tienen correspondencia
con ninguna realidad concreta. En definitiva, no se pretende p_frecer con ellos
un retrato prolijo de una persona especifica, sino que se utilizan COmo mue-
dios para encasillar a personas o comportamientos especificos en «tipos» bien
conocidos v reducir de esa forma su especificidad, con el fin de s.1mp11ﬁcz§r
la comprensién y la descripcién de la realidad. Recurrir a lestercoupos.eqm—
vale entonces a usar una especie de lecho de Procusto, estirando las piernas
de las personas bajas v cortando las de las altas, a fin de? hacerlas calzar con
una estatura predeterminada **. Cuando esto sucede, quien relata los hechos
incuire en una falacia narrativa, porque distorsiona los hechos par‘a.forz:ﬂos
a encajar en una estructura narrativa que resulta culturalmente f_am.lha.r 13 No
es sorprendente, por eso, que incluso la propia palabra «estereotlpo? ’tenga una
connotacién negativa '*. En resumen, en la medida que una narracin se base
en estereotipos, dificilmente podra ser considerada una descripcion fiel de he-
chos reales: esa narracién tenderd a transformarse mds bien en una suerte de
idealizacién en la que personajes tipicos actiian de forma tipica, como ocurre
en la commedia dell’arte.

Quizds los ingredientes més importantes y mas problemdticos de la soup -

son las generalizaciones de sentido comuin, o de background. Las generali-
zaciones son necesarias en cada paso del razonamiento sobre las pmebas y
sobre los hechos, pues constituyen, en muchos casos, la premisa cie? las mf?—
rencias que conectan los datos probatorios con los hechos. Cqmo dice David
ScHUM, son el «pegamento» que liga el razonamiento probatorio ¥, El proble-
ma es que el estatus epistémico de estas generalizaciones es usualmente vago

e indeterminado: en realidad, pueden ser racionales o irracionales, buenas o

malas, segilin si poseen o no un fundamento cognoscitivo sélido ¥!. Hay algu-

nos —pocos— casos en 108 que se trata de vulgarizaciones de leyes cientifi-
cas o de generalizaciones véalidas que provienen de la ciencia: en es0s casos

13 Cfr. ibid.: 181.

3 Cfn ibid.: 76.

3% Cfr. ibid.: 22, 138, 144, 151,

BT Cfr. ibid.: 199.

%8 Cfr, MENASHE ¥ SHAMASH, 2007: 17, 19, 20, 27,

1% Cfr. SCHAUER, 2003: 17.

10 Cfr. ScHum, 1994: 82, 109.

4l Sobre estas distinciores, cfr., p. ef., SCHAUER, 2003: 7, 132,
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—suponiendo que la traduccién de la ciencia al sentido comiin no alterara o
distorsionara el conocimiento cientifico original— las generalizaciones son
 efectivamente generales *2 y pueden resultar altamente fiables. El caso tipico,
-~ sin embargo, es el de las generalizaciones que no tienen en realidad cardcter
 general ', Estas generalizaciones pueden tener una base estadfstica valida y
- resultar en buena medida fiables. En la mayor parte de los casos, sin embargo,

. las generalizaciones carecen de fundamentos estadisticos confiables v se basan
" unicamente en el sentido comiin. En otras palabras, se trata de generalizacio-
nes espurias '™, en tanto se fundan, como se ha dicho eficazmente, en «fireside
‘inductions», esto es, en inducciones carentes de fundamento empirico, que se
“formulan en tertulias junto a la chimenea 45 Son, por tanto, generalizaciones
~que no estan justificadas, cuyo significado es vago, cuyo alcance general es
dudoso y que pueden ser contradichas por otras generalizaciones de sentido
‘comin o por una serie de casos particulares 6.

<~ Enalgunas dreas de la cultura jurfdica europea existe desde hace tiempo
una tendencia a precisar la nocién de generalizaciones de sentido comdn,
haciendo referencia a la «experiencia» que debiera servirles de fundamento,
con el objetivo de asignarles un estatus epistémico menos vago. Para eso se
ba recurrido basicamente al concepto de «méxima de la experiencia», origi-
nalmente formulado por Friedrich STEIV en el contexto de una concepcidn
silogistica del juicio sobre Jos hechos 7, Este concepto ha tenido amplia
difusién en algunas dreas de ia cultura procesal, en especial en Italia, en
Alemania y en alguna medida en Espafia, aunque a fin de cuentas resulta
més engafiosa que ttil: transmite la impresién de que las méximas de la ex-
periencia expresan generalizaciones universales, o al menos basadas en el id
qiod plerumgque accidi, y que, por consiguiente, podrian fundar inferencias
capaces de producir conclusiones deductivamente ciertas o al menos cerca-
nas a la certeza. Sin embargo, esa impresién es falaz, pues en muchos casos
las méximas de la experiencia no expresan una generalizacién que posea
alguna base cognoscitiva, sino que representan mdas bien lugares comunes,
prejuicios y estereotipos consolidados en alguna medida en el sentido co-
miin, pero ajenos a cualquier conocimiento efectivo ¢, La nocién de méxi-
ma:de la experiencia deriva entonces en una confusién entre generalidad
Y generalizacion, y tiende a atribuir un cardcter general —y algunas veces
universal— a meras generalizaciones que en la mayor parte de los casos
arecen de fundamento.

12 Cf ibid.: 7.

Cir. thid.: 9,

Sobre este concepto, cfr, ibid.: 11.

Cfz. McEwax, 2007: 194.

Cfr. Twivmia, 1994: 335.

Cfr. StEm, 1893: 16 ss.

= Sobre e] concepto de méxima de experiencia, véase, m4s ampliamente y para ulteriores refe-
encias, TARUFFO, 2002b: 140; 2008: 189.
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deriva del hecho de que —como ya se ha di-
ho— gran parte del conocimiento incluido en el stock no es en realidad co-
ocimiento en absoluto, a menos que estuviéramos dispuestos a considerar
‘a'los mitos, prejuicios ¥ generalizaciones infundadas como conocimiento.
ecurrir, para la construccién de narraciones, a cualquier elemento tomado
“del sentido comdn puede ser itil para construir una ficcién plausible, pero
o.es un método fiable para construir narraciones procesales. La credibili-
ad de estas narraciones depende de su apoyo en conocimientos validos.

“Naturalmente un relativista podria decir que un conocimiento es vélido sélo

“dentro de un especifico contexto cultural, pero se le podria responder que

‘entonces el problema es el de escoger el contexto cultural apropiado. Si
_escogemos un contexto cultural en el que la brujeria existe, quedarfamos fé-
cilmente situados fuera dela cultura occidental moderna, lo que podria crear
> algun problema st volviéramos a quemar brujas sobre la base de decisiones

_judiciales.

.Fl primero de esos aspectos

es que el stock estd muy lejos de ser un con-

“junto claro, ordenado y coherente de conocimientos. Ocurre precisamente lo
contrario; en la soup existen infinitas cosas que s¢ contradicen entre sf. Pro-
" “verbios, mitos y demds no llegan nunca a formar una composicién coherente:
" en el inmenso almacén del conocimiento popular, se puede encontrar todo
* 1o que uno quiera. Esto significa que del mismo stock se pueden extraer mu-
" chos materiales distintos, dtiles para construir un nimero indeterminado de

historias diferentes e incluso contradictorias sobre los mismos hechos, Gran

. parte de la indeterminacién del steck proviene, ademads, de sus frecuentes,
nes en el tiempo. Probablemente

profundas y, en ocasiones, répidas variacio
" pocas personas comparten hoy las creencias, que alguna vez fueron comunes,
sobre la forma plana de la Tierra™* o sobre la existencia y los hébitos de las

que come s6lo pasta y pizza mientras toca

brujas. Y el estereotipo del italiano
12 mandolina estd, por suerte, en retirada, al igual que el del chino de baja
calles. Incluso estereotipos que fueron

estatura que vende corbatas en las
muy influyentes, como «Bush el Gran Comandante», estdn desapareciendo

répidamente del panorama politico. Por otra parte, nuevos ingredientes de la
soup han ido emergiendo: basta con pensar en Internet, la comida china y,
nés recientemente, el sushi, los celulares, el new age, 1a moda étnica y tantos

otros %=

Otro aspecto que interesa notar s que pensar, incluso por un solo mo-
mento, en la existencia de un solo stock de conocimientos, constituye una
abstracei6n. Desde siempre han existido distintos contextos culturales y cada
cultura ha tenido y todavia tiene su propio stock de conocimientos. Aun cuan-

exista ninguna base para esa cuanti ficacien .. Un segundo aspecto relevante

sales estaban plagadas de brujas
de aquellos tiempos) 153, ’

1% 1 2 utilizacién de
. prueba isti i i
p]e_]og;ze 1o puede ser discutide :;set;?:gg:s Lo parencias
st SO NiSBETTy Ross, 1980: 01, 125,
o m Iéoggﬂ lggs;smm 1982: 285, 303, 332
partical IG, 334, Que el recurso ralizaci
ar en las decisiones Judiciales, es incvitablaé g:? Eﬂ{];:iicgnes meatal do Senorse decsien ven

1853
Cfr., p. &j., 1 i
P- &), los casos rigurosamente analizados por Howiia?;gg%ls ;?31? II;I/[};;UER, 2003,
RLO (2006).

probabilisti ;
Cfr., por todos, FrosI, 210%3?5 constitiye un tera com-

154 Acerca de la variabilidad histérica de la Enciclopedia Media que comprende los contenidos de

una cultura, efr., p. ., Eco, 2007: 78, que menciona este ejemplo.
155 En general sobre estos fenémenos, cfr. FRIEDMAN, 1999.
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do sea cierto que en la «sociedad horizontal» de 1a que habla FRIEDMAN operan
fuerzas poderosas que crean estratos de una cultura global mds bien uniforme,
también es cierto que muchas sociedades actuales son multiétnicas y mul-
ticulturales. Diferentes culturas coexisten en el mismo lugar y en el mismo
momento, y cada una de ellas posee sus propios valores, sus propias reglas,
sus propios estereotipos, mitos v formas de conocimiento. En ciudades como
Londres o Nueva York, asi como en muchas ciudades europeas, ninglin so-
ciélogo serio serfa capaz de identificar y describir un stock especifico de co-
nocimientos, ni podiia distinguir una sola cultura. En realidad, para reflejar
la inmensa riqueza y variedad de los conocimientos propios de una sociedad
moderna, se deberfa hablar tal vez de un stock compuesto por varios stocks de
conocimientos 5,

Por iltimo, existe otro aspecto que vale la pena destacar, a propdsito de
los riesgos que implica un uso incauto del stock of knowledge. Se trata de
la existencia, en este stock, de €squemas narrativos —estereotipos, SCripts,
miximas de la experiencia, etcétera— que son «hegeménicos», es decir, que
son generados e impuestos, en el 4&mbito del sentido comtn y de la opinién pu-
blica, por grupos de poder cultural, econémico, politico o religioso, que son,
justamente, hegeménicos en un determinado contexto social 57, Los esquemas
narrativos hegemdnicos producen el efecto de imponer como «normales» las
situaciones, comportamientos y criterios de valoracién que se asumen como
positivos y dignos de aprobacién por los grupos sociales que los comparten
e Imponen, y, por otro lado, el efecto de etiquetar como «anormales» y, por
consiguiente, como objeto de valoracién negativa, a todas las situaciones o los
comportamientos gue no se corresponden con esos esquemas. De esto se sigue
que su aplicacién estd expuesta al riesgo de incurrir en una falacia narrativa,
consistente en la adopcién de criterios y modalidades de reconstrucci6n y de
interpretaci6n de los hechos que implican manipulaciones sustanciales de la
realidad: el resultado de esa manipulacién puede consistir en la exclusidén de
hechos relevantes, porque no se corresponden con los esquemas hegeménicos,
0 bien en la consideraci6n de hechos inexistentes pero impuestos por la refe-
rencia a dichos esquemas, o también en una combinacién de ambos efectos.
Parece claro, por tanto, que los esquernas hegeménicos tienen un impacto que
se traduce en una distorsién relevante de los hechos que son objeto de la na-
rracién.

1 Para consideraciones andlogas, cfr. TwiNmwe, 1994: 444. Umberto Eco, refiriéndose en parte a
PuTnam, imagina una especie de Enciclopedia Maximal en la que las diversas Enciclopedias Especia-
lizadas realizan 6rbitas de diferente amplitud en tomo a un niicleo central constituido por una Enciclo-
pedia Media, en la que, sin embargo —en &l centro del nticleo-—, tendrfamos que imaginar también «un
bullir de Enciciopedias Individuales que representan de forma variada e imprevisible 10 conocimientos
enciclopédicos de cada individuo» (cfr. Eco, 2007; 77). Laimagen es sugestiva. pero re_su[ta ta_l vez muy
simple, en la medida que debiera comprender la existenciz no s6lo de una Enciclopedia Media, sino de
varias Enciclopedias Medias, cada una perteneciente a una cultura distinta.

17 Sobre este aspecto del problema, ¢fr., en particular, MENASHE v SHaMaSH, 2007: 1.

NARRACTONES PROCESALES 79

4. LAS PARTES Y EL TODO

La conexién necesaria entre lag partes (palabras, oraciones, pérrafos) y
el todo de un texto es un tema cldsico en el dmbito de la hermengutica. El
Paso dialéctico continuo de Ias partes al texto completo, y del texto comple-
10 a sus partes —el llamado circulo hermenéutico-— representa 1a dindmi-
. ‘ca fundamental de cualquier interpretacién, como habia sido aclarado ya por
- SCHLEIERMACHER y luego fue analizado por GADAMER en el clasico Wahrheir
- und Methode **®. Los principios generales de la hermenéutica pueden, obvia-

Inente, ser aplicados también a la interpretaciSn de las narraciones juridicas
%, en particular, de las narraciones procesales. En consecuencia, el sentido de
 las partes individuales de una narracién puede ser determinado s6lo por refe-

rencia al texto completo del relato, v el sentido general de la narracidn puede
- Ser interpretado sélo por referencia a todas sus partes. Usando nuevamente Ia
. metifora del mosaico, se podria decir que el significado de las piezas indjvi-
‘dnales de vidrio est4 determinado por su posicion en el disefio completo, pero
también que el significado del mosaico como un todo estd determinado por los
- colores y las posiciones de los fragmentos individuales.

. Con algunas adaptaciones menores, lo que se dice sobre 1a interpretacién
~de un texto se puede aplicar también a la redaccién de un texto, Un escritor
- sabe que el significado de Jas partes individuales de lo que escribe depende de
todo el texto, y que el sentido general del texto estd determinado Por sus par-
~tes 1, Los mismos comentarios, més bien triviales, se pueden hacer respecto
:de las narraciones procesales: el sujeto que construye una narracién de los
~hechos de un caso compone, con las diferentes partes de Ia historia, un texto
-en que las partes individuales (enunciados sobre acontecimientos, acciones
¥ circunstancias especificas) adquieren un significado que estd determinado
también por el contexto de la narracién en conjunto, la que a su vez constituye
-ima combinacién ordenada y coherente de enunciados especificos. Como se
_dijo antes, una narracién se construye precisamente con el fin de dar sentido a
n conjunto fragmentario de piezas discursivas.

.- Lacentralidad de la «historia completa» es el eje definitorio de la concep-
-¢ibn holista de las narraciones procesales. Esta ha sido propuesta, en oposi-
¢i6n a las aproximaciones analiticas o atomistas en materia de prucba, prin-
cipalmente en el drea de la psicologia social y con referencia especifica a la
forma en que se supone que los jurados adoptan sus decisiones sobre Jos he-
chos. Las investigaciones empiricas realizadas principalmente por BENNETT y

%8 Cfr. GADAMER, 1960: 188, 194, 206,

' 1% Entodo caso, ia voluntad de] autor, y su interpretacién del texto, no son relevantes con respecto
al significado del texto, gue se determina solamente a través de la interpretacién. El antor no es un intér-
prete privilegiade v su interpretacién no es vinculante. Al respecto, cfr., por todos, ibid.: 196,
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FELDMAN ' y por PENNINGTON y HASTIE 18! parecen confirmar que los jurados
no se abocan a un andlisis detallado de los hechos y de las pruebas relativas a
esos hechos, sino que tipicamente recurren a «historias» con el propésito de
organizar los elementos de prueba que han sido presentados en juicio 2, Por
consiguiente, los jurados forman su decisién sobre los hechos mediante una

evaluacion de la plausibilidad de las «historias globales» acerca de los mis-
mos ', sin llevar a cabo ningiin razonamiento analitico sobre circunstancias
especificas o elementos individuales de prueba. En otras palabras, los jurados
estadounidenses determinan la «verdad» de los hechos fundamentalmente a

través de la construccién y la comparacién de narraciones, mas que mediante

la evaluacidn critica de las informaciones provistas por las pruebas 1%, Se ha

sostenido, ademds, que esto no es sélo lo que de hecho sucede, sino que se

trata tambi€n de un método adecuado y recomendable para tomar decisiones
sobre los hechos '%.

No vale la pena discutir aqui el valor descriptivo de la teoria holista, que
puede ser concedido *%: bien puede ocurrir que los jurados se comporten pre-
cisamente en la forma que la teorfa holistica afirma. Sin embargo, esto no sig-
nifica que dicha teorfa merezca ser tomada como un modelo prescriptivo para

la adopcién de las decisiones sobre los hechos, ni que pueda valer como una
teoria general de la decisi6n judicial 167,

Por una parte, como ya se ha dicho, las narraciones son medios necesarios
¢ ineludibles para articular hechos fragmentarios ¥ elementos individuales de
prueba, en un contexto ordenado y plausible. En resumen: los relatos son ne-
cesarios para interpretar las informaciones disponibles y para reconstruir la
realidad a la que se refieren. Entendida en este sentido «débil», 1a teorfa holis-
ta es aceptable, pero no agrega nada relevante a las concepciones habituales
de la decision judicial: es obvio que el juzgador tiene que enlazar los hechos
y la informacién aportada por los elementos de prucba en un conjunto en lo
posible coherente de enunciados relativos a los hechos del caso 1.

Sin embargo, los partidarios de la teorfa holista la proponen como modelo
en un sentido mucho mds «fuerte», segiin el cual Ia decisién sobre los hechos
debiera ser concebida y realizada solamente como una eleccién entre narra-
ciones rivales tomadas «como un todos, es decir, dejando de lado cualguier

1 Cfr. BENNETT y FELDMAN, 1981, Cf. tambidn Jacxson, 1988: 61.

' Cfr, PENNINGTON y HASTIE, 1991: 519; PENNINGTON, 1993; HASTIE, PENROD ¥ PENNINGTON,
1983,

162 Cfr. TWINING, 1994: 368; PARDO, 2000: 309,

Cir. TWINING, 1994: 334; MENASHE ¥ SHAMASH, 2005: 5.

16 Cfy, TwINING, 1994: 336.

165 Cfr. ABU HAREIRA, 1936; 79.

Para una evaluacion critica, cff., en todo caso, Fackson, 1988: 65, 71.

Al respecto, para criticas articuladas, cfr., en especial, Damadka, 1990: 91; TARUFFO, 1992:
281,

Al respecto, més ampliamente, cfr. TARUFFO, 1992: 282,
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. e de
examen atomista o analitico de los hechos y cualqu_1§r vialciracrigril E«f;f;cizzil te
se 169 i esta segunda versi6n, la teord .
s elementos de prueba . o e
anif i bre todo cuando resalta que ‘
estamente cuestionable, so _ ta qus Araciones
: i la realidad de las simaciones que des
son verificables con respecto a Jesert.
: j i 1a base de su plausibl
en, 170 los jurados deciden solamente sobre la
o onioran imacién criti egunda version
o consi i roximacién critica a esta seg )
o consideran su veracidad. Una aproxt  segunda vers o0
ulta i 48 justi i se considera que una narracion p
asulta incluso mds justificada sis a@ racién piede re it
3 i fundamento V!, y més adn cu
echos inventados o carentes de_ : : firm
ve la funcién de las stories consiste en llenar los vacios qufigeﬁn.ie;\s;[ i];;ugg?{
! i i de los hechos relevantes =, Nex -
completas o insuficientes acerca d _ _ AC
ﬁcﬁ srf))stiene algo similar cuando dice que la coherencia narrativa es ut_% lpa;e;
eterminar la verdad o la probabilidad de un hecho cuando no es posible

16 1 1 173
omprobacién probatoria directa ™.

" Bn definitiva, parece claro que, desde una perspectiva como ésta, llaz fﬁi}
bas empiricas y el andlisis 16gico cumplen un pallail secTnda;;)Oe\? afor ontrel
' - ., ro
i i la coherencia de la narracion ™, y €l p ;

= l?amtii??f dBirficil de determinar 1%, Los peligros del siory-telling en el
. pruebas . _
: Ié)mbito del proceso comprenden también otros aspectlos negaltwo; g:rﬁi, 1gr
g i6 juici i tos y el us -

i ejuicios y estereotipos ocu )
O eicmente emoc {as dudosas '7¢. Con todo, 1nteresa

je i i te emocional o de analogias dudos - » 1N
guaje indebidamen on lodo, interese
& i den llevar a la construccld
" destacar aqui los factores que pue _ ] ones
) s hechos del caso.
ada que ver con la realidad de lo
Te de aammasiones. irrelevantes '’ o en hechos
i basada en hechos irrelev.

clase de narraciones puede estar hechos 11 Qe pectes
g ido i dor sin ningdn fundamento

ue han sido inventados por el narra ‘ _
qfobatorio y puede ser usada para afirmar la existencia de hechos que no hzilell~
1ejido proba,dos, justamente porque la falta de %rulebas procllugsnlinc\;ic;(f gfde
' i imni arrada. Colmar una la

ecuencia de acontecimientos que s nara ‘
: f;onstrujr una narracién «completas significa en realidad que hecl}(is q;z r;g

i ba alguna que demuestre su existencla,

son verdaderos, pues no existe prueda a :
‘presentan comc; si fueran verdaderos sélo porque se msertan)coherente.:;nex;z
.en la historia que es narrada. En sintesis, si un hecho qu_e;1 seria gegeszt;wﬁccs
: falta», porque no ha sido probado, en

-“un desarrollo ordenado del relato « . _ .
" el narrador simplemente lo coge del stock of knowledge dlSROmblﬁ vlo }nseéteal
" en el lugar apropiado dentro del mosaico. En consecuencia, el mosaic

18 pcerca de esta versién de la teorfa en cuestion, y para ulteriores referencias bibliograficas, cfr.
: 28, 283. ) B : -

Tmuggoﬁigjs%e ?:nﬁdo, cfr. BENNETT y FELOMAN, 1981: 33; y en sentido critico, cft. TWINING, 1994: 308

M Cfr, TWINING, 1994: 336.

12 Cfy, ibid.: 308, 336. ) '

173 Cff'. ;\IILACCORMICIQ 1984: 48. Cfz. también Jackson, 1988: 18,

7y TWINING, 1994: 308. 2005: 26

115 Cfr. MENASHE ¥ SHAMASH, 1 26. .

176 gg TWINING, ¥994: 336, v andlogamente MENASHE ¥ SHAMASH, 2003: 3.

7 Ofr TwINING, 1984: 336.
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relato parece coherente y corapleto, sin que importe cudntas «piezas» falsas
hayan sido insertadas. Todo esto significa, en el fondo, que no se puede pre-
tender que esas narraciones sean respetuosas con la verdad de los hechos. Su
posible coberencia holista no agrega nada a su falta de veracidad.

No es posible discutir en esta sede si el argumento anterior justifica una
defensa o una critica del sistema de jurados. Sin embargo, al menos cabe du-
dar de que existan buenas razones para apoyar o para recomendar un sistema
en el que quienes juzgan los hechos construyen narraciones que a priori no
reflejan la realidad de los hechos del caso. La teoria holista tiene ¢l mérito de
iluminar estos aspectos de las narraciones, pero deja abierta la pregunta en
torno a si la plausibilidad global de una narracién puede o debe ser el dnico
factor que determine su aceptacion en el contexto de la decisién judicial.

5. BUENAS NARRACIONES Y NARRACIONES VERDADERAS

Susan HAACK ha destacado recientemente que un mismo acontecimiento
puede ser objeto de muchas descripciones verdaderas I8, y ya antes BORGES
habia constatado que «ian compleja es la realidad, tan fragmentaria y tan sim-
plificada ia historia, que un observador omnisciente podria redactar un némero
indefinido, y casi infinito, de biografias de un hombre» 1. Se podria agregar
que un mismo hecho puede ser también objeto de muchas —y tal vez mds
numerosas— descripciones falsas, asi como de un mismo personaje pueden
escribirse muchas —y més numerosas— biograffas imaginarias. Se confirma
as{ que un mismo conjunto de sucesos puede ser descrito de varias maneras,
verdaderas y falsas. La observacion de Haack estd formulada en términos
epistemoldgicos generales, mientras la de BORGES se siftia en un contexto -

terario, aunque ambas resultan vilidas también en el contexto especifico del

proceso: como hemos visto antes, en el proceso existen diversos narradores y

es posible asumir que narrardn historias diferentes sobre el mismo hecho, el
mismo conjunto de hechos o el mismo sujeto. Pero esas observaciones impli-
can que cuando hay varias descripciones diferentes del mismo acontecimiento
o conjunto de acontecimientos —sin que importe cuéntas sean—, siempre
tiene sentido preguntarse cudles de ellas son verdaderas, suponiendo, por cier-
to, que alguna lo sea. Si esto vale en el d&mbito epistemoldgico general, no-
hay razones para negar que valga en el contexto del proceso, aunque en éste”

sed necesario asumir —como se ha sefialado antes— un concepto especific

de verdad, segiin el cual un enunciado que describe un hecho puede ser reco-
nocido como verdadero si ha sido racionalmente confirmado por las pruebas:

presentadas en el proceso %,

7 Cfr. Haack, 1998: 157,
% Cfr. BORGES, 1952: 201.
1% Cfr. FERRER BELTRAN, 2002: 61.
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chts);l ogalparte, sin t?-mbargo, la teorfa, tanto general como especificamente
procesal, del story-telling no habla en cambio de narraciones verdaderas, sino
Ed

86l i i
0 de buenas narraciones ¥, En general, la idea de una «buenas narracién

._ .-tilll:blen € una sentencia, que puede estar Justificada de forma coherente, pero
_.ghosn% se colfresponde con las prut.ebas > Por tanto, con Ia realidad de Ios he-
: I 3008 Casos se trata de ejemplos claros de la distincién basica entr

“lacoherencia o el cardcter persuasivo de las narraciones ¥ su veracidad )

de_:gl)i hPrimerq Situacion. I_Jna narracién puede ser buena ¥ falsa. La novela
ge Lmsham, al igual gue miles de otrag novelas, constituye un ejemplo de

qz_t; clase de narracion: es buena desde el punto de vista harrativo, pero —al
bertenecer al dominio de la fantasia y la ficcién-— ni siquiera pretende ser

VEr icid
dadera. Por definicién una novela -—sobre todo g es considerada en forma

1 L
=0 1 Desde una perspectiva diferente, cfy Burxs, 2005: 2, 5
canzar una verdad que se sittia mds aflg de las narraciones. '

: ;52 Cfr. TwiNiN, 1994: 340, nota 37

egiin el cual en el Pproceso es posibie

™8 El concepto de coherencia, tanto ¢ i

i ; , tanto en el sentido de congisten como en el senti

qgi 1;;) ;&]::; fiqu(;vaj_.llt‘:nte:s1 aungue suelen ser utilizados como si lo fue?an), ha sido ﬁ:Zuggod:éoﬁ:?;ncg

e I:' gRH e la tcona. de la atgumentacidn Juridica. Cft. sobre todo MacCormICE, 1984: LI?ENDB‘:;-
e B 0T, 1990: 204. Para un aruplio andlisis del tema cfr. P, 1998 g5 - 0 ’

i G I:s :ariingg srgg;:sg:;m A2 sintesis aproximativa de los calificativos que suelen utilizarse

B8, 308, 140 03 narracién procesal eficaz, Cfr., en particular, TwNmG, 1994: 283,

8OO en particular, PECZENIK, 1989: 16].
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holistica— e -
s descriptivamente fal ;
ham, inct - 82, aun si, como ocurre en
s uye algunos o incluso muchos enunciados w.:rc;iaderozI caso de Gris

co i
rrespondiendo, por tanto, a Ia realidad de los hechos en cuestién

d)  Cuarta situacié
acion. Una narracié
es el caso, por ej N 1 puede ser mala y ven 186 13
» Por ejemplo, de un relato histérico mal escrito ypor i:;dg;ad . E_s;:e
] escribe

ade ) »
I » p q p
T

para una reconstruccei
tos relevantes, sin ;2;5;1 Scc%mpleta ¥ coherente del curso de Jog acontecimien
mala narracién puede, sin e(I)n gonﬁnnan algunas circunstancias aisladas Estz-l
en 1os elementos d : argo, ser verdadera, en Ia medida que .

¢ prieba que se refieren a los hechos en cuestign s funda

Z s,

136
Desde una perspecti v
buenas son I pectiva diferente, cfr. Coroma Col . ,
2 que se ndamentan en prucbas Y que son. por s yeoaae o © 2% 8 Baraciones
i 3 eras.

el tipo ¢) serfan ciertame

visto,-un abogado no tiene
narra sélo estd dirigida a ganar el cas
ser til, aunque sea descriptivamente

Las narrac
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s0; Jas narraciones del tipo d) serfan descartadas de inmediato: una historia
contada es sin duda una mala narracién y no podri ganar ningtn premio

or el s6lo hecho de ser verdadera.

_a perspectiva cambia si se trata de evaluar 1a calidad de una reconstruc-

n histérica, porque en €se caso la veracidad de la narracién se vuelve uno

Jos pardmetros relevantes de valoracién. Por consiguiente, las narraciones

nte las preferibles, pero también las narraciones del
d) podrian ser valoradas, aunque sean defectuosas desde el punto de vista

erario, en la medida en que sean verdaderas.

Si se atiende al contexto del proceso, parece ¢claro que las narraciones

el tipo @) son importantes, especialmente para los abogados. Como ya se ha
la obligaci6n de decir la verdad, y la historia que
o. Por tanto, una buena narracién puede

i falsa, si su propésito final es persuadir

‘un juez «holista», de quien no se espera que esté interesado determinar la
ad de los hechos, como ocurre en el caso de los jurados norteamericanos.

verd

' iones del tipo a) también serdn significativas para esa clase de juez,
5m: para que un jurado considere persuasiva una historia y la

por la misma razé
acepte COmO una reconstruccién adecuada de los hechos del caso, es necesario
que sea buena desde el punto de vista narrativo. Que la narracion sea o no

efectivamente verdadera a la luz de las pruebas, es algo que 1o importa: una
buena narracién, aungue falsa, bien puede ser objeto de un veredicto holista.
0, SUPONEMOs que quien juzga los hechos estd interesado
en tomar una decisién ajustada a la realidad del caso y en basar sus deter-
minaciones en una valoracién racional de las pruebas incorporadas al juicio,
entonces el tipo Sptimo de narracién es claramente la del tipo c}. Un relato que
corresponda descriptivamente a la realidad de los hechos segin se desprende
de las pruebas, y que también sea coherente, completo y plausible, es segura-
‘mente el mejor tipo de narracién que pueda construir un juez. Pero, jqué es lo
que ocurre en este escenario con las narraciones del tipo d)7 Prima facie, se
‘podria decir que para un abogado no son interesantes: aunque ]a narracidn sea
verdadera, si es narrativamente defectuosa puede que no sirva para ganar el

caso. Si se considera, en cambio, el punto de vista del juez, una narracién de

. 8i, por el contrari

" este tipo merece algunos comentarios adicionales.

Asumamos que los hechos relevantes en los que se funda la demanda se

- describen a través de enunciados como los siguientes:

1) Eneltiempo Ty enellugarl. el sujeto A realizé la accién X.

7) Laaccién X afect6 al sujeto B.

3) Elsujeto B sufrié dafios de tal v tal tipo.

Si las pruebas incorporadas al juicio han permitido establecer que los
epunciados 1), 2) y 3) son verdaderos, pueden ser organizados en una na-
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mracién coherente, plausible y posiblemente completa de la secuencia de los
hechos gue ocurrieron. Tendremos, por consiguiente, una narracién del tipo
c): buena y verdadera. Pero si las pruebas no han confirmado suficientemente
—por ejemplo el enunciado 2)—, entonces surge un problema. ;Qué tipo de
historia puede ser narrada en este caso? Un partidario de la concepeidn holista
sugerirfa que quien juzga los hechos llene el vacio dejado por la falta de prue-
ba del emunciado 2), haciendo referencia a cualquier conocimiento de sentido
comiin, segiin ¢! cual en situaciones similares «normalmente» existe una co-
nexién causal entre los hechos del tipo descrito en el enunciado 1} y los he-
chos descritos en el enunciado 3). En consecuencia, este juez podria construir

una buena narracién —coherente, plausible y completa— de los hechos. Sin

embargo, esa narracién sera del tipo b) descrito mds arriba: podria ser falsa

con respecto al enunciado 2), pues en realidad nadie sabe si A efectivamente

dafié a B, y por tanto una asercién en ese sentido no puede ser tomada como

verdadera sobre la base de las pruebas disponibles. Una situacién més clara -

atin podrfa ocurrit si se hubiera probado que la accién X no afecté a B. Incluso

en esa situacién el jurado holista podria narrar la misma historia, simplemente :

omitiendo considerar las pruebas que se contraponen con una buena, completa
y «normal» narracién de los hechos.

Un partidario de la aproximacién analitica o atomista diria en cambio que

si el enunciado 2) no ha sido probado, falta entonces una parte importante
de Ia hipotética historia, porgue no se puede establecer una relacidn causal
entre los enunciados 1) y 3). En consecuencia, un juez «analitico» no podria

construir una narracién completa y consistente de la situacion involucrada:

s6lo podria decir que, sobre la base de las pruebas disponibles, es verdad que .

A realizé la accién X vy que B sufti6 dafios, pero que no existe una relacién
causal entre ambos eventos. Desde el punto de vista narrativo, se tratarfa deun
mal relato: fragmentario, incoberente ¢ incompleto. Sin embargo, la narracion
serfa verdadera, porque reflejaria fiekmente el resultado probatorio: se tratarfa
por consiguiente, de una narracion del tipo d). La diferencia obvia entre las

dos narraciones que pueden ser construidas en la misma situacion reside e

que mientras el jurado holista construiria una narracién del tipo b) y concluirfa
que A es responsable por los dafios sufridos por B, el juez analitico concluiria
sohre 1a base de una narracién del tipo d), que A no es responsable por eso
dafios.

Este andlisis esquemdtico de upa de las situaciones que pueden ocurfir

en un proceso muestra que las buenas narraciones pueden ser falsas y que las
narraciones verdaderas pueden ser, sin embargo, roalas narraciones. No es fé
cil establecer si, en la préctica, y en todos los sistemas procesales, las boena
narraciones desplazan a las narraciones verdaderas, de la misma manera que
1a mala moneda expulsa de la circulacién a la buena, como dice TWINING b

187 Cfr, TWINING, 1994: 336,
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. Es i i
: .falszzok;il?le quelnendan a preferirse las buenas narraciomes, incluso si son
memé : ?s que las narraciones verdaderas, especialmente si son narrativa-
e e E:i :ﬁfluosas. Sin en'llbargo, esta preferencia puede variar dependiendo
_ €Z que resuelva sobre los hechos (jurado o j i
depontends urado o juez profesional) y
: ipo de contexto en el que se in i
_ ) serta la narracién. Un re-
Eg;zrigagu&;;ep;efem un buen relato sin preocuparse mucho acerca de su
» IMentras que un juez podria preferir 1 i
fonaeidad, mieny P un relato verdadero, aun si
nte pobre. En todo caso, el
roblema que debe
- : - .elp >ma g preocuparnos
* ;Zﬁer.e_azl t%pgi d_e narracién que debe ser preferido como fundamento para
fnac 3{1:11?;); ;]31; cial. 8i compartimos la premisa de que existe una diferencia
0 Y un concurso literario, nos inclinar 5
_ ¢ ; Smos a creer que solo las
;:1;;;1011% Verc_la}deras pueden proporcionar una reconstruccion fiable de los
'refere; ;:Sc;lism})ln. Las buenas narraciones que incluyan enunciados falsos v
: echos que carecen de fundamento dardn 1
Iefere ! aran lugar probablemente a
: :(;:jzg:lm;a; ggfectu9§as,(i erroneas y no fiables. Es por eso que, aunque parezca
: macion de que el «narrative thou
L ght, although necessary, i,
i 188 1 ”
_j?;zerenrly Jawed» 1% es sustancialmente correcta, al menos cuando se r;yf{ere

as aproximaciones narrativistas m4
15 s extremas al proble; isid
judicial sobre los hechos. F e de fa decisidn

% Cft. MENASHE y SHAMASH, 2005: 14.




CAPITULO I
NOTAS ACERCA DE LA VERDAD EN EL PROCESO

| ELRETORNO DE LA VERDAD

" Enlos afios de lo que se ha definido eficazmente como «embriaguez pos-
moderna» ! y como deconstructionist vortex?, €l concepto de verdad, junto a
“ynuchos otros conceptos, COmo Tos de razén, historia y conocimiento, fue deja-
do de lado como un instrumento superado en el que ya no era posible confiar.
Se dijo, por ejemplo, con LYOTARD, que fa condicién postmoderna se fundaba
én el rechazo de las Grand Narratives, entre las cuales se inclufa la Verdad
(con maytiscula)®. La tesis que defendfa la proscripeion de 1a verdad en el
discurso filosofico y en cualquier discurso, fue sostenida con maxima decision
vor Richard Rogry, segiin quien hablar de verdad serfa un sinsentido, dado
‘que la verdad no seria otra cosa que aquello sobre lo que un grupo de razona-
bles amigos dialogantes est4 de acuerdo. La idea de verdad, como ocutrié con
muchas otras ideas, fue deconstruida hasta volverla inservible para cualquier
-~ uso: en el postmodernismo terming por dominar una actitud cinica hacia la
.- verdad, como hacia la objetividad y el conocimiento 4, Susan HAACK —-una
" de las voces més importantes de la epistemologia contemporanea— define
precisamente como New Cynics ala variopinta pandilla, que incluye a socidlo-
gos radicales, feministas, multiculturalistas, tedricos radicales de la literatura,

I Para esta expresion, cff. Custumano, 2007: 220.

* Cfr. WiLLIAMS, 2002: 3.
* Cfe. LYOTARD, 1979: 6. Sobre el pensamiento de LYOTARD al respecto, cofr., p. €., LITowITZ,

1997: 10, 13, 110; NORRIS, 1990: 7, 24; 2005: 86. Sobre la erisis de las Grand Narratives, cfr. también

FeLpMaN, 2000: 29.
4 Cfr, Lyncn, 2004: XIV.
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semidlogos y otros que han predicad(_) la crisis de los grandes concctli)(ti(())s tra?;
cionales, que han negado que cualquier concern for truth tgngia sendal cju{ n?r o
han dado lugar a una almost orthodox_y que ha reprcse{lta o Ia mlo a culural
de los tltimos decenios®. Al mismo tiempo, se aﬁ’anzo tamb1end a far; i
a sostener la existencia de miltiples verdades, seglin los puntos de vis 2y o8
grupos sociales de pertenencia®, asi como lanocién de que es la aceptiacl;107n P
un mimero suficiente de personas 1o que hace verdadera a una narracién’.

Este es, por supuesto, s6lo uno entre otros'mucho,s as_pectos.mstmt;\;oi cii:
una temporada cultural especia]mente’corr_lplej a, y mas ‘:iex} cuno‘:a;;l gncioﬁar
no puede ser analizada como mereceria. Sin embalrg.o, vale la pen enciona
—naturalmente sin ninguna pretension de exh:emstmdad— alguna§, eras,
de las paradojas que la caracterizan, y que estdn conectadas de varias man

com la «cuestiény de la verdad.
Se sostuvo, por ejemplo, que la ciencia y los conocimientos cientificos

debian ser dejados de lado para ser sustituidos por la sociologia de la ciencia, *

. ! P o .
como si las connotaciones sociales del cientifico fupran el Gnico cntemt)ﬂl;a; i
evaluar la validez de sus descubrimientos ®. Por otro lado, los «construc

vistas» radicales redujeron los resultados de las m_vest)lgacmnes c1eglt1§cas ..
rango de meras construcciones mentales de los cientificos, negando de es

modo que tales resultados pudieran tener cualquier conexitn con los fendme-

: rnlistas
nos empiricos a los que hacian referencia®. Por otra parte, remedos simplistas

i ienti 1 i favo-
de 1a teorfa kuhniana de las revoluciones cientificas '° terminaron por
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- 010 para todos) en que era verdad que la tierra era plana y que el sol giraba
- alrededor de ella. Del mismo modo, se podria decir que dado que Ja teoria as-
- trondmica del cardenal Bellarmino estaba respaldada por un fuerte consenso
_—mejor dicho, por Ia autoridad de 1a Iglesia—, esta era verdadera al menos en
la misma medida que la de Galileo, si es que no mds, y o sigui6 siendo hasta
“Ia reciente retractacién de la Iglesia sobre el caso de Galileo 5, De un modo
similar, que revela también cudn difundida estd todavia la idea de la relativi-
dad cultural de ia verdad, se ha dicho que «una sentencia actual, gue resuelve
;Sobre la determinacién de los hechos sobre la base de pruebas rigurosamente
: clentificas, no es de por s{ més Justa que la decisién pronunciada, en otros con-
textos culturales y sociales, sobre Ia base de la ordalia del fuego», y que «los
- hechos determinados como resultado de una ordalfa, en las sociedades que la
racticaban, eran indiscutiblemente verdaderos» 18,

- Las paradojas se presentaron en muchas dreas de la filosofia 17, y no con-
ernieron s6lo a la ciencia 14, aunque afectaron de modo particular al problema
dela verdad. La dificultad de los matemdticos para determinar si sus cdlculos
ran «verdaderos» (es decir, si existfan o no «entes» matemdticos descritos
or los cdlculos) 19, en conjunto con los otros factores ya indicados, indujo a
muchos a replegarse hacia una concepeion radicalmente «contextualizadas de
la'verdad, segiin 1a cual la verdad de un enunciado podria determinarse sola-
ente en funcitn de su cokerencia con los demds enunciados que constifuyen
1 contexto en el que aquél se inserta®. De este modo era posible salvar algiin
ignificado para la idea de verdad, aungue se volvia definitiva la separacién

recer un escepticismo y un relati*_«isrr}o radicales ', en virtud de losu:faj?:r
dado que los paradigmas de la ciencia pueden cambiar, ento:rct:ﬁzs ou Sq ier.
paradigma vale lo mismo que otro y ninguno puede reclama.r P 1(;;1 evidell)l o
tensiones de verdad. La paradoja inherente a estas concepciones & e
cada uno tiene su propia verdad 2, de manera que nadie comete errz;l S
cualquier construccién del mundo es vcrda.dera para los que creeﬁ :?ermjrlladd
consiguiente, se podria decir que hubo un tiempo (que tal vez no

éntre el conocimiento y el mundo. En efecto, cualquiera que fuera el sentido
de'la concepcioén coherentista de la verdad en el dmbito de la matematica v
de las teorfas cientificas, ésta terminaba por privar de sentido a la hip6tesis
Zelativa a la existencia misma del mundo externo, proponiendo un revival de
concepeidn escéptica que se remonta al menos al genio maligno de Des-
ARTES 21, Se negaba asf la posibilidad de un conocimiento relativo a cual-

Do nferioresa
todavia) en que era verdadero que los negros eran fisiclégicamente inferiores

los blancos *, y también hubo un tiempo (tal vez tampoco terminado del todo

5 Cfr. Haack, 2007a: 20. 2000 39
& to, cfr., p. &., FELDMAN, 230, .

7 AC;;ESEE;;A;, 20%0:J 159, con respecto a la teorfa norteamericana del derecho.
B

Cfr, WiLLIAMS, 2002: 3. Para una amplia ¥ demoledora critica de esta linea de pensamiento, eft.

Haa : i iology of science.
CK, 2007a: 180, que habla de cyrical socio 2y | .
? En el dmbito ge las concepciones constructivistas, cft., p. ]

: , 128, y de GoLpmaN, 1999: 10, 20, 251. .
19991%32,‘163%&53; critico del pensamiento de KUHN al respecto, cfr. HAACK, ?QO?a. gr o

Y Cft. Lync, 2004: 35. Para un andlisis reciente de las concepciones relativistas, cfr., i
MarconI, 2007: 49, 57, 64.

12 Cfr, LynNcH, 2004: 35.

3 Cfr. ibid.. 38.

W Cir. ibid.; 43.

., ARBiB v HIESSE, 1986; WATZLAWICK,
. - P KNG,
1988. Scobre las diversas tendencias constructivistas, ¢fr., en particular, los andlisis criticos de Ha lcrN._ :

5 Al respecto, ofr. Marcon, 2007: 15.

1 Cfr. CAvALLONE, 2008a: 950 ¥ 973,

1 Una paradoja interesante, entre muchas oteas, se relaciona con el éxito del pensamiento de

Martin HEIDEGGER en 12 cultura filosfica italiana. Fue, en efecto, la cultura progresista la que impuso
HE_'II':EGGER come modelo, no sélo olvidando Ia explicita adkesién del filésofo al régimen nazi, sino

bre todo no teniendo en cuenta lag implicaciones sustancialmente nazis de su filosofia (sobre las cua-

ofr. FAYE, 2006: 439 58.; 2003). No por casualidad Gianni VATTIMO, quien fae une de 1os mayores

ponsubles de la difusion de Ia moda heideggeriana, ha sido incluido entre los «heideggerian apostles

Hireasorss (cft. NORRIs, 1990: 164).

- Recientes exposiciones de los problemas concernientes a la verdad de [as teorfas cientificas se

eden encontrar en CasTELLANI, 2003: 13; Massivy, 2005: 35; Acazz, 2007: 97; MARSONET, 2007:

1 Cr. WiLLIams, 2002: 137; Marconr, 2007: 4,

# Sobre las teorias coherentistas de Ta verdad, cfr, p. &j., LYNcH, 2004: 54, 90, 246; AMORETTI y
RSONET, 2007: XV, NANNIL, 2007: 55; GOLDMAN, 1999: 45, Para una articulada critica del coheren-
, CfE, D. gj., HaaCK, 1993: 52,

- Cfr., al respecto, LYNCH, 2004; 21 ss.




, deAl ;?Si ciiiéaalsi ttradicionales de los escép
stas solipsistas se
los nuevos cinicos, los constructivz'liﬁ

ticos radicales, de Jos irracionalist,

ULSLE i
guistic turn, los sociélogos de a ciencia,

discurso
0 al consenso entre 1og que dialogan %

Asi, pues, creci6 en form,

A a de i i
g%é;ﬁd Nama deniers de la Verdzst?gdlda yhiripside
e <o «purveyors of anti-truth ho

2101 y caracterizando su actitnd
¥a hemos visto, Susan Haack Hanfz?

comiﬂ:rmbargo, con el transcurir
Oon a atenuarse
1a cultura ge - Aunque en alguna
neral . S dreas de 3
& no han desaparecido atn de] todo léll\I(;uulltg]a losdfica y de
- mente el fin de

i aquellos que B
S;i?;;;>:41v1n GOLDMAN define eﬁcaz;l:f
—subrayando que se han vuelto

1 el t€rmino veri ;
riphobig 25—
New Cynics. P a ¥ que, como

¢ Nace IEfEIBDCIa ala conocida teSllS

0stmodernos, se
x ' nl
FOLDMAN, 1999; ‘Pig o cual el texto es todo,

e Jacques Der
RIDA, seenid:
nada exj » Seguida por muc
¥ nada existe furera del texto, Para un al;l(gi;g%s glésofos
ritico, ofr.

aprehensicn del
gato.
* Cfr WiLuiams, 2002; 5,

Cir, Gi LDMAN, . - g bt o " "
5 Q] 1999 7,9 ObICe te] t bié
s S 1 ma, cfr. amoién '\‘ASSALLO 2007 1 C 2007 89

mayisculas, son adquisiciones signific

zil'_pmblema de la verdad.

©garon, entonce
8, los nuevos escépticos
on esc
as, los relativistas, log partidarios EcziI:::tll (;E')S"
IR~

, los criti ¢ S A
criicos del método cientifico y deshonestidad intelectual que

STicH y Rogry 77, subsiste el

y, en todo caso, algo de lo que no vale 1a p
criticas destructivas por parte de varios

4§ ACERCA DE LA VERDAD EN EL PROCESO 93

idad virtual %, también es cierto que 1a problematizacién del lenguaje ¥
sus complicadas relaciones con la realidad, la importancia atribuida a la
nsién contextual de los fendmenos, ¥ una razonable relativizacién de los

ceptos, asf como 1a desaparici6n. de las Grandes Ideas con las iniciales en
ativas (si bien no todas atribuibles, en

alidad, al pensamiento postmodermo).
dernidad a una fase que se podria tal vez definir

'El paso desde la postmo
lica notables cambios de perspectiva con respecto

omo post-postmoderna imp

toda probabilidad lo son) las acusaciones de
Susan HAsCK ha dirigido a filésofos como
hecho de que la concepcion de este {1timo
6lo aquello sobre lo que estamos de acuerdo
ena hablar— ha sido objeto de
filgsofos y epistemdlogos. Asi, por

ejemaplo, GOLDMAN escribe que el pensamiento de RORTY es «strikingly abor-
tive» y que se funda en un «palpable error» y en la ignorancia con respecto
4 las feorfas mas serias, y WILLIAMS dice que RORTY proporciona «striking
examples» de 1o que define como «running to empty»*. El principal punto de
ataque al que se han dirigido estas criticas s precisamente la desvaloracién
radical de la idea de verdad y de la posibilidad de formular descripciones

verdaderas de sucesos ue ocunen en el mundo externo *°. Por esto, no es ca-
snalidad que GOLDMAN afirme que, justamente al negar la realidad del mundo

externo, «postmodernist seem 10 be old-fashioned idealist or solipsist» 3,y
‘que subraye también que las concepciones constructivistas equivalen en reali-
dad a una «half-baked metaphysics» 32 También Susan Haack desarrolla, por
su parte, con mordaz ironfa, una serie de argumentos criticos contra las tesis

. Sean fundadas o no (y con

para quien la verdad es tan S

RRIS (2005: 164), cuando sefiala que «we would do well to forget
sofo frances constituye «an gxtreme oppositional stance
toward every last rruth-claim, every form or vestige of enlightened critical thoughi» (2005: 165} Este
ha sido obieto de criticas devastadoras, como la que desarrolla ¢l mismo NORRIS en |a obra citada, donde
concluye que «any politics which goes along with the current postmodernist drift will end up by effec-
rively endorsing and promoting the work of ideological mistification» (2003 191).

7 Cfr. HAacK, 1998: 7, 14, 18, 23. Para una amplia critica al vulgar pragmatism de Richard
RoRTY, definido también como un unedifying prospect, cfr. también Haack, 1993; 182, Véase, ademds,
Hasck, 2008b: 32.

% Cf. GoLDMAN, 1999: 11

B Ofy. WILLIAMS, 2002: 59.
30 Cfr., en particular, HAACK, 199%: 18, 48; quien formula erfticas durfsimas a RORTY en el plano

epistemeldgico ¥ afirma, por ¢jemplo, que «Rorty’s radical claims about truth, representation, eic., are
radically false», y que, en ¢l desastre general provocado por el pensamiento de RORTY, «Rortyesque
dilettantism, leaving room only for “conversation”, fake reasondng, can do justice neither to science
nor to literature» (1998: 65). Para otras criticas al pensamiento de Rozrry, cfr. también LyNCH, 2004

93; DeLL UTRI, 2007: 38.
3 (Cfr. GOLDMAN, 1999: 19.
2 GoLDMaN, 1999: 17,

% e puede coincidir con NO
Baudrillard». Bn efecto, el pensamiento del fil6
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de los New Cynics, poniendo de relieve la inconsistencia tedrica de muchas
de sus afirmaciones ¥,

Naturalmente, nadie habla de verdades o de certezas absolutas, que son
«privilegio del fandtico» *, y que, de hecho, se encuentran sélo en algunas
metafisicas y en algunas religiones integristas. Nadie piensa tampoco en co-
rrespondencias autométicas entre el pensamiento y el mundo o entre el len-
guaje v el mundo, que serfan tipicas de un realisme ingenuo insostenible o
de un fisicalismno radical desde hace tiempo superado. Se perfilan en cambio
formas de realismo critico —o0, como lo llama Susan HAACK, de innocent
realism ¥— que, aunque con variantes, convergen en puntos de gran rele-
vancia .

El primer punto en que convergen -——aparentemente trivial, pero en rea-
lidad muy significative desde el punto de vista ontolégico— es que tiene
sentido asumir que el mundo externo existe *’. Como por otra parte observa
SEARLE, el external realism no es una teorfa que se pueda compartir: se trata
més bien de un presupuesto necesario de la propia posibilidad de sostener
opiniones o teorias acerca de la realidad *. De esta manera se dejan de lado
todas las aproximaciones de tipo escéptico, subjetivista e irracionalista, asi
como también la posicién de aquellos que aiin creen en el geniecillo maligno
de DECARTES y suponen que no pueden escapar del clésico dilema del «gsuefio
o estoy despierto?» *, o bien tienen suefios como el de Chuang Tzu %,

Un segundo punto de convergencia consiste en la articulacién de una idea

alética de la verdad, conforme a la cual cualquier enunciadoe relativo a acon--
tecimientos del mundo real es verdadero o es falso en funcién de la existencia
de esos acontecimientos en el mundo real. En sintesis, es la realidad la que:
determina la verdad o la falsedad de las narraciones que Ia describen®!, No es’

relevante que tal verdad o falsedad pueda ser establecida en el contexto de los

conocimientos disponibles en un momento o en un ambiente social dado®. ElL.

¥ Cfr. Haack , 2007a: 20, 99, 115, 180, 217,
# Cfr. Lyncs, 2004: 34,
¥ Cfr. Haack, 1998: 156; 2007a: VI y 124,

¥ Con respecto al realismo critico, ¢fr, p. &j., NORRIS, 2005: 42, 58, 67,' 166; GOLDMAN, 1999: 48

¥ Cfr., en particular, Marconi, 2007: 3.
3 Cfr. SEARLE, 1699: 32. :
% Al respecto, es oportuno recordar el argumento de WiLtanms, 2002: 131, gue dice aproximad

mente lo siguiente: si cuando estoy sofiando no sé si estoy sofiando, cuando estoy despierto no puede:
decir si estoy despierto; andlogamente, dado que si estoy muerto no puedo decir que estoy muerto,

entorices tampoco puedo decir que estoy vivo. :
4 Chuang Tzu sofié que era una mariposa y cuando se despertd no sabfa si era un hombre qu

habia sofiado que era una mariposa o una mariposa que estaba sofiando que era un hombre. Para un;

anélisis del suefio de Chuang Tzu, cfr. BORGES, 1932: 281. ;
4 Cfr, MaRrcoNT, 2007: 3, 57; Lyncd, 2004: 4; SEARLE, 1999 5, 12; GoLDMAN, 1999: 60; 198

17- Norris, 2005: 6, 56, 61; HaaCK, 2004: 45, 20074:25, 140; 2008b: 30; PARRINI, 2005: 63; DELL"UTRL

2007+ 29; GonzALES LAGIER, 2005: 97,
2 Cfr. LyncH, 2004: 6; Marcon, 2007: 4.
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. punto bésico es que cualquier enunciado factico es en sf mismo verdadero o
_falso_, en funcién de la existencia o inexistencia del suceso que describe. Ello
implica adol?tar, aunque en una forma no «ingenua» y criticamente ma‘dura
- Una concepcién correspondentista de la verdad, segtin 1a cual la realidad ex:
.-tema existe y constituye el baremo de medida, el criterio de referencia, que
determina la verdad o la falsedad de los enunciados que se ocupan de ell; 4,

) Qt}'o punto de concordancia concierne a la posibilidad de que esta verdad
. «objetiva» sea objeto de un conocimiento fiable. Esto vale sobre todo para lo
que WILLIAMS @xﬁne como plain truths, es decir, como verdades que parecen
evidentes en la vida cotidiana, incluida la de los propios postmodernistas #
pero vale también en el 4mbito filoséfico general, en el sentido de postular llf;
l.a verdad es cognoscible y que constituye un valor en si. :

o No es casualidad, por eso, que en los dltimos afios filésofos como Wi-
LLIAMS y LYNCH, ¥ como Diego MARCONI en Italia, y epistemélogos como
: HAACK, (GOLDMAN y NORRIS hayan dedicado ensayos y libros importcantes ala
: verd.:id ya lfl {acionaudad de los métodos para conseguirla. Precisamente en
laprimera pagina de su libro WiLLIaMS habla de Ia «demand for truthfulness»
~dela «devotion to truthfulness» y del «desire for truthfulness» como actitudes:
que son «prominent in modern thought and culture» , vy LyNcH dedica su li-

:p_z_,s_temica_ de la verdad, que tiene su origen en DeWEY, pero que ha sido repro-
uesta recientemente por Michael DuMMETT, ¥ segiin la cual la verdad de un
nunciado corresponde a su warranted assertability, es decir, a la existencia

* Sobre la recuperacidn de las concepci i
= peiones correspondentistas de lz verdad, cfr la ar -
z_c;g:PSieéi\Icoc?rﬁss, 2035: 8y 61; CfoLpMAN, 1999: 42, 59, 66. Sobre la necesaria adopciéngducmlfga
S pondentista en el dmbito del proceso, véase, entre 1o mas recien;e, FERRER BELTRAN,
M Cfr. WiLLIAMS, 2002: 9, 43; MARCONI, 2007: 141, Tambi
oy , 29, 45; 8 : . También los postmodemistas, ai fi
st:éz_l_-mteresa(_ios en determinar 1a verdad sobre Iz hora de salida de su vuelo, sobre las m}g:ﬁgzg:s,
t_:u f:]ll'lsas rfg::t:{os cé?yugcs, Eobre 1a fecha del Concilio de Viera, sobre la velocidad de la luz, y sobre
1Ecunsiancias, banales y no banales, del contexto t '

Ci WiLiaws, 2003: 1 reaten gue viven.
- Este es, de hecha, el subtitulo d i igi i i
e hecho, & ftulo dela versién original del libro de Michael LyncH, que no aparece
__':.Cfr., P- €j., SEARLE, 1999: 12, 39, 67, 135: 2004: 107, 132, 193; Haack, 1993: 73, 95, 118.
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epto de verdad, o que ne comparten el concepto

1a$ QUE N0 pOseen ningén conc
de verdad acogido por otras culturas, no excluye, ciertargente, Ja existencia

de culturas que asumen una versién acepiable de ese concepto y que le atri-
buyen un valor relevante. En otras palabras, es cierto que quien interpretaba
vuelo de los pajaros, o celebraba ordalias, o envenenaba a los pollitos 38,
suponia tal vez que a través de estas précticas descubria la verdad % de modo
que no se puede decir que la idea de verdad estuviera completamente ausente
‘en esos contextos culturales. Con todo, al menos cabe decir que se trataba
e ideas de verdad algo peculiares y que, en todo caso, esos métodos para el
descubrimiento de la verdad resultan inadecuados si se sitfian en un contexto
histérico-cultural distinto. WILLIAMS distingue, precisamente, los métodos de
investigacién que son fruth-acquiring de aquellos que no 1o son®, y posible-
mente no sea casualidad que ya nadie interprete el vuelo de los pdjaros para
prever el resultado de las batallas, ni que el fin de las ordalias haya coincidi-
“do con una creciente conciencia de su ineficacia con respecto al objetivo de
‘descubrir la verdad €', En cuanto al envenenamiento de pollitos, puede ser
“exGticamente interesante ocuparse del ritual con el que los azande establecian
(o establecen) la inocencia o la culpabilidad de los adilteros, pero nadie pro-

: ~pondrfa adoptar el mismo método en las causas de divorcio en Italia o en los

Estados Unidos. Es posible también que los antiguos ardspices v los jueces
“medievales, ast como el cardenal Bellarmino, los azande y muchos otros que
" mantenian creencias que desde la perspectiva de otra cultura —o de la cultura
actual— parecen curiosas, tuvieran alguna buena razén para pensar que de
“ese modo Jograban obtener conclusiones verdaderas. Sin embargo, si bien las
justificaciones son «hijas del tiempo, esto no implica que lo sea también la
“verdad 2, De esto se sigue que la opini6n del cardenal Bellarmino era, en todo
caso, falsa, con independencia de las justificaciones que €I, en su cultura, haya
podido esgrimir para sostener que fas tesis de Galileo no eran fiables. Esa opi-
nidn era, en todo caso, falsa, con independencia del consenso que sobre ella
pudiera existir: vale, en efecto, la regla fundamental segiin la cual «ninguna
mayoria, ni siquiera la nnanimidad de los consensos o de los disensos, puede
hacer verdadero Io que es falso o hacer falso lo que es verdadero» %,

5 CHasE (2005: 49, n. 2) relata que entre los azande esta préctica estaba documentada hasta 1982,

pero 1o se sabe si todavia se encuentra & uso ni con qué difusita.
5 Por lo que parece, los azande estdn convencidos de que el envenenamiento de un pollito cons-
tituye un buen método para deseubrir la verdad: cfr. CHasE, 2005: 15. Tal vez no resulta relevante, al
ser demasiado racionalista, la observacidn de que si ¢l pollito es efectivamente envenenado, entonces
necesariamente morir4, de modo que la culpabilidad del adsltero es determinada a priori, en el momen-
to en que el sacerdote prepara el venenc. De forma andloga, si el pollito no muere, se podria presumir
que el sacerdote no lo envepend verdaderamente, predeterminando de este modo un resultado favorable
a la inocencia del supuesto adiltero.
" & Cfr, en particular, WILLIaMS, 2002: 127,
61 Al respecto, cff. supra, capftlo I, apartado 2.
6 Cfr. Marcont, 2007: 15 y 151.
8 Cfr. FERRAJOLL, 2007: 215.
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Por otra parte, no parece justificado un relativismo nihilista a propdsito del
concepto de verdad %, al estar determinada la verdad de un enunciado —como
va se ha dicho-- por la realidad de los acontecimientos que es¢ enunciado
describe. 81 no fuera asi, esto ¢s, si se aceptaran las tesis relativistas, se llegaria
a la conclusién paradéjica de que existirfan infinitos conceptos de verdad, to-
dos sustancialmente equivalentes, de modo que cada uno podrfa elegir el suyo.
En una situacién de este tipo, cualquiera podrfa sostener que algo es verdad
a prop6sito de cualquier cosa. Esto lleva a observar que no es la verdad en si
misma la que estd ligada al contexto, sino las metodologias y las técnicas que

s utilizan para intentar determinarla. De este modo, ademas, la cuestién de
su cardcter contextual puede ser considerada desde otra perspectiva, sea en el
sentido de reconocer que en diversos contextos se adoptan métodos diferentes,
con la consecuencia de que serdn con toda probabilidad diferentes también los

resultados a los que estos métodos levarén, sea en el sentido ~—ya indicado— .
de que hay métodos adecuados para el descubrimiento de la verdad y métodos

que no son adecuados para ese fin.

Tras estas observaciones, parece evidente que no es posible abordar aqui -
el insoluble problema consistente en definir qué es la verdad ®*. Con todo, de*
acuerdo con la teorfa filosdfica y epistemolégica ampliamente prevaleciente;
cabe asumir como valido el clasico criterio propuesto por TARSKI, segun el -
cual el enunciado «la nieve es blanca» es verdadero si y sélo si la nieve es:

blanca .

2. ALGUNAS DISTINCIONES

Antes de encaminar €] anélisis hacia la funcién que la verdad desarrolla en
el 4mbito del proceso, parece oportuno aclarar sintéticamente algunos proble
mas terminolégicos —o, mds precisamente, de cardcter conceptual— que sur
gen sobre todo por la forma en que se habla de la verdad en el lenguaje comin

y también en el lenguaje procesal corriente. No se trata, evidentemente, d

proponer una definicién general de la verdad, pues ——como se ha dicho poc
antes— ésta es indefinible, sino de identificar algunos malentendidos que ¢

menudo oscurecen o complican el discurso sobre la verdad en el proceso.

estos efectos, es oportuno dejar de lado algunas distinciones habituales en €
Jenguaje comiin gue resultan, sin embargo, imitiles o carentes de fundamentd
v echar mano, en cambio, de otras distinciones, tal vez menos frecuentes, per

& Yip este sentido, cfr., en particular, LyncH, 2004: 50; Marconz, 2007: 57, 81, 113. Para un 1e

ciente andlisis critico del escepticisme filosGfico y epistemoldgico, cfr. también STEIN, 2005: 56.

& Es sabido que la verdad es indefinible: cfr. WiLLLAMS,
XVIM; DeLL UTRy, 2007: 42. :

65 Acerca del criterio de TaRsKi la literatura es amplisima. Cfx., p. j., WILLIams, 2002: 63; GO
MAN, 1999: 65; Marcon, 2007: 6; PARRINT, 2005: 64; NaNNmvL, 2007: 59. .

2002: 63: AMORETTI y MaRsoneT, 2007
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- itiles para lograr un minimo de claridad en los di

scurs i
- Se ocupan de la verdad. 08 con que los juristas

21. Distinciones inttijes

. a?z algunas distinciones initiles nos podemos librar rdpidamente. La prin-
.:Sipﬁndoe; :ilcllzjl tes ia c%u% co&mapone verdades absolutas y verdades relativas
: € que la Verdad con mayiiscula, es deci -
. 11, la verdad abscluta
pertenece al mundo de las cosas h ’ i e
: umanas, es del mismo modo evid
1o pertenece al mundo de la justici tacion pucds
10 perts a 'y del proceso 5. Est i
doouge &l toundo st . - [:8ta constatacién puede
« olutista, haciéndolo precipi ici
! onar > hac pitarse en el escepticismo %3, pero
.I}ESZE dlflcﬂinente controvertible. Por ofra parte, sostener que en las cosasp hu-
na injgi’ £Or an‘to,l enel proceso, nos enfrentamos s6lo con verdades relativas
o verdazn mindscula, no significa en ningiin caso menospreciar la funcién,
SN o » i tampoco ado;_)t_ar una concepcidn subjetivista o relativista de
A s € Tespecto ca}ae remitir a lo que ya se ha observado precedentemen-
:_m_lsj_s;so 3 1nsistir aqui en que la verdad es en todo caso objetiva. Puede ser
o clmf:;ainz _re_l;twla, pc?r(i no en el sentido de que resulte dependiente de las
viduales de los sujetos que se ocupan d
; eS| Ljeto: e ella, pues de este modo
(s;; :égirée; en un Felau\élsxlno radical inaceptable, sino mds bien en el sentido de
qu nocimiento de la verdad es relativo al cont $
g : at contexto en que aquél sea rea-
k :Eglzéa&le?:tqd? con e_l que se desarrolle Ia investigacion y alacantidad y la
i § mformaciones de que se disponga
; dd v sobre las cuales se funde el
onocimiento. En otras palabras: la i o
cono * 1a verdad de un enunciado est4 i
Univocamente por la realidad del a0, G5 cabes.
1 evento que representa
o : ( _ ¥. por tanto, es «abso-
] tag 211 el sgnudo de que no admite graduacién ™. Un enunciado es verdadero
o 8 :e:r adero_: no puedfa ser «mds o menos» verdadero. Lo que puede
nn bar segiin las circunstancias es el grado de confirmacién ™ que se puede
- t;l_rll‘ a un enunciado sobre la base de los conocimientos disponibles: podra
o , por tanEo, una mayor 0 menor aproximacion a la verdad, de acuerdo al
contexto y segiin las circunstancias 72. ’

Es, por consiguiente, el conocimiento de la verdad el que puede cali-

fic i i
g;iilcomo relativo, en la medida que se basa en las razones que hacen
224Dl que una creencia sea verdadera. El conocimiento es relativo, en-
kd

_es:, a los argumentos que justifican el convencimiente de Ia verdad de un

1 Es contra esta pretendida Ver
scf]é ZAGREBELSKI, 2008: V1L
.+ :Sobre e] absolutista, ¢ ioni
ety perfeccionista,
. Véase supra, apartado 1.
Efr Agazzl, 2007: 104; DeLL UTky, 2007: 33,
salrespecto, véase mds ampliamente ; it
OB oo 1oge 147.P nte irfra, capitule V. apartado 31

dad que ZAGREBELSKI reivindica e] valor esencial de ladticadela

desilusionade, ofr. Taruero, 1992 10, 153; FERRER BEL-
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enunciado 7. A pesar de ser relativo, el conocimiento de la verdad es tamb
objetivo, porque la justificacién del convencimiento veridico no se basaen’
preferencias o en las idiosincrasias de sujetos particulares, sino en la apti

de ese convencimiento para ser expresado en proposicione:

$ que represente
el mundo tal como es ™ “

- Naturalmente los argumentos que se utilizan p

justificar un convencimiento pueden ser vélidos o invalidos, pero sélo se pue

de hablar de conocimiento de la verdad cuando el conocimiento se fundae
Justificaciones vélidas: si un convencimiento es injustificado, es improbab
que pueda alcanzar la verdad; el convencimiento

justificado es el que pued
ltevar a descubrir la verdad 7. ! e i

ponde a la realidad de los hechos del caso 7. Esa misma verdad es objetiva, en”
la medida que no es el fruto de las preferencias subjetivas e individuales de]:
que se funda en razones objetivas que justifican

que se derivan de los datos cognoscitivos que’

juez, o de otros sujetos, sino
el convencimiento del juez y
resultan de las proebas 77,

Otra distincién carente de fundamento que puede ser rdpidamente dese

chada, aunque represente un lugar comun bastante difundido, es la que se

establece entre la verdad formal o procesal, que se determina en el contexto -
del proceso, y la verdad real, cuya determinacién tendria lugar solamente fue-

ra del proceso. Hay quien llega incluso a decir que en el proceso se consigue

s0lo una «fijacién formal» de los hechos de Ia causa, que no tendria nada que
ver con la verdad ™. La justificacién de esta distincion radicarfa en la existen-
cia, en el proceso, de normas sobre las pruebas, que condicionarfan de varias
formas la determinacién de los hechos, y también de reglas que ponen fin a la
biisqueda de la verdad, como las que regulan la cosa Juzgada. Fuera del proce-

$0, en cambio, la bisqueda de la verdad «verdadera» podria desarrollarse de
manera Jibre e ilimitada ™.

™ Cfr. LynNcy, 2004: 62, 97 MaRrcont, 2007: 8. En forma andloga, aunque en términos més ana-
liticos, véase infra, capitulo V, apartados 3.1 y 32,
™ Cfr. Lynca, 2004: 99.

™ Sobre las relaciones entre conocimiento, verdad y justificacién, cft.
2007: 3; Marcon, 2007: 8, 11; LyNcy, 2004: 29, 89, 97, 105, 240,

¢ Cft, por todos, FERRER BEeLTRAN, 2007: 20.

7 Sobre la estructura del razonamiento dsl juez, y sobre la respectiva justificacién, véase infra,
capitulo V, apartados 3 y 6,

" Al respecto, cfr., en particular, CARNELUTTT, 1915: 29, 56, 61. Por otra parte, la distincién entre
verdad formal y verdad material habiz sido ya puestz en discusitn por la doctrina menos reciente; cft.,
P- &i., FUrNO, 1940; 18,

™ Para una resefia critica de estas opiniones, cfr, en particular, FERRER BELTRAN, 2002 41, 63.
Cfr. también TarUFFo, 1992: 4, 24.

» €1 especial, VASSALLO,

Jdmision, a la prictica, ¥ algunas veces
Ja que se podria des
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ina ninguna ver
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o, Si, por oo lado, alg o e 0 D bles
s ot no resu =
ades 2o oo p : PIOCESOEH cuanto alas reglas que se reﬁerexé ’;las
e también ala valoracion de las pruebas,

cto 1o que se ha dicho poco antes. s ot
i : ias formas™,
- ¥ e 1a verdad de varias :
+den limitar o condicionar 1a bisqueda CL Lo e verdad diferenie o

aen X i 1 descub 6lo un déficit
o 00 implica que determinen e 82 Pstas producen O .
0,00 0P cubrir fuera del proceso gar en eleroceso, al impedir, por

1a determinacion de hechos

4 determinaci6n de 1a verdad que tiene lu

| isici elevantes 0 n de hos
e B Pmet}z‘,a;;ra 1a decision . Pero este déficit gﬁ g;;e
§ o impli roceso
6 ue en un p
cesal: s6lo implica on due
unlirma '\_ferdad prgibi]idad de utilizar todas 1as pruebas relsos ntes
o e da e incompleta, o —¢n los ca i
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.

lica que cxista
gen NOrmas que bili
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la exis-
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o d?cg qusau\gtiad ontolégicamente dlferex;te de;seq&ecosg juzgada se pro-
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Por una patte, inado la verdad de los nechos,
fuera del proceso ™. jsién que ha determuinado jdad de los
de una decision g . ir en 1a normalida
duzca respecto . 1o que debiera ocurrir en la impone
recisamente 10 g uzgada no 1mp
3 $St0 es, (.311 efecéoh Pha <ido des cubierta, s claro que 1a Cos‘da 3:1[' qfe 1os efectos de
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L Yimite 281 - . - . 0s he .
illng‘m ]jjl?zugt;da o se refieren a la determinacion de
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el caso del
rinacio ertamento]
Procedimiento Civil jtaliano, 1a «dete dmg:;on» [ace
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C?fl ci?eii rerﬁcre el art. 2.909, al definir el objeto a&
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osa juzgada, no (}:30—
i isi6 e
os hechos del caso, sino 2 1a decisién 50

i juicio ¥ to, la cosa
ituacion juridica deducida en juicio ®. Por tanto,

. i en otra
la existencia 4 8 ¢ yuelva a discutir gobre los mMismos hechos

juzgada no impide que se

st (Ofr., en particular, FERRER BE:L’I'RAN';G v
81 Al respecto, vEase, més ampflla;nen ) X
. B§L ’m:ég[;g%g;lim-nente, infra, capitulo IV, apartado 2.2,
B Al respecto, vEase,

Al IESPECth véase, por todos, ¥ adamﬁs Pﬂia numerosas referencias blbilogréﬁca& Y OLPINOG,
200 121 2D5 2‘8 58. En sentido ﬂI\é.ngO, cfr. FERRER BELTRAN, 2002' 65'

2002: 71 ss.; TARUFFO, 1997: 3, 24, 158.
capitulo IV, apartado 2.2.
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sede, ni que pueda existir respecto de ellos una decision diferente 8, No faltan,
ademds, en los diversos ordenamientos, reglas que permiten disolver el efecto
de cosa juzgada cuando surge la necesidad de adecuar la determinacién de
1os hechos a la verdad, como ocwure en las hipétesis de revocacion extraordi-
naria previstas por el art. 395 nims. 2 y 3 del Codigo de Procedimiento Civil
italiano. Finalmente, dado que respecto de todos los hechos sobre los que ha
recaido una sentencia con fuerza de cosa juzgada, o respecto de algunos de
ellos, se puede volver a decidir indefinidamente 87 cabe plantearse entonces la
posibilidad de volver atin més flexibles las restricciones derivadas de la cosa
juzgada, ampliando las posibilidades de reapertura de la determinacién de los
hechos a las hipétesis, cada vez mds frecuentes —como ocurri6 en el caso del
examen de ADN—, de invenci6n de nuevas técnicas de andlisis cientifico, que
no existian en el momento en el que los hechos del caso fueron determinados,
pero que permitirfan, por su alto grado de fiabilidad, verificar si esa determi-
nacién es o no es verdadera®,

2.2. Verdad y certeza

Una distincién muy ttil, aunque infrecuente en el discurso comin, es la
que se puede trazar entre verdad y certeza. Es usual que se diga que «se tiene
certeza acerca de la verdads de una afirmacién, o que se afirme que una afir-
macién es verdadera porque alguien tiene certeza de ella, pero esta clase de

discursos se funda en un equivoco bastante evidente. Tal como se ha reiterado
aqui en varias ocasiones, la verdad es objetiva y depende de la realidad de
los hechos de los que se habla. La certeza, en cambio, es un estado subietivo,
referido a la psicologia de quien habla, y corresponde a un grado elevado (0
muy elevado, cuando se habla de «certezas absolutas») de intensidad del con-
vencimiento del sujeto?®. Entre las dos nociones no existe comrespondencia ni
implicacién. Por un lado, una afirmacién es verdadera con independencia de
la certeza o del convencirniento de alguien: la Tierra tenfa forma esférica aun
cuando nadie tuviera certeza de que ello fuera asf, y aun cuando muchos -
vieran incluso certeza de que fuera plana. Por otro lado, un sujeto puede tener
certeza acerca de una afitmacion verdadera, pero la verdad de esta afirmacién
no deriva de Ta certeza subjetiva de ese sujeto, sino mds bien de la corres-
pondencia de la afirmacién con la realidad a la que se refiere. Sobre todo, sit
embargo, se puede tener certeza —incluso certeza absoluta— de afirmaciones
falsas: por usar una vez mas el mismo ejemplo, €l cardenal Bellarmino tenia

¥ Cfr. ibid.: 66.

¥ Cfr ibid.: 64.

8 Se plantea, al respecto,
determinaci6n de 1os hechos: ff. ARRUDA ALVIM WAMBIER ¥ GARCLA MEeDINa, 2003: 188,

® Sobre 1a idea de certeza como convencimiento subjetivo, cfr., también para otras re:
bibliogréficas, CUELLO IRIAXTE, 1974: 86.

la exigencia de «relativizars la cosa juzgada a fin de permitir una nneva

ferentias
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absoluta certeza de que el Sol giraba en torno a Ia Tierra, pero la profundidad

de su convencimi i
ento no hacia ver i
cido. dadera la teorfa de 1a que estaba conven-

s Dc.'lido que la_certeza corresponde al grado en que un sujeto estd persua-
a 0 de la veracidad de un enunciado, es posible trazar entonces varias dis-
111c10nes de acu’erdo F:on_el grado de certeza, que puede ser diferente seglin
coit casos]é y segiin la justificacion que se pueda aducir en apoyo de la propia
- certeza. En primer lugar, se puede tener mds o menos certeza sobre aleo: es
: ..gomble imaginar incluso una escala continua de grados de certeza quea v.aya
des_de la }ncertldumbre total (= falta de certeza) a la certeza absoluta (= falta
de mcertldumbre)'. Dentro de esta escala se ubicarian los infinitos grados de
;celrteza que un swjeto puede tener sobre el contenido de un enunciado ®. Mds
;{31 s;arnz ziazm erlnbaJ:"go, la pfe:rspect.iva _de las razones que un sujeto puede
e g0 G o usizne aili)l a explicar y justificar la certeza que tiene respecto
ol adj;zjna i sien 1c-1ma tener certeza de X porque X Ie ha sido dicho por
A de%a 13% tsf de su confianza, o porque cree en la infalible eficacia
et ctura de los posos del café, se justificars probablemente nna
d de escepticismo con respecto al fundamento de sus certezas. Si, en
Enamléno, un menuﬁf:o dice tener certeza acerca de los resultados de un .exp,eri—
mento porque ha ejecutado un procedimiento epistemoldgicamente correct
0 un historiador dice tener certeza de que Napoleén murié el 5 de ma c? ’
1821 no porque 1o haya dicho 1a oda homénima de Manzini, sino porquzodisf—i
e}c{)f? de _dOCU?ILeI}tOS que Io dfzmuestran, serd posible concordar acerca de la
existencia de justificaciones validas para tales certezas. En todo caso. es posi
ble (;%imelgvaF que la fiabilidad de Ia certeza de un sujeto sobre el con{eniclljo d;,
1;{1:]13 _ S'acmln df_:pend:f: dela seriedaﬁ de las justificaciones que sea capaz de
aducir. Si las Jusu_ﬁcacmnes son del tipo «tengo certeza porque estoy profun-
damente convencido», es decir, si consisten en no-justificaciones, entolzlces se

"t'Nt(;-i vgidrfa I.a pena insistir sobre aspectos como éstos, en definitiva bas-
= 1_.l_tzmxflalesl, 5110 se encontraran a menudo, en los discursos de los juristas,
éIPflu’ are(s_.l eli as que vg}rdad y certeza se confunden, e incluso la certeza ocupa
“. ! cgusade a yerd_ad . Cuando se aﬁrma, por ejemplo, que la condena de
e g 0 se Jpsuﬁca cuando el juez tiene la certeza absoluta de su culpa-
__ad “ 0 se dice —como ocurre cominmente— que el juez debe alcanz
12 erﬁza moral sobre la existencia de los hechos de la causa, se incurre ea;.
__ce_ts_)_dederdror. por un lgc@, se abandona la nocién de verdad y se excluye la
1dad de que la decisidn se funde en una determinacién verdadera de los

‘Al respecto, véase, més ampli j il
: » véase, pliamente, infra, capitulo V, apartado 4.
élfrreSpm_:to, vease, en especial, la critica de FERrRER BEL‘IRANP AN, 2002: 90
fr. P- &j., PAGLLIARO, 2005: 1042, otros ejemplos se encuentran en FERRER BELTRAN, 2002: 90
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malidad de un cierto tipo de co
verosfmil lo que corresponde al id quod plerumaqu
un cierto dia de la semana,

es verosimil que el mismo evento

¢l pasado en
diantes los miércoles por la mafiana a las di

también el miércoles pasado y que lo haga

- acontecimiento es posible considerar como ver
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hos:-é1 puede estar profundamente persuadido, in interiore homine, de la

ncia o inexistencia de un hecho, pero esa persuasion, sin importar cudn
funda sea, no lo conducird por si solaala verdad. Lo cierto s, en carabio,
51 €] juez s& apoyara {nicamente en su convencimiento interior, terminaria

srmular una decision completamente arbitraria .

Verdad y verosimilitud

Otra distincién que es Gtil considerar, y que con frecuencia no se toma en
un enunciado verdadero y un enunciado

penta, es la gue se puede trazar entre
erosimil. El concepto de verosimilitud ha sido objeto de sofisticados andli-

uficiente utilizar una definicion estipulativa muy
idera verosimil lo que corresponde con la nor-

nductas o de acontecimientos 9 En sintesis, &8
e accidit: si habitualmente

is 16gicos *, pero aqui es s
imple, seguin la cual se cons

modalidades en

ocurra en ¢l futuro o que haya ocurrido en
Si normalmente recibo a los estu-
ez, es verosimil que 1o haya hecho
también el préximo miéreoles a 1a

1 cierto evento ocuIre con ciertas

ese mismo dia de 1a serana.

misma hora.

Esta definicién de 1o verosimil tiene vari

Jes serdn abordadas aqui. La primera implic
rosfmil un enunciado relativo a un clerto evento,
‘conocimiento de fondo relativoa la normalidad con que ocurre ese evento, cs

decir, al id guod plerumgque accidit relativo a ese suceso. Sino se sabe si Ticio
tiene o no el hébito de recibir a los estudiantes los miéreoles por la mafiana a
las diez, no es posible considerar yerosimil que haya estado en su despacho en
“Ja universidad el miércoles pasado a esa hora, ni tampoco considerar verosimil
1a previsién de que esté allf a esa hora el proximo miercoles. En resamen, solo

si se dispone de conocimientos sobre el curso «normal» de un cierto tipo de
osfmil el enunciado relativo a

or citar un ejemplo cldsico, s6lo
to del color normal de los cisnes

as implicaciones, dos de las cua-
acién es que para considerar ve-
es necesario disponer de un

una manifestacién concreta de ese evento. P
si tengo alglin conocimiento empirico respec
hayan visto, 0 que yo veré

puedo considerar verosimil que el cisne que ofros
mafiana, sea blanco. 8i, en cambio, el acontecimiento en cuestion es fGnico e

% Pp sentido andlogo, con 1especto a las concepciones segiin las cuales el juez debiera derivar
certezas subjetivas del contacto inmediato con las pruebas, y pariicularmente con los testigos, cfr. AN-

prEs IBANEZ, 2008: 207.
85 (Cfr. NonmLygoro, 1987,
% Para un andlisis mds amplio de esta definicién y p

TARUFFO, 1992: 159.

ara ulteriores referencias bibliograficas, cfr.
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irrepetible, no podré ser objeto de previsiones: el Cisne Negro es. de hecho,
lo que no parece verosimil de acuerdo a los conocimientos normales sobre

los cisnes®’.-Luego, si nada se sabe de un id quod plerumque accidit al que

el acontecimiento en cuestion pueda ser referido, no serd posible decir si et

enunciado que alude a €l es o no es verosimil. Sin embargo, esto no impide
determinar si ese enunciado es verdadero o es falso.

La segunda implicacién relevante consiste ——precisamente—— en que no
existe ninguna coincidencia o correspondencia entre verosimilitud y verdad.
Un hecho que se considera verosimil en el sentido antes indicado perfecta-
mente puede no haber ocurrido, por cualquier razén: esto significa que el
enunciado que se refiere a ese hecho puede parecer verosimil pero set falso, si
1a realidad de aquello que ha sucedido no se corresponde con lo que el enun-
ciado narra. Asf, por diversas razones, Ticio podria haber estado fuera de su
despacho en la universidad a las diez de la mafiana del miércoles pasado. Es
posible que se encontrara efectivamente allf, y en ese caso el enunciado que 1o
afirma es verosimil y ademds es verdadero; pero también puede ocurrir que no
estuviera alli, y en este caso el enunciado sigue siendo verosimil pero s falso.
Al contrario, también es posible que sea verdadero un enunciado que parece
inverosimil porque no corresponde a ningyn criterio de normalidad. Puede ser
verdadero el enunciado segiin el cual el midrcoles pasado Ticio se encontraba
2 bordo de una canoa en un afluente del rio Amazonas, aun cuando esto no
corresponda a algtin id quod plerumgue accidit relativo a sus habitos, ni a lo
que habitualmente ocurre en ese tfo. Del mismo modo, puede ser verdadero
¢l enunciado sobre la aparicidn del Cisne Negro, aunque no corresponda a la
normalidad respecto del color de los cisnes. En sintesis, la verosimilitud ola
inverosimilitud de un enunciado son irrelevantes desde el punto de vista dela

verdad o la falsedad del mismo. Esto implica que ¢n cualguier circunstancia

en la que sea necesario determinar si un enunciado de hecho es verdadero o es
falso, es necesario basarse en pruebas y no enun juicio de verosimilitud: s6lo
las pruebas pueden demostrar que lo que parece verosimil es también verd

dero, o bien que es falso, y que lo que parece inverosimi
bien que es verdadero.

2.4. Apuntes sobre verdad y probabilidad

El concepto de verosimilitud a menudo e
rriente v también en el discurso jurfdico, con el
a pensar que §i un enunc
Esto es, se tiende a pensar que €8 pro
giifstico se anidan, sin embargo, algunos equivocos,

bablemente verdadero. En este uso lin
que derivan tanto de ]

97 Sobre el Cisne Negro ¥ sus IUMErosas implicaciones, cfr. TALEB, 2007.

1 es también falso, 0

s confundido, en el discurso co-
de probabilidad: se tiende
iado es verosimil, entonces también €s probable
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confusid i
confusiég’ poco antes mencionada, entre verdad y verosimilitud, como de la
que reina soberana entre quienes no se ocupan dire;:tamente del

- tema— acerca del conce ili
| ma— acer pto de probabilidad y sus relaciones con el concepto

Ciertam $ .
to de probe gﬂiz ;;te no es el lugar apropiado para arrojar luz sobre el concep-
buena medida diven qu(’;gen realidad comprende una familia de conceptos en
-lalégica y Ia estadf s:)s Y due representa uno de los temas mds complejos de
con froctencin on of oo Con todo, dado que de probabilidad también se habla

serd il d el contexto del proceso y de la determinacién de los hech
estacar sintéticamente algunos aspectos relevantes del problema OS,

- Por una parte, es pertinente realizar una distincis

T perti . stincion entre verosimili

51 Stl())alt;g_éc;ai,l t;:;i c;ljggg;odﬁovggtsunﬂ;tt;ld no proporciona —comrgﬂligrlrclioz

Mo i ' gnoscitivo respecto de la verdad o la fal-

. Eeﬂstm;r; Zgigi?f:’ n;i;entras que la nocién de probabilidad concierneal a
i e Taz0 ti vélidas para Juzge‘n: como verdadero o como falso un

et s pacho & (:c{) 0 modo, l.a proba})ﬂidad aporta informaciones sobre la

o I oaalged eun enunciado, mientras que la verosimilitud se refiere
ol «normalidad» de 1o que el enunciado describe. Los dos con-

.ceptos se refieren, po EJ— .
: i , POr consiguiente, a ¢ 1 3 ..
evaluacion. £ , a criterios diferentes y no coincidentes de

= Por o i
i emret‘rfi Ilzia;;tles,( ei ;1;0;;:1?30 tener presente la distincidn, bastante mas ob-
S vl en}:l ‘ da l1 aq. Como se ha dicho varias veces, la verdad de
i ca,mb};i,o d ela rf.:ahdad del acontec.imiento al que el enunciado se
- ot cons,i b exllunmado es probab’le 81 se dispone de informaciones
BT st caci e rarlo verdadero. En sintesis, Ia probabilidad es funcién
08 COZNOSCitivos dqisposzi?)lll;: Lgr? zlliilnmftﬁltlcl)] (Cimido, v, conas 1 g clemen-
oSt . el proceso, donde las informacio-
sl np; nn:;tl)llisi:r(t): las C;;[ue resultan de las pruebas, es posible que ellas p;g—
vy et 1o o g’;zit’o 1%3 conﬁnna}mén a algiin enunciado sobre un hecho
bl Verdadon . Se podré decir, entonces, que ese enunciado es
as:.'."j':-ruebas A c::ro»,1 siernpre que se en_tienda, bajo esa expresioén, que
e o duiridas 1an he; proceso proporcionan razones suficientes para
o i s e e _%otesw de que ese enunciado es verdadero. De
g e 0 (:anm o que p’arece prima facie verosimil (en los tér-
i i a2c0 é) antes) podria ser en realidad «improbables, porque
ado por las pruebas, y que, por el contrario, un enunciado

“Para una critica de los u i

ara . 508 de términos como ili
g;_nl%uaje comia, todavia sigue vigente TouLMmy, ;};rS%bable», “provabiidacb, y otros semefess,
Para una clara y sintética resefia, cfr, FERRER BELTRAN, 2007: 93. Cfr. también TarUFFO, 1992

199, Sobre la probabilidad 16gi ist
?partado S ad I6gica como modelo de decision racional, véase ademds infra capitu-

0047, : ;
Vease, mds ampliamente, infra, capitulo V, apartados 3.1 v 4




109

108
AS ACERCA DE LA VERDAD EN EL PROCESO

que parece prim je i imj t
prima facie inverosimil podria ser probablemente verdadero, si lag

pruebas han proporcionado ;
P razones s : ) .

hiptesis de su veracidad, uficientes para considerar justificada la EL VALOR SOCIAL DE LA VERDAD

ido apuntados afectaran solamente a 1a ciencia
serfa oportuno discutir aqui sobre ellos. Podria
licar a los eventos «macro» de la vida coti-
scute en un proceso, teorias y concepros

articulas subatémicas, o hacer referencia

propésito de acontecimientos singulares y ordinarios— a la teorfa de las
voluciones cientificas de Kunn. De forma andloga, una concepcion coheren-
tista de 1a verdad puede ser valida tal vez en el dmbito de las matematicas, pere
os rechazada por muchos en el ambito filosGfico general 1%, y puede producir
esultados paradéjicos si es referida indiscriminadamente a cualquier tipo de
narracién. Por ejemplo, de su aplicacién general se seguirfa la imposibilidad
de distinguir un testimonio dado en juicio, 0 una reconstruccién histdrica, de
na novela o de una obra de teatro. Pues también una novela o una tragedia

pﬂ_édcn ser contextualmente (o narrativamente) coherentes, de modo que po-

drfa tener sentido, desde esta perspectiva, preguntarse si es verdad que David
'C_opperﬁeld era homosexual (lo que tal vez resulta coherente con ¢l contexto),

{ como preguntarse cudntos hijos habré tenido Lady Macbeth (aunque esto

o resulte determinable sobre la base del contexto).

cto mas relevante del revival de la verdad que se ha ido

‘manifestando desde hace algtin tiempo no consiste en la renovada adhesién
de los epistemGlogos a posiciones de realismo critico 105 que asumen que la

_'jci_cncia puede alcanzar conocimientos verdaderos sobre el mundo y no solo

“sobre las construcciones mentales y los condicionamientos politicos y socia-

es de los cientificos. Desde la perspectiva que aqui interesa, el aspecto mas

“relevante consiste en el descubrimiento (o tal vez, el redescubrimiento) de lo
. Este valor presenta

ue se podria definir como el valor social de la verdad™®
“al menos dos dimensiones que MEerecen consideracidn.

* La primera dimensi6n tiene un carcter esencialmente ético, con diversas
- manifestaciones. Por un lado, entra en juego el sistema de reglas que se de-
~signa habitualmente con el término «moral». Pues son varios los sistemas de
“reglas morales que histéricamente se han centrado en la obligacién de decir
1a verdad y en la correspondiente prohibicién de mentir, desde SaNTO TOMAS

Si los problemas gue han s
yerdades, seguramente no
cer inapropiado, en efecto, ap
diana, sobre los que usualmente se di
e tienen sentido en la fisica de las p

En resumen,

] . entonces, los concept

) . (o] irmili

lidad no son meriemonoes, I neep de verdad, verosimilitud ¥ probaby

diferentes cualidades que se
de ocurrir que concurran po
&8 que es a la vez verdadero

10 equivale entonces a sostene
equi once T que es verdad
ggzﬂaiiid (qulzédxmprobable) de que sea ?alzcr:'),
carece de confirmacidn probatori :
ria
1o es verdadero) no excluye la posibilidad cg,

ro ™, En ambas situaci
i as situaciones :
irrelevante, , que el enunciado

pues no se puede excluir la;
¥» a la Inversa, decir que un.
por tanto, que probablemente:
que en realidad sea verdade-
$ea 0 1o sea verosimil resulta’

Por otro Tado, aun

lidad en el '
contexto d “De hecho, el aspe

hablar de probabilidad con res

Fl 11 I]ll&Cl(S]l

que las pruebas pueden .
proporcion :
ven la base de la decisidn 105 ar a los enunciados de hecho.que constim-

4 Cfr,, p. &f., GOLDMAN, 1999: 44, Una posicién intermedia entre foundationalism 'y coherer-
tism es el foundherentism que sostiene Susan Haack (sobre todo, cfr. Haack, 1993). Esta concepcion
parece muy interesante, pero ne puede ser discutida aqui como mereceria: baste sefialar que ella surge
de una critica articulada a las concepciones coherentistas (20017 32), asi como de una revisi6n eritica
de 1as doctrinas fundacionalistas (2001: 34), pero recupera una concepeién sustancialmente realista ded

conocimiento (2001: 73).
105 e un «striking revival in the fortunes of causal realisnt» habla, p. €., Norkis, 2005: 10.
196 Diesde esta perspectiva, cfr., en particular, LYNCH, 2004: 13, 18, 167, 229.

! Para una P
profundizacién ad,
% Para el desarr ecuada de estas definiciones, cfr
sentido andloge, véss oHo.dc las razones que se mencionan en ,el t- FERRER BELTRAN, 2002 28,

1 Sobre o e, recientemente, FERRER BELTRAN, 2007- exto, ¢fr. TARUFFO, 1992: 166. En
TaRUFRG 199’; _Gigegc%gcepto de probabilidad, cfr., tambien P. 28. )
: > : 199; FERRER RAN S
Infra, capitulo V, apartado 3.1.BﬂLT > 2007: 120. Sobre el ¢

1
1

ara ulteriores referencias bibli
ferencias bibliografi
1 graficas
oncepto de confitmacidn, véase, ademés,
,
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a KanT, pasando por muchos otros teéricos de 1a moral '¥7. Es cierto que la
aplicacién practica de estos sistemas ha requerido que se inventaran diversos
escamotages, capaces de atenuar el rigor de esaregla y de permitir no decir Ia
verdad, aunque sin decir una mentira '°. También es cierto que una obligacién
absoluta de decir la verdad podria producir resultados dafiosos 199, de modo que
parece necesario que se articulen reservas, excepciones y Hmitaciones en su
aplicacién concreta '°, Sin embargo, esas mismas morigeraciones practicas de
la obligacién de decir 1a verdad confirman su existencia 11 esto es, confirman
la necesidad de que cualquier sistema ético incluya el deber de verdad entre
sus valores fundamentales. Seria, por lo demds, inconcebible y, en todo caso,
inaceptable, un sistema «moral» que no distinguiera entre verdad y mentira o
que, alin mds, legitimara expresamente la falsedad, haciendo as{ de la mentira
¥ el engafio las reglas fundamentales de conducta para quienes adoptaran esta
peculiar especie de «moral».

Por otro lado, el tema del valor social de la verdad ha sido objeto de con-
tribuciones recientes que prescinden en buena medida de 1a metadtica ydela
teoria de los sistenas morales (aun sin olvidarlas), ¥ que sitan a la verdad
en el centro de la dindmica de la vida social. Para Bernard WiLLIAMS, por
gjemplo, las «virtudes de la verdad», que consisten en la exactitud y la sin-
ceridad, son esenciales para el intercambio de informaciones que constituye
el fundamento de la dindmica social incluso en sus formas mas simples 12,
Desde esta perspectiva, la sinceridad de quien expresa un convencimiento
que considera verdadero se vuelve una condicién esencial de la vida social;
aun cuando en la vida real Ia mentira sea frecuente ¥ algunas veces pueda
parecer inevitable o justificada, la sinceridad -—como aspecto «virtnoso»
de la verdad— constituye en todo caso un valor fundamental . Tambicn
la exactitud, entendida como apego a la realidad, es una cualidad necesaria
de las creencias ver{dicas que son comunicadas en el contexto de la accion
social 1. Una creencia es veridica cuando es el resultado de un procedi-
miento idéneo para el descubrimiento de la verdad, es decir, de un método
truth-acquiring % o, en todo caso, cuando ests Justificada por razones que
permiten considerarla fundadamente como verdadera ''S. Por otra parte, la
intencién de averigoar la verdad es un factor importante en la formacién de

'%7 Para una sintética resefia de las opiniones al respecto, oft. HABERLE, 1995: 40 ss.

1% Cir., al respecto, el interesante andlisis de WiLLiams, 2002: 101,

9 Cir., p. €., LYnch, 2004: 57.

10 Sebre los limites de 1a obligacién moral de decir la verdad, cfr. WILLtaMs, 2002: 105; LyNcy,
2004: 59,

Bl Cfr LyncH, 2004: 59.

U2 Cfr. WiLLIaMs, 2002: 57, 84, 123, Sobre el pensamiento de WILLIAMS con respecto a las impli-
caciones politicas de Ia verdad, ¢fr., en particular, LUKES, 2003: 159; CARTER, 2005: 177.

' Para una extensa argumentacién al respecta, cfr. WiLLIAMS, 2002: 84,

13 Cfr ibid.: 123,

W Cfr. ibid.: 127.

U8 Cfr. ibid.: 123, 129.
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una creencia '’ y en la distincién entre el convencimiento o la creencia en
sentido estricto y la fantasfa 1%, De este modo, un comportamiento social
que se fundara en la falsa comunicaci6n de creencias no sinceras v erréneas,
porque no estan basadas en una rigurosa bisqueda de la verdad, serfa inacep-
table, precisamente por su oposicitn a las «virtudes de la verdads.

Desde una perspectiva parcialmente diferente, Michael LyNcH desarrolla
un discurso sustancialmente convergente con el de WILLIAMS. LYNCH tampoco
plantea el problema de la verdad en el plano de las ideas abstractas, sino en el
contexto de la vida social, con el fin de demostrar que en ese contexto #ruth
matters''®: en sintesis, la verdad es lo que hace que valga la pena creer en una
asercién, tanto si se le reconoce un valor instrumental, como si se le atribuye
un valor en s, Aun cuando sea cierto que en ciertos casos el conocimisnto
de la verdad, o incluso la bisqueda de la verdad, puede ser peligroso o per-
judicial ¥, sigue siendo cierto que en prineipio lo que justifica una creencia
es que se funde en razones que permitan considerarla como probablemente
verdadera.

El valor determinante de la verdad como condicidn para ei buen funcio-
namiento de las relaciones sociales resulta claramente confirmado también
desde una perspectiva de andlisis diferente. Al formular el principio de coope-
racion que gobierna la conversacién, Paul GRICE se refiere especificarnente
a la calidad de la conversacién que se regula sobre la base de tal principio y
formula la «supermaxima» segiin la cual quien participa en una conversacidn
debe intentar contribuir  ella de modo veraz. Esta regla general comprende

7+ dos reglas mds especificas, en virtud de las cuales: a) 1o se tiene que afirmar

- -aquello que se sabe falso, ¥ b) no se tienen que hacer afirmaciones para las que
falten pruebas adecuadas 22, Por consiguiente, también desde esta perspectiva
- el buen funcionamiento de un aspecto bésico de la dinmmica social depende de

la verdad de lo que se dice. A fin de cuentas, la honestidad al razonar requiere

- sobre todo que se respete la verdad de los hechos 1.

La segunda dimensién de la verdad como valor social tiene un cardcter

- eminentemente politico, y consiste en la conexién entre verdad y democracia.
-:Esta conexién no es nueva: ya Eduardo COUTURE, en una de sus Meditaciones
 sobre la libertad, habia hecho referencia a un discurso de Roosevelt para resal-
. tar que Ia verdad debe ser un elemento necesario de Ia relacién entre el Estado
- democrético y sus ciudadanos 1%, Por otro lado, como bien sabfan ¢l doctor

7 Cfr. ibid - 133.
B Cfr. ibid.; 135.
: ¥ Cfr, Lyncr, 2004: 10,

v 10 Cfr, ibid.s 11.
A Cfr ibid.: 57.

12 Cfr, Grice, 1989: 27.

28 (Cfy. ZAGREBELSKI, 2008: 125,

124 Cfr. CouTurg, 2002: 14, niim. 1.2.24.
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ié i cos que se
Con todo, no es posible ocultar que tambien los sistemas politicos q
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Goebbels, Stalin y muchos otros antes y después de ellos, el uso sistemndtic
de Ja mentira y del engafio ha sido hist6ricamente un rasgo caracteristico. d
los regimenes totalitarios 5. Con todo, hay hechos recientes que han vuelto,
a poner en el centro de atencién la relacién entre politica y verdad. Aunquy

los ejemplos sobran, basta mencionar la mentira que George W. Bush conté al

dére_cho de critica si estd
ultamiento de la verdad P
hdado en la verdad es democratic

weapons of mass.
distraction—- no existian, y que Bush habfa intentado legitimar con un colosal:
engano una brutal accién de Realpolitik 5, No es casvalidad, entonces, que en :
estos liltimos afios se haya puesto un énfasis especial en el nexo directo que ¢
establece entre 1a veracidad en las relaciones entre el Estado y los ciudadanog -
y el cardcter democrético del sistema politico.

'Fi:ente a argumentos como éstos, 1

Asf, por ejemplo, se ha subrayado que la verdad es una condicién necesaria :
para que el ciudadano confie en el Estado, pues esa confianza debe fundarse en -
el principio que excluye que el Estado engafie a los ciudadanos %7 Adicional-
mente, la verdad es una condicién necesaria para el ejercicio de las libertades
que deben ser reconocidas a los ciudadanos: la falsificacion o el ocultamiento
de informacién constituye un limite grave al posible ejercicio de la libertad 1%,
Particularmente fuerte resulta, entonces, el argumento anti-tyranny segiin el

cual es necesario que las acciones ilegitimas y erradas de quien ejerce el poder
puedan ser descubiertas, lo

que implica que las potenciales victimas del tirano
deben poder disponer de informacién veridica, para poder controlar la forma
en que el poder es ejercido '%°. Eg evidente, entonces, que la preccupacién
por la verdad es un componente esencial de 1a democracia 130 para un Estado
democritico siempre es incorrecto mentir a sus cindadanos !, Estos, por otra
parte, no estaran en condiciones de formarse opiniones correctas y de gjercer

125 Como dice ZAGREBELSKL, 2008: 125:

«8on regimenes corruptores de las conciencias “hasta Ja
médula” 1os que tratan los hechos como si fu

erat opiniones e instavran un “nihilismo de 1a realidad”,

Por 1o que respecta a Jtalia, cfr., en especial, TrRavaGLIo, 2006: 115, donde
¥ los periodistas italianos se asociaron con Rush para mentir.

"7 Sobre este terna, cfr., en particular, WILLIAMS, 2002: 211; 2005: 158,

Y8 CIr. ibid.: 211; 2005- 158,

2% Cft. ibid.: 207: WILLIAMS, 2005: 156; Lyncw, 2004: 252,

3 Cfr Lynce, 2004: 227.
No por casualidad el tema de |a verdad aflora, desde hace tiempo,
tanto constitucionales como legales {cfr. HABERLE, 1995: 17 8s., 26 55.),
relevante en el smbito del derecho constitucional (cft. ibid.: 85 83.). Sobre
constitucional y verdad, véase, recientemente,

en mna pluralidad de textos,
¥ constituye un problema
las relaciones entre Bstado
LuUTHER, 2009: 120, quien subraya que resulta erréneo

132 Cfr. LyncH, 2004: 232.

3 Cfr, ibid.: 232

134 O, WiLiams, 2002: 159,

35 Asi ZAGREBELSKL, 2008: 125.

&
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caso —y los ejemplos podrian ser numerosisimos— de Bush y la guerra de
Irak. Sin embargo, que esto ocurra no demuestra en absoluto que la democra-
cia sea indiferente a la verdad en las relaciones entre el poder politico y los
ciudadanos; solamente demuestra que los sistemas que insisten en presentarse
como democriticos son, con frecuencia, menos democraticos de lo que se
piensa. El grado de adhesi6n concreta al principio de verdad constituye, de
este modo, un eficaz baremo de medida para evaluar el grado de democracia
efectivamente existente en un régimen politico. Desde esta perspectiva, §i se
presta atencién a los miltiples casos en los que en Italia, en afios recientes,
han sido ocultados y manipulados hechos relevantes y, por consiguiente, se ha
ocultado 1a verdad ¢, surgen serias dudas sobre la naturaleza efectivamente
democrética del sistema politico italiano. Por otro lado, si quien detenta el
poder pretende imponer a todos «verdades» fijadas a priori de modo dogma-
tico y autoritario, nos encontramos entonces exactamente con lo opuesto a la
democracia: no es, ciertamente, la verdad la que resulta antidemocratica, sino
la pretensién de imponer a todos la «verdad» de alguien. Es esta pretendida
«verdad», que en general no es en absoluto verdadera, la que tiene una efectiva

«fierza antidemocritica» ¥

4, VERDAD Y JUSTICIA

Las obscrvaciones precedentes, asi como los andlisis filosoficos que las

han inspirado, trazan el cuadro de una situacion sociopolitica en que la verdad
constituye un valor basico y un estdndar al que tanto el Estado como los ciuda-
danos individuales debieran conformarse ~——aunque con inevitables excepcio-
nes y limitaciones, las cuales, sin embargo, debieran reducirse al minimo—.
Es posible que esa imagen supenga una cierta dosis de optimismo y de wishful

thinking, pero, fuera de que el escepticismo no nos lieva muy lejos, no se trata
de una visién abstractamente idealizada: en el fondo, parece deseable vivir en
un entorno sociopolitico que se inspire, en la medida de io posible, en valores
de verdad, de sinceridad y de correccifn, y no en un entorno orwelliano, en el
que los Bush de turno, y los opinion makers que los sirven, gobiermen a través

de 1a mentira, la falsificacién y la manipulacién de las conciencias.

En el contexto ético politico que de esta forma se bosqueja tiene sentido
preguntarse por ¢l valor de la verdad en el 4mbito de la administracién de jus-
ticia. Prima facie se podria decir que ese valor existe y que es relevante. Por
un lado, la administracién de justicia constituye un sector importantisimo de
la vida social y de la actividad del Estado, de modo que en ella debieran reen-
contrarse los mismos valores de verdad que representan -—Como acabamos

136 (. los pumerosos ejemplos documentados y explicados en €l bro de TravaGLIO, 2006.
BT Cfr. ZAGREBELSKL, 2008: 164.
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de \_ferIoT los criterios constitutivos del comrecto funcionamiento del sister
sog_opollmco_. Serfa, por decir lo menos, paradéjico que en un sistema de :
f:ratl‘co, ms;_;nrado en el valor de ia verdad, la administracién de justicia nglg;
inspirara, sin ernbargo, en ese valor o, mas adn, se fundara sistemdticamente
en el' error, en la mentira y en la distorsién de la verdad. Por otro lado. el bi
. momio «verdac_l Y justicia» es recurrente en el lenguaje comdn v —se, odn’1 ,
” -decir— en el inconsciente colectivo, que asume que los dos ténninospesté;
o ;setsiic?amexcllte conectados. Asi, por e:iemp]q, se supone que los testigos deben
a verdad, que los derechos existen si y cuando son verdaderos los he-
. ..chos en que s fundan *, que se es culpable sélo cuando es verdad que se h
:cometldo un delito, etcétera. Y no es casualidad que un famoso epistqemélo .
“haya Publicado hace poce un libro significativo, basado precisamente engio
-premisa de que el proceso penal debe estar dirigido a minimizar los errorez
de juicio ¥, por tanto, a maximizar la posibilidad de que la decisién se funde
en una determinacién verdadera de los hechos ¥, Por otra parte, otra tam
-_.bmn famosa episteméloga ha escrito, recordando la wnarvelous ;nera hor;
de BENTHAM que se refiere a la «Injustice, and her handmaid Falsehood}: ue
: «facrfml’ rrutfz is an essential element of substantive justice» %, Con tod::)qs
‘enganaria quien, queddndose con estas triviales —aunque autor'izadasu— c,on?
_mderacmne_s, pensara que la verdad constituye un valor obvio v fundamental
~de referencia también para la administracién de Justicia y para quienes se ocu
-pan de ella en el plano cientifico. Lo cierto es que incluso entre los jur,istasm

.Y en particular entre quienes se ocupan del proc ivi
Y €80 civil
-2bundan los deniers y los veriphobics ‘. d ¥ del proceso pencl

-Las razones por las que con frecuencia los juristas niegan que Ia verdad
:.ueguc un rol central en la administracién de justicia son de diversa fndole
Algunas veces se trata simplemente del genérico y tosco escepticismo dei
_qfd-_nose practitioner al que se refiere TWINING 42, que no cree en la justi
cia 1;1 ’muc.:ho.mf’:n_os en la verdad. Esta figura corresponde en gran meJdidaF
LI;';: al?:sbﬁo _]UI]:dJCO, .al «ameticano de ma_ndl’bula cuadradax del que hable;
YNCH ™, que simboliza también el escepticismo de quien se ocupa de re-
solver los problemas y no de bobadas intelectualistas como 1a verdad. Otras
| e;es entra en escena el absolutista (o perfeccionista) desilusionado ql;e cree
en__._.l_;i verdad absoluta perolm—al no encontrarla, tampoco en el proc:aso— cae
]Eﬁ:o 2);n"emc_> orllnuesto ¥ piensa que ningupa verdad puede ser alcanzada %,
o n actitudes como éstas, que en realidad pertenecen m4s a Ia psicologfa

: _:35. Cfr., p. e]., Lynce, 2004: 237.
1:: Cfr. Laupan, 2006.
Cfr Haack, 2007b: 14; 2008c: 1053; 2008a: 564.
W Véase supre, notas 17 y 18.
.Cir. TwiNING, 1994: 103.
Cifr. Lyncy, 2004: XV,
- Sobre esta figura, cfr. TARUFFC, 1992; 9 y 153,
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sndivi . S
ividual que a las concepciones sobre la justicia y que, por consiguiente, no-
'y i

gl;;:(:l?n un andlisis prt_)fundo, aun cuando estén bastante difundidas, existe;
ineas de pensamiento sustancialmente veriphobic que tienen o preten

516;1 E;lee;u l;ré :Iurlllélalmepto mds s6lido y, por tanto, potencialmente generaliza: i
apo.ya ¢ fundz arrti o Tene z‘algunas‘veces un_ carlécter tedrico, mientras otras se
2poya 56 particulares ideologias de la justicia. En todo caso, vale la pena -

arlas més detenidamente, con el fin de determinar si la verdad constituye.

efectivamente un valor también para la administracién de justicia, o si ést

representa una especie de «tierra de nadiew, en 1a cual la verdad es irrelevante,

incluso en el contexto de un Estado democritico.

4.1. Rabelais, Luhmann y otros

. Edn el célebre episodio_del Tiers Livre, RABELAIS narra uno de Ios encuen-
‘ aors; ;r Pantagrue] con la Justicia francesa **: el juez Bridoye intenta justifi-
o za entg, a una sentencia que parece discutible y se excusa diciendo que
gue § 5]?:; arz s&l ef:ldaif fuede haberse equivocado al leer el valor de los dados
ecidir Ias causas, tomando un cuatr i
x ‘ , 0 por un cinco. Frente a
Iosp;zazgz; ]iect;l"snnqu;m;ﬁ?, Bndgye responde que €l procede como todos
, &5 decir, lanzando les dados, po:

; . nzar : . por cuanto «le sort est fort
4153';,3 Pg:rnesre, utile et necessaire a la vuidange des procés et dissentionsi“.
Ante 0 ‘:?pregunta relapva & su modo de actuar, Bridoye responde que dedica
macho ;H;E(_) d examinar escritos y documentos y que recuire a los dados
0l0 < n): ni bien veu, reveu, relen, Paperasse’ et feuilleté les complainctes, ad-

J;i e enrfl, comparitions, commissions, informations, avant procedez, pro
ns, allegations, interdictz, contredict , ques,

: °ga , . , 7, requestes, enqguestes, repliques,
fgﬁﬁng:;igzplzqules, escrzpn;res, reproches, griefz, salvations, recolimq;nts,
s, aclarations, libelles, apostoles, let ] ,

: : tions, , , lettres royaulx, compulsoi-

res, declinatoires, antici i / Yoyt sions

] \ patoires, evocations, envoyz, renvo ]
_ ! , " vz, conclusions,
fins de non proceder, apoinctements, reliefz, confessions, exploictz, et aultres

IelleS dJ agees ef ESPISSe} €8 d URe pa]l I3 Ltll} Omnie d ¥
J . e d a. 8, C Oltfa!l (43 le bon

Sélo tras haber hecho todo eso Bri itd

_ ridoye se sitia frente a los legaj

te:;l}':ltosl de las paz:tes, Ia}lza los dados y decide a favor de aquella quzalj'lzsoi?
0 la puntuacion més alta '**. Al espectador curioso que le pregunta por

145 Para un andlisis m4s amplio y brill isodi
s : X ¥ .ant,e r:le este episodio, cfr, CAVALLONE, :
incomh:;g;s:;eb{erenma también a otzo conocido episodio, en ¢l que Pantagrue] deci’diogibﬁ:?l e
Pl e, una dxﬁcﬂlmma ¢ igualmente incemprensible —en los térmi ] s Ta
presentan-— controversia. FRTes en que las partes [a
i:: thBELAIS,‘ 1552 capitulo XXXIX, 10, 30.
- Ibid.: capitulo XXXIX, 40, 45.
1bid.. capitulo XXXIX, 50, 72.
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u€ estudia tan a fondo las causas si luego decide lanzando los dados, Brido-

¢ le responde indicando tres razones, la primera de las cuales es: «pour la

forme, en omission de laguelle ce gu’on a faict n restre valables, ¥ agrega que

souvent en procedures judiciaires les formalitez destruisen les materialitez

+ substances» 1. La segunda razén es que mover los legajos que contienen
' jos documentos y los escritos de las partes constituye un «jeuz d’exercice ho-

sste et recreatif> 5%, mientras la tercera razon es que él, como por lo demads

o hacen todos los jueces, «sursoye, delaye et differe le jugement, affin que Ie
procés bien ventilé, grabelé et debatu, vieine par succession de temps & sa
maturité, et les sort par aprés advenent soit plus doulcettement porté des par-
ties condemnées» 1> RABELAIS eIa médico, pero evidentemente conocia bien
{4 administracién de justicia de su tiempo, ¥ 1a ironia con la que escribe no
disimula el clarfsimo mensaje que Bridoye envia a nombre de todos los jueces:
1a decisién es casual, pero lo importante es que 10 que la precede produzca la
impresion de que ha sido o] resultado de un examen analitico, detallado y pro-
longado de los autos de la causa, pucs de este modo la decisién podrd parecer
tneritoria a los ojos del pidblico y serd aceptada més facilmente por la parte que
resultar4 derrotada. En otras palabras: si el observador estd convencido de que
¢l juez ha procedido, entonces aceptaré la decisién.

En cierto sentido, RABELAIS puede ser considerado como un predecesor
" de LUBMANN 12, y especificamente del LUHMANN de Legitimation durch Ver-
* fahren. En efecto, en su obra juvenil el sociélogo de Bielefeld explica la forma
en que el procedimiento (de cualquier clase y, por tanto, también el judicial)
. determina la legitimacion de los resultados que produce. Tambi€n en este caso
*_se pone de relieve entonces el procedimiento considerado en si mismo, como
instramento que favorece la aceptacién social dela decisién con que concluye,
mientras que la decisién, considerada en sf misma, se dejaen la sombra. Esta,
por consiguiente, no s legitima en razén de su contenido y de su calidad,
 carentes de relevancia, sino en razén de la aceptacién por parte de los sujetos
interesados, asi como por parte del ambiente social circunstante, de las mo-
dalidades procedimentales con las que ha sido obtenida, especialmente si ha
existido participacién de los primeros 193,

RABELATS ¥ LUHMANN son ejemplos de una posicién bastante difundida.
De hecho esa aproximacién caracteriza también a las teorias que, desde una
perspectiva cultural totalmente diferente, se designan con el nombre de pro-
cedural justice. Por una parte, esta aproximacion estd presente en el pensa-
miento de John RawLs, que tanta influencia ha tenido en la teorfa del derecho

Ibid.: capitulo XL, 9.
Ibid.: capimalo XL, 25.
Ibid.: capitulo XL, 56.
152 By sentido andlogo, cfr. CAVALLONE, 2008b: 437.
155 Cfp LURMANN, 1983: 75, 103, 110, 129. LUHMANN aclara que la legitimaci6n no supone nece-
sariamente el consenso efectivo de los interesados {cfr. 1983: 115).
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angloamericana, aunque también en un radio mucho'mds amplio. Para RawLs,
desde la perspectiva de la pure procedural justice, que corresponde sustan-
cialmente a la de una loterfa correctamente sorteada ™, el resultado es por
completo indiferente: con tal que la loter{a haya sido sorteada correctamente,
es irrelevante quién gana. De ahi que cuando se introduce en el d1s?curso algu-
na consideracién con respecto a los resultados, como podria ocurrir en el caso
de los procedimientos judiciales que se consideran «framed to search for and
to establish the truth» ', la procedural justice deja de ser pure, y se vuelve
imperfect.

Por otra parte, la expresion procedural justice designa jtambién un 'conj un-

to de investigaciones, desarrolladas sobre todo en el dmbito de la psmologl'a
social, y en particular en los Estados Unidos a partir-de_ los afios sett?nta, du}-
gidas a comprobar empiricamente qué tipo de procedimiento se considera més
«justo» y resulta entonces mas facilmente aceptado. Los dlfer_entes experi-
mentos desarrollados con este propésito, cuyos resultados han sido expuestos
en ensayos recogidos en diversos voltimenes %, han producido conclusiones
que no carecen de interés, pero que resultan criticables desde varios puntos
de vista. Asi, por ejemplo, es posible observar que los modelos supphﬁcados
de procedimientos utilizados en los experimentos estab.ax'] tan alejados‘de la
realidad como para suscitar dudas legitimas sobre la posibilidad de cons1de:.:ar
sus resuttados como referibles a procedimientos judiciales reales 7. Ademads,
en un contexto cultural dominado —en todas las dreas del derecho— por una
ideologia individualista y competitiva, que Robert KAGAN ha definido como la
American way of life ***, no provoca sorpresa alguna que se haya manifestado
una clara preferencia por un modelo de procedimiento que evoca el adver-
sarial system tipico de la justicia estadounidense, entre otras razones porque
fue contrastado con modelos extremadamente simplificados, y no reahst.as,, d.e
procedimientos «inquisitivos» que no existen en njngﬁ'n ordenamiento juridi-
co. Por consiguiente, al menos en el Ambito angloamericano, lqs resul_t/ados de
las investigaciones sobre la procedural justice recuerdan a la imvencion d? la
rueda, en el sentido de que se pueden dar por descontados a priori o se limitan
a confirmar ideas y preferencias mds bien obvias, al menos en el contexto de
referencia. En realidad, cualquier persona preferiria verse envuelta en un pro-
ceso en ¢l que pudiera defenderse en una posicién de paridad con respecto a
su adversario, que en una inquisicion conducida por Bemardo Gui: pero para
llegar a esta conclusion tal vez no eran necesarias_ dé(_:adas de comp.h’cadas n-
vestigaciones empiricas. Por otro lado, 1as investigaciones en cuestién no han

15 Cfr. RawLs, 1971: 83.

55 Cfr. ibid.: 85.

156 Cfr., en particular, TYLER, 2005; ROAL y MacHURA, 1897; TamaUT y WALKER, 1975. Para una
extensa presentacion de las criticas al respecto, cfr. LIND v TYLER, 1988,

157 En este sentido, véase, més ampliamente, TarRUFFC, 1981.

B8 Cfy. KaGaN, 2001: 3, 220,
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verificado si los interesados hubieran preferido ganar como resultado de un
procedimiento «injusto» o perder tras un procedimiento «justox,

Ahora bien, lo que interesa aqui no es tanto la escasa fiabilidad del método
seguido en esas investigaciones y la obviedad de muchos de los resultados
alcanzados, sino sobre todo Ia premisa ~—implicita y jam4s puesta en discu-
sién— de la que han partido. Tal premisa es 1a imelevancia ¥, por consiguiente,
fa indiferencia, de la naturaleza, el contenido v la calidad de las decisiones que
son obtenidas a través de los varios procedimientos, incluso desde el punto
de vista de los sujetos directamente involucrados en ellos, asi como también
~—evidentemente— para el contexto social circunstante. Dado que el objetivo
era el de identificar las valoraciones de esos sujetos sobre la Justice del pro-
ceditniento en si y determinar si ellos son o no proclives a aceptar un eierto
modelo de procedimiento ', el punto de vista de la decisién que lo concluye
quedaba fuera del horizonte de la investigacién. En realidad, tras estos estu-
dios hay un presupuesto implicito, pero patente, que asume que la procedural
Justice s por si sola condicién suficiente para una buena administracién de
justicia, de modo que no es necesario —ni interesante— preocuparse de la
calidad de las decisiones. En otras palabras: la decisién que deriva de un pro-
cedimiento calificable como justo, sobre la base de criterios procedimentales
de valoracién, se asume en todo caso, a priori ¥ por definicién, como justa v,
por consiguiente, como aceptable en mayor medida. Es obvio que si la justi-
cla de la decisién estd implicita en la Justice del procedimiento, su eventual
veracidad en términos de correspondencia con la realidad de los hechos del
caso resulta del todo irrelevante. Esto explica por qué las investigaciones so-
bre la procedural justice que han prestado alguna atencién a los hechos del
caso, han examinado algunos aspectos del comportamiento de los abogados
en la investigacion y en la presentacién de los hechos al juez y han destacado
sobre todo la tendencia de las partes a utilizar pruebas, pero no han abordado
el problema de la utilidad o no de esas pruebas para determinar la verdad
de los hechos *°. Claramente, se trata de un razonamiento circular que nada
demuestra, aunque tiene —segiin veremos— bastante difusién incluso fuera
de la teoria estadounidense de 1a procedural justice. Ahora bien, sin perjuicio
del escaso interés de las investigaciones a las que se ha hecho referencia, es
evidente que nada impide estudiar el procedimiento —tanto Jjudicial como de

** Por ejemple, TYLER {2005: xii) afirma que no es admisible la opini6n corriente segiin la cual

. la aceptacidn de una decisién depende de su contenido, y afirma que la aceptacién del resultado del
- proceso depende también de las caracterfsticas de éste; las partes, por consiguiente, tenderfan en mayor
*- medida a aceptar una decisi6a, con independencia de su contenido, si piensan que ha side el producto
“.-de un fair procedure.

0 Cfr. THIBAUT y WALKER, 1975: 41 $5., donde se habla de determinacién de la verdad, pero sélo

- para dar por descontado que ésta puede ser descubierta en ef dmbito de un procedinmiento adversary, esto

©5, para asumir una premisa muy discutibie (sobre la cual, véase infra capitulo IV, apartade 5). No por
casualidad, ademds, en todo el libro de Lvp y TYLER (1988) ya citado, en el que se desarrolla un amplio

‘examen de las investigaciones sobre el tema, ne se habla aunca de pruebas, de hechos o de verdad.
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otra naturaleza— prescindiendo de los resultados y de las conclusiones queéi_
través de €l se obtienen. Pero es ignalmente claro que su interés es casi nulo
para quienes consideren relevante la calidad y el contenido de tales resultados

o conclusiones, desde la perspectiva de su justicia «sustancials.

Vale la pena traer a colacién, en este contexto, la existencia de analogias
interesantes entre los planteamientos de Ia procedural Justice y otros enfoques

de andlisis sociolégico y antropolgico del proceso.

Me refiero, por una parte, a ciertos analisis que han puesto de relieve el
cardcter featral del proceso: la audiencia es vista como una representacion
con marcados rasgos de teatralidad, presentes en la escenografia (la sala de
audiencias, con sus espacios y su mobiliario peculiar) 16!, en las vestimentas
de los personajes (togas y, algunas veces, como en Inglaterra, pelucas) 62 y
en los estercotipos (el juez, el abogado, el testigo) que modelan sus com-
portamientos ', La funcién de la dimensién teatral del proceso es clara: se
trata de comunicar simbélicamente al piblico v a las partes el mensaje de la
representacion de la justicia que se <hace» en la escena judicial, El puiblico,
al interpretar los sfmbolos, puede «ver» Ia justicia, POr cuanto it is important
that justice be seen to be done: 1a tepresentacion teatral ratifica eficazmente al
medio social que la justicia es administrada. Naturalmente esta funcién social

varia segln el grado de teatralidad del procedimiento, que no es siempre el
mismo: es mayor en los Estados Unidos que en Europa, més elevado en el pro-
ceso penal que en el proceso civil ', mayor en los tribunales superiores que en
los inferiores, etcétera. Con todo, &ste no es el aspecto que aqui interesa ma-
yormente. El punto m4s relevante es que la justicia que de este modo se hace
¥y se comunica al piiblico es una justicia simbélica, que no tiene nada que ver
con el contenido de la controversia o con la decisién del caso particular. Los
autos del procedimiento no aparecen en el teatro judicial, asf como tampoco
es considerada la decisi6n: a lo sumo, la representacién concluye con el pro-
nunciamiento en la audiencia de la parte dispositiva de la sentencia. Se puede
decir, entonces, que se hace justicia si v en la medida que el teatro funciona y
alcanza sus fines, no porque sea justa la decisién que pone fin a la represen-
tacién. No por casualidad un reciente anslisis del ritual Judicial dedica escasa
atencién a la decisién final de 1a controversia por un lado, sélo se considera

161
152
163
164

Sobre el tema, cff., en particular, GararoN, 1997 8, 30,

Sobre el valor ritual de la vestimenta judicial, cfr. tambign ibid.: 55.

También a este respecto, cfr, ibid.: 79,101.

No por casualidad los anilisis que se refieren al ritual judicial, como el de GARAPON recién
citado, se ocupan esencialmente del proceso penal. El mismo autor (GARAFON, 1997: 1, 1., 1) afirma que
el discurso acerca del cardeter ritual del proceso vale también para el proceso civil, a pesar de su falta
de publicidad, pero ai respecto surge la duda de que confinda el rito con el procedimiento, o reduzca el
procedimiento al rito. Obviamente, el procedimiento, en tanto secuencia de actos, tiene lugar también
en el proceso civil, pera £so no quita que los aspectos rituales, desde la sala de audiencia hasta la vesti-
menta de los jueces y los abogados, resulten claramente menos importantes.
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. O
i insiromento de crecimiento a través del cual se emancipa de s{ mis

_de que se determine o N0 1a verdad de los hechos

“la verdad, sino la puesta en esce
* pensar que la verdad es buscada
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Vi isi jada'®, mientras,
: imi J dopta la decisién colegiada ™,

dimiento a traveés del cual se a eci ¢ o
61(__-)131‘00;2 lado. se alude a la naturaleza de Ja decisi6n con féromlas evocado

p . *

i e en la de-
'ijcro sustancialmente vagas y vacias, como las que proclaman qu

. N 6n v de
cisién del juez «lo justo brotard de un dobl_e movm?l’ento dg ;nd;lg:al‘zlgo n); g
institucionalizacién, de separacién y de reintegracion, de tlga Lo oo
"igén y de ética de la responsabilidad, de critica de profeta y de sof

i 1
‘rey» '%. Este enfoque soslaya por completo el problema del contenido de la

iliacid i tropolG-
decisién y reduce el «bien juzgar» a 1a conciliacién entre «realismo antrop

| i «el rito es, para el juez,
gico y exigencias democriticas» y a un arte en el que D o

© 8ila perspectivaritualista evita tomar en cuentala dec1s1o§ ylsu ccf))sr;;ei?il‘g;&
By sn entonces resulta del todo irrelevante para ella la p

O e dotor 168 Fin cambio, se subraya

A . . o
que para «bien juzgar» el juez debicra a%ejarse_df.: lda rc;:fahdzd H}{IL alaiai’raii:n%r

- «mundo paralelo y ficticio» que e permita decidir de forma imp e

<;Hque se refiere a los hechos, y bajo el supuesto de que ellos se con

aletin modo relevantes, basta que en la representacién del Leatro ;\Ilil.écﬁ 11(1)2
'-.-'falg:tlcl: 1a parte del especticulo que sugiere que el proceso se hace carg
"hechos: piénsese, por ejemplo, en

i evidente funcién simbdélica de técnicas

inati imagen de dos
“nrobatorias como la cross-examination, en la que se evoca l.a uﬁ‘éia e
Icjaballf:ms armados que se baten en duelo (se podria agregar: 80

" Ios testigos) por el triunfo de la justicia ', o en el rol simbélico que cumple

inistra la
el jurado, cuya presencia muestra que €8 «el pueblo» el que administr

: - acidn d
 justicia. Por lo demds, en el trial by jury no estd en juego la determinacién de

na de una pieza teatral que permita al pubhclo
171 Una verdad teatral, en todo caso, como 1a

de 1a culpabilidad de Lady Macbeth.

16 ién
Como se puede observar, la concepclon del proceso como 1represe‘:lrétz1<:c1:;l "
teatral parece considerablemente difundida, y no se puede negar que p

165 Cfr, thid.: 267.
166 Cfr, ibid.; 265.
e t i PON
:.73 glf:' ;{nz'mczf Sa‘;?a’i'tado del libro en el que estgﬁ precsie?t% lz’ az);p;egg?ug%rrialgzé fm o
i i cinematogréfica del abo
e o sgcr;i];d;ci:s} ?i;]::sggga trivia]idagd de dudoso fundamento, esto es}s‘:llu:u‘:})ﬁiict:g
1 proceso acusatozlo. i
inquisitivo ti fin 1a verdad pero que €S0 DO OCULTS €N & i e
mqll%?tl"(‘);fin? 1?1[;121 (;lemr que el sii)stema inguisitivo (fra}nces) mau_uen:ﬁel «mgn&zz;oﬂg:{ ) ;;?eﬂca_
S:::Sladf?(szin e‘:lcplicar’, o e Siglﬁﬁlcatics 'toa)x”’llrcl)]: Irlntréi-;gcl)s}l E:Iprosdlggcign de fa verdad con el
i imiento que “colectiviz e
ng} I:Fe{i)i Tre]«c;? ht;E:rd;eﬁg::xd;ﬁgrgeite las relaciones de fuerza». El cardcter genérico de todas estas
objetivo [..-

jas ni i isi & verdad, muestra de
aserciones, no acompafiadas ni por referencias ni por algtin anélisis del concepto it
,

gqué modo el problema resulta irrelevante desde una perspectiva ritualista.
169 Cfr. GARAPON, 1997: 273. ) ) ] rado,
10 (S:cf;;re 1a cross-examination véase, mas a{nphamente, infra, cggj);‘mlgg\i}mai% e e ado 62.
1 Gobre el tema, véase también supra, capitulo L, apartado 4 e infra, cap s

gado americano, tras
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de relieve algunos aspectos interesantes del proceso como fenémeno social.
Con todo, es licito dudar si incluso en los casos en que los aspef:to:s’teatrales
son mds evidentes, como ocurre en el proceso penal, su dgscnpcmn pufada
agotar el andlisis del contenido y de la‘ fl}n(:ién del proceso 2 Menos pos1bdle
aiin parece 1a reduccién del proceso civil a representacion teatral_, sotzre todo
cuando no existe jurado y cuando las audiencias se desarrollan sin publico y
sin ceremnonias o decorados especiales.

Por otra parte, una aproximacién equivalente en lo susFanciai se propone en
los andlisis de los aspectos rituales del proceso que han sido emprend1do§ con
las herramientas de la sociologia '™ y de la antropologfa cultural. El reciente
libro de Oscar Crask, dedicado al estudio de los diversos modc_;s en lgs que la
cultura de una sociedad influye en la organizacién y en el func10narl?lento del
proceso y es a su vez influida luego por ellos '™, representa un buen ejfzmplo de
esta segunda perspectiva. También en este caso el proceso es entendido esen-
cialmente como un rito dirigido a obtener la resolucién (!e una controversia. £l
rito desarrolla una funcién eminentemente shnbéﬁca, € incorpora una sier_1e de
elementos que son propios de la cultura de la somedqd en la que se sitda: esto
vale tanto para los procedimientos utilizados en las tribus afrlcanias, en los que

se refleja su cultura tradicional '**, como con respecto a las modalidades calrac;i
teristicas del proceso norteamericano, en las que se Feﬂejaﬁgago forma ritu
los valores fundamentales de la sociedad estadounidense g Naturalmente,
también tiene lugar el efecto inverso, pues el rito _procesz%l’ influye a su vez
sobre la cultura general del medio social de referencia, volviéndose uno de sus
compenentes 7. El andlisis de CHASE muestra de modo muy eficaz —espe-
cialmente con respecto al proceso norteamerlcano—.la naturaleza y 1a funcién
ritual del procedimiento, y la doble conexién que el rito procesal e_stal;leqa con
la cultura social circundante. Se explican asi, en efecto, formas ¢ instituciones
procesales que de otro modo resultarian dificilmente comprensibles.

Con todo, cuando se concentra la atencidn exclusiv_ament'e’ en los aspectos
culturales del rito procesal, se termina por ignorar la dimensién funcional del
procedimiento y, por consiguiente, por desatender el. Problema del mgdo Ee:n
que éste opera como instrumento dirigido ala resoluc‘mn de controversias. En
otros términos: el andlisis cultural de los aspectos rituales del proceso prc(l)—
perciona explicaciones dtiles de las razones por _las que el proceso es « e;
tal o cual manera» en una cierta sociedad, pero dice poco 0 nada acerca de
funcionamiento del proceso. Es cierto gue s:i el rito es capaz de satisfacer l?s
exigencias de la cultura social en que se sitda, entonces el proceso cumple

2 En sentido critice, eft., p. €., GERBER, 1987: 20. ]
17 Eﬁ la Jiteratura italiana, cfr., recientemente, GHezzr, 2006: 106; BiLorta, 2000: 81,
1% Cfr. CHASE, 2005,

7 Cfr. ibid.: 15,

8 Ofr, ihid,: 47. Véase, mds ampliamente, TARUFFO, 1979: 263, 289.

11 Cfy. ibid.: 125.
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efectivamente la funci6n de lograr que esa sociedad considere que las contro-
versias se resuelven de forma adecuada ¥ que, por tanto, «se hace justician.
De nuevo, en este caso, se trata de un mensaje simbélico que el rito procesal
transmite al medio social de referencia: al reencontrar en el rito procesal sus
propios valores y sus propios mitos, la sociedad tiende a asumir que ese pro-
ceso cumpie bien su funcién y, por consiguiente, que su resultado es de por si
positivo y que como tal debe ser considerado. Pero de nuevo se trata, tarmbién,
de una perspectiva que deja fuera de su horizonte 1a pregunta de ¢émo es re-
suelta cada controversia, esto es, el problema de la naturaleza, el contenido y
1a calidad de la decisién que constituye el resultado final del proceso 18, En
efecto, como habia escrito antes LUHMANN, ¥y como ya sabia RARELAIS en el
siglo XvI, la aceptacién social de un proceso —y, por consiguiente, de sus
resultados— prescinde del contenido especifico de la decisién que lo con-
cluye y depende esencialmente de las formas rituales del procedimiento. EI
antropélogo cultural afiade a eso el andlisis de la correspondencia entre esas
modalidades ritnales y la cultura de referencia. Si lo que se toma en cuenta es
la aceptacion ——o la legitimacién social— del procedimiento v se considera
que determina por sf sola la aceptacién o la legitimaci6n de las decisiones que
€ste produce, entonces el circulo se cierra.

El circulo no se cierra en absoluto, en cambio, si se asume que la acepta-
cién social del procedimiento y la calidad de las decisiones que éste produce
son cosas diferentes y, por tanto, no necesariamente coincidentes. Es posible,
en efecto, que un determinado medio social acepte decisiones erréneas o in-
- justas en virtnd de los aspectos rituales del procedimiento que las produce,
- Pero eso no quita que esas decisiones sean erréneas o injustas desde el punto
de vista que atiende a su contenido especifico y su calidad.

Por ofra parte, se podrfa argumentar que si una cultura social incluye entre
. sus valores a la justicia de las decisiones, entonces probablemente se inclinars
~apreferir procedimientos que pretendan alcanzar decisiones justas y que estén
disefiados funcionalmente para alcanzar ese fin. Esto no le restarfa relevancia
-2 la dimensién ritual del procedimiento, pero, con toda probabilidad, se trata-
1fa de un rito diferente, que serfa evaluado también por su capacidad de pro-
. ducir decisiones bien fundadas y no sélo por su capacidad de enviar mensajes
- culturalmente reconfortantes.

A las concepciones antes consideradas parecen subyacer entonces, no
-obstante sus relevantes diferencias, ciertos factores comunes. Uno de estos
__factores es la incapacidad, o la falta de voluntad, de abordar el problema de
-identificar las nociones de justicia que podrian ser utilizadas como criterios

: ' CrasE (2005: 71) subraya, en efecto —refiriéndose 2 los andlisis psicol6gicos sobre la proce-
- dural justice—, que la gente tiende a evaluar la comeccidn del procedimiento de forma independiente
~del resultado del caso particular: «Satisfaction with a process is enhanced if it is perceived as fair,
iregardless of whether the individual won or losts.
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de valoracién de 1as decisiones judiciales en si consideradas, es decir, con’
respecto a su fundamento juridico y féctico y desde el punto de vista de la.

aceptacién o de la aceptabilidad de su contenido.
nos hemos vuelto hacia la justicia «procedimental
de nociones de justicia «sustancials que resulten
senso general. Es sabido que 1a historia de las no
al menos a ARISTOTELES y que son numerosas la
sido propuestas, de modo que quien quisiera de
poner nociones «sustanciales» de justicia se en
Sin embargo, todo esto no guita que el recurso
mental, como si ella fuera la inica nocién razo
tamente en la renuncia, consciente o inconsci
nocién de justicia sustancial. De ahi que se a
Justicia como si fuera una suerte de equivalente funcional de la legitimacidn
o de la aceptacion social determinada por el procedimiento y por ritos mds o
menos teatrales, dejando fuera del horizonte la cuestién de Ja Justicia o injus-

ticia de cada decisién individual dados los hechos y los aspectos juridicos de
cada caso particular,

aceptables o dignas de con

frentaria a graves dificultades.
a la nocién de justicia procedi-
nable de justicia, se apoye cier-
ente, a elaborar también alguna
suma que s6lo cabe hablar de Ia

Otro factor comiin a las teorfas que aqui han sido examinadas consiste en
la adhesién, mas o menos explicita, segiin los casos, a la concepcidn del pro-
ceso que lo considera dirigido exclusivamente a 1a resolucién de controversias.
Esta concepcién, que ha sido agudamente analizada ‘por Mirjan DAMASKA 179,
implica tomar en cuenta sélo un aspecto de la funcién del Proceso, esto es,
su capacidad de poner término al conflicto entre Jas partes. Es claro que Ia
sociedad en su conjunto tiene interds en ello, pues obtiene beneficios de la
funcién de pacificacién social que la resoluci6n de las controversias puede
cumplir. Es claro también que mayor ser4 la eficacia con que se desarrolle esta
funcidn cuanto mds favorezean o determinen los aspectos rituales del proceso
la aceptacién de la solucién dada a las controversias. Pero, por otro lado, no se
debe olvidar que entre solucién de las controversias ¥y justicia de las decisio-
nes judiciales no existe ninguna correspondencia necesaria: una controversia
ouede ser eficazmente resuelta —en el sentido de que efectivamente se logre

Joner fin al conflicto entre las partes— por una decisitén radicalmente injusta,
nientras que una decisién sustancialmente justa puede no lograr poner térmi-
10 al conflicto entre las partes. Sin embargo, si lo que cuenta es solamente la
olucidn de fucto de 1a controversia, entonces 1a posibilidad de que la decisién
©a injusta resulta por completo irrelevante.

Lo que se ha dicho en términos generales sobre la justicia sustancial de
as decisiones judiciales, para destacar la falta de atencién hacia ese problema,
e puede repetir a fortiori con respecto a la determinacién de Ia verdad de los

7 Clr DaMaSKa, 1986: 173; 1997: 160.
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No es absurdo pensar que -
» precisamente por la falta

ciones de justicia se remonts -
§ definiciones que de ella han
dicarse hoy a la tarea de pro-

123

A 40 ritual
hos. La biisqueda de la verdad no tiene nada que ver con la furg:;o\g Srtza ol
e ede incluso ser contraproducente desde el punto . &
del-pr0§:§sody IJusolucién de las confroversias. Asi como umn conflicto gpe e
o funcm{l . I;?avés. de una decisidn injusta, también puede serlo met 1an1a
- et tO_ y ién errénea de los hechos. Tal como ocurre con respecto ;1 to
“!'miigie:;esﬁﬁzial de 1a decisi6n, también su veracidad resulta por compie
.ifus

irrelevante.

: 42. Verdad e ideologias del proceso

. . s
A menudo el valor de la verdad en el contexto de la administracién de ju.

igi i ue se concibe
" ticia es negado por razomes ideoldgicas, relativas a la forma en g
©la naturaleza y la funcién del proceso.

i cién
El ejemplo mds relevante en este sentido es clalxamente e_l ie;; ;:gsncﬁi}zados
adversarial del proceso, civil y penal, que todavia predomin

' Unidos, mientras gue en Inglaterra ha sido desechada, en cambio, por las Ru-

Civil Procedure que enfraron en vigencla en 19?99 180, Com% ha xgglsgrzl
P te Robert KacaN, el adversarial legalism no ’sel refiere A
- Eﬁca'zmen et més bien de una ideologia que inspira _practlca.mente todas
D dvans d tr; : ho norteamericano 3. Se funda en la idea de que la mejor
- éreasddeiesiliizr cualquier problema juridico consist_e en _deJaI el camgicf
I:Emneml o eticién entre abogados que representan a md_1v1_duos que pe;rde
oo sus lmm;ios intereses particulares ', bajo el convencimiento deEcllu 0
B mod se nsigue el equilibrio ideal de los intereses en _conﬁlcto. valo
oo o CiO uegelzlsta ideologia hunde sus rafces es ——ewdentementeh— (:]_JI;_
d'e fOHdC_) Ec;in ?dlcllalismo competitivo y adquisitivo, segiin el cual la luc a de’
i ‘316 o 1v11 apropiacién y la defensa de sus bienes, en f:ontrap081019n con
e ndt p’?lr " Puepta.mbién persiguen sus intereses €goistas, determina to-
o st 1308 c?e la dindmica social, econémica y juridica . Esta ideologia
dotsﬁltoosdiigzc;)f;fundamente arTaigada en la cultura social/es'tadc;lémdgxfl;i; ayﬁ soe

. p ’
;iesenta incluso como su aspecto mas comun y C:IIEC;LEEI'SE;OE;I Cg ;{2};{0 aiio,
entonces, ue Teaparezca casi por doquier, y en partic
administracién de justicia'®.

i i L 2004: 26, 34,
18 §obre este cambio radical del sistema inglés, cfr., en particular, ZUCKERMAN

JoLowicz, 1996: 198. . .
: 61,99, 126, 139, 181, 207, ) o, o
1?2 g;rﬁg ?;P;’)?S??t]é;)gtlf;lﬂwd litigation como Zspecso Pll;c;]::ﬂx::t;t;i ;ﬂ;lacyz‘gefgggil{ligém N
: 1 1ol de los abogados en el sl al, oot
Py 1?:;.11131;%&1113 15a f&ﬁi: jzigidica estadounidense se ha creadgulin ;:;)njunto de reglas de lega
as ial; : 55,
Sefi;fioq%(;r;ta]tan 1os valores del modelo adversarial; véase KaGAN, 2
e alogte 20011‘5:33'1: en e} dmbito juridico ios valores fundamentales de laideo-
185 Qe trata de una ideologia que ref : 206,
logia ]jbesrzi c?ésica. Al respecto, véase, mds ampliamente, TARUFFC, 1979
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Por lo que respecta al procese, la idea central del adversary system es que
la mejor forma —e incluso, la Unica forma— de resolver las controversias
consiste en confiar en la contienda entre los sujetos que estn involucrados en
el conflicto. Se trata de ia concepcién que en su tiempo Roscoe POUND defi-
nié como sporting theory of justice: tal como en una competicién deportiva,
es el enfrentamiento entre los contrincantes lo que determina el resultado de
la contienda y lo que define quién es el vencedor. Por otra parte, tal como en
una competicién deportiva, el rol del juez no es sino el de un passive umpire:
2 € le corresponde la tarea de garantizar el desarrollo regular de la coptlenda
(«pitando las faltas» y sancionando las infracciones de las regl_as del juego),
pero no puede interferir sobre el comportamiento de los contendientes y, sobre
todo, no puede influir de ninguna manera sobre el resultado final %, En otras
palabras, el juez debe limitarse a levantar acta del resultado de la compeﬂmt.)ll:
entre sus funciones no estd el decidir quién ha ganado, ni mucho menos quién
merece ganar o quién es justo que gane, sobre Ia base de criterios diferc:‘:n't?s
e independientes de los que han gobernado la contienda. En una cormpeticion
deportiva no gana quien estd en lo correcto ¢ quien tiene razdn: gana —Y, a
fin de cuentas, es justo que gane-— quien ha prevalecido spbre el adversago.
En un proceso estructurado como una competicién deportiva no vence quien
tiene razén; tiene razdn quien vence. Por otro lado, desde una perspectiva par-
cialmente diferente, se ha observado también que en el proceso adversary «the
ethic of the market is simply transferred to the courtroom» 1%,

Naturalmente, la ideologia adversary es criticable desde muchos puntos
de vista. El proceso adversary es poco eficiente, costoso, complejo e impre-
visible ¥¥7; ademds, favorece a las partes que pueden permitirse la defensa mds
eficaz ¥, pues se funda en la igualdad formal de las partes, pero no asegura su
igualdad sustancial, de modo que no tutela a las partes débiles, que estan desti-
nadas a sucumbir en la mayor parte de los casos, ni asegura una adecuada repre-
sentacidn de los intereses en juego ¥, y —como ha subrayado Owen Fiss— se
funda en un individualistic bias, es decir, en una concepcidn tosca y pobre de la
vida en sociedad *°. Con todo, no obstante estas limitaciones, o quizd justamente
porque constituyen sus caracteristicas fundamentales, el adversqry system sigue
acmando como una herramienta decisiva de legitimacién del sistema de admi-
nistracién de justicia y —por consiguiente— del sistema politico %!,

185 Para ur andlisis del rol del juez en el proceso adversary, ofr., en especial, DaMadra, 1997: 13C,
140; TarurrFo, 1979: 19, 123,

18 Cfr. Fiss, 2003a: 16.

¥ Cfr. Kacan, 2001: 100, 108.

8 Cfy. ibid.: 93, 121.

159 Para un andlisis critico de estos aspectos negativos del adversary system, cfr. TARUFFO, 1979

51,195, 269, 277. ) i
99 Se trata de un «sociclogically impoverished wniverse» en el que el mundo estd compuesto
exclusivamente por individuos: cfr. Fiss, 2003b: 51.
91 Viase, mas ampliamente, TARUFFO, 1979: 263, 209,
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No es posible, sin embargo, desarrollar aqui un andlisis critico en profundi-
dad del modelo procesal adversary. Si interesan, en cambio, sus implicaciones
con respecto al problema de la verdad. Como se ha apuntado antes, conforme
a este modelo la controversia se decide sobre la base del resultado del libre en-
frentamiento entre las partes , si la contienda se ha desarrollado regularmente,
ese resultado es considerado, por definicién, como justo y debe ser aceptado
como tal. Por tanto, la decisién no es sino una suerte de levantamiento de acta
del resultado de la contienda. Esto implica que el contenido y la calidad de la
decisi6n carecen de relevancia auténoma; lo que interesa es solamente que la
controversia haya sido resuelta a través de la disputa entre las partes.

De esto se sigue la absoluta irrelevancia de la veracidad o la falta de vera-
cidad de la determinaci6n de los hechos en 1os que se funda fa decisién. Si hay
algo que no le interesa en modo alguno al proceso adversary, esto es, preci-

- samente, la verdad '*%. Es mds: los intérpretes mas rigurosos de Ia concepcién

adversarial del proceso recalcan que la verdad de los hechos no es un objetivo
del proceso y no debe ser buscada. Efectivamente, la verdad puede requerir

- tiempo, costos y actividades procesales; por otro lado, la verdad puede pro-

fundizar, en lugar de aplacar, el conflicto entre las partes y, por consiguiente,

* dificultar la solucién de 1a controversia. La biisqueda de la verdad resulta, en-
- tonces, contraproducente desde el punto de vista de Ia eficiencia del procedi-

- miento como instrumento para una rapida resolucién de las controversias. En

-el fondo, no se trata sélo de que la verdad no sea un valor: es evidentemente
un disvalor®,

Existe, con todo, una varante de la concepcién adversarial del proceso

~que apunta en una direccién parcialmente diferente y que —junto con admitir
~que en el proceso vale la pena buscar la verdad— afirma que el proceso adver-
~-sary debe ser valorado precisamente como un método eficaz para determinar
la verdad de los hechos '**. Asi, segiin una tradicién que se remonta al menos
-2 WIGMORE, la cross-examination, que es el método més competitivo de exa-
~men de los testigos y que representa una especie de simbolo del adversary
-system, serfa precisamente la técnica ms eficaz para el descubrimiento de Ja
~verdad ***. Quienes sostienen esta tesis, usualmente la justifican diciendo que

% Probablemente no es casualidad que, precisamente en el momento en que en Inglaterra el sis-
tema procesal adversarial se deja de lado a través de las Rules de 1999, se identifique la bisqueda de la

-verdad como uno de los objetivos fundamentales del proceso civil: cft. ZUCKERMAN, 2004: 6.

193 Al respecto, ¢it., en particular, LANDSMAN, 1984: 3, 36.
1% Cfr, en especial, FULLER, 1978: 382. Esta tesis ha sido repropuesta recientemente, aungue con

:muchas prevenciones, por Susan HAACK, segiin quien ¢l sistema adversary ne es ciertamente el mejor
-método para el descubrimiento de la verdad, pero podria ser aceptado como el método renos malo, al
:/menos en el contexto del proceso norteamericano: ofr. Haack, 2004: 49. En un sentido sustancialmente

indlogo, véase también DAMASKA, 1997: 150, En sentido opuesto, v para una critica del sistema adver-
ary precisamente por su incapacidad para asegurar la determinacién de la verdad, cfr,, en particular,
RANKEL, 1975: 1031, 1038.

1% Sobre el tema, véase, mds ampliamente, infra, capfiulo IV, apartado 3.
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dad. Siempre ha ofrecido a las partes nuMerosas ocasiones para ocultar,
ad acerca de los hechos % Asi, las partes

torsionar y manipular la verd
bas que resulten favorables a sus intereses,

yueden decidir aportar s6lo las prue . ese
‘descartar las pruebas que sean contrarias a ellos; cada parte tiende, asimis-
de los hechos y 1o tiene ningtin interés en

al de las informaciones (tiles para su determinacién®®. La
partes disponen para COMportarse de esta forma no
final de la contienda se llegue efectivamente a una

econstruccién fiable de los hechos del caso®™.

De estas consideraciones se sigue una conclusién univoca. El proce-
ralmente inadecuado, y resulta incluso fuertermente

s0 adversary es estructu
contraindicado, para la biisqueda de Ia verdad 25, ademés de fundarse en una
206

ideologfa de la justicia que no reconoce a la verdad mingin valor positivo
la tesis de CHASE recordada més arriba—,
dversarial del proceso estd intrinsecamen-
al adn dominante en los Estados Unidos, e, incluso,
4s relevantes 27. En esta cultura, el indi-
siendo el valor fundamental y, por
consiguiente, Do €8 sorprendente que también la administracién de justicia

or y construya ritos que simbd-

se sirva de métodos coherentes con este val
acidn 2%. Por otra parte, aungue parece evidente

1 estadounidense no tiene nada que ver con el
e debe tener presente que,

en 1975, el legislador federal asumié una concepcién por completo diferente.
Asf, la Regla 102 de las Federal Rules of Evidence, que enuncia el principio
general conforme al cual debiera interpretarse todo el conjunto de normas
federales sobre la prueba, sefiala que su objetivo fundamental debe ser «that

na bisqueda neutr

te ligada a la cultura soci
constituye una de sus expresiones m

que e! procedimiento adversaria

M2 Cfr. LANGSEN, 2003: 332 ss.

20 Cfy. DaMadKa, 1997: 145 ss.

24 Cfr. LANGBEWN, 2003: 338,

25 B este sentido, véase, mds ampliamente, DAMASEA,

BavLzs, 1990: 166.

16 1q conclusién que se extrae del texto no resulta contradicha por la existencia de un vasto
repertorio de mstrumentos de discovery (analiticamente regulado por las Reglas 26-37 de las Federal
Ruies of Civil Procedure), que es caracteristico sobre todo del procese estadounidense. Es necesario
tener en cuenta que estos instrumenzos estdn dirigidos a hacer que Jas partes (no el juez) puedan tomar
conocimiento de las prughas de Ias que disponen jas contrapartes; sin embargo, no necesariamente todas
estas pruebas son efectivamente practicadas en el frial (enire olras razones, porque también pueden ser
objeto de discovery pruebas inadmisibles). Por consiguiente, el discovery est4 dirigide 2 maximizar las
oportunidades defensivas de las partes, pero no a maximizar la posibilidad de que ia decisién final se
funde en la determinacién de la verdad de los hechos. Sobre la naturaleza ¥ 1a funcién del discovery la

literatura es inmensa y no puede ser referida aqui en forma adecuada. Con todo, ¢ft. al respecto, DONDE,

1985: 135, 189,
W Cfr, CHaSE, 2005: 54, 68, 133.
8 No por casualidad un epistemélogo observa que la supuesta capacidad del adversary system

para conducir a la verdad es un mito generado por la cultura americana, mientras que en realidad ese
sistemna e una amenaza para la bisqueda de la verdad: cfr. GoLDMAN, 1999: 282, 288.

1997: 146: TARUFFO, 1979: 3 ss., 282 ss.;
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the truth may be ascertained and proceedings justly determined>. C&')h‘er.en.te—
mente con esta perspectiva, se introdujeron significativos poderes de iniciativa
instructora para el juez, cuyo propdsito evidente era lograr que se d(?tE:I‘Im"
nara la verdad de los hechos, con independencia de cudles hubicrax} sido la}s
iniciativas probatorias de las partes. Con todo, el predomjniq de la ideologia
adversarial ha hecho que la Regla 102 haya sido solamente citada de paso en
los manuales de law of evidence *®, del mismo modo que ha provocado, en la
préctica, el vaciamiento sustancial de los poderes probatorios del juez?'’.

La concepcién adversarial de la justicia es s6lo una de las diversas mam
festaciones de una ideologia del proceso que tiene bastante difusién tgn}blén
fuera del contexto norteamericano. Esta ideologfa se funda en el Princ1p10 se-
giin el cual en el proceso debiera ocurrir todo lo que las partes quieran, ¥ .nada
mis, o nada diferente, de lo que las partes quieran. Como se suele decir, el
proceso es una Sache der Parteien y —ndés precisamente— una cosa privada
de las partes. Es sabido que esta concepcién del proceso ha predominado, d_u—
rante mucho tiempo, en la cultura jurfdica europea del siglo XD{ZH_. En Ttalia,
su expresion tal vez mds licida y consecuente se encuentra en la justamente
célebre Relazione de Giuseppe PIsaNeLLI al proyecto de Cédigo Procesal Ci-
vil de 1863, donde sostuvo que el valor primordial del proceso civi@, frefntc al
que pierde relevancia cualquier otra exigencia o ﬁnalidad3 es la realizacion de
la plena libertad y autonomia de las partes en la conduccién del proceso y en
el desarrollo de sus defensas®'?.

No es posible analizar en profundidad aqui esta ideologia del proceso:
dado que constituye la base fundamental sobre 1a que se ha formulado e} prin-
cipio dispositivo, es licito reenviar, a quien le interese indagar sobre su dmbito
de difusi6n, a la riquisima y no unfvoca literatura que desde hace tiempo ha
puesto en discusién este principio 2. Vale la pena, en cambio, poner de relieve
algunas implicaciones de esta ideologfa que conciernen especificamente al
problema de Ja verdad y su funcién en el &mbito del proceso.

$i el fin fundamental a realizar en el proceso consiste en lograr que llas
partes ejerzan su poder monopdlico de gobernar el procedimiel}to como quie-
ran, entonces queda claro que la bisqueda de la verdad no estd compren@_da
entre las finalidades del proceso. Como se ha dicho poco antes a proposito
del adversary system, las partes pueden estar interesadas en ocultar o mani-
pular la verdad de los hechos. Este interés puede estar presente en ambas par-
tes, de modo que cada una de ellas puede intentar distorsionar la verdad en su

09 j. , 2003: 4.

20 (s:cf;%}g ik Sﬁ&”ﬁ‘?ﬁ DAMASKA, 1997: 113, y véase infra, capitulo [V, apartado 5.2,

A1 Ofr, Damaka, 1997: 162, 173,

212 Sobre el tema, oft. TARUFFO, 1980: 108, 114; 2005a: 83 ss. )

1} Sobre el tema, véase, por todos, también para analiticas referencias bibliogréficas, la completa
reconstruccién realizada por Fariang, 2008: 107, 131, 142, 228.
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propio beneficio, pero siempre estard presente al menos en una de las partes:
aquella que sabe que est destinada a la derrota si la verdad de Jos hechos es
efectivamente descubierta. Por otro lado, como también se ha sugerido antes,
las versiones de los hechos ofrecidas por las partes pueden ser ambas falsas,
de modo que elegir una de ellas como base para la decisién ciertamente no
apunta en direcci6n del descubrimiento de la verdad. Nada garantiza, por
Otra parte, que la version de los hechos propuesta por la parte que finalmente
resulte victoriosa corresponda a la verdad. Como ha ocurrido en el 4mbito de
la doctrina norteamericana, tampoco en la doctrina italiana ha faltado quien
considere que la posicién de las partes «y esa responsabilidad, que deriva de
la exclusiva disposicién del material mismo [i. e.: el material probatorio],
son suficientes para que se incorporen al proceso todos los hechos acerca de
los cuales es posible conocer la verdad» 214, Se trata, con todo, de una espe-
cie de acto de fe mds que del resultado de una demostracién, y valen en su
contra las consideraciones recién desarrolladas a propésito de la Incapacidad
del proceso adversarial para garantizar el descubrimiento de 1a verdad. Por
otro lado, en los escritos de muchos autores que se han ocupado del princi-
pio dispositivo, configurandolo como la regla fundamental del proceso civil
italiano, falta por completo alguna referencia a la determinacién de la verdad
de los hechos, o ésta es invocada de paso y sin detenimiento: en todo caso,
esa referencia jaméas constituye el centro de la pregunta por la funcién del
proceso civil %, Por consiguiente, no hay que maravillarse si de esta litera-

tura aflora un desinterés sustancial y radical por el tema de la verdad de los
hechos.

De cuanto se ha dicho hasta ahora, resulta, en cambio, evidente que, tanto
- para la ideologia adversarial como para la concepcién del proceso inspirada
~ en el principio dispositivo (en cualquiera de sus diversas versjones) ', la ver-
dad de los hechos es por completo irrelevante. Adn més: la verdad se presenta
como un fin que las partes no pretenden perseguir y, por tanto, cualquier acti-
. vidad encaminada en esa direccién estd destinada a parecer un indtil derroche
" de tiempo y de recursos.

M4 En este sentido, cfr. BENVENUTL, 1953; 207, quien reconoce, sin embargo, que el «método

dispositivo» no ha sido jamds aplicado de forma rigurosa y que, en todo caso, éste no proporciona sufi-
- tientes garantias'de que en el proceso se adguieran todas las informaciones necesarias para determinar
la verdad {1953: 224). Scbre el articulado pensamiento de BENVENUTI véase, entre lo més reciente, la
amplia reconstruccion de Fasiant, 2008: 162.
. *5 El reciente libro de FaBrani (2008) dispensa, afortunadaments, de la carga de ofrecer aquf una
> multitud de referencias especificas, Nos Ppermitimos, por tanto, remitir a ese texto ¥, en particalar, a las
pp. 107, 195, 228, 301.
- %% Acerca de las diversas versiones del principio dispositivo resulta noevamente (til 1a remision
@ FaBIANT (2008: 107, 195, 228, 301).
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4.3. Verdad y legalidad de la decisién

La difusién de las concepciones que —como las recordadas més arriba—

consideran irrelevante la calidad de la decisién que concluye el proceso y que,

por consn_guiente, niegan todo valor a la determinacién de la verdad, no de-
muestra ciertamente que esas concepciones sean correctas, ni ain mc:,nos que
sean las iinicas legftimas o posibles. Esa difusion s6lo demuestra cudn facil es
perder de vista la funcién instrumental del proceso, esto es, el que éste no se
desarrolla sola_mente para celebrar un rito social, ni con el fin de ofrecer a las
partes un ambiente en el que desahogar su espiritu competitivo. Nada impide
concentrar la atencién sobre los aspectos especificamente procedimentales del
proceso, pero 1o se debe olvidar que el proceso es el medio, no el fin, .

Desdf: este punto de vista, el problema es, de nuevo, ¢l de las finalidades
que se asignan al proceso y la funcién que éste debiera desarrollar. Como ya se
ha 1nd19ado, si se parte de la premisa de que esa funcién consiste simplemente
en l_a dispute resolution, el proceso se presenta entonces, efectivamente, como
un instrumento, pero para la realizacién de un objetive que consiste ,linica-
mente en poner término a la confroversia. De este modo, se pone énfasis en
la eficacia del proceso como instrumento de una posible pacificacién social
pero no se considera relevante la calidad de la decisién que resuelve la con-’
trovgsm. E:I plismo objetivo se puede alcanzar, de hecho, tambign mediante
dec1sm_nes mjustas, o fundadas en reconstrucciones erradas de los hechos, en
la medlc‘la que las partes acepten, por cualquier razén, la decisién v, en c,on—
secuencia, descarten prolongar el conflicto. Desde esta perspectivz; no son
Fe%evantes las razones por las que eso pueda ocurrir: es posible que’ la parte
injustamente derrotada renuncie a impugnar la sentencia porque no disgone
de los recursos necesarios para hacerlo, pero eso no quita que la controversia
en todo caso, haya concluido. ’

‘La perspectiva cambia completamente si no se admite que cualquier so-
1u01(5n_ de la controversia es buena en la medida que sea eficaz en el sentido
antes indicado, v se considera, en cambio, que la decisién que resuelve la
controversia debe ser dictada conforme a derecho. No se trata de un dogma
absoluto, como lo demuestra el hecho de que muchos no lo comparten %ino
d.e una premisa que es dificil omitir en los sistemas democraticos y con,stitu—
cionales mpdemos. Es suficiente, para estos efectos, recordar, por un lado, que
el art. 24 inciso primero, de la Constitucion italiana no con}igura el der;acho
de accién como una facuitad abstracta, sino como una facultad dirigida al fin
de ?ptener la tutela jurisdiccional de los derechos subjetivos y los intereses
legitimos del actor *"7. La accién judicial no se dirige, por consiguiente, de

27 Eintre Iz amplia literat P .
1970: 97, 161, 287 p ratixa sobre el tema, todavia resvlta fundamental 12 remisién a CoOMOGLIO,
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“forma genérica, a obtener la solucién de una controversia, sino a lograr que

se determine Ja existencia de una situacién juridica. Como afirma justamente

' Luigi FERRAJOLI en una obra reciente, en 10s sistemas inspirados por el princi-
“pio de estricta legalidad, la jurisdiccion desarrolla una funcion fupndamental de

garantfa, que se inserta organicamente en el contexto de una teorfa articulada
de la democracia®!%,

Por otro lado, esta funcién de garantia se desarrolla, esencialmente, a ira-
vés de 1a determinacién de la posicién juridica que constituye el objeto sobre
el que recae el ejercicio de la jurisdiccin, y que comprende tanto la dimen-
si6én juridica de la controversia, es decir, el derecho sobre cuya existencia s¢

“discute, como la dimensidn féctica de la misma, es decir, la determinacion

de las circunstancias concretas en las que se funda la existencia de ese dere-
cho 2, En otras palabras, en los sistemas regidos por el principio de legalidad,

“ la jurisdicei6n tiene como fin la determinacién y la actuacién del derecho:
* esto implica que la decisi6n judicial debe fundarse en la correcta aplicacitn

de la ley a las circunstancias del caso concreto. Esta afirmacién suena bastante
obvia, y es tan recurrente en la doctrina procesal, que 1o parecen necesarias

" referencias bibliogrficas. Con todo, no siempre hay claridad sobre las conse-

cuencias que se derivan de ella. De modo general, asumir que se debe decidir
conforme a derecho significa introducir un requisito de calidad de la decisi6n,
1a cual se vuelve, por consiguiente, objeto de evaluacion también en 51 misma,
y no s6lo como resultado de un procedimiento potencialmente idéneo para
poner término a la controversia. Esto equivale a admitir la posibilidad de tra-
zar una distincién entre decisiones «buenas» y «malas» decisiones. Todas las
decisiones pueden resolver de facto la controversia, pero sélo las «buenas»
decisiones, formuladas correctamente conforme a derecho, son aceptables,
mientras que las «malas», dado que no estin fundadas jurfdicamente. no son
aceptables, con independencia del procedimiento del que hayan resultado y
con independencia también de que puedan concluir en la prictica €l conflicto
entre 1as partes.

No es preciso discutir aqui qué condiciones deben concurrir para que una
decisién sea adoptada conforme a derecho: la rica literatura existente sobre la
interpretacién y la aplicacién del derecho nos presta auxilio v me exime de
la necesidad de una profundizacién adicional del problema. Lo que sf inte-
resa destacar es que una condicién necesaria para la correccitn juridica de la
decision es que esté fundada en una determinacién verdadera de los hechos
del caso. Por una parte, porque es evidente que un sujeto s efectivamente
titular de un derecho s6lo si son verdaderos los hechos de los que depende en
concreto 1a existencia de ese derecho 220, Por tanto, una sentencia que afirma,

28 (Cff. FERRAIOLL, 2007: 213, 880 ss.
%8 Cfy, ibid.: 203, 212.
0 Cfr. LyNcH, 2004: 237.
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respecto de un sujeto, la existencia de un derecho, debe haber determinado
de forma veridica la realizacién de todas las condiciones de hecho —ademads
de las del derecho— necesarias para que se pueda sostener que ese sujeto es
realmente titular de ese derecho 2. Por otra parte, se debe tener en cuenta la
estructura esencialmente condicional de las normas que son objeto de aplica-
cién. Simplificando un poco, se puede decir que en principio cada norma pre-
vé que las consecuencias juridicas que ella dispone se produzcan si en el caso
concreto ha ocurrido un hecho que corresponde al «tipo» de hecho previsto
en el antecedente de 1a misma norma. Si H entonces CI: si un hecho del tipo
H ha ocurrido, entonces la norma se aplica y produce en el caso particular las
consecuencias juridicas previstas .

Todo esto resulta bastante obvio desde la perspectiva de la teorfa de las
normas y del andlisis de los supuestos de hecho, de modo que no parece nece-
sario ampliar el discurso y basta hacer un nuevo reenvio a la amplia liter.atura
pertinente. Lo que, sin embargo, importa destacar es que si no ha ocurrido el
supuesto de hecho del que depende la aplicaci6n de la norma, ésta no puede
ser aplicada en el caso concreto. Si, con todo, la norma es aplicada faltando
ese presupuesto, la decisién que se sigue es defectuosa y resulta jurfdicamente
errénea. Esto equivale a decir que la determinacién de la verdad de los hechos
correspondientes al supuesto de hecho abstracto regulado por 1a norma es una
condicién necesaria para la correcta aplicacién de la norma en el caso concre-
to: la verdad de la determinacién de los hechos es un requisito esencial de la
legalidad de la decision .

Por consiguiente, la verdad de los hechos no sélo no es irrelevante: por el
contrario, condiciona y determina la correcci6n juridica de la solucién de la
controversia. Como se suele decir, ninguna norma se aplica de forma justa a
hechos erréneos: como recordaba BENTHAM, la falsedad es la sirvienta de la
injusticia 2.

4.4. Verdad y debido proceso

Una argumentacién convergente en muchos sentidos con la que acaba de
ser expuesta, se puede articular a partir de la nocién de «debido proceso».
Esta nocién no es nueva, pero ha experimentado un revival con ocasién de la
reciente reforma del art. 111 de Ia Constituci6n italiana. Esta ha dado lugar,
rdpidamente, a una amplia literatura que no es posible discutir aqui de forma

21 Como subraya GOLDMAN (1999: 296), entre accuracy y substantive justice de la decisidn no
existe contzadiceidn: refieren, mds bien, a la misma cosa.

2 Gobre el tema, cff., también para referencias bibliograficas, TARUFFO, 1992: 45 ss.

23 Al respecto, més ampliamente, ofr. TARUFFO, 2002¢: 225; 1992: 42,

24 Ofr, Haack, 2007b: 14,
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exhaustiva®?. Con todo, cabe subrayar que han surgido al menos dos nociones
diversas de «debido proceso». Segin la primera de eltas, el debido proceso
requiere que se respeten todas las garantias procesales fundamentales v, en
particular, las que se refieren a los derechos de las partes. Aunque ciertamente
se trata de una nocidn aceptable, cabe observar que, de este modo, los criterios
del debido proceso terminan por coincidir sustancialmente con las garantias
fundamentales del proceso que han sido definidas por la doctrina y por la
jurisprudencia constitucional desde hace ya tiempo. Se iratarfa entonces de
una repeticion sintética de principios ya conocidos y, en buena medida, ya
realizados. Por ofra parte, esta concepcidn termina por ser andloga a las que
poco antes fueron recordadas y que se designan bajo el nombre de procedural
Justice, pues ella tampoco toma en cuenta la naturaleza v Ia calidad de la deci-
sidn que concluye el procedimiento. De este modo, existe un debido proceso
51 y en tanto es correcto el procedimiento a través del cual se articula; lo que
concierne a la decisidn es, desde esta perspectiva, irrelevante.

De acuerdo con la segunda interpretacion de la expresién «debido proce-
s0», existe un debido proceso si éste estd construido de modo tal que, ademids
de asegurar la efectividad de las garantias, se logren obtener decisiones jus-
tas **. En apoyo de esta interpretacién se puede argumentar que dificilmente
e podria reputar «debido» un proceso que esté sistemdticamente dirigido a
producir decisiones injustas, o en el que la posibilidad de una decisidn injusta
sea irrelevante. Para evitar esta posibilidad no es suficiente que el proceso se
articule a través de un procedimiento correcto desde el punto de vista de las

- garantias. No es vilido el argumento, puramente verbalista y conceptualmen-

te circular, seglin el cual las decisiones que derivaran de este procedimiento
serfan justas por definicién. Lo cierto es precisamente lo contrario. También

-un proceso en el que han sido respetadas las garantias fundamentales pue-

de producir una decisién injusta, como ocurrird —por ejemplo— si ha sido

" infringida o mal aplicada la norma sustantiva que regula la situacién que es

objeto del proceso.

Hste punto es de gran importancia. No es posible hacer colapsar el razo-

. namiento y reducir la justicia de la decisién a la correccidn del procedimiento

del que ella se deriva. Si asi fuera, nos encontrarfamos de nuevo frente a una

- concepeidn meramente procedural de la justicia, en la que no {endria ningtn
* valor la calidad de la decisién final. El concepto de «decisién justas implica
- -en cambio, como ya se ha dicho a propésito de la aplicacion del principio de
. legalidad a la decisidén judicial, que la decisién sea tomada en cuenta en si
“.inisma, distinguiéndola del procedimiento del que representa el resultado y

225 Cfr., eatre lo m4s reciente, CHIARLONT, 2008: 129; los ensayos recogidos en GUARNERL y ZAN-
NotT, 2006; CoMocLio, 2004; Cappong v VERDE, 2002; asi como los escritos de Bove, 2002: 482;

.- MONTELEONE, 2001: 523; CHIARLONL, 2000: 453,

26 Bn un sentido andlogo, ¢fr. CHIARLONI, 2008: 145,
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vulneradas las garantfas del proceso, o podria haber sido infringida la norma
ustantiva a la que el juez ha hecho referencia. Pero 1a verdad de los hechos sies
ecesaria, tanto en sf misma, porgue una decisién adoptada sobre la base de una
ersion falsa de los hechos no puede considerarse justa, como porgue ~—como
2 se ha dicho— la determinacién verdadera de los hechos constituye a su vez
upa premisa necesaria para 1a aplicaci6n correcta de la ley que regula el caso.

“Pado que parece demostrado que, por un lado, la determinacién de la
verdad de los hechos en el proceso es posible 132y que, por otro lado, esa deter-
. minacién es necesaria, se sigue entonces que un procedimiento satisface las

que —como tambi i i
¢n se ha dicho— ninguna decisién es justa si se funda en

hechos erréneos.

P q
. .

dos recurren a ili
menudo a su habilidad profesional para evitar que ello ocurra

La se, implicacié
gunda‘ mplicacién es que la determinacién de 1a verdad de los he

27 -
M4s ampliamente acerca d
25 Cft. TaRUFFO, 20000 ;4‘ € estos temas, cfr. TARUFFO, 2002¢: 219.

iy
Cfr., mas ampliamente, T
= Vase supra, apartado 4, 0 1 Véase, ademds,

B Andlogamente, cf. CHIARLONT, 2008; 147

infra, capitulo IV, apartado 5.

" exigencias del debido proceso si estd dirigido sistemAticamente a lograr que
e determine la verdad sobre los hechos relevantes para la decision, y que no
‘1as satisface en la medida que esté estructurado de una forma que obstaculice
"o limite el descubrimiento de la verdad, pues en este caso lo que se obstaculiza
-0 se limita es la justicia de la decisién con la que el proceso concluy

8233.

4.5, Verdad e imparcialidad

Que el juez deba ser imparcial constituye una afirmaci6n de la que, con

toda probabilidad, nadie nunca ha dudado: la imparcialidad ha sido desde

sierpre un principio fundamental de cualquier sisterna de administracién de
justicia, y no por casualidad estd enunciado en nUMErosos documentos, como
por ejemplo en el art. 6 nim. 1 dela Convencién Europea de los Derechos del
Hombre. Por consiguiente, la referencia a la imparcialidad del juez, introduci-
da en el art. 111 de la Constitucién italiana con la reforma de 1999 4 parece
una obviedad: aun cuando esa novedad no haya sido por completo irrelevante,
ya que ha servido de pretexto a alguna literatura dedicada, sobre todo, a la
hipétesis de parcialidad que se derivaria del hecho que el mismo juez se haya
ocupado antes de la misma controversia 2. Nadie podria razonablemente pen-
sar, sin embargo, que solamente a partir de 1999 se impuso a los jueces italia-
nos el deber de ser imparciales y que antes de la reforma del art. 111 hubieran
tenido la facultad de no serlo. Con todo, hay algunos aspectos del problema de
la imparcialidad del juez que no son totalmente triviales.

Ante todo, no se debe olvidar que el concepto general de imparcialidad
presenta diversos niveles de complejidad y de variabilidad semdntica, al tra-

2 Al respecto, véase, mds ampiiamente, TaARUFRO, 1992: 50.

21 Pary un andlisis de Jas normas que tienen como efecto limitar o impedir Ja determinacién de Ia
verdad, véase infra, capitulo IV, apartados 2.2, 3y 4.

24 Ep este sentido, cfr., recientemente, CHIARLONI, 2008: 140.

25 Por lo demds, ¢l problema ya habfa sido objeto de elzboracin doctrinal v jurisprudencial
también precedentemente: para referencias cfr. CARPI y TARUFFO, 1984; 158. Entze la doctrina sucesiva
ala reforma del ast. 111, ¢fr., en particular, PROTO Pisanl, 2000; SCARSELLL, 2000: 87; CHIARLONL, 2008:

140.
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tarse de un concepto que estd presente no sélo en el ém})'ito 2(:31‘;:1 proceso vy del
derecho, sino también en el 4mbito de la ética y de la politica™®. Eneel contfa(i(;)
de la imparcialidad «procesal» hay, ademds, un aspecto que se suele descuﬁ » )
pero que resulta de interés en el marco del discurso que se. l}a d‘esano atro
en estas paginas. Este aflora cuando se f:stablt_ace una conexion Ehrect_a entre
imparcialidad y verdad, subrayando la existencia (%s una concepcién epistemo-
16gica de la imparcialidad, que la caracteriza no sélo como una condicién pre-
liminar para alcanzar la verdad, sino incluso como una «parte Integrante y proé
funda de ella» *7. La imparcialidad podria ser, entonces, Uil «criterio de verda
interno al procedimiento de elaboracién de un juicio»: en otras pala‘g;';is, una
condicién necesaria, aunque obviamente no suficiente, de la v_erdad' . Bsta-
blecida esta correlacién en términos generales, y dado que_el juez gjecuta un
procedimiento de elaboracién de un juicio con el fin, en_parucular, de formular
la decisidn sobre los hechos de la causa, se _vuelve‘ewdente que el c}oncepto
de imparcialidad del juez no se agota —a diferencia de lo que cqmunmente
se cree— en las condiciones que la ley prevé para asegurar que el juez no se:i
parcial, regulando las hipotesis de abstenciény de recusacion. Esclaroque e
juez no debe encontrarse en ninguna de esas hiPéteszs, pero Este es’solaIr_xente
un aspecto del problema. La imparcialidad del juez se dirige ac;emas hag:li un
fin determinado, esto es, hacia la bisqueda de la ve_rdad: un juez parcial no
puede alcanzar ese resultado porque se deja inﬂueni:lar, en el proceso y en la
formulacién de la decisién final, por factores extrafios a la deFem}mE;c;;on de
1a verdad, tales como su interés personal en la causa, sus prejuicios 7 o las
relaciones de diversa indole que mantiene con las partes de la causa.

siguiente, el juez es realmente imparcial en tanto busca de foqna
objelzi(:rrai?invet;dad de loé hechos, haciendo de ella el verdadero y exc_luswo
fundamento racional de la decisidn. Adn mésl, desde este punto de vista la
biisqueda de la verdad se vuelve una nota esencial dta la nnpa:’m_ahdad _dgl Juezi
Como dice el art. 10 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, «e

juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en Ia

prueba Ia verdad de los hechos». Esto implica que el juez no debe limitarse

a permanecer en una posicién de ajenidad y de. equidistancia con re'sl?egt(}; a
las partes, y de indiferencia con respecto al ob_]ett? de la controversia: e'ée, :
ademds, dirigir su actuacién hacia la finalidad consistente en la determinacion

de la verdad de los hechos sobre la base de las pruebas.

25 Sobre el tema, véase el amplio andlisis de TrunLLo, 2003,

37 En ¢l 4mbito de la epistemologfa general la relacidn entre imparcialidad y verdad ha sido

destacada por Haack (2007a: 171), segiin quien «the cioser you come to the ideal of imparriality

. . . er
the greater your evidential reach, the fairer your judgment of the worth of evidence, and the better-

ted your inguiry». i .
cmdﬁéﬂ“ eCf?J.,'. TRUJ?LL;): 2003: 14, de donde se han extrafdo las citas textuales.

29 Ge hace referencia aqui al confirmation bias que puede derix.’a.rse dell hecho gue el }utcz ij} f; :
haya acupado precedentemente de las mismas cuestiones, y que ha sido considerado poco anies ;

texto.
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Desde esta perspectiva, la disposicién constitucional que se refiere a la im-
parcialidad del juez en el mismo contexto en que se habla de debido proceso
adquiere un significado bastante menos obvio de Io que podtia parecer prima
Jacie. Si, como se ha dicho poco antes, el debido proceso esta dirigido, estruc-
tural y funcionalmente, hacia la consecucién de decisiones justas, v sila deter-
minacién de la verdad de los hechos es una condicién necesaria de 1a justicia
de la decisi6n, entonces la jmparcialidad del juez puede calificarse también
como una condici6n para la obtencién de un juicio verdadero sobre los hechos
¥, por consiguiente, como un elemento necesario de la correccién del proceso.
Dicho de forma més precisa: la determinacién de los hechos sobre la base de

las pruebas, realizada de forma imparcial representa una condicidn necesaria
de un debido proceso,

Llegados a este punto, cabe preguntarnos si acaso no existe una contradic-
cién entre el fin que se ha atribuido a la imparcialidad del juez v la tesis, bas-
tante difundida, segiin la cual el juez s6lo podria ser imparcial si no dispone de
poderes de instruceion auténomos o bien, en el caso de que la ley le haya con-
- ferido estos poderes, cuando se abstiene en todo caso de ejercerlos *°. Es de-
. cir, cabe dudar de que Ia imparcialidad, entendida como biisqueda objetiva de
la verdad, resulte compatible con la imparcialidad entendida como pasividad
- del juez frente al monopolio de las partes sobre las iniciativas probatorias.

Con todo, el problema es més aparente que real. Por un lado, se podtia
decir que la imparcialidad como bisqueda de la verdad no implica necesaria-
-mente el ejercicio de poderes de instruccidn por parte del juez, pudiendo hacer
referencia a la valoracién objetiva y equilibrada de las pruebas ofrecidas por
las partes: esta idea de imparcialidad seria, por consiguiente, compatible con
“la imagen de un juez pasivo. Pero esta respuesta soio seria satisfactoria si se
~asumiera la premisa de que las partes, a través de sus poderes de iniciativa pro-
-batoria, dirigen el proceso hacia el descubrimiento de 1a verdad. Sin embargo,
‘como se ha indicado anteriormente **!, esa premisa carece de fundamento:
-algunas veces las partes aportan efectivamente todas las pruebas disponibles v,
_entonces, €l juez no tiene ocasién de vtilizar sus poderes probatorios y perma-
-Dece, correctamente, pasivo. Pero también es posible que las partes no dirijan
“sus actuaciones hacia la determinacidn verdadera de los hechos, dado que
‘es evidente que las partes persiguen la victoria y no el descubrimiento de la
.verdad. En este caso, la pasividad del juez terminarfa por jugar un rol con-
traepistémico, pues el juez pasivo dejarfa que el proceso estuviera dominado
‘por sujetos que, en la mayor parte de los casos, son indiferentes (si es que no
-hostiles) con respecto al descubrimiento de la verdad. Por consiguiente, la

27 iM* S trata de un lugar comin bastante difundido es Iz doctrina italiama. Cfr., p. ¢j., LIEBMAN,

1962: 12; Monresano, 1978: 189; Fazzarar, 1972 193. Por lo que respecta a la actitud anéloga

-e’la cultura juridica norteamericana, cfr. Damadka, 1997: 178. Sobre el tema, véase, ademds, infra,
apitulo IV, apartado 3.

¥l Véase supra, apartado 4.2.




MICHELE TARU‘FFOI : )

minados en juicio en funci6n de la conducta de las partes, es decir, mediante
a combinacién entre la alegacion de los hechos por obra de una de la partes
yla oposicidn a ellos por obra de 1a otra parte. De este modo, si un hecho ale-
gado no es (oportunamente) objeto de oposicidn, se considera pacifico, lo que
significa, aproximadamente —al menos segtin la opinién prevaleciente en la
jurisprudencia-—, que aquél no es objeto de prueba y tampoco de decisién?.

c::cuados ¥y su efectivo ejercici
Flevants ebido proceso, en la medida que
aunque accesorios— para la bisqueds

parecen constituir un aspecto relevante de] d

se trata de instrument,
05 1l
de la verdad 2%, e

que 1:1);' 3;1'20 éiceloé“:r)gclo seddemuesq'a en otro lugar 243
ey e qur ” E?eﬁis de.ms!:ruccién pierda de ese modo su impar.
o5, con Ia tntenesn a2 o fle Cz gJereitara sus poderes de forma parcial gst ,
condo of juea oo de fav cer a una u ofra parte, pero no es lo que o:: .

] e forma imparcial, esto es, con el fin «olgjetivo:rcli‘z

adquirir conocimien
tos relevantes v ti L
Nat‘u-ralmente, si Ias pruebas ad Y les para la determinacion de la verdad,

. IO es cierto en absoluto

© Fn el origen de este fendmeno hay principalmente dos Grdenes de facto-
res: uno de cardcter funcional y otro de cardcter ideoldgico.

"Bl factor de cardcter funcional estd determinado por ciertas consideracio-
- nes, con las que, en clerta medida, se puede coincidir, y que pueden definirse
como de ecoromia procesal. En otras palabras, se persigue que el objeto de
1a eventual actividad de instruccién resulte reducido y simplificado en la ma-

Por , «1a Imparciali

Juicio» y «da e:struct‘urziJ al jl?iléfoaf ZEfC;

ot 1O activo _de quien debe —asimismo—- s:er

. » que una actitud activa del juez se traduzc,
mmparcial de la verdad acerca de los hechos )

presupone, por consiguiente, un rol
imparcial. Es posible,

una biisqueda objetiva -

5. (VERDAD NEGOCIADA? 5

Sobre el fondo

que de est
preblema de la posibilidad dee s
tengag por objeto 1a verdad d
esencialmente, a rafz de la con

21 muc) 08 ()tl(ls de la. te dEIIC eCno que debe 5e det
2 Sobre la fancidn eplsté![llCa de los p()dCIe.S de instr 12ceién del uez, véa, infra, ca itulo TV
CCl d Jjoez 5¢ P!
a3 ’

b ,
® Véase infra, capitulo IV, apartado 5.

244
Sabre 1a diferencia entre | iali
s porela ntre imparcialidad y neutralidad,
ale di ersién de este apartado fue publicada antes 'ICfF roro o 2003: 50
0 ¢ Procedura Civile titdlado Accords di e ¢ process o

1ciso tercero, dol Cédige de Procedi

o e opon 1 oo o Proced miento Civil italiano, en 1a medida que v ¢

os hechos alegados por el

yor medida posible al injcio del proceso: un hecho que no ha sido objeto de
oposicion es excluido del thema probandum, y eso implica una reduccién y

. una simplificacién del trabajo del juez, asi como del procedimiento, en lo que
" concierne a la admisién y a la prictica de las pruebas %, Si ninguno de los
" hechos alegados recibiera oposicion, se obtendrian muchos beneficios, porque

1o habria necesidad de probar hecho alguno y la decisién podria limitarse a
los aspectos de derecho de la controversia. No por casualidad la jurisprudencia
10 ha vacilado en crear y aplicar intensamente la categoria del «hecho pacifi-
co», esto es, del hecho con respecto al cual el juez no tiene nada que hacer, ¥
sobre el cual no corre riesgo alguno de decidir de modo erréneo.

Las exigencias que se relacionan con la economia procesal deben ser valo-
radas seriamente, sobre todo en sistemas caracterizados por la ineficiencia de
la justicia civil, como sucede con el italiano, pero es licito dudar que ellas de-
ban considerarse como absolutamente prioritarias y tan imperiosas COmO para
suprimir y anular cualquier otra exigencia o valor procesal. Quien pensara en
el funcionamiento del proceso sélo en términos de eficiencia en la resolucion
de las controversias, podria considerar tentador Tesucitar —en una época new
age— las ordalias medievales, que eran, en efecto, muy répidas y eficaces;
o quizé se podria recurrir al lanzamiento de los dados practicado por el juez
Bridoye, o 2 la random justice de la que ha hablado recientemente un filésofo
inglés 2. Tal vez, sin embargo, la eficiencia del procedimiento y la economia
de las actividades procesales debieran ser compatibilizadas con la realizacién

esos hechos como admitidos. Para una perspectiva comparativa sobre el tema, oft. DaMagKa, 1997:
153, 168.

27 Rn Italia, la alegacitn y la oposicién/falta de oposicion alos hechos han sido objeto de amplios
desarrollos jurisprudenciales y de extensos y riguroses an4lisis doctrinales. Sobre el tema, cfr., en par-
ticular, BUGNCRISTLIANI, 2001; ComooLio, 1987: 274 1976a: 73; CARRATTA, 1995; CracCia CAVALLARL,
1992 y 1093; De CorE, 20042 112; Proto Pisant, 2003.

# Argumentos de este tipo se encuentran desperdigados en la literatura sobre el tema, citada en
1a nota precedente.

1 Cfr. DUXBURY, 1899.
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de otros valores inherentes al proceso y a la administracién de justicia que no
son menos importantes y que, por tanto, no pueden ser sacrificados a priori,
como oclure com la justicia de las decisiones judiciales.

Por otro lado, si se asume la premisa enunciada més arriba, segiin 1a cual
la determinacién de la verdad de los hechos constituye una condicién necesa-
ria de la justicia de la decisidn, se sigue que toda excepcién o limitacién que
afecte esa determinacién comporta inevitablemente —aun cuando esto suceda
por razones dignas de alguna consideracién— un déficit en el de§cubrimie.nt0
de la verdad y, por consiguiente, un déficit equivalente en la legalidad y la jus-
ticia de la decisién. En realidad, si suponemos que A, B, Cy D son los hechos
relevantes alegados, pero C y D se consideran pacificos porque no han sido
objeto de oposicién, ¥ por ende se establecen con pruebas s6lo los hechos A y
B, la consecuencia es que termina con bastar una verdad incompleta: nada se
determina, de hecho, acerca de la verdad o falsedad de los enunciados relati-
vos a los hechos Cy D.

El factor de cardceter ideoldgico, que subyace evidentemente a la concep-
cién negocial de la verdad procesal, deriva de la bien conocida y ya recoxjdada
concepcion del proceso civil seglin la cual éste seria sélo una «cosa privada
de las partes», con la consecuencia de que en el proceso debiera suceder to!do
1o que las partes quieren y nada més o nada distinto de lo que Ia:s partes quie-
ren®*, Esta ideologfa estd muy difundida y tiene numerosas implicaciones que
no pueden ser consideradas aqui ni siquiera sumariamente, aunque han sido
discutidas desde hace tiempo por una amplia y variada literatura®' . S parece
necesario, en cambio, poner en evidencia lo que dicha ideologia implica res-
pecto de la identificaci6én de los hechos que deben ser probados.

Se trata, en sintesis, de una concepcidn negocial segiin la cual correspon-
deria exclusivamente a las partes, a través de la alegacién y 1a oposicién o la
falta de oposicién a los hechos, el poder de establecer qué debe o no debe ser
probado *?, y también €] poder de determinar qué se debe o no se debe tener
por verdadero a efectos de la decisidn.

La idea de que las partes puedan estipular un acuerdo con respecto a los
hechos que forman parte del thema probandum tiene, con respecto a la ver-
dad de los hechos que no han sido objeto de oposicién, algunz}s consecuen-
cias que la jurisprudencia mayoritaria acoge, tales como la imposibilidad
para el juez de admitir pruebas presentadas por las partes o de d1sp(_mer Qe
oficio la prictica de pruebas, respecto del hecho no negado, o la exigencia

0 Al respecto, véase supra, apartado 4.2, : . ) o
B Cfr. Tarurro, 2006b: 452; BUONCRISTIANT, 2001: 16, también para ulteriores referencias bi-
bliograficas. Sobre el tema, véase también supra, apartado 4.2. .
l ggiﬁ Sobre el problema de la inclusién o no de la determinacign del thema probandur en el conteni-
de del principio dispositivo existen variaciones en las opiniones de Iz doctrina. Al respecto, cfi., también
para analiticas referencias bibliogréficas, Fasrany, 2008: 124, 132, 141, 147, 158, 179, 232, 242.
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de que tenga por verdadero ese hecho sin realizar con respecto a €l ninguna
valoracién®®. En ciertos casos se trata de consecuencias paraddjicas, como
ocurre, por ejemplo, cuando se llega a decir aue el juez no debiera tomar en
cuenta ninguna prueba respecto del hecho «pacificos y, por consiguiente,
tampoco las que demuestren su falsedad, ni aun en el caso que su falsedad re-
sulte demostrada por una prucba vinculante (como, por ejemplo, una escrity-
ra piblica). En otros casos se trata de consecuencias POCO perspicuas, como
ocurre cuando se sostiene que las partes podrian determinar negociadamente
la verdad de un hecho sélo cuando la controversia se refiera a derechos dis-
ponibles, mientras que el negocio en cuestién estarfa excluido cuando se
tratara de derechos no dispenibles, con la consecuencia de que 36lo en esta
segunda hipétesis el juez debiera determinar 1a verdad de los hechos 2, De
este modo se introduce una bifurcacién dificilmente justificable, conforme a
la cual el proceso estard o no dirigido a determinar la verdad de los hechos
segin si la controversia versa sobre derechos no dispomibles, en cuyo caso la
verdad debiera ser determinada, o sobre derechos disponibles, caso en el que
la verdad de los hechos podria ser determinada sélo si las partes lo acuerdan
asi, esto es, sélo en el caso de que el demandado exprese la voluntad «Nego-

cial» de no concordar con el actor sobre la «verdad» de Jos hechos que éste
ha alegado.

La concepcion negocial de la determinacién de los hechos es discutible
por varias razones %, la mds importante de las cuales es que parece fundarse
e un equivoco con respecto a la naturaleza y a la funcién de la alegacién de
los hechos y de la oposicién o falta de oposicion a los mismos. Por otra parte,
muchos dudan, con razén, de que se pueda hablar, en nuestro proceso civil,
de un «principio de alegacién» o de una «carga de alegacidn» . Es oportuno
aclarar, por consiguiente, a qué se hace referencia cuando se habla de la natu-
raleza y de los efectos de estas conductas de las pattes.

Ante todo, es necesario precisar que la alegacién de un hecho consiste en
la formulacién de un enunciado descriptivo de ese hecho, realizada por una
parte en uno de sus actos. Este enunciado se caracteriza POr expresar una pre-
tension de verdad, pues la parte que alega el hecho lo afirma como verdadero.
Esto corresponde con las condiciones conversacionales de GRICE, segtin el
cual serfa incorrecto afirmar un hecho ¥, contextualmente, negar su verdad 27,

3 Cfr., en particular, Cass. 5.U. 23 de enero de 2002, nim. 761, en Foro Ttafiano, 2002: T, 2030
§5., con comentario de CEa (2002) y en Corriere Giuridico, 2003: 1335 s8., con comentario de FABIANT
(2003). Sobre la jurisprudencia referida al tema Véase, ademds, la resefia de DEL CorE, 2004: 125; para
wlteriores referencias bibliograficas, cfr. Carer y TARUFFO, 1984: 553, 1192.

2% Cfr. 1a jurisprudencia citada en la nota precedente y BUONCRISTIANT, 2001: 19 ss.

%5 Para diversas criticas a esta concepeidn, cfr., en particular, Dg ANGELIS, 2005: 317; Ciaccia

-CAVALLARY, 1993: 6; CARRATTA, 1995 264.

2% Sobre el tema, cfr., recientemente, también para ulteriores referencias, FABLANT, 2008: 242,
7 Cft. GRICE, 1989: 27 ss.
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Con todo, esto no implica que ese hecho sea verdadero: el enunciado que o
describe puede ser verdadero o falso, pero el estatus epistémico del enunciado
que es objeto de alegacién sigue siendo el de incertidumbre. Esta incertidum-

bre s6lo podrd ser resuelta por el juez en la decisién final sobre la base del
resultado de las pruebas.

En segundo lugar, debe considerarse que Ia alegacién de un hecho no tie-
ne por si misma ningin efecto dispositivo o normativo: solamente cuando la
parte lo reconduce a un supuesto de hecho legal y le atribuye una calificacién
Juridica, el hecho alegado se vuelve «constitutivos de una situacién juridica e
mtegra, por ejemplo, la causa petendi de 1a demanda 2%, Un hecho que es ale-
gado, pero al que no se da alguna calificacién Juridica, carece de eficacia cons-
titutiva, como ocurre cuando se alegan hechos secundarios, los que justamente
por su naturaleza no «constituyen» ninguna situacién Juridica*?, Esto equiva-
le a decir que si el hecho alegado es considerado en su propia formulacién, es
decir, en un momento I6gicamente (y tal vez discursiva ¥ cronoldgicamente)

diferente de aquel en que es reconducido a un supuesto de hecho legal, ese he- -

cho no tendré ningtin efecto juridico: la enunciacidn de ese hecho representa,
simplemente, la formulacién de la premisa de un efecto juridico que podr4 (o
no podréd) hacerse derivar de ella, en el caso que esa formulacién sea confir-
mada como verdadera por las pruebas. Esta consideracién lleva a descartar 1a
aceptabilidad de una opinién bastante difundida, segiin la cual la alegacién de
los hechos se encontrarfa intimamente conectada con el principio dispositivo,
¥ serfa incluso un instrumento dirigido a ta realizacién de ese principio, dado
que las partes —al alegar los hechos— determinarian de ese modo el objeto
de sus pretensiones y, por consiguiente, vincularfan al juez a decidir sélo so-
bre aquello que ha sido alegado . Esta tesis se funda en la confusién de dos
fenémenos que, en cambio, es itil distinguir *!: por un lado, la alegacién en
sentido estricto, que consiste solamente en 1a formulacién de enunciados acer-
ca de Ja existencia de determinados hechos (al realizar una alegaci6n, afirmo
que «el hecho H ha ocurrido de tal v tal modo en el momento My en el lugar
L») y, por otro lado, su calificacién Jjuridica en el contexto de la formulacidn
de la demanda (al formular la demanda califico «el hecho H como ilicito en el
sentido del art. 2.043 del Cédigo Civil italiano ¥, por consiguiente, pido...»).
Sl principio dispositivo ciertamente debe ser referido a la formulacién de 1a
Iemanda, esto es, a los efectos juridicos que se pretende hacer derivar de los

** Correctamente se dice que la alegacibn de un hecho ests funcionalmente relacionada con la
dentificaci6n de la causa petends (cfr,, p- &j., COMOGLIO, 1987: 274), 1o que presupone que a alegacién
© sea eficaz por sf misma para determinar directamente el fundamento de la demanda.

* En particular sobre Ia alegacién de los hechos secundarios, ¢fr. BUONCRISTIANT, 2001: 105,

0 Sobze esta opinién, ¢fr., también para ultedores referencias, Farlanz, 2008: 147, 230, 242;
FUONCRISTIANT, 20011 11, 31; ComogLIo, 1987: 277; 1976: 73,75.

*! En un sentido diferente, cfy, BuoncrisTiant, 2001: 42, quien no realiza esta distincidn,

dera més bien que la alegacién de los hechos es una declaracidn de voluntad que equivale a la
cién de la demanda.

¥ con-
Propo-
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. i i ula-
" hechos que se alegan, pero no puede ser referido 2216}}31 pura y simple form
cién de los enunciados que describen esos hechos .

En realidad, 1a alegacién no es sino un acto lingiifstico a traves del cual

| i ierto modo. Se trata, por tanto,
" upa parte afirma que un hecho ha ocurrido de ciert

en la terminologfa de SEARLE, de un acto con funcién ilocucionaria meramen-

' te asertiva, en la medida que su autor afirma algo®. Desde ¢l punto de vista

epistémico, lo que se afirma es un enunciado hipotético: puede ser, 9&1 zlno >
mo verdad,ero o falso, pero en el momento de ser expresado y mientra
2

" formule la decisién final, no es ni verdadero ni falso.

51. Oposicién y falta de oposicién a los hechos alegados

Habiendo aclarado ya un aspecto relevante del acto en acilue consmtgég :152
idencia algunos asp

i6 hos, se trata ahora de poner en evi ur

B o oo e i f de 1a alegaci6n, y que puede
i6 o reciproca de la aleg ,
la actuacién que puede definirse com e D oro.
isti ici hechos alegados, como en la i
nsistir tanto en la oposicién a los : fa 0

gﬁ:ién a los mismos. La oposicidn se puede definir como lg negacion explicita
de la verdad de un enunciado que ha sido objeto de alegacion.

Vale la pena subrayar que esta definici6n se refiere al:l'a oposmfgeczrsrtg
na parte,
16 ici la verdad de los hechos alegados. Por u
pegacion explicita de o e
igni i e el demandado tome posicl
significa que se requiere qu ) itn de forma o
] actor, tanto mas cuanao como
sa sobre el hecho alegado por e L O B A atiane
inci del Cédigo de Procedimiento
arts. 167 y 416, inciso tercero, d : o
i es textuales diversas, siendo g
disponen ~—aungue con formulacion ales on, Haroce
i i 2%4__ que la oposicion debe ser especifica.
rads rigurosa que la primera q ; ORI
i jci debe ser especifica no puede P
obvio que una oposicién que : e o o D e
ia asimi 1a negacién explicita de la verda g
sumo podria asimilarse a g lic D e e
i6 hecho ?%, ya que tambicn _
la declaracidn de no conocer ese ' : abicn on Sste 880 oo
16 ici e deja en la incertidumbre .
trata de una declaracidn explicita qu e Ja exisienth
i e se pueda hablar de oposi P :
del hecho. Es dudoso, en cambio, qu d: posicion implieie
i derivaria de 1a alegacion, por parte : X
B o d de hechos diferentes de
i i or el actor, o de
un hecho incompatible con el alegado p  de hechos diferentes <o
i ién de una prueba contraria relativa a \
aquél, o bien de 1a aportaci G aalacristencs
tuaciones que €1 si
e ese hecho 2%, Se trata, en verdad, de ac
glican tomas de posicién precisas respecto de los hechos alegados, de las que

2 A favor de que la alegacion de los hechos, asi como también la .ogigi:iﬁn a ellos, no tiene nada
ue ver cor el principie dispositivo, cfr., en particular, CARRATL‘R,i 3335 .23 i ‘65
q 135 Al respecto, cft., en particular, SEARLE, 1999: 140,. 148; 80: 23, 29, 65. senciales, CAxet ¥
264 Sobreplas d;)S m,)rmas, cft,, también para referencias doctrinales y jurisprudel 3
TARUFFC, 1984: 513, 1191, ¥, ade;t;ﬁf, %AR7R6ATTA, 1995: 284,
285 to0, FrUS, 1991: 72, 76. ) ‘ .
266 g::;; :]lgrszgiir?dencia jursprudencial en este sentido, cft. CarP1y TARUFFO, 1984: 1193
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no se puede deducir con certeza la negacidn especifica de los enunciados que
describen esos hechos.

La oposicion consiste, entonces, a su vez, enun acto lingiifstico cuyo autor
afirma que el enunciado que ha sido alegado por la otra parte no es verdadero.
El objeto de este acto linglifstico, es decir, el enunciado en que se afirma algo
a propdsito de un hecho, no cambia: se trata del mismo enunciado que ha sido
objeto de la alegacion y que se refiere a un hecho principal o secundario de la
causa. Lo que cambia es la funcion ilocucionaria del nuevo acto lingifstico, ya
que su objetivo es el de aseverar que ese enunciado es falso.

La falta de oposicién se puede definir entonces como la ausencia de ne-
gacién explicita de la verdad de un enunciado que ha sido objeto de alega-
ci6n. Ella no consiste en un acto lingtifstico en sentido estricto, sino en un
mero comportamiento Omisivo: la parte que no s€ opone al enunciado alega-
do, de hecho, no dice nada. Al respecto, €s dtil precisar que el silencio de la
parte que podria oponerse al hecho alegado es suficiente para que se tenga
por establecida la faita de oposicién. Contrariamente a lo que a menudo se
supone ¥, no parece que el silencio sobre un hecho alegado sea equivalente
a 1a falta de oposicién sélo cuando la parte contradiga otros hechos alegados,
dado que también se configura Ia falta de oposicién cuando €l demandado
no se opone a ninguno de los hechos alegados por el actor. Tampoco cabe
afirmar que exista una falta de oposicién tdcita cuando el demandado plantea
defensas incompatibles con la negacion del hecho en cuestién 2. En verdad,
la falta de oposicidn es siempre tacita, al consistir en un comportamiento

omisivo, esto es ——como ya se ha dicho—, en la falta de negacién explicita’
de 1a verdad del epunciado que ha sido objeto de alegaci6n. Si el demanda-
do mantiene silencio respecto de un hecho alegado, eso significa que no 58
alegados no &5
relevante respecto a la oposicion o falta de oposicién a aguel hecho. Por otra
parte, si el demandado admitiera explicitamente la verdad de un enunciado
objeto de alegacion, no nos encontrariamos frente a un caso de falta de opo-
sicién sino que se trataria del fenémeno, diferente, de la admision del hecho
alegado 2, que equivale en realidad a una alegacién del mismo hecho por
parte, también, del demandado 7. En consecuencia, se debe asumir que el
enunciado que ha sido objeto de admision explicita, es decir, de una nueva:.
del que fue originalmente alegado por la
tesis incierta sobre el hecho

opone a él: 1o que diga o no diga respecio de otros hechos

alegacion, tiene el mismo estatus
otra parte, y gue se trata, por tanto, de una hipé

en cuestion.

%7 Cft., p. ej., DEL CORE, 2004: 119; CEa, 2003: 2018; FaBlaM, 2008: 1343; Craccia CAVALLAR

1993; 43, y la jurisprudencia citada por estos auiores.
%8 Ep este sentido, oft. ComocLio, 1976a: 85: DeL CoRrE, 2004: 119; CARRATTA, 1995: 200. :

1% Qobre e] tema, cff., en particular, CARRATTA, 1995 125, 490; Ciaccrs CAVALLARY, 1993: 52
M Cfr, CARRATTA, 1993: 126 :
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Vel_dadcms F;I?; tanverdatde.arg. En segundo lugar, si el enunciado alegado es
_ . € oposicion no lo transforma e; dad
.. es. En tercer lugar, si el enunci dore, Ta opesioitn oo 10
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! Yéase supra, apartado 1.

"2 Sobre las diver: i i
LSty sas concepciones consensualistas de 1a verdad, cfr., p. ej., GoLDMAN, 1999: 69:

I Cfr. GOLDMAN, 1999; 12. F i i
, :12.En i ti ié
T Nease supre abanads sentido decididamente critico, off. también LyNCH, 2004: 46,
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que s6lo el cambio en el acuerdo entre los sujetos interesados habria deter-
m.mado la falsedad de esta teorfa v, por consiguiente, la transformacién de la
Tierra en un cuerpo celeste de forma aproximadamente esférica.

Volviendo a la alegacion y a la oposicion o falta de oposicién, cabe notar
gue, sobre la base de las definiciones indicadas precedentemente, segin las
cuales se de_be atender a la naturaleza de esas actividades como act(;s lirtl,gi.il’sti—
cos, parece indtil y superfluo imaginar que las partes estipulen, a través de esas
actuaciones, un acuerdo negocial que tendria por objeto la verdad de los hechos
alegados. Esto supondria considerar a la alegacién del autor como una especie
de propuesta o de oferta contractual, como si al alegar un hecho éste dijera al
demandado «te propongo un acuerdo sobre la verdad del hecho que alegos
Por ofra parte, _la oposicién equivaldria a una especie de rechazo de esa Oferta'l
O propuesta, mientras que la falta de oposici6n serfa una especie de aceptacién
tdcita de ella*”. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia?® llega a decir que
<fe1 hecho no contestado no requiere prueba porque las partes ha; dispuesto de
él, obligando al juez a tenerlo en cuenta sin ninguna necesidad de que se con-
venza de su existencig» (la cursiva es mia). Con todo, parece evidente, sobre la
base de las consideraciones desarrolladas precedentemente, que estz; opinién
se funda en un tosco equivoco y que no toma en cuenta la efectiva naturaleza
ni los efectos de los actos de alegacién y de oposicién o falta de oposicién a
los_ hechos alegados. En particular, parece peregrina la idea de que las partes
«dispongan» del hecho que ha sido alegado, como si fuera posible «disponer»
de ‘la verdad de los hechos a través de un negocio tan eficaz como para obligar
al Juez a tener por verdadero ese hecho sin siquiera «convencerse de su exis-
tenc;a». Se trata, como es fAcil constatar, de una construccién imaginaria, que
o tiene nada que ver con la realidad de lo que las partes hacen cuando alé;an
se oponen 0 no se oponen a un enunciado de hecho. Esa construccién puede:
exphcarge recurriendo a la ideologia del proceso que la considera como unza
«cosa privada de las partes», a 1a que se ha hecho referencia més arriba, pero en
el contexto del proceso no se justifica y no responde a ninguna particizl;ar exi-

gencia. Merece caer, por consiguiente, bajo la navaja de OCKHAM, para quien
como se sabe, entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem. PR

5.2. Efectos de Ia falta de oposicién

?opre la base de las consideraciones que anteceden, la duda formulada
en el titulo de este apartado debe resolverse en sentido negativo: dado que la

25 A favor de que Ia falta d fci ivi
CUIMEEA o 1939: ek e oposicidn ne es una actividad de paturale
Cfr., en particular, el leading case representado por Cass. 8.U. 23 de enero de 2002, ndm. 761

ya citada, En el mismo sentido, fr. tambi juari i i
T o im0 seiid ot bién la jurisprudencia sucesiva, sobre 1a cual véanse referencias

24 negocial, cft., en parti-
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verdad de los enunciados relativos a los hechos de la causa depende del modo
en que se desarrollaron los acontecimientos respectivos en el mundo real, y no
es un objeto susceptible de negociacién o de acuerdo entre las partes, entonces
la falta de oposicién no transforma en verdadero lo que es falso ni tampoco
yuelve verdadero lo que es ya verdadero de por si.

Sin embargo, no por eso la aproximacién recordada precedentemente, que
pretende derivar de la falta de oposicién a los hechos algunos beneficios prac-
ticos, en términos de simplificacién y eficiencia del proceso, se vuelve ilegiti-
ma: por el contrario, se trata de una finalidad que, en cierta medida, se puede
valorar positivamente. Vale la pena, més bien, precisar cémo operaria ese tipo
de mecanismo, con el fin de establecer también siy bajo qué condiciones seria
aceptable.

Al respecto, se debe destacar, ante todo, que la teorfa del hecho «pacifico»
se funda en una especie de als ob que recuerda al pensamiento de VAMHINGER:
no se sabe, en efecto, si el enunciado sobre el hecho «pacifico», alegado y no
negado, es verdadero o falso. Con todo, se admite —o se pretende— que el juez
achie como i ese enunciado fuera verdadero, es decir, como si el hecho supues-
to y afirmado en la alegacién hubiera ocurrido verdaderamente en el mundo de
los acontecimientos reales. Como ya se ha dicho, la falta de oposicién no deter-
mina la verdad del enunciado alegado: el estatus de este enunciado se mantiene
epistémicamente incierto, pues la falta de oposicién no agrega ninguna infor-
macién que permita considerar justificada la afirmacién de su veracidad.

Por otro lado, no es posible extraer inferencias de este’ tipo de la pura y
simple conducta omisiva de la parte que 1o s¢ opone a los hechos: aungue
segfin la sabidurfa popular «quien calla otorga», no se dice, sin embargo, que
el silencio demuestre la verdad de aguello sobre lo que se calla. En realidad,
las razones por las que la contraparte no se 0pone a un hecho alegado pueden
ser muy diversas, pero ninguna de ellas parece capaz de determinar la verdad
del enunciado que describe ese hecho. Por el contrario, el demandado podria
evitar negar un epunciado relativo a un hecho que sabe no verdadero con el
fin de ocultar la verdad, colaborando asi con el actor en la infraccién de laley.
Tampoco se puede excluir, por otra parte, la posibilidad de que el demandade
no se oponga a un enunciado de hecho que en realidad es falso, porque crea,
erréneamente, que es verdadero. Por tanto, parece evidente que de la falta de
oposicién no se pueden extraer elementos de juicio (ni tampoco «argumentos
probatorios») **7 sobre la verdad del enunciado en cuestién ni, adn menos,

® N. de T* La expresi6n italiana argomenti di prova designa a las inferencias que se extraen de

la conducta de las partes en el procese. Véase, al respecto la nota del traductor a la versidn casteilana
de TARUFFO, 1992 (Madrid: Trotta, 2002, p. 19). Se ha preferido traducirla agui como «argumentos
probatorios», en lugar de seguir 1a férmula utilizada por Jordi FERRER de «inferencias probatorias», por
dos razones. Bn primer lgar porque en los dltimos afios se ha extendido el uso de esta 1iltima expresion
{Nota 277 en pdging siguiente}
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sobre 1a voluntad, de la parte que no se ha opuesto, de concluir un acuerdo
acerca de dicha verdad.

En una situacién de este tipo, afirmar que el enunciado de hecho que no ha
sido objeto de oposicién debe ser tenido por verdadero para los efectos de la
decisidn, implica un alto riesgo de error. Fundar la decision en un enunciado
de hecho formulado en un momento del proceso en el que nada se sabe sobre
su verdad o falsedad, pues no se han aportado atin elementos de prueba a su
respecto, implica el riesgo de asumir como verdadero un epunciado que sea,
por el contrario, falso. Este riesgo es cuantificable exactamente en un 50 por
100, dado que existe una posibilidad sobre dos de que la decisién fundada en
ese enunciado sea errénea. Esta proporcién identifica en términos de riesgo la
medida del déficit de justicia que se presenta al decidir una controversia sobre
1a base de un enunciado sobre cuya verdad o falsedad nada se sabe: el riesgo
es que de cada dos decisiones una resulte injusta por fundarse en un enunciado

falso.

Se plantea, entonces, €l problema de establecer si los beneficios précti-
cos que se obtienen, en términos de simplificacion del proceso, al excluir el
hecho que 1o ha sido objeto de oposicién del thema probandum, son capaces
de compensar los costos en términos de justicia de 1a decision que se siguen
de la asuncién como verdadero de un enunciado que tiene el 50 por 100 de

probabilidades de ser falso.

Una soluci6n gue tomara en cuenta exclusivamente la justicia de la de-
cisién llevaria a negar toda relevancia procesal a la falta de oposicion a las
alegaciones de hecho y a requerir que los enunciados respectivos sean demos-
trados como verdaderos o falsos sobre la base de las pruebas, como ocurre con
los enunciados de hecho que han sido objeto de oposicién. Sin embargo, esta
soluci6n podrfa ser criticada argumentando que desconoce las exigencias dela
economia procesal y que impide cualquier simplificaci6n de la determinacién
de los hechos. Este argumento no carece de toda relevancia, e induce a consi-
derar la existencia de una solucién razonable, que reduzca al menos en cierta

medida los riesgos més graves de error en la decision, abriendo, al mismo

tiempo, el camino a alguna simplificacién significativa del procedimiento.

Esta solucién se puede identificar si se reflexiona sobre la circunstancia de

que al alegar una parte un hecho, afirmando la verdad del enunciado respecti-

vo, ella asume, en realidad, la carga de demostrar en juicio, con pruebas, gue

para designar de modo general a las inferencias sobre la prueba ¥, en segundo lugar, porque el Propio |
TARUEFO ufiliza, en la versién original de este libro, la expresitn «inferenze probatorie» en €se Mismo

sentido general.
7 Pagece, por tanto, ¢
1a cual la falta de oposicién serfa una conducta capaz de proporcionar al juez «argumentos probatorios

sobre 1a verdad del hecho que no ha sido objeto de cpusicidn (cfr., también para referencias en est
sentido, CARRATTA, 1999: 175, 204; Ciaccia CAVALLARI, 1993: 39; FaBLANi, 2008: 1347).

carente de fundamento la concepcién difundida er la jurisprudencia segdd =
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ese enunciado es verdadero, porque el hecho en cuestién ocurrié efectivamente
en el mundo real. En otras palabras: el efecto principal dela alegacién consiste
€N que esa parte asume la carga de la prueba respecto del hecho alegado: onus
proba;:th incumbit ei qui dicit recita el brocardo y, por tanto, quien alega un
enunqup de hecho asume la carga de demostrar su verdad 273’. Paralelan?ente

la oposmr.én a la verdad de un enunciado tiene el efecto —por decirlo asi—’
de consolidar sobre la parte que ha alegado el hecho la carga de demostrar
que vFrQaderamente ocurrié: la oposicién confirma (nétese: no crea) el estatus
epistémico de incertidumbre del enunciado que ha sido objeto de 1a alegacidn

y —como ya se ha dicho— esa incertidumbre s6lo se podréd resolver con 1:';
determinaci6n del hecho en cuesti6n a través de las pruebas.

. En este terreno se puede hallar una solucién razonable al problema prac-
tico que fue formulado precedentemente. s posible, en efecto, admitir que
la falta de oposici6én a un hecho atenta o elimina, respecto de’ la parte gue
lo ha alegado, la carga de demostrar su existencia, dado que el demandado
con su conducta, no ha desafiado al actor a proporcionar esa demosu'aciénj
Por consiguiente, se puede admitir que en virtud de la falta de oposicién se
produce una especie de relevatio ab onere probandi en favor de quien ha ale-
gad(? el hecho que se ha vuelto «pacifico»: dado que con respecto a ese hecho
no tiene lugar la dialéctica contradictoria de las partes, el procedimiento se
puede simplificar en el sentido de considerar innecesaria la prueba del hecho
no negado ™.

" Sin embargo, es importante notar que esto no tiene implcaciones respecto
- de ‘la verdad o no verdad del enunciado que se refiere al hecho que no ha sido
: pbjetq de oposicién: su estatus sigue siendo incierto, pero se admite que esa
- mccrﬂ@umbre se vuclva irrelevante, en el momento de la decisién, en virmd
- de la circunstancia de no haber sido objeto de controversia entre las partes,
- pues }a contraparte no ha puesto a la parte que realizé la alegacién en la si:
. Wacién de tener que demostrar el fundamento de sus propias aserciones. Por
Otra parte, es claro que de este modo no se elimina el riesgo de error del que se
hablaba m4s arriba: si no subsiste la carga de probar la verdad del hecho ale-
gado y, por consiguiente, este hecho permanece sin demostracién, entonces
el enunciado correlativo sigue siendo incierto y persiste la posibilizlad de qué
una de l_as dos decisiones posibles se funde en un enunciado factico falso. Es
necesario establecer, entonces, si una consecuencia de este tipo resulta jus.tiﬁ-
cada en virtud de la inercia de la parte que habria podido oponerse al hecho y .
10 1o ha hecho. En sentido positivo se podria tal vez decir que esa misma parte

¥ No se trata, en realidad, s6lo de una re; i i inci
i Se trata, , zla de técnica procesal, sino de un principi
Gue t:;;le Eaphcac:én en todos los campos del saber; cfr. Gaskins, 1992: 2. princigio fundamental
o n un sentdo andlogo, cfr. CARRATTA, 1999: 282, quien subraya j

1 s R , 1 282, ya justamente que una co
provacar una relevatio ab onere probandi a favor de la contraparte, ¥ otraJcosa distinga es vinculsaart;i
Juez a tener por verdadero el hecho que no ha side objeto de oposicitn.
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ervir de base a la decisi6n, cuando el juez

rédo verdadero y, por consiguiente, s dad del enunciado que lo describe =,

&s la que asume —con su conducta— el Itesgo de ser derrotada por efecto de baya madurado tn juicio sobre la ver

una decision fundada en un enunciado falso 2. Poy otra parte, dado que la ley
admite, en el art. 2.698 del Cédigo Civil italiano, que las partes pacten ung
modificacién o una inversién de Ias respectivas cargas probatorias, se pued;

admitir también que, a través de su conducta, una parte provoque una relevatio':
ab onere probandi en beneficio de 1a otra parte 28,

falta de oposicion a la alegacion de un

“Todo esto equivale a decir que la ante, ni para las partes ni para el juez:

. P incuk . -
. iene en si ningiin efecto vin : sitnacién en la
.hgciﬂél;;l cfl:::1 un negocio estipulado entre lasd?a%es az?sjiz 32; e 1o decisién
o cién .
: : erdad como condl -
que subsiste ¢l valor ¢ 16I‘r;\rininrai zar 1a posibilidad de que se adopte una deci

es necesario s relevantes.
L 1? q1‘1lr‘13a determinaci6n efectiva de la verdad de los hecho
5ién sin

Esto no implica, sin embargo, que se sigan todas las consecuencias que la -
Jurisprudencia suele derivar de la faita de oposicién a un hecho alegado, v que.
maximizan la gravedad y la frecuencia del peligro de error que implica fundar
una decisién en la verdad no demostrada de un enunciado de hecho. Se trata,
entonces, de prever, en todo caso, la posibilidad de que se determine directa-
mente la verdad o la falsedad del enunciado alegado —y que no ha sido objeto
de oposicién— cada vez que eso sea posible y oportuno. Asi, por un lado, es
necesario permitir a las partes oponerse a las alegaciones rivales en cualquier
momento del proceso 2, provocando Ja 1mposicioén de la carga de la prueba
sobre la parte que ha alegado 1os hechos, sin estar sujetas a preclusion alguna.
En el caso de que esto ocurra, es necesario, ademds, que quede siempre a salvo
el derecho de 1a parte que ha alegado el hecho que ha sido subsiguientemente
negado, a presentar y hacer que $€ asuman las pruebas de las que dispone,
relativas a ese hecho. Por otro lado, no se puede excluir la préctica de las

pruebas admisibles y relevantes sobre 1a verdad o la falsedad del hecho que no
ha sido objeto de oposicién, si las partes las han propuesto o si ef juez las ha
dispuesto de oficic. En todo caso, el hecho no negado debe ser efectivamente
objeto de decisién, en el sentido de que el juez puede siempre extraer elemen-
tos de juicio sobre su verdad o falsedad de cualquier fuente de informacién
que le sea proporcionada en el curso del broceso. Por otra parte, el juez podra
desconocer su existencia cuando, por ejemplo, le parezea inverosfmil que sea
verdadero o esté en contradiccién con otros hechos que han sido probados. En
resumen, el hecho que no ha sido objeto de oposicién s6lo podré ser conside-

* El demandado tiene fibertad para elegir la estrategia defensiva que prefiera (as{ CARRATTA,

1999: 275} y, por consiguiente, tiene libertad para aswmir el riesgo al que se hace referencia en el
texto.

™! s Gtil recordar que la norma admite los acuerdos relativos a las cargas probatorias solamente

si la causa recae sobre derechos disponibles. Por tanto, sélo bajo esta hipétesis se puede admitir que,

en caso de falta de oposicién, la relevatio se produzea, mientras que si la causa recae sobye derechos
indisponibles, la carga originaria de a prueba que incumbe al actor no se ve afectada, Debiera resultar
claro, con todo, que de esta forma no se acepta en absoluto 1a teoria negocial de la falta de oposicién.
%2 En sentido contratio se marifiesta 1a jurisprudencia mds reciente, que —a diferencia de lo
que ocurria en el pasado— excluye la posibiiidad de oposiciones «tardfas»: cfr. referencias en Carer y
TarUero, 1984: 1192, La doctrina tiende, en cambio, a propésito del art. 167 del Cédigo de Procedi-
miento Civil italiano, hacia una interpretacion relativeamente mds eldstica, en la medida que admite que
la opesicién pueda tener lugar tambign después de la primera defensa del demnandado, al menos hasta
la udienza di trarrazione, pravista por el art, 183 (véanse referencias en CArP! y TARURFO, 1984: 513).
Tras la reciente reforma de esta norma, se puede admitir fécilmente gue la oposicién pueda tener lugar
también en las memorias depositadas fitera de audiencia en el plazo concedido por el juez de acaerdo a
lo dispuesto en el inciso quinto del mismo articulo. ;

i , 1099: 266,
283 Bp sentido andlogo, cfi., en particular, CARRATTA



. CAPITULO IV
LA DIMENSION EPISTEMICA DEL PROCESO

1. EPISTEMOLOGIA E IDEOLOGIA

La aceptacidn de la tesis segiin la cual existen razones vilidas para consi-
derar que en el proceso es posible determinar la verdad de Ios hechos en que
se basa una controversia y que, incluso, es necesario que el proceso se dirija
hacia el descubrimiento de la verdad !, produce varias consecuencias. Una de
€sas consecuencias es que nos podemos preguntar si, y eventualmente en qué
medida, se puede interpretar el proceso como un instrumento epistemoldgica-
mente valido y racional, esto es, si, en si mismo, el proceso es un instrumento
.0 un método eficaz para el descubrimiento y Ia determinacién de la verdad
de los hechos en los que se funda la decisién. En efecto, parece sensato dis-
tutir acerca de una funcidn epistémica del proceso, considerandolo como un
-conjunto estructurado de actividades encaminadas a obtener conocimientos
-verdaderos sobre los hechos relevantes para la solucién de 1a controversia. En
este sentido, el proceso podria estar comprendido entre los procedimientos
-truth-acquiring de los que habla WILLIAMS 2, o bien podria ser considerado,
siguiendo a GOLDMAN, como un procedimiento veritistic®. El interes por la di-
-mensién epistemolégica del derecho, y del proceso en particular, suscita cada
vez mayor adhesién. Por una parte, destacados epistemologos como Larry
LAupaN, Alvin GOLDMAN y Susan HAACK se han ocupado de esa dimensidn,
-profundizando en los temas de Ia verdad y el error en las decisiones judzcia-

! Para Ja demostracién de estz tesis, véase supra, capitulo I, apartado 4.
¢ Cfr. WiLLIaMs, 2002: 127.
* Cfr. GoLbMAN, 1999: 272.



156
MICHELE TARUFFQ

4 . . . ,oye .
ﬁs. Por otljg lado, en el dmbito juridico existen iniciativas importantes en el
" dmp Isegg 0, como ‘ocurre con la coleccién de libros sobre Epistemologin
uaicial editada por Giulio UBErTIS S, Asimismo, uno de los mayores estudio-

sos ingleses del law of evidence destaca con claridad que la epistemologfa re-
gia re-

E;ide;;algila df]:3 }as diIrcllenIsiones fundamentales para una aproximacién actua-
proolemas de Ja prueba®, y también en Ia Ij i
: los prot 5 a literatura norteamericana
zpusten mdxc.acmnes claras en el mismo sentido?, Est4 emergiendo, por tanto
. R R ¥ >
11:2 perscllaec(:itwa _metodologma muy mteresante, que concentra el anglisis en lo
gn puede:1 eﬁpuse como la dimensién epistémica del proceso, o bien como
o ;mo be ogell);stemologlco» del conocimiento de los hechos sobre la base de
TUEDas °. Por ofra parte, los métodos en s
' eneral, los métod i
de evaluaci6n epistémi i , rvilidos e
ca con ¢l fin de comprobar si ili
167 son o no son véalidos par
e i€ :
1 descubrimiento de la verdad®: tambign el proceso, si es entendido comg un

método para la determinacién de 1
_ a verdad de los hechos
objeto de evaluacién epistémica. prede sef por tanto

Con todo, existen algunas di .
minarmente. £ dificultades que deben ser consideradas preli-

dad l{:;nl';l ;r;i lado, e necesario tener presente que el descubrimiento de la ver-
fogesun ] g ee:;illglal dTI Jpr'ocego ¥ una condicién necesaria de Ia justicia de la
A es el unico fin que el proceso persigue 1! i

Ia fomein s peisigue *. En consecuencia
ca que el proceso puede cumpli i ,

o1 I es muy importante
no es 1a inica. El proceso es, en reali ién, ; ean

. » en realidad, también un «lugars i
: en que se aplican
normas, se realizan valores, se ase i e .

_ R guran garantias, se reconocen derech

tutelan intereses, se efectian i ic tan problomas
\ elecciones econdmicas, se

. : , 8& enfrentan probl
iute. _ ( problemas
x lig};:; gedasignqn recursos, se determ_ ina el destino de las personas, se tutela
b e los lpdmduos, $¢ manifiesta la autoridad del Estado y se re-
sue ten controversias por m;d;o de decisiones deseablemente Jjustas. Segiin se
djf@};ei?epe_fjspelctl\:as gule privilegian una u otra de estas funciones, se asumen

$ 1deologias del proceso. Lo mismo ’
; : . ocurre con respecto a la adopci
de metodologias analit i f toraacne
I 1cas particulares: quien compart i
( tod ] : e la tesis cultural

imperialista segin la cual el analisi Smi cos o

et S18 econémico de los fenémenos jurfds
el inico método sensato i o notividades

» ¥ mira al proceso como un conjunt ivi
‘ : 0 de actividades
il.uafia; sol‘?smente por finalidades econémicas y por criterios dirigidos a la
aximizacion del bienestar o de Ia utilidad individual, tender4 a considerar

4 Cfr, en particul i i
20080: 01 50’7]3: 14a,r, el reciente libro de Launan, 2006; GoLbMaN, 1999; 279; Hanack, 2004: 43;

En esa coleccidn, véase, recient
Cl, Bowme o véase emente, AMORETTI y MARSGNET, 2007.
Cir., en particular, ALLEN ¥ LEITER, 2001: 1492,

Al respecro, efr., en particular, Gasc ELLAN, :
Clr. GoLowa, 1986: 21, o AN, 1999: 550,

¥ Vease supra, capitulo I, apartado 4 y TARUFFQ, 2002¢: 219,

" Cfr. DamMasxa, 1997: 175, qui
» A . : , quien extrae 1z co i i i
pimos pueden ne resultar adecuados en el cOntexto 3:?;%2:;3 e duelos métodos epistémicamente

W om oa o ow
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que en el proceso no ocurre nada salvo elecciones guiadas econdmicamente,
sobre la base de una ideoclogia para la que el proceso no es sino —precisa-

" mente— un lugar en el que se realizan elecciones dominadas por el interés

individual %,

Estas elecciones ideoldgicas condicionan no sélo las aproximaciones de

los estudiosos, sino también la estructura del proceso y su funcionamiento. Las
elecciones ideolégicas influyen en las orientaciones de los legisladores que se
ocupan del proceso, y que introducen normas diferentes segtin cudl sea la ideo-
logia que de vez en vez adoptan, y también en las orientaciones de la doctrina y
de 1a jurisprudencia, que proporcionan interpretaciones y aplicaciones diversas
de las normas procesales segin la ideologfa del proceso en que se inspiran.
Entre estas ideologias y Io que se ha definido como la dimensidn epistémica del
proceso surgen, inevitablemente, tensiones, contradicciones y conflictos. No
parece, en efecto, aceptable la tesis recientemente propuesta con insistencia por
Alex STEIN, segiin la cual en el law of evidence la relacién entre epistemologia
e ideologia (lo que STEI llama political morality) serfa de complementariedad,
en el sentido de que la political morality ocuparia el espacio que la epistemo-
logia deja libre 1. Fuera de la circunstancia que la tesis de STEIN se basa en una
concepcién fuertemente restrictiva del law of evidence, que excluye del mismo
todas las normas relativas a las pruebas que pretendan realizar valores ajenos
al proceso 4, 1a experiencia concreta de muchos ordenamientos -—y no sélo de
los de common law a los que STEIN limita su andlisis— demuestra lo contrario.
Dejando de lado las convenciones definitorias discutibles, como las que STEIN
utiliza, es claro que en todos los ordenamientos procesales existen normas que
influyen en la regulacién de las pruebas, haciendo prevalecer razones no epis-
témicas o contraepistémicas, dictadas por elecciones ideoldgicas en sentido
amplio, sobre reglas y métodos que serian epistemolégicamente validos, al ser
funcionales 2 1a determinacién de 1a verdad %, EI problema es, entonces, el de
definir c6mo se resuelve el conflicto entre reglas epistémicas y reglas proba-
torias contraepistémicas, esto es, definir cudndo la exigencia de determinar la
verdad puede dejarse de lado en nombre de la tutela de valores no epistémicos
que entran en conflicto con esa exigencia ',

Si se considera, por ejemplo, que la funcién del proceso se agota en la
celebracidn de un ritual dirigido a legitimar la solucién de una controversia en

12 Para un ejernplo de andlisis econdmice del proceso, cfr. Boxg, 2003.

12 Enp este sentido, cfr. STEN, 2005: 11, 39, 48 v passim.

I Cfr, STEM, 2005; 25. De esta forma el argumento de STER se vuelve circular: si se excluyen del
law of evidence 1as normas que afectan a la regulacion de las pruebas porque pretenden realizar valores
que se contrapenen 4 los epistémicos, entonces resulta autométicamente verdadero que las elecciones
de political merality ocupan el espacio que dejan libre los criterios epistémicos, y no conciernen al law
of evidence.

15 Al respecto, véase, en particular, Damagis, 2003: 117; CavalLoNE, 2008a: 948.

15 Sobre el conflicto entre valores epistémicos ¥ no epistémicos, ofr. ampliamente Laupan, 2006:

3,213,




138 MICHELE TARUFFQ

un contexto social y cultural especifico, eso implica un nitido desprecio o una
completa ahulacién de la dimensién epistémica del proceso, particularmente
si en el contexto en cuestién la determinacion de la verdad de los hechos no
estd dotada de algiin valor 7. Andlogamente, si se considera que la funcién
del proceso se agota en el desarrollo de una competicion procedimentalmente
correcta entre individuos privados, la bisqueda de la verdad resulta extrafia y
no significativa respecto de la dindmica de la libre contradiccién entre las par-
tes 1%, Asimismo, si se considera que el fin del proceso es exclusivamente el de
poner fin de cualguier modo ala coniroversia, sin que sea relevante la calidad
de la decisién que concluye el procedimiento, la bisqueda de la verdad parece
irrelevante, o, incluso, contraproducente *°.

Si la tensién se resuelve a favor de una de esas ideologias del proceso, la
consecuencia obvia es que la funcidén epistémica del proceso queda postergada
o anulada; en el mejor de los casos, resultarfa limitada y modelada de diversas
formas en funcidn de lo que se considere oportuno desde la perspectiva de la
ideologfa que se adopta®.

En cierto sentido, no hay nada extrafio en eso. También la investigacién

cientifica, que puede ser considerada como el modelo ideal de actividad epis-

témica, puede sufrir limitaciones derivadas de la necesidad de realizar valores
a los que se atribuya prevalencia, como los que se refieren a la dignidad ¢ a
la libertad del hombre o a la tutela de la vida?l. La cuestién no consiste, en-
tonces, en excluir en absoluto cualquier Iimite o reserva a la biisqueda de la
verdad en el 4mbito del proceso. Se trata, méds bien, de evaluar qué Hmites y
reservas estan justificadas y cudles, en cambio, —ademads de resultar episte-
moldgicamente contraindicadas— carecen también de una justificacién ideo-
16gica aceptable.

Por otra parte, se debe considerar no s6lo que existe una amplia variedad
de sistemas judiciales y de modelos procesales %, sino también que son varias
las ideclogias que han influido e influyen todavia en la regulacién normati-
va y las modalidades de funcicnamiento concreto de los diversos sistemas
probatorios. Se podria decir que cada ordenamiento procesal constituye un
contexto particular, con sus reglas, sus mecanismos y sus valores, de modo

T Véase supra, capitule I, apartado 4.1.

18 Cfr. Damadka, 1997: 175.

1> Sobre estas concepciones del proceso, véase, mds ampliamente, supre, capitulo III, aparta-
do 4.2.

0 Fn este sentido, cfr., p. &j., HAACK, 2004: 49, quien reconoce que el sistema adversarial nortea-
mericano es epistemolGgicamente criticable, pero termina por aceptarlo como un métode préctico para

resolver controversias. Anélogamente, cfr. Damadka, 1997: 150.
3 Cfr. LyncH, 2004 45,

“ La existencia de esta diversidad, de la que en seguida se dardn varios gjemplos, fije un limite -
muy fuerte a la validez de tesis que —ecomo la de STEIN, a la que se hizo referencia precedentemente— -

se construyen a priori sobre la base de un solo sistema de normas relativas a las pruebas.
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que ¢l andlisis debiera situarse en cada sisterna particular y conformarse a &l
para, a lo sumo, verificar su coherencia interna. De este modo se adoptarfa una:
persp:activa radicalmente relativista, en virtud de la cual cada sistema procesal
tendria su prppia historia y se justificaria de forma autorreferencial . En con-
secuencia, ningin ordenamiento podria ser calificado como mejor o peor que
cua}qmer otro ordenamiento. Y, luego, si uno o més sistemas procesales pa-
recieran epistémicamente inadecuados o ineficaces 0, incluso, si la bisqueda
fie la verdad no estuviera comprendida entre sus fines, eso serfa por completo
n:rek.zvante. Cada ordenamiento procesal encontraria en si mismo, y sélo en
§1 18mO, su propia justificacién. Si ademsds prevaleciera, como ocurre en el
caso de los Estados Unidos, una ideologia del exceptionalism®, segtin la cual
cada particular ordenamiento procesal (en este caso, el noxteamerizano) seria
exceptional y, por consiguiente, no comparable con ningtin otro ordenamien-
to, ol qvaluable en sentido positivo o negativo de acuerdo con algdn criterio
de juicio, eso bastarfa para cetrar el paso a toda perspectiva comparatista y, en
particular, a cualquier consideracién critica. ’

Como ocurre con las versiones radicales del multiculturalismo =, esta for-
ma de rela}tivismo procesal impide, por un lado, cualquier comparacién entre
@versos lsmtemas de justicia y produce, por otro lado, consecuencias paradé-
Jicas. Ast, por ejemplo, de aquél se seguiria la imposibilidad de juzgar si un
sistema probatorio fundado en las ordalias es peor que un sistema fundado
en pruebas racionales *, o bien la imposibilidad de preferir un procedimiento
répido y eficiente sobre un procedimiento lento y complicado. En particular,
- se volveria imposible expresar una preferencia por un proceso dirigido hacia
- el descubrimiento de la verdad, frente a un proceso que fuera ineficiente para

determinar los hechos relevantes para la decisién. Contrariamente, sin embar-
- g0, es claro que el an4lisis comparado, combinado con el andlisis histérico,
- N0 es sé}o completamente legitimo sino también muy fructifero en el terreno
del cotejo y de la evaluacién de los diversos sistemas procesales desde la pers-
. pectiva de la forma en que cumplen sus funciones. Y, sobre todo, el analisis
- epistemoldgico es el que permite comparar diversos sistemnas probatorios des-

3 de el punto de vista de su mayor ¢ menor eficiencia para la determinacién de
la verdad 77,

# En este sentide, véase, p. ¢f., CAVALLONE, 2008a: 949,

# A Pproposito del American Exceptionalism, con respecto a los métodos de resolucidn de las

controversias, cfr., en particular, CHASE, 2005: 47, 54, 87, 103: 2002: 277, Marcus, 2005: 709,

i 00625 Entre la extensa literatura sobre el tema, cfr., en especial, los ensayos recogidos en GaLi,

S * Al respecto, véase supra, capitulo I, apartado 2. Sobre 1a ausencia de diferencias entre los dos
sistermnas, véase, en cambio, CAVALLONE, 2008a: 950, 973.

: 7 Cfr. GASCON ABELLAN, 1999: 550,
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2. LA SELECCION DE LAS PRUEBAS

En todo procedimiento de cardcter epistémico tiene importancia decisiva
el método, es decir, el conjunto de las formas a través de las que se selec-
cionan, controlan v utilizan las informaciones que sirven para demostrar l_a
verdad de las conclusiones. En ¢l 4mbito del proceso, esto equivale a consi-
derar, sobre todo, las reglas sobre la formaci6n de la prueba y su valorgcién,
esto es, el «derecho de las pruebas» y la equivalente nocién angloamericana
de law of evidence ®. Estas nociones se utilizan aqui en un senFido general
y comprensivo, para designar todas las normas, de coalquier origen 'y r}at;l—
raleza, que directa o indirectamente se ocupen del fenémeno probatorio *.
También el término «prueba» se utiliza aqui en un sentido amplio, que com-
prende cualquier tipo de dato cognoscitivo, de proccdir_niento o de medio que
produzca informaciones utilizables para la determinacién de la verdad de los

hechos .

Esto permite dejar de lado desde un comienzo un problema que alglu'nas
veces ha preocupado a la doctrina, esto es, si en el proceso es posible utilizar
s6lo las pruebas «tipicas» o «nominadas», es decir, las previstas y reguladas
expresamente por la ley, o también las pruebas «atipicas» o «innominadas»,
asf llamadas porque la ley no las prevé. En el proceso civil, la doctrina domi-
nante y la jurisprudencia resuelven el problema afirmando 1a admisibilidad de
las pruebas atfpicas, aunque con algunas limitaciones **. Una tendencia andlo-
ga se ha ido afianzando también en el proceso administrativo 32, mientras que
en el proceso penal el problema fue resuelto explicitamente por el art. 189, que
admite la utilizacién de pruebas atipicas siempre y cuando sean idéneas «para
agegurar ]a determinacién de los hechos», y bajo la condicién de que no afec-
ten la libertad moral de la persona . La tesis segiin la cual serfan admisibles
solamente las pruebas expresamente reguladas por la ley es criticable desde

# Las normas sobre las pruebas son, en efecto, un objeto natural de estidio desde una perspectiva
epistemolégica, pues conciernen al procedimiento a través del cual se determinan los hechos en €l pro-
ceso, Cfr. ALLEN y LEITER, 2001: 1498,

* No parece convincente, y no es acogida aqui, la definicién restrictiva del law of evidence pre-
puesta recientemente por STEIN {2003: 25), segin la cual éste no abarcaria las normas que se ocupan
indirectamente de las pruebas, con el fin de realizar valores extraprocesales. Esta concepci6n ests en
centradiceidn con todos los manuales angloamericanos de evidence, que consideran también esa clase
de normas, e implica no tomar en cuenta normas que, sin embargo, se ocupan de las pruebas, previendo
habitualmente la exclusién de algunas de ellas, ¥ que afectan, por tante, el mode en que pueden ser
determinados 1os hechos en juicio.

*® Para un examen mds analftico de Jas tipologfas probatorias, ¥ para un uso m4s preciso y riguro-
so de la terminologia respectiva, ¢ft. TARUFFO, 1992: 425,

' Sobre el tema, véase, por todos, y para adicionales referencias bibliogréficas, Rrcer, 1999: esp.
227 y 459. En sentido critico, véase, entre lo m#s reciente, CAVALLONE, 2008a: 958,

* Cfr. D’ ANGELG, 2008.

o % Sobre el art. 189 del Cédigo de Procedimiento Penal italiano, cft. las referencias doctrinales y
jurisprudenciales que hacen CoNso y Grev, 2005: 531. Cir., ademds, Riccr, 1999: 74 ss., 524 ss.
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varios puntos de vista®, y no por casualidad es rechazada por la jurispruden-
cia, que utiliza regularmente pruebas atipicas . Fuera de otras dificnltades,
esta tesis tendria también el considerable inconveniente de cerrar el paso al
proceso a numerosas pruebas que el progreso cientifico y tecnol6gico pone a
disposici6n de las partes *, haciendo posible una determinacién mds completa
y fiable de la verdad, hasta que el legislador —tarde o temprano— se dé cuenta
de que es necesario preverlos a través de normas expresas. De este modo, por
ejemplo, el test de ADN seguiria sin ser utilizable como prueba, sélo porque el
legistador no ha dispuesto su admisibilidad a través de una norma especifica.

La exclusién de las pruebas atipicas es, en todo caso, inaceptable espe-
cialmente desde el punto de vista epistémico *: ningin historiador o ningtin
cientifico rechazaria considerar algiin dato cognoscitivo o alguna informacion
1itil sélo porque no existe una regla expresa que le permita especificamente
hacer uso de ellos.

2.1, El principic de refevancia

Un principio epistémico mdés bien obvio indica que si se trata de deter-
minar la verdad de un enunciado, es necesario que se puedan utilizar todas
Ias informaciones itiles para alcanzar ese objetive *. En realidad, es evidente
que cualquier decisién que pretenda determinar la verdad debe ser eviden-
ce responsive: esto es, debe fundarse en las pruebas disponibles **. Se trata
de una aplicacidn del total evidence principle, segin el cual la racionalidad
de un convencimiento debe fundarse ~—precisamente— sobre todos los datos

* En particular no parece convincente la opinién recientemente sostenida por CARRATTA, {2003
52), segin la cval la admision de las pruebas atipicas violaria el principio de reserva de ley introducido
en 1999 al art. 111, inciso primero, de la Constitucidén italiana. Segiin CARRATTA, la referencia de la
rorma a! debido proceso «regulado por la ley» excluiriz la discrecionalidad del legisiador al regalar
las modalidades del método de instruccitn (2003: 53), e impedirfa al juez utilizar pruebas no previstas
por Ia ley. Se puede concordar en gue el juez del procedimiento ordinario no es libre para utilizar otros
métedos de instruccidn, pere no hay razén para derivar de esta reserva de ley la consecuencia de que
el juez carecerfa de poderes discrecionales en materia de pruebas. En particular, la idea de que el juez
1o podria utilizar pruebas atipicas porque no estdn previstas por la ley parece dictada por una suerte
de horror vacui, en virmd dei cual sélo lo que estd expresamente regulado puede existir en e} proceso.
Por el contrario, como se verd mds adelante, 1a forma apropiada de plantear el problema se basa en el
principic de que todo Lo que es relevante pueds ser utilizado como prueba, con la tinica exclusién de las
pruebas que Ia ley deciara inadmisibles. Se debe recordar, por otra parte, que el criterio de la relevancia
estd previsto por {a ley procesal y que, por consiguiente, su aplicacién coherente no puede violar ningu-
na reserva de ley. Er un sentido andlogo, cfr. también D’ AncsLo, 2008: 224,

3% Parauna critica de la situacién de confusién que caracteriza el problema de las pruebas atipicas,
véase, recientemente, CAVALLONE, 2008a: 958.

% Sobre la utilizacién probateria de los conocimientos cientificos, véase infra, capitulo V, apar-
tade 3.3.

7 Andlogamente, cfr. GASCON ABELLAN, 1999: 129,

¥ Cfr. ibid.: 128 ss.

* Cfr. GoLoman, 1986: 283.
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cognoscitivos existentes #, o del criterio anélogo de'comprehengzzifg r?di?

completeness, en virtud del cual las pru.ebas que Jus‘uﬁ_can una, 1a nacion 0
ben ser commpletas *!, Es claro que si existen informaciones :lt:l es qe 1o ba
sido incorporadas, de las que, por tanto, nO $¢ sabe x}ad-a s x:io cllu gr pdrian
coniribuir a la determinacién de la verdad, 1?1 descubgrmento e 21 v id s
volveria mas dificil, incierto y quizés impos1ble..Un s1gmﬁcac1;3 an pg(;l ene
el truth-in-evidence-principle del que habla Alvin GOLDMA}\I , segln el ou

la disponibilidad de un amplio conjunto df: gmqbas es, en ten.nntos dgeenmem;
un mejor indicador de la verdad de una blpOteSls que un conjunto 5 ang)eme s
mis limitado. Por otra parte, si el objetivo que se persigue es sO aments
resolucién de los conflictos, como OCUITe er}}el ambito de e]lggnas 11 edete ﬁm ;
del proceso **, existird una menor preocupacion por la exactiiu den a i
nacién de los hechos, que «se manifiesta sobre todo en forma de una

indiferencia con respecto a la plenitud del material probatorio presentado al

: 44

juez» *. N . .
En sentido opuesto al principio epistemolégico de ple:mtud4 ;ie las I;:icge

maciones no vale invocar, como hace, por ejempilo, Alex_STEIN , TaZ0 oo e

caricter econémico, en virtud de las cuales podria haber mformgcmne}; Lo

que no debieran ser incorporadas si su costo no resultara conveniente. ks C1

to que, en la préctica puede ocurrir que existan razones econdmicas que Im-
E) T

pidan que se aporte una informacién 1til, pero esto se traduce, slemMpre, €0 11111; _
limite al descubrimiento de la verdad. En todo caso, vale la pena prec1§ar gsta _
¢] andlisis que aqui se desarrolla, en Ia medida en que asume un Punto de vi

epistémico, no tomara en cuenta _.galvo alguna referencia ocasmnail—— lo; 1:1;
pectos econémicos del fenémeno probaiorio, sobre la base de laregla seg

cual todos los valores que de un modo o de otro _puede.n estar en cc')nﬂdlsctOE ;31; :
1a bisqueda de la verdad resultan ajenos a la dimensién epistermea = :

las razones que justifican la fakta de atencidén a los no muy DWMErosos andlisis

scondmicos del problema de las pruebas, se puede mencionar el que ellos han-

. 47 fs)
tenido por objeto solamente el law of evidence norteamericano ™, y que 1o,

han producido resultados {itiles en un plano general.‘ Pero, s(l)bre ;osctir%;gsdi:;
sefialar que esos andlisis han utilizado con frecuencia mode 0s al decuadt;s an
alejados de la realidad que llegan a Tesulte.\r descppﬂvaxgecrllte ina uados
se han basado en cuantificaciones hipotéticas ¢ inapropiadas, y no -

© Ofr, GoLDMAN, 1086: 204, En un sentido andloge, cfr. también LAUDAN, 2006: 121.
MO, HAack, 2004: 46, 56; 1995: 87

2 Cfr. GOLDMAN, 1986: 144, 293

% Véase supra, capitulo I11, apartado 4.2.

4 Ep este sentido, DaMASKa, 1997 165.

5 Cfr, STEIN, 2005: 1, 5,8, ¥ passim.

% (Ofr, GOLDMAN, 1986: 284.

47 Cfr., en particular, €l estudio que se presen

POSN?HR,E{IE’CQ:S-O ds evidente s e de POSNER {1999: 1487), quien pretende comparar un «modelo ingu

adversariab
sitorial» en el que s6lo el juez selecciona las praebas y faltan las partes, con ui «wmodelo ab

ta como el mds importante ¥ exhaustivo, esto

. de pruebas que de todos modos no habrian resul
- nacién de los hechos y,

* seleccitn de las informa
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siderado la incidencia de las reglas sociales, de las tendencias culturales y de

los valores epistémicos, tanto en la formulacién de las normas relativas a las
pruebas, como en su aplicacién,

En el contexto del proceso, las reglas epistémicas antes mencionadas tie-
nen como claro equivalente al principio de relevancia, segin el cual todas las
pmebas'potencialmente dtiles para la determinacion de los hechos debieran
ser admitidas en juicio. Se debe observar, al respecto, que la relevancia de la
prueba no es una cuestién de grado: una prueba, o es relevante o no 1o es %,

Tradicionalmente se asigna a este

principio una funcién de economia pro-
cesal (frustra probatur quod probatu .

al (frustra atum non relevat), en la medida que su apli-
cac1on evitara el desarrollo de actividades procesales inditiles. En este sentido

la referex}cia a la economia es sensata por al menos dos razones: porque se
trata aqui de economia procesal, y no simplemente de reduccién de costos ¥,
sobre todo, porque el principio en cuestidn implica Ia eliminacién prelilnixaa:li

] tado dtiles para la determi-
por consiguiente, no impone ninguna limitacién a la
clones que sirven para determinar la verdad 5!,

Esta justificacién sensu lato econdmica vale con respecto a lo que se po-

’:. dria definir como funcidn exclusiva del principio de relevancia, en virtud de

lq cual éste determina Ia exclusién de las pruebas no relevantes, tal como Io
- dispone expresamente, por ejemplo, 1a Regla 402 de las Federal Rules of Evi-

-..d.ence e.stafiopmdenses 2, Existe, en cambio, una Justificacién no econdmica,
S0 epistémica, para la fimcidn inclusiva del principio de relevancia®®, en

virtud de la cual ninguna prueba potencialmente ttil debiera ser excluida, y
odas las pruebas potencialmente vt

ac1on se mtuye facilmente: la exclusién de informaciones dtiles viciaria ab

~origine cualquier procedimiento epistémico, mientras que Ia dnica forma de

maximizar la fiabilidad de los resultados de esa clase de procedimiento con-

- Siste en el uso adecuado de todos los conocimientos disponibles. Con respecto

al principio inclusive de relevancia, es necesario destacar que una limitacién o

Una reserva importante al mismo se puede derivar de la estructura del Proceso:

pues en el proceso adversarial 1a prevalencia del control de las partes implica

eS¢ cenira exc]_u'sivamcme en el jurade. Ninguno de los dos modelos corres
odo que su andlisis resulta por completo inxtil,

+% Para estas crfticas, cfr., en particular, SHAPRA, 1998: 160 i
= 1as , efr., \ , : 1607. En sentido claramente critico res-
ecto de los andlisis econdmicos del sistema probatori i

i Pprobatorio, cfr. también ALLEN v LEITE :
+ Cit, p. ej., ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004 99, Y LETER, 2001 131,
o En general sobre el concepto de relevancia
lteriores referencias bibliogrdficas, FERRER BELTRAN
970;2001\4061,10, 1980: 198; 1976a: 124.
=t Sobre esta norma, cfr. GramaM, 2003: 105 55.; SALTZBURG, MARTIN y CAPRA, 2002: 402-2,

¥ Soh P : Aty L . R
i obre la funeién inclusiva del principio de relevancia, véase, mds ampliamente, TARUFFO, 1992;

ponde a la realidad, de

¥ su funcién, cfr., recientemente, también para
, 2007 68. VEase, ademds, TARUFFO, 1992: 337
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s rcoas e g spue < Kl o ave e o P e
.m?sﬁoaﬁzgltz ,a n%rgspgzcrlgggg :':11 guno supefﬂua t(r) arggugggx;;: Z;)g;r a:(;?:;%:;cig;
:ii;lg)aﬁ?ezd;ai:re({?:Iéilg:frﬁ:;gu?fa%;:mfiﬁcién ’de los hechos y, por consi-

iente, no debiera ser excluida.

- Parecen en cambio discutibles otros criterios sensu liiato Ecogo;r;;c;i iq};;g
. imi i n de
ili con el fin de Timitar la aplicacio
‘algunas veces son utilizados . P
i j i el fin de excluir la apo
‘inclusivo de relevancia, esto €s, con xcluir pas
;g:.te sin embargo, serian ttiles para la detemz%?on de—é los he;técr)ls;d]il :n 0
nds i N e ,
s i nte el de la Regla 403, reci
més interesante es precisame onada, en
8 i ' rueba relevante no
; dmite que el juez excluya una p
D orea o i ié ideration of undue delay y de waste
lative, sino también by const - . © was
R o B, ontosis, i i der ampliamente discrecional ™,
“of 1 f tribuye al juez un po _ :
-of time. En sintesis, se af > ¢ e I aiontos
j i siqui a valoracidon comparativa en ite
no sujeto ni siquiera a an para . A
tcar{ i encficios que elia p
i la prictica de una prueba y 1os :
e e inacidn de 1 luir pruebas relevantes
“en térmi a verdad, para excluir p
en términos de determinacion ae pars et ot
fini ciencia del proceso. Dep )
se refieren tinicamente a la e
D tanto, 610 1 i j e no se excluyan por estas razo-
de la prudencia del juez qu el o
D s pe isi 1 descubrimiento de Ia verdad®,
i cisivas para el desc ¢
es pruebas potencialmente de _ raac >
Iz:unél)ue sigue siendo valida la observacién de que, en tqdo casc:‘,jiascxara ion
" de pruebaas relevantes implica un déficit en los conocumientos Uties p
61
determinacién verdadera de los hechos®.

una menor preocupacion por la plenitud de las informaciones que sirven p_af_
la determinacién de los hechos 5. §

Naturalmente, el concepto de utilidad no es entendido aqul en un sentid
trivialmente econdmico: una informacién es epistémicamente 1itil no cuand
compensa con beneficios proporcionados los costos necesarios para su iden,
tificaci6n y su aportacién *%, sino cuando parece capaz de proporcionar cono:
cimientos relativos, directa o indirectamente, a los hechos del caso. Fn virtue
de consideraciones de este tipo, el principio de relevancia estd presente, como
criterio fundamental de seleccién de todas las pruebas admisibles, en todos lo
ordenamientos procesales y también en la Regla 401 de las Federal Rules of
Evidence norteamericanas, que lo formula precisamente cuando dispone que’
es relevante la prueba que tiene «any tendency to make the existence of any.
Jact that is of consequence to the determination of the action more probable -
or less probable that it would be withour the evidences 5. '

Desde una perspectiva epistémica, hay s6lo una atenuacién «econémicas
del principio de relevancia eptendido en su significado inclusivo que parece
razonable. Se trata de la exclusién de una prueba que en s misma es relevan-
te, cuando resulta evidente que ella es superflua por ser redundante, esto es,
cuando en el caso de ser asumida no haria otra cosa que producir elementos
adicionales de confirmacién de conclusiones ya alcanzadas v adecnadamente
justificadas a través de otras pruebas. La prueba superflua es inttil porque no
agrega nada nuevo a 1o que ya se conoce, de modo que las actividades necesa-
rias para su aportacién no serfan oportunas. Este criterio puede ser aplicado,
por ejemplo, para interpretar correctamente el art. 209 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil italiano, en virtud del cual el juez puede excluir la préctica
de pruebas ya admitidas cuando la considere superflua sobre la base de las
pruebas ya incorporadas . El mismo criterio es utilizado por 1a Regla 403 de
las Federal Rules of Evidence norteamericanas, que confiere al juez el poder
de excluir pruebas que resulten puramente cumulative 8. Con todo, el criterio
en cuestion debe ser interpretado de forma epistémicamente correcta: es claro,
en efecto, que una prueba que se refiera al mismo hecho que ha sido objeto de

22. La exclusién de pruebas relevantes

. N . o con
En un procedimiento epistémico ideal, €l pnnmp;o de rglevagg:biz?a; c;)er
i i 5 informacione:
ili te para determinar que 1 ne: :
toda probabilidad suficien & mfo e
i i er adquiridas con el fin de maximi
excluidas v cuales debieran s . e I ere. on
imni nzar conclusiones verdaderas. Far ,
de ese procedimiento para alca : _ fo, en
efecto pque ninguna regla adicional podtia ser necesaria en un sistema
k

. o
driven®. en el que, mas bien, «every rule that leads 1o the exclusion of rel
» . 63
vant evidence is epistemically suspect»™.
* En este sentido, ofr. DAMASKA, 1097; 174 ss.

% En este sentido, véase, en cambio, STEWN, 2005: 2 v 8. Lo que ST8N no aclara, sin embargo,
es como puedan resultar conmensurables entidades esencialmente diferentes como el costo econbmico
de una informacién y su valor cognoscitivo. Se prede tratar, a lo sumo, de un criterie préctico bastante
genérico, pero subsiste de todas formas el hecho de que la consideracién del costo econdmico debiera
compararse no con el valor cognoscitivo de cada informaci6n, que no se conoce mientras no haya sido
adquirida, sino, eventualmente, con el déficit de conocimiento que su exclusién supondria.

* Entre la amplia Jiteratura sobre el tema, cfr., en especial, GRaHAM, 2003; 87 ss.; ROTHSTED,
RAEDER ¥ CRUMP, 1986: 58; SALTZBURG, MARTIN v CaPra, 2002: 401-404.

¥ Cfr,, en este sentido, TARUFFO, 1992 347, 1970: 71 ss.; ComocLIc, 1980: 20
ciones menos rigurosas su

Tarurro, 1984: 650.
% Al respecto, cfr., en particular, SALTZBURG, MARTIN y CaPRa, 2002: 403-436,

. i . 4
% Sobre el uso de esta discrecionatidad y, en pazticular, sobre el abuszeO%); c'z’zzgge_z;on al que puede
i cfr. la amplia casnfstica citada en SALTZBURG, MARTIN ¥ CAPRA, y 40 c;der scbiera ser
dar "é%a-réeuﬁn GraMaM (2003: 107), al tratarse de un exrraordmgry ran]ze ya: r:e qug o estamado a
e i bajo la condici6n de que la p !
Iy, sélo 2 requerimiento de parte ¥ °!
usadgas f:n’zﬁz posibilidad de demostras que existen buenas razones para 1o eztzcéggl " 55),cuando dice
proe 61 Enceste marco, y con respecto ala Regla 403{,1a1tg1una ra;?x:i t:szi ETCEOH; e_ﬁ‘icie-ncy més o
L ’ i irigide hacia objetiv - )

e ees norteamt?ngznsoége:: I;jaur—fl:%c accptablc,Jen cambio, cuando sostiene que la cost-

- alquier regulacidn de las pruebas.

que

il da de la verdad. Late I e A

ij‘?;ii‘::; es v debe ser un criterio general imprescindible en cu
62 Cfr. Laupan, 2006: 121. .

& Cfr. ibid.: 19. Andlogamente, cfr. GOLDMAN, 1986: 202.

0 ss. Para concep-
rgidas en la doctrina y en la jurisprudencia, véanse referencias en CARPL Y
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de cardcter epistémico son significativos tambi€n en el
contexto del proceso. Existe, de hecho, una tradicién que se remonta a Jeremy
BENTHAM, seglin quien «evidence is the basis of justice: to exclude evidence

is to exclude justice» *. BENTHAM criticaba dsperamente la complicacién ¥ el

formalismo del law of evidence inglés de su tiempo, constituido por un con-
e reglas que se diriglan principal-

junto complicado y escasamente racional d
mente a excluir pruebas relevantes. Segiin BENTHAM, €1l cambio, la regulacion
juridica de las pruebas podria reducirse ventajosamente al principio seglin el
cual cualquier prueba relevante debe por lo mismo considerarse admisible ©.
De este modo BENTHAM anticipaba el principio epistémico de plenitud del co-
nocimiento al que se ha hecho -eferencia mds arriba. Su pensamiento también
ha sido criticado con el argumento de que aun si se admitieran todos los datos
de conocimiento, €50 BO garantizaria el descubrimiento de la verdad . Esto
es probablemente cierto, pero también es cierto que excluir 1a posibilidad de
utilizar pruebas relevanies es und forma segura de excluir la posibilidad de

descubrirla.

Estos principios

No obstante el claro fundamento epistémico de estos principios, NUMETO-

sos ordenamientos procesales, tanto en el pasado como actualmente, no 10s
han aplicado de forma rigurosa, y han adoptado en cambio regulaciones ju-
ridicas de las pruebas que con frecuencia son complicadas y s¢ articulan en
numerosas disposiciones normativas 67 No es posible desarrollar aqui un and-
lisis adecuado de estos sistemas normAtivos, entre olras razones porque proé-
sentan grandes diferencias de un ordenamiento a otro. Con todo, es oportuno
considerar algiin ejemplo, tanto p
incluso en el interior de una misma «

renciadas, como para verificar qué relaci
regulan }a admision de las pruebas y la funcién epistémica del proceso.

Las normas que se refierenala seleccion prelimin
nen —también por lo que respecta al lenga

de las pruebas, aunque se trata i real
que, de no existir dichas reglas, debieran ser admitid

efecto, como se ha visto, todas las p

# Cfy. BEnTHAM, 1827: 490; LAU
TRAN, 2007: 70; TaruFrFo, 1992: 337. :

& Lz tesis «abolicionistar que se remonta & BENTHAM ha sido criticada por STEN (2005: 108 s5.
por varias 1azones. Una de ellas ss gue STEIN no comparte 1a idea de B
estas paginas, segin la cual Ia correccién de fas decisiones sobre
del proceso (2005: 113). Otra razon es que STEIN (2005: 109) tiene
podria tener cabida en un sistema probatorio que no esté regi
‘Ambas razones son fuertemente discutibles y, por otza parte, STEIN G s€ preocupa
all4 de alguna apodictica profesién de fe.

% Ep este sentido, oft. HAACK, 2004: 58.

§7 Sobre el tema, ¢fr. GASCGN ABELLAN, 1999: 130; CAVALLONE, 2008a: 948.
& (fr, FERRER BELTRAW, 2007: 77; TARUFFQ, 1992: 337,

- exclusid i
lusi6n que no tienen una finalidad epistémica,

~.de 4

- de otra naturaleza, m4s o menos valiosos seet

- ver con la correcta determinacién de 1 Shbuli1 "
ver cor r os hechos.
_que?imc.)tnan d_1recFamente la determinacidén de Slo
mitan ¢ impiden de varias formas Ia aportac

.. la funcidn epistémica dei proceso.

ara destacar cémo diferentes ordenamientos,
familia» procesal, siguen tendencias dife-
én se establece entre las normas que

ar de las pruebas concier- significativo,
aje legislativo—ala admisibilidad :
idad de reglas de exclusion de pruebas
as al ser relevantes ®. En

ruebas relevantes debieran ser admitidas,

DaN, 2006: 171. En el mismo sentido, cfr. también FERRER Bl: ar:
: normas se remonta a la época en que

ENTHAM, seguida también et
los hechos serfa una finalidad esenciz
termor a ]a tiranfa de los jueces it
do rigurosamente por reglas de exclusidn.
de justificarlas, mi
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salvo que —se pued
. e agregar ahora— u
porque asi lo 3 — una prueba relevant .
aplicada con p;ivgd“%a I}OHII_ a especifica. La regla fundami:x?ti?a ser excluida
prueba de su Irjelavalri:ia1 Olg 168, €8 1a que hace derivar la admi sib’iﬁl;:u;l Zbe i
! : las excepcion € una

bart . Lo pelones a est, .

4s que preveén la inadmisibilidad de pruebas ?eli:%ig:; 6;30nst1tuyen las nor-

En términos g ..
glas de exclucis ;egzraiis,bse pueden distinguir dos grandes categorfas de
La primera categoria c%me as, de acuerdo a la funcién que se les atrib.a o
exclusiva o no, una funC,Brend? l"}S normas que pretenden cumplir, de fi A
prevenir o a evitar errope 10n epistémica ™. Estas normas parecen di _U.grma
batorio de clortas prach Ss o malentend1do§ en la determinacién del vgfgl as a
la decisién final acerca de=1P01‘ parte del sujeto o del 6rgano que debe fo , 113150_
valoracion es un aspasto 0s hechos. Es claro que la prevencién de errrm o
descubrimionto da 1r o dlmportante de cualquier procedimiento orie ?rgs 5
erdad. La segunda categorfa comprende las no?nja: ;i

ya que no pretenden favore-
» et cambio, a alcanzar fines
$ casos, que nada tienen que
Sin embargo, estas normas
_s, hechos, en la medida en
10n de prucbas relevantes y
ativa desde la perspectiva de

cer el descubrimiento de la verdad: est4n dirigidas

tien igui
€n, por consiguiente, una clara incidencia neg

a) La categorfa d
e las normas que .
se caracterizan por
poseer alguna fi-

nalidad epistémica i
* que Ios dlli’ oo g? dl:sluy‘e numerosas reglas de contenido muy variable, d
~ala exclusién de pru a;mentos astmen actitudes muy diferentes co o
- pruebas que se declaran inadmisibles con el ﬁnn;eSpqcto
e evitar

por vanas razones, sobre todo por la
de la profesidn notarial, se imponia Ia
rucba es;rita se configuraba como mads
por consiguiente, mds capaz de propor-
— una demostracién veraz del contrato

1fp§16n de la escritura y el surgimiento
axima le’ttres passent témoins, y lap

uT2, ms facilmente conservable V.
mar —también tras un largo tiemp(;

% En este sentid j RMAN
0, cft., p. ¢., ROBERTS v Zu
y CKE :
_.C.fr. ALLEN y LEITER, 2001: 1500: Gg;.DMAN 1986-’ §g§4 -
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incipi i in es mas que
i os, pues el sentido comun ue
T ecesidad de formular principlos, pues ) ae
nil?igl}gr?t: Por otro 1ado, el que el legislador 1tahanp siga establecsizsc{; LEE tiza
sl or iilercia que por eleccidn consciente) pl'()hlbl(?lOI-li:S_COmesté due b
més ]i?ndicadas no demuestra que el sistema probatorio 1ta11anoeba estren
'i;dcc)) a través cie una jerarquia cualitativa de los mesdlos gfi fgl;guélemar e
su eficienc i6n de los hechos. Se po ,
30 cia para la demostracion ) . . s
| ;l'léiﬁzfslenﬁgo contrario, dada la naturaleza contraepistémica delasp
- DIen, >

B g ’ S an al un a al“lel”(l

documentado ™. Sobre la base de esta tradicién histérica, ¥y principalmente po
un efecto de imitacién del sistema francés, estas normas pasaron primero :
Cadigo Civil italiano de 1865 y Inego a los arts. 2.721 ss. del Cédigo Civil it
liane actual ™. Bn realidad, la superioridad epistémica del documento respecto
de la prueba testifical es in re ipsa, por las obvias razones antes indicadas, pero;
por si sola no implica la prohibicién de probar un contrato con testigos: no por:
casualidad, de hecho, esa prohibicién no existe en varios ordenamientos, sea’
de civil law como de common law ™, ¥ parece, en cambio, tipica de los siste
mas de tradicién francesa. En realidad, Jo que estas normas pretenden evitar:
1o es que se pruebe un contrato a través de testigos (1o que ocurre en todos los:
casos que cllas no prevén, v también cnando resulta imposible proporcionar:

ador por evitar problemas de valoracién de la

i6 151
L D o e bién en otras normas, como las que excluyen

pfueba testifical se expresa tam

prueba escrita, de acuerdo con lo dispuesto por los arts, 2.724 ¥ 2.7725 del Co-
digo Civil italiano), sino mds bien que respecto de un mismo contrato se pre-
senten, al mismo tiempo, pruebas escritas ¥ pruebas testificales, suscitindose
asi problemas de valoracién comparativa de esas pruebas. Al querer evitar el

desconcierto de] juez frente a esa situacién, se transforma en absoluto el naty-
ral valor demostrativo de un documento, hasta el punto de impedir que sobre
el mismo objeto se aporten otras pruebas y, en particular, pruebas testificales,
Estas normas son el resultado de una remota tradicién histérica ¥ merecerian
una radical revisién ™. En todo caso, no parece que de ellas se pueda deducir
la existencia, en dicho sistema probatorio, de un principio equivalente a la nor-
teamericana Best Evidence Rule, que ~—por otra parte— ha dejado de existirs,
y segtin la cual debiera ser preferida la «mejor pruebas 7. Por un lado, es ver-
dadero —aunque absolutamente trivial— que es preferible utilizar pruebas se-
guras y fiables més que pruebas dudosas y poco crefbles: no existe, al respecto,

" Sobre el origen histérice de estas normas, véase, més ampliamente, TARUFFQ, 1988: 741; Co-
MOGLIO, 1976a: 429,
™ Para un examen anzlitico de las normas en coestion, cft., p. ej., ComocLio, 19762: 429 y 433;
TARUFFO, 1988: 743. Sobre €] tema, cfr. también FERRARI, 2004: 203.
* En el ordenamiento federal estadounidense, por efemplo, no existen reglas probatorias referidas
a Ia forma en que deben probarse los contratos. La tradicional Besr Evidence Rule (sobre la coal véase
FERRAR], 2004: 7 ¥ 44) fue abandonada hace tiempo y la actual Regla 1002 de las Federal Rules af Evi-
dence, en la que se entrevé (aunque incorrectamente, segrin GRaHaM, 2003: 572) un residuo de esa re-
ola, se limita 2 disponer que si el contenido de un acto (o de una grabacién, o de una fotografia} debe ser
probado, entonces es necesario presentar el original del acto escrito (de la grabacién y de la fotografia),
& Menos que concurra una de las situaciones previstas por la Regla 1004, pues en estos casos se admite
el uso de otros medios de prueba, es decir, es posibie recurrir a copias (como prevé la Regla 1003). En
realidad, estas normas no indican en qué casos es necesario recurrir a la prueba documental, va que se
considera que éste es un problema de derecho sustancial, no de derecho probatorio. Scbre estos temas,
en los que no es posible profundizar aqui, cfr. SALTZBURG, MARTIN y CaAPRA, 2002: 1002-2, 1003-2,
1004-2; Granam, 2003: 572; RotusTEm, RAEDER ¥ CRUMP, 1986: 392; BARKER y ALEXANDER, 1996:
807; ALLEN, KUHNS v SWIFT, 1997: 244. Han fracasado, por otra parte, los escasos intentos de revitalizar
1a Best Evidence Rule como principio general del sistema probatorio (cfr., P- €., NANCE, 1988: 244). Por
consiguiente, no se puede concordar con la tesis de FERRART, 2004: 121, ¢ue afirma la existencia de ese
principio en la law of evidence estadounidenge.
™ Cfr. TARUFFO, 1988: 743.
7 Véase nota 73.

7 Ast, en cambio, FERRARI, 2004: 187, 269.

-e] testimonio de quien que no haya alcan
 relaciones de matrimonio o de parentesc

monios «bajo sospecha» podrian set §eﬁalafio
'Fl ejemplo-limite de esta preocupacion estd rep
; cdnstituye, con toda probab
. materia, esto es, el art. 246

' Jegitimados para intervenir en 1

zado upa cierta edad o de quien tenga
o con alguna de las partes ., PE)r otra
lador se ha preocupado de identificar que testjlg—
s al juez como poco crefbles ©.
resentado por Una norma que

arte, en varios Casos el legis

ilidad, un unicum en el panorama.cprr}pa.rado %1 1a
del Cédigo de Procedimiento Civil .1tahano. sta
ara declarar como testigos de quienes estarfan
a causa, extendiendo a estos sujetos {que 81(:;
uramente eventuales) la exclusién del testimqmp que vale ﬁares-
o pf ctivas ®. La rafio de esta norma parece cOnsistir, COmo oc1 e 1%
ijzf:ttzs c{laeela prohi{)icién del testimonio de las' ptaorstesL,1 :nezvrlézg ﬁz zujimerés
o e Vi?;iizigggﬁiaﬁad:aig ser?an procl‘ives ano decir la
—-aCtllasll OS'merr?;?argo es facil notar que se trata de una jusuﬁca‘cmn extremg—
P Id ’1;116 varios c;rdenamientos, también de civil law, admiten formas he
(ti:;trilf:ll;iioedfle ias partes efectivas {como ocurre 851 e_l fzzscé dscd}éahiigfir;ﬁg;eel;
i i admitido de
Jos o alemar'la)’tyseclléecs;lnl?:fa?r? l?z?vl?; %T;Stoe: ordenamie_ntqs el legislgdor no
o Ordenme;ld(; obviamente, de excluir de forma preliminar el tesmmon;o
ZZ Eﬁjle)trg: cqlirlze po:dn’an ser partes en la causa, pero no lo son. Naturaimente,

norma prevé la incapacidad p

éase infra, apartado 4. ) Gl
z gﬂzﬁéﬁ;ﬁo iStZIie:Zo septrataba de los arts. 247 y 248 del Cédigo de Procedimien

icei choala
itali Iuego declarados constitucionalmente ilegitimos por estar e(r)\' cg(r)xt:g%xsgéxll 5:_?% ?143;1:&448.
» ano,s bg 1 tema, véase, mds ampliamente, TARUFFO, 1?88: T40; Com p e
Pruﬁbg" S° E:atz de Ia‘ férmula que, imitando también aqui el model-o grémc sé,n b o
Cédigo cl: Procedimiento Civil italiano de 1865: cfr. Tarurro, 1988: 736, v, en p ,

: i i . Dir-
2000-““17;9@ un examen analitice de los problemas interpretatives suscitzdos por esta norma, cfr.

TrIcH, 2000: 315; Comogilo, 1976a: 447 TARUFFO, 1988: 737.

o ro CDMOGL? i:?czgfe.nsgistéricn y comparativo de 1as hipéte‘sis de testirmonic deé:ls Cpgrtmegso
vl ampl SAPPELLETH 1962: I parte. Con el «proyecta Liebman» de r?fom-_la de] Cogigo
RN todIaV}a arm(]’j‘givil jtaliano se’llevé 2 cabo el intento, infructuoso, de admitir el ;83?12173
g::f:; Zid;ﬁfgeﬁanﬁento italiano, eliminando ohviamente el art. 246: cft. LiEBMAN, 1473,
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. . ientes
la admisibilidad del testimonio de las partes, yéde_ 10s posﬂ;lret;z 1;1;1;21:;;;::(10;
ion epistémica por p g .
se basa en una falta de preocupac! dor
21(:10 en el convencimiento —epistémicamente COIrecto— de que el Jueze ée_
erfectamente en condiciones de valorar la credibilidad de tesugog ﬂ(il:ilad e
Een un interés en la causa, con la debida cau_te_:la respecto de la 2;1 dad de
sus declaraciones, pero también con la posibilidad _de e?;’traer cie e :cslad oo
pueda resultar razonablemente Wtil para la deterﬂunaczosza ;i:d ;lli Zfbﬂidz;d or
igui istémicamente oportuno .
consiguiente, lo que resulta episte ’ 0 : ad de
estos%estimonios, v no su exclusion; su exclusmp,' que termlmla.plor Spoxém o
juez de fuentes de conocimiento potencialmente ujules pg?;ra ¢l juicio
hechos, resulta, en cambio, fuertemente contraindicada®.

Los ordenamientos de commion law, ¥ en particplar elﬁ;sgﬁggg:;d;a:;;
i rules que persiguen
comprenden numerosas exclusionary rules q . s
Iatoie):pisténﬁcas, en la medida que estan dmgl(}as, sobre todo, a etwtarue;rrestas
de valoracién por parte del jurado *. Se ha chch.o, correct?men ;3(,} r?respecm
i i Acter de «epistemic paternalism»
exclusionary rules tienen an car e o o
j real] r parte de las normas que _
al jurado ¥. En realidad, la mayor parte B e o o
i { 14 constituida por una larga
of evidence nOrteamericand esta o poones
a{ptincipio de relevancia establecido por la Regla 401 de las Federal f

. . . P ‘o de
Evidence®®. Aungue es, cbviamente, imposible reah@ar un a;xahS}z gletﬁ)]:;lpa[ﬁ-
este complejo conjunto de normas, se pueden considerar dos ejemp

cularmente significativos.

El primer ejemplo estd constituido por lava

de que se excluyan pruebas
tarfan excluidas en virtud de

I ba
i itucionali crma, por violacién del derecho 2 ]a prueb
e Lo e e s 7301 1984: gi’.i;:ra recieites anélisis criticos sobre la materta

cfr., més ampliamenie, TARUFFG, 1988: 739; 1984:
oft. LAUDAN, 2006: 121; STEIN, 2005: 228,

ista de s
8 (Ofr. DAMASKA, 1997: 46. Para un amplio andlisis de estas normas desde el punto de vista de

. 4,
naturaleza epistémica, cfz., en pa:ticulsaé',ZLAUDAN, 2006: 19, 122, 142, 147, 171, 19
LErEeR, 2001: 1502, ) o
» EE'. ﬁlfs;)zclail T AUDAN, 2006: 122; SALTZEURG, MARTIN y CAPRA, 2002: 403-9

: 1 peli
¥ Sonre el tema, cfr. GRAHAM, 2003: 110; ROTHSTEIN, RABDER ¥ CRUMP, 1986: 69. Sobre el

gro de ynfuir prejudice, ROTHSTEIN, RAEDER ¥ Crump, 1986: 69, v,
critice de Lauman, 2006: 19.

en particular, €l penetrante andlisl

mencionada Regla 403 de }asi
Federal Rules of Evidence, en ]a parte qu(; prev§ Cﬁle el %?;Zg%iid; ;a]{;(l)rpaé ﬁ; :0
i tially ou
tive value de una prueba resulta substar .
ﬁg"é’fe’;moque un unfair prejudice respecto de unsa_parte, 0‘1;23 ::;ﬁtls; ;;1 Iv::f :
1 i i gafio al jurado. Sin exarmi car ..
the issues, 0 que pueda inducir a engano e 1o mociblidad
i is ¥, se debe observar, por un lado, que p
B e actuyan pruch que son relevantes (pues, §1 no lo fueran, resul-
la Regla 401) y admisibles (pues de otro nlc())%‘(;
resultarian excluidas por una de las normas a las que s:l reﬁgrre lzlljglgiﬁneme
i6 de una valoracion :
o lado, que esa exclusién depende > :
ﬁ’ispcg::c?gnal del j?lez, que estd llamado, ademas, a confrontar dons0 sél(t:leda;lz?
no comparables, como el probative value de una prueba que no ¢ \

LA DIMENSION EPISTEMICA DEL PROCESO 171

riesgo de que tenga lugar una de las consecuencias indicadas, las que —a su
vez— estin definidas mediante expresiones mas bien vagas, que se prestan a

diversas interpretaciones ®. Incluso si se quisiera justificar esta norma ponien-

do de relieve que la misma subordina la admisién de cualquier prueba a una
evaluacién comparativa de costos/beneficios ¥, no se podria olvidar, sin em-

bargo, que con el fin de hacer mds razonable y correcta la determinacion de los
hechos, se atribuye al juez un poder rouy amplio para excluir preliminarmente

numerosas pruebas que podrian servir justamente para determinar la verdad
de esos mismos hechos *°.

El segundo ejemplo lo representa la regla que constituye el aspecto quizé
més caracteristico del law o

f evidence angloamericano, esto es, la llamada
hearsay rule. En realidad, esta re

gla ya no esta vigente en la justicia civil en
- Inglaterra, donde ha sido derogada a través de la Civil Evidence Act de 1995,
- mientras que sigue vigente para el proceso penal, al ser reformulada con 1a
. Criminal Justice Act de 2003 9. En todo caso, esa regla signe representando
~Una magna pars de la regulacion de las pruebas civiles ¥ penales en los Esta-
dos Unidos®2. La hearsay rule prevé que se excluyan las pruebas «de segunda
‘mano» o «por haberlo escuchado decirs: la hipGiesis principal es la del testi-
_monio de ofdas, en el que el testigo declara sobre hechos gue 0o ha percibido
Personalmente sino que le han sido narrados por otra persona®®. Se han dado
. diversas explicaciones para esta regla®, que pueden ser sintéticamente reduci-
-das a dos: por una parte, se considera que la exclusién de las pruebas hearsay
- estd dirigida a evitar que el jurado se vea enfrentado a tener que determinar el
valor probatorio de un testimonio si

n estar en condiciones de valorar directa-
~mente la credibilidad del testigo original %:

: Por otra parte, se destaca, en cam-
-bio, que 1a norma est4 diri gida a impedir los testimonios respecto de los cuales

+la contraparte no tiene posibilidad de verificar 1a credibilidad del testigo ori-

- ginal, porque no tiene la oportunidad de someterlo a cross-examination *¢, En
- todo caso, se trata de explicaciones gue tienen un sentido epistémico, tanto si

- 3 También $TEmN (2005: 155) destaca que la norma implica ¢r realidad una referencia a numero-
3s reglas de exclusi6n.

% Asi, pej., STEIN, 2005: 155. Cfr. tambi
-tegla andloga que rige en el proceso penal inglé
=+ % ROTHSTEIN, RAEDER y Crump, 1986: 79, subrayan que la ponderaci6n entre intereses contra-
- poestos prevista por 1a norma apunta e ef sentido de favorecer Ia admisién mds que Ia exclusi6n de
Tiebas, pero esto no quita, en tode caso, que la ponderacion quede entregada a una decisién discrecio-
al del juez, sobre cuya dificulted véase tambicn GRaNAM, 2003: 107. También
€ una valoracidn hard-working, p. &j., ROBERTS v ZUCKERMAN, 2004; 97.
1 Scbre el tema, véase ampliamente ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004+ 580; McEwan, 1992: 228,

% Cir. las Reglas 801-807 de las Federal Rules of Evidence, sobre las que cfr. todo el volumen

lario de SALTZBURG, MARTIN ¥ CAPRA, 2002, Sobre 1a historia de la hearsay rule en el law of evidence
erteamericano, cfr. Donoi, 1979: 110, 224.

™ Para recientes andlisis criticos sobre la materia, ofr. LAUDAN, 2006: 121; STEW, 2005: 228.
:Cir., p. &]., SCHWIKKARD, 2007; 336.

? Cfr. DaMASKA, 1997: 40; RoBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004: 597,

% En este sentido, cft., p. e., ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004: 597,

én ROBERTS ¥ ZUCKEaMAN, 2004: 68, con respecto a la
5.

reconocen que se trata
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! S
da; P;le;r:ra; orsailbe} é)zfl:tggd; rfitcgonahzar .Ia. \(aloracién del jurado, como si preté
e < deln 0 Zi la credibilidad del testigo por la contraparte :jrz'i
perTnitir precisamente ‘;?lfét;i SSEI(:EZ(; :iréii}:iacr:(l:)iiéé N luna ﬁgfllril:ilén ePiStéllliCEE,:'al
: _ : n la credibili i
ﬁ:ﬁ;ﬁ:ﬁi&;ﬂﬁi Illagr la.ts pruebas . La hearsay rule se fulnl(;]aa,dp‘ii ltisngf?eh
o e ?irguélto de legos no puedfs determinar correctament,e el
VAl deqmap valor’ 311- }:5 ¢ a sobrevalorarla, si es que no presencia la pue's'f'
en duda de ese velor a avés de Ia cross-exarmination 8. Por otra parte, también
T e peiones que esa regla s?fre se refieren a toscas nociones de
e rfgcs;egun las cuales los jurados no serfan, en general, capa:
e e o e amente el val(_)r de'pruebas hearsay, pero se volverian -
rule en . ada tanto por su abolicién en -
Prgcz;jts;ﬁl g'i:cg_lag;fial ccommdente con la virtnal desaparic?én del ?352111;;0(;16912 :
law, en los que el jur,ad{z)nlla?)I?:?cﬁsetlcal};d};d;rg:ﬁ;néos q;denmiemos "
Lo, & rads , 12 e ofdas son 1o :
e dcligz;.aE;éz ;1:3 ]iifmﬁca que lf)s %(ngladores de civil law no C;‘g;igleél:i
& una apreciacion adecuada del valor de esas pruebas:

ellos confian en la capaci i
ello pacidad del juez de distingui i
indirecto del de un testimonio djré]cto 162, g el valor de un testimonio

Son i
procesalcs, s moimas e exclsion do pracbas rolovantes gue s Justiees
procesales, las ) ruebas relevantes que se justific
ecta « éllllclli)rsecia;neéitg—j por l_a ﬁn.alldad de prevenir ios errorgs v m:lI}
ot g: isig eﬁ e a1lncu1:r1r quien estd lamado a valorar las pruebas
y 2 formular Positivam[; t1'1 sobre los hlcchos. Prima facie podria ser ten-
e epon o a]?tie que esos legisladores manifiesten preocupacio-
oot o o -célas € intensas, llegando a construir complicados
tvodion Senﬁdngf; as a prevenir errores y a guiar la valoracién de
ias prachas en Pmfundo e la cautella‘y. de la prudencia. Sin embargo, tras
un anéliis o paradé'ica: s(e:; vuelve.d1flc11 evitar la impresién de estar f;ente
omb fadat o ir ¢ 1a. ua‘lesqmera que sean las justificaciones aducidas
Capacidad stoctabts $ varias reglas de exclusion, y cualguiera que sea su
Crpacidad efectiva ¢ prevenir errores de valoracién, subsiste en todo caso
que todas ellas actiian impidiendo al juez de los hechos —juez

¥ ¥n este sentido, cfr, TARUFFO, 1992: 401.

% Asi, p. ej., WENSTEN, 1
. 1 £ B , 1961: 331, .
critico, cfr. ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004 ?;,’E":;" mds reciente, cfy. MCEWAN, 2007: 202. En sentido

% Parz un an4lisis crfti
. codela
Pal'hcu.lmalé McEwaN, 2007: 202. «amatenr psychology» en que se basan tales excepcionss, cfr., en
obre esta conexidn, off., en parti T
; CIL., articular, DOND! .
91 Al respecto, véase infra, ap P gt ONDI, 1979: 101.

1% Usnalmente el juez ti
. juez tiene, en todo .
CIr., p. €., el art, 257, inci 1 caso, el poder de disponer que d . L.
CARPL Y JTARUFFO lsgé;n ?ig.péfﬁfégﬁf l 109(;%‘*‘5"4*; Procedimiento Ci\?ﬂ ?mhe‘iage(sec:btsglggu?%;&
imi y AT e § a: 419, n. A se
Procedimiento Penal italiano (sobre el cual véase Cot&slég 2’}4531) jer%Sartl 5.9139)5, wiim. 1, del Cédigo de

I
los hechos incompleta en
“solucion 104 Por consiguiente, parece licito dudar de la seriedad de las preocu-
_paciones epistémicas de los legisladores que establecen reglas
pruebas relevantes, y S€
" que habitnalmente se aducen para justificar 1a existencia de esas normas, dado
_ que producen, en
" cisién sobre los hechos.

meccién de esa decisién
técnica de la exclusion preventiva
ser planteado de modos mas eficaces y menos paraddjicos si se abordara recu-
rriendo a otros aspectos de
pectiva de las formas de asuncién
y desde la perspectiva de 1a calidad del sujeto o del érgano
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gado o jurado— tomar conocimiento de determinadas informaciones. El

problema nace del hecho de tratarse de informaciones relevantes, €8 decir, de
pruebas que, si fueran
hechos de la causa v,

que de esos hechos
de error inherente ala valoracién de una prueba se prefiere excluir 2 priori esa

admitidas, podrian influir en la decisién final sobre los

en todo caso, contribuirian a maximizar la posibilidad

se determine la verdad. En resumen: para gvitar el riesgo

rueba, reduciendo asf ~——quizd de modo decisivo, si se trata de 12 finica prue-

‘ba disponible— el fundarnento cognoscitivo de la decisién sobre los hechos

de 1a causa. La paradoja reside, por tanto, en nOrmas que parecern dirigidas
7 realizar finalidades epistémicas pero que en realidad son epistémicamente
. contraproducentes, porque impiden utilizar informaciones utiles
doja se suscita de forma evidente cvando el legislador, debiendo elegir entre el

183 La para-

de valoracién y la segura posibilidad de una decisién sobre

jesgo de un error
su fundamento probatorio, opta por esta segunda

de exclusién de
puede dudar también de la seriedad de los argumentos

todo caso, un déficit en el fundamento epistémico de la de-

Incluso cabe considerar que, con toda probabilidad, el problema de la co-
no se abordard adecuadamente si se enfrenta con la
de pruebas relevantes, y que podrfa quizds

la regulacion de las pruebas, esto €s, desde 1a pers-

y de control de la fiabilidad de las pruebas,

que esté llamado a
actuar como trier of fact. Aunque el anilisis de estos aspectos se desarrollard
mis adelante 1%, se puede anticipar aqui que es en ellos, més gue en las reglas
de exclusion de prueba, donde puede encontrat soluci6n el problema de la co-
eccién de la decisién acerca de Tos hechos. Asf, por ejemplo, en los sistemas
que —como el norteamericano—— contienen NUMerosas normas de exclusion
de pruebas relevanies dirigidas a prevenir errores de valoracién del jurado, ca-
bria dudar que sea oportuno mantenet el trial by jury®, sila subsistencia del
jurado implica limitaciones sustanciales a la posibilidad de utilizar pruebas
relevantes para el descubrimiento de la verdad. En carnbio, en un sistema en el

103 Aperca de a naturaleza contragpistémica de normas come 1as que han sido consideradas, cir.,
en especial, FERRER BELTRAN, 2002: 47; GASCON ABELLAN, 1999: 125.

184 Testacan 1a paradoja, P gj., ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004: 97, quienes 1a justifican por la
conveniencia de evitar la practica de pruebas que puedan «confuse, misiead or otherwise divert jurors
from their proper task». Por otra parte, aun si esta justificaci6n pudiera valer para el jurado, no vale, con
todo, respecto del juez, tanto en el civil law como en el common law.

105 C'fy. infra, apartados 3y 6.

166 En este sentido, cfr. LAUDAN, 2006: 215.
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la valoracidn de las pruebas se confie aun juez p;qfesmnalmenteﬁ zlgrgir;aé—
o da realizar un control adecuado de 1a fiabilidad de los tes m dé
do, c%ue ,1;“601 completo superflua una norma como el art. 24§ d_e} Co blsgtgcu_
gi?&?miﬂnto Civil italiano, mencionado poco antes, ¥ no existirian o
lors para que fuera admisible el testimonio de las partes.

La preocupacién epistémica por asegurar una correctaaxsralil‘;aci:;g;i ccll;n 12112

bas no se debe expresar, por tanto, a través de normas ipldan
pgue 'a;cién de pruebas relevantes, nl, atin menos, s puede agotar en ueﬁ g
iigf ge normas contraepistémicas. Por el contrario, deﬁzt:{r)s;g; actoﬂo. )
ser abordada, en todos los demds momentos del proce:

eTr-
b) Todos los ordenamientos procesale§ corr_lprenlden :S(En;ai f;i ;g 5 -
S o e o AN 136130.1&111;»1;‘11 gg‘;a;;b:r I::n juicio hechos que
pmf:bas ot s ;;?zlgzgii?éﬁg?sﬁmre estas normas tienen PaFticulax 11;1—
ortar It?le;;n te\i’epsc refieren a los secretos %%, es decir, los ;’Jrzvzlegeso zosa;
Ponan?;;s delqderecho angloamericano, que son cadr?\ vez1 Dr?aé nul;li]; 0508 ¥
stin previ tos en variadas normas ordinarias ¥ especialf:s . Com demues:
el p_reVISl ue representan los arts. 199-203 del Cédigo de Procedimie o
e aiano qon diversas y numerosas las situaciones en las que laley preti_
Penaldltat%?nm?a: Sexcel:ocional respecto de la obligacién general de pres.mri'1 ct’etse -
?1;1(?1,1106 ciertos sujetos estén legitimadqs para abs;tlgner;e (cile (11:rcalrarsaorbf£ o e
i ’ s de parentesco con el imputado ’ ,.o e eclarz re hochos
o T ralzl(m:do a conocer «por 1azon de su ministerio, oficic o p o
g hayin Ifgs cubiertos por el secreto profesional o por el secreto dﬁz sm3
a S?;?re e anilogas estdn presentes en todos los orera.mlentos , g ¢
& ib NOITIlaSt imateria, una notable flexibilidad **. Es facil cc_mstatz?r que es
eﬁ;?ae'gl’eirilrs;eito v en 1;1 aplicacion de estas normas entran en juego interese:
e

rivac
muy relevantes y ciertamente merecedores de tutela, que van desde la p 'y

W Cfr. GASCON ABELLAN, 1999: 132.

w8 Cfr {hid.: 134, ‘ N

18 Sobre los privileges y las immunities en
266

gfgltgsgeci\t?slt,eiirie de declarar de ciertos parientes del imputado, previ
de Procedimiento Penal italiano, no v:
OMOGLIO, 1976a: 452. )
© 1l Sobre estas normas cff., también
GRE‘?l’Zz{()Zoci; f;;-ccto al ordenamiento alemdn, cfr. el § 383 de 1a Zivilprozes
y STURNER, 2004: 298. Con respecto
Civiif'ls Significativa resulta, al respecto, %Iieflar?x?i}eg:s i
junto con reconocer la existencia de los B

32?&2;11: Jdlclancada Estado. Cfr. sobre el tema, GRAHAM, 2003:171;

501-8.

¢l derecho inglés, cfr. ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004

- sealh lican también en’.

. izo de Procedimiento Penal italianc se aplican U alianc, 1
U0 Wfentras los asts. 200-203 del Codigo ; Procedimiento Civil italianc, i

Mientras irtud de lo dispuesto por el art. 249 del Codigo de rsm por el art. 199 del Cédigo .

ale en el proceso civil. Sobre ia remisién que hace el art. 249, ofr

para referencias doctrinales y jurisprudenciates, CONSC Y

sordnung y véase MU%RJ::Y
al ordenamiento francss, cfr. el art. 206 del Code de Procé un

i rteamerick
las Federal Rules of I_'deence no
mite su identificacién al common law ¥ al
G, MaRTIN ¥ CAPRA, 2002
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individual hasta la proteccién de los secretos profesionales y de los secretos
de Estado. Esto no quita, sin embargo, que muchas de estas normas, o muchas
de sus aplicaciones, puedan ser valoradas criticamente desde una perspectiva

politica y de politica del derecho: si es cierto, como dice WILLIAMS,

que la
mentira siempre debe ser excluida pero que el secreto puede estar justifica-
do il4

; 8¢ trata de resolver si, cudndo y bajo qué condiciones un secreto puede
estar justificado, al tratarse de una excepcidn a una obligacién general, moral
¥ politica, ademds de juridica, de decir la verdad 5, Esta evaluacién concierne
al valor de los intereses que en cada caso se trata de proteger a través de la
técnica del secreto, y a la consiguiente facultad de los eventuales testigos de
abstenerse de declarar sobre los hechos cubiertos por el secreto, esto es, a un

aspecto que 1o se relaciona directamente con las consideraciones que aqui se
estan desarrollando,

En cambio, se debe notar de modo general que cada vez que se aplica una
norma que protege un secreto y un testigo ejerce el derecho de abstencién que
la ley le reconoce, se reduce en la misma medida la posibilidad de determinar
un hecho relevante para la decisién !9, Cualesquiera que sean las razones, mis
0 menos aceptables segiin los casos, que se invoquen para justificar estas nor-
mas, el efecto de su aplicacién es, en todo caso, el de provocar un déficit, que
puede ser muy relevante, en la veracidad de la decisidn sobre los hechos del
caso. El problema no se resuelve, sino que incluso en cierto sentido se agrava,
por ¢l hecho de que normalmente la decisién de gjercer o 1o el derecho de
abstencién —y, por consiguiente, el derecho a no proporcionar las informa-

- ciones que serfan necesarias para la determinacién de un hecho— corresponde
“aun sujeto que tiende naturalmente a considerar como criterio prioritario de
- eleccion su propio interés en no revelar lo que sabe, antes que la exigencia de
« determinar la verdad de los hechos. Es cierto que usualmente se prevé un con-
“trol del juez respecto de la legitimidad del gjercicio de este derecho por parte
- de un cierto testigo, pero si ella concurre
.vuelve indiscutible.

» entonces la decisidn del testigo se

Es evidente, entonces, que en todas las situaciones que hasta ahora se han

-considerado se presentan problemas delicados y complejos de tension y de

-ponderacién entre valores en conflicto: el valor de la averiguacion vy la deter-
‘minacién de la verdad de 1

] os hechos de la causa, y el valor que en cada caso re-
ulte tutelado a través de la prevision del derecho a negarse a prestar testimo-

fiio. Un proceso que estuviera rigurosamente dirigido hacia la averiguacién de
2 verdad no debiera comprender ninguna norma que pudiera impedir la prue-
a de hechos relevantes con el fin de proteger un secreto, pero eso equivaldria
' negar todo resguardo a los intereses que las normas de este tipo pretenden

14 Ch WiLsiams, 2002: 159,

1'% Sohre esta obligacion, véase supra, capftulo ITI, apartado 3.
1 Cfr, en particular, Laupan, 2006; 164, 166, 168.
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tth p ?

susciten problemas particulares. Desde un punto de vista epistémico
vale la pena notar que todos los sisternas procesales incluyen métodos
‘que se recurre en ¢aso que surjan dudas o discusiones con respecto a
antenticidad de un documento: se trata de la lamada verificacion de las
ebas documentales 1'%, que puede implicar el recurso 2 procedimientos
iy complejos ¥ formales como la querela di falso, y que 5¢ dirige, en todo
so. a establecer la autenticidad o la falsedad de un documento. Aun sin
tenderse demasiado aqui en el anélisis de estas técnicas y de la evaluacion
muy generales, que desarrollan

de su eficacia, se puede observar, en 1érminos
dirigidas a verificar la auten-

(na funcién epistémicamente positiva, al estar
ticidad de 1as pruebas documentales que contienen informaciones ttiles para

:_prueba de 1os hechos.

de las elecci pueden ser
cclone iti . resueltas cas i
$ politicas realizadas por e] legistador CE nota (;;aso, en funcig
- £ todo caso, se d

subrayar que 1 .
a proteccion d
6 . e los secre -
cuestion, no constituye un valor en si 9%, Cuslquiera
tl

Bastante més complejo es el problema de las pruebas -—lamadas cons-
tituende por 1a doctrina italiana— que S¢ constituyen en el proceso, a traves
¢ procedimientos que son a menudo objeto de una regulacion bastante deta-
{lada. Tampoco en este caso &3 posible considerar analiticamente los modos
particulares en que los diversos sisteinas procesales regulan la materia, pero
se pueden desarrollar algunas observaciones con ol fin de constatar si'y en qué
:¢asos estas NOrmas son coherentes con la dimensién epistémica del proceso.
-Cabe hacer referencia, al respecto, aun en forma sumaria, a dos modelos fun-
‘damentales de procedimiento utilizados para la prictica de 1as pruebas orales,

yen particular de la prueba testifical.

modelos proviene de una exten:
los sisteras de civil law. Este s

3. LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS

sa tradicién histdrica

n [.')I' q q
1 I1
P

creacién de los L
conocimi . .
entos v de las informaciones necesarias El prunero de esos

mular conclusi L
maciones que utiliza, o u ; On’ado,; que no revelase las fuentes d SIS . quien corresponde la tarea de interrogar a los testigos, como estd previsto, por
seguido para llegar a n cientifico que no explicara el pro o, 1as infor- ejemplo, en el art. 253 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano . La idea
a su descubrimiento, no producirialf cice miento que hia bésica es que la prueba testifical es practicada de oficio por el érgano que ue-
ertamente conoci- go formulard 1a decisién final sobre Jos hechos del caso, el que & través de la
decisién. Las partes

mientos ;
que merecreran ser tenidos en consideracis
1.
bhtiene elementos de juicio con miras a esa

interrogacion o

pueden estar presentes pero no pueden interrogar directamente al testigo; a lo
sumo pueden solicitar al juez que formule al testigo preguntas dirigidas a cla-
sficar su declaracién . Puede dar la impresién de que en este sistermna el juez
actfia como una especie de inquisidor que va auténomamente en busca de 10

) uPﬁ'mczpios andlogos valen tambié
: L?ic‘? a parte de la regulacién de las
JWCI0 ¥, en ciertos casos, a su propia

n nll)a;a el proceso, v debieran inspirar
C;; nsii tzs que se refiere 2 su préctica en
c10n en el dmbito del proceso

La aportaci
cién de las fo .
llamadas entes de informacié ;
pruebas pr P . 10n conciern :
antes y en todo cazoe§3: ST:Izulldas, designadas de este modf) ;I(ln%amc:u]?r 2 las
Sk ra de ue se form
cualquier tipo. U proceso, como o orman
. Usualmente est cutre con los docu
2 través de su nte estas pruebas se practi mentos de
TEs 5n e o can de :
presentacion ¢ insercion en los autos del godo dgnuy simple,
ocedimiento, sin

1t He tomado la definicién comprehensiva del
que me remito para ¢l examen de estos métodos en ¢l derecho italiano. Cit., ademds, para referencias

docirinales y jurisprudenciales, 984: 670, 674; COMOGLIO, 1976a: 310, 334,
119 §obre los modos de asuncién de la prueba testifical en el ordenamiento italiano véase, mAs am-
pliamente, TARUFFO, 1588: 751; ComoaLro, 1976a: 464. Fl interrogatoria de los testigos por las partes
estaba previsto en el «prayecte Lisbman» de reforma

art, 218 (LIEBMAN, 1977 475), pero la propuesta no tuvo acogida.

12 Cfp. de nuevo el art. 253, incisos primero y segundo,
v difundidas en 1os ordenamient

1i7 ES IO
que dcurre, por &
£0s en una audiencia que por gjemplo, en Alemania, d
. L que 1o PR onde se -
E:S'lmﬂmos mecesarios que ti:; é:rlllbﬁca. Cit. el § 172 niigm, 2 depIr:‘fZi é:[ posibilidad de interrogar testi-
ma, off., p. €., BAUMGARTEL, 1983 _i Vver con secretos profesionales, Iprozessordnung con respecto a
modalidad de interrogatorio.

MURRAY ¥ STORNER, 2004: 295.

titulo de la conocida obra de DENTI (1957}, ala

al Cédigo de Procedimiento Civil italiano, en el

del Cédigo de Procedimiento Civil ita-
liano. Reglas andlogas estin me; os de civil law que atilizan 1a misma
Cfr., por €., los §§ 304,395 y 397 de la Zivilprozessordnung alemana ¥
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que los testigos saben, pero la realidad es bastante diferente. En efecto, el juez
interroga a los testigos sobre la base de los hechos que las partes han indicado
como objeto de la prueba en el momento de la proposicién de sus respectivas
pruebas testificales 2. El juez puede ampliar en cierta medida el objeto del
interrogatorio, pero este poder no es ilimitado y habitualmente se refiere s6lo
a la posibilidad de requerir aclaraciones respecto de los hechos sobre los que
el testigo ha declarado 2. En este sentido, resulta excepcional el art. 213 del
Code de Procédure Civile francés, que faculta al juez a interrogar al testigo
sobre todos los hechos que segin la ley admiten prueba, aun si no han sido
indicados en la resolucién que ha admitido su testimonio.

Mis alls de estas variaciones, este método de asuncidn de la prueba tes-
tifical se corresponde bastante bien con la idea de que quien debe determinar
1a verdad de un hecho debiera desarrollar una investigacién autonoma e in-

diente, dirigida a obtener todas las informaciones que puedan ser utiles

depen
as que conecen los

para esa determinacién. Es obvio que interrogar a person
hechos es, en este sentido, un método vilido y oportuno y, por tanto, el mode-
lo en cuestién parece episternolégicamente COIrecto. Con todo, para que éste
funcione eficazmente deben concurrir algunas condiciones que no siempre s
dan en la prictica: a} es necesario que el juez sea activo en la bisqueda de la
verdad 12%; b} que cuente con hip6tesis adecuadas acerca de los hechos que se
trata determinar; ¢) que compruebe efectivamente la credibilidad del testigo

y la fiabilidad de sus declaraciones; d) que profundice el examen del testigo,
mis alld de las indicaciones proporcionadas por las partes, y e) que obtenga,
en el curso del interrogatorio, todos los elementos que luego necesitard para
determinar el valor probatorio del testimonio. En un proceso real estas condi-

ciones pueden fallar, total o parcialme:
una actitud pasiva y que no tenga intere

121 Cf, p. €., el art. 244 del Codigo de Procedimiento Civil italiano,

testifical «debe ser presentada median
mente», respecto de Jos cuales cada tes
748; COMOGLIO, 1976a: 454 ss.
2 Cfr, p. ¢, el art. 253, inciso primero,
y(Idela Zivilprozessordnung alemana. .
13 Como observa DaMASKA (1997: 132), la pasividad del juezenla adquisicién de la pruebas ¢
enctentra en evidente contraste con la actitud cognitiva de los individuos que realizan investigacion
empiricas en la vida cotidiana». Por otra parte, 1a libertad de adquirir las informaciones necesarias
esencial respecto del fin consistente en la determinacion de la verdad (DamA3Ka, 1997: 133).

tigo deber ser interrogado. Sobre el tema, ¢ft. TARUFFO, 199

nte. Asf, puede ocurrir que el juez asuma
s en profundizar el examen del testigo,’
o bien puede que no se haya hecho una idea lo suficientemente clara de los.
hechos de 1a causa (por ejemplo, porque no ha estudiado adecuadamente 108
autos del procedimiento), o bien puede que no posea los poderes necesarios
para desarrollar una investigacion eficaz, 0 que posea estos poderes pero por.
diversas razomes no los ejerza. Entonces, el interrogatorio de los testigos se
transforma en un acto burocrdtico y formalista, inadecuado para obtener todas
Jas informaciones que se necesitarian para determinar la verdad de los hechos:

segiin el cual la prueba
te indicacién especifica [...] de los hechos, formulados separada-

det Chdigo de Procedimiento Civil italiano y o1 § 396 (2).
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ngjd? esta persla_e’ctiva, parece evidente que el limite principal que afecta al

o geoo :irilc iceue;stlon es lz:irfalta de alicientes para profundizar el examen del
\ ntes que podiian existir si i ici i

et on ot terse Podr: 11as partes pudieran participar efectiva-

E isti
- :uilzgll:l;?ac;n Ig%deilo, ga(‘iraqtensuco de los sistemas procesales de common
A n ha s1do imitado en muchos otro i
‘ _ $ ordenarniento
por gjemplo, en el Cédigo de Procedimi itali e
I \ edimiento Penal ital 123
Interrogatorio de los testi aaton do e en el
2os, desarrollado por los ab
ot _ _ ‘ ogados de las parte
o :;fjsfi )lca secuencia de la direct-examination (o examination in ch?ef) ysjdz1
e ;;n;ztatfo;z (v evegtualmente dela redirect y de la re-cross examing
_ . e interroga directamente a sus i i iendo
e e e «propios» testigos, obteniendo
_ esultan favorables, v contrai i
| ¢ e e ) nterroga a Jos testigos d
. Parte adversaria, principalmente ¢ i o Todo
. on ¢l fin de impu
b . : pugnar su credibilidad. Todo
_. Correcz:r;elfrenp? 4 un juez «pasivow», cuya funcidn es sélo la de asegurar la
plicacion de Jas pocas reglas que regulan el Interrogatorio 126

Bl mi L
i rads n;gtl(l) ;Ileqlsecgg:g—da_xammanon tiene una fuerza casi equivalente a la del
s irectamente relacionado. E

oo due st i - Este se encuentra consagra-
o efinicién de WIGMORE, seetin ] ;
es siho greatont Ttk . . segun la cual la cross-examination

: : gine ever invented for the search 127

: . of truth» 177,
t;i?ar'ié?{idlo Een inpumerables filmes v series de televisiérJ: americanaz 1(;112
szagl ) tic;?e. E"fs ltliCItO preguntarse, con todo, si el método del interroeatorio

ectivamente validez epistémica v si o i
et g i ¥ s1es realmente el mejor ins-
: queda de la verdad. Prima facie la
ne 1a b dad, respuesta podr

g&sgii‘,diseg e1111tt111tt§varneme se advierte la utilidad de Ia ingjpugnalc)ién SBST;
o estigo que puede realizar la contra i

o 1 de : parie, v de la profundiza-
X Eof;ll; rilizl;sllas 1:;11:: Io§ dhfilchcis gue se obtiene por obra de la part:f interesa(?a

_ egridad y 1a fiabilidad de Ias res i

o ] : puestas obtenidas en la pri-
_ gra fase del interrogatorio. La cross-examination se fanda en la premisf Jcfile

% Parece, por otra
, L parte, que en el proceso alemén, en el incipi j i
tS‘?f'foga alos telsflgos, existe una participacién activa de Tas mc-teguee er; Tnteriogs es_eli R
t 0 e © P n el interrogatorio: cfy, MURRAY v
: Cfr. los arts. 498 y 499 del C6di imi
i : go de Procedimiento Penal jtali
o ; enal italiano, sob)
para referencias ad1c1o§z]§s, Conso y GR.E“.\II,. 2_005: 1747 s5. En e] émbitt;) d?l?;uzlé?;séﬁi tai?rj-
oabosad 1oy ot 30 y 368 de laLey de E]:_l}mc:anﬁento Civil espafiola de 2000 que prevé : son
Civy gdos los ?OS : l;ae :x; E;::éogar alkgs testigos, y los arts. 306 v 372 del Cédi0€,> de Pr;ncedicgfesn(;g
, , en ] ue el juez i 20 i
ECh?stq;c b sido ot oo 1 o?c cla:ajc jén.5610 tenga ¢l poder de pedir al testigo aclaraciones sobre
: as modalidades con las gue se desarrolla el interrogatorio de los testigos est4n previstas por
Ot oo s oncelt en la Regla 612 de las Federal Rules of Evidence, sobre la gue pﬁr
Tpesh 2003: 253; ROTESTEN, RAEDER. y CRUMP, 1986: 288; SALTZBURG, MaKTIN y Carna 2000
i coore €1 temn ﬁ\;ya;seltga%l?lfgsTARUF?, 199G: 374. En particular, sobre las modalidadés de 1:;
_ . A : s8.; i
6-24‘52%;_3.;?}&1‘4\0}{511, o e s.; sobre las modalidades de la cross-examination, cfr. Bonin,
: I. WIGMORE, 1940: 32. Menos citado je sigui
fuss-examinarion ha ocupado el lupar de la tortuisa igc?igsl iguiente, & el que WiGwore dice quo a
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una profunda desconfianza hacia los testigos %, y est4 dirigida a controlar su
credibilidad. La entusiasta opinién expresada por WIGMORE, ¥ por otros inn-
merables defensores de 1a cross-examination, se puede explicar precisamente
desde esa perspectiva: se piensa que el intercambio dialéctico entre las partes
puede ser eficaz para hacer que emerjan todos los factores que servirfan para
valorar la fiabilidad del testimonio y para que se exprese todo 1o que el testigo
pueda decir sobre los hechos del caso . Con todo, desde el punto de vista del
funcionamiento real del método es licito sefialar algunas perplejidades que no
carecen de importancia: se ha comentado, en efecto, que ahora éste es «widely

regarded as an obstacle, rather than the royal road to effective forensic Jact-
Jinding» 130,

_ Ante todo, se debe notar que la cross-examination estd intimamente rela-
ctonada con el adversarial s

: . riai system of litigation, del que constituye una de las
manifestaciones mas visibles e importantes 'L, Por un lado, también en este

método probatorio se da prioridad al valor fundamental del libre enfrenta-
miento dialéctico entre las partes, frente a cualquier otro valor, como el de Ja
bisqueda de 1a verdad, que resulta mds bien extrafio a la concepcién adver-
sary del proceso %2, Por otro lado, si bien este método resulta coherente en
el contexto del proceso norteamericano, puede que no ocurra lo mismo en e]
contexto de un proceso estructurado de otro modo. Nada asegura, en efecto,

que se trate de un método facilmente generalizable, como sugieren algunos

resultados dudosos de su introduccién en contextos procesales diferentes 132,

En segundo Ingar, se

puede mencionar también que es dudoso que el mejor
métedo para el descub

rimiento de la verdad pueda consistir en abandonarse al
enfrentamiento entre dos sujetos que combaten —por decirlo asi— «sobre la
piel» del testigo, sin que ninguno de los dos tenga un interds real en el descu-
brimiento de la verdad. Es sabido, en efecto, que los defensores de las partes
pretenden exclusivamente ganar el caso, prevaleciendo sobre el adversario,
antes que lograr una reconstruccién neutral y objetiva de los hechos. De he-
cho, el abogado presenta sélo las pruebas que considera favorables, ¥ quien
propone un testigo lo interroga sélo sobre los hechos convenientes para su
ta?sis 1. Ademds, que una parte haya indagado y haya descubierto circunstan-
cias relevantes no implica que las comunique al juez, pudiendo Ia otra parte

128 Al respecto, cff. HUNTER, 2007: 261.

5 Cfr. Dama8xa, 1997; 143,

B Cfr. ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004; 215.

Cir., en especial, HUNTER, 2007: 265.

Al respecto, véase, més ampliamente, supra, capitulo 11T, apartado 4.2.

) 133‘ E§, por ejemplo, el caso de Japdn, donde parecen haber fracasado los intentos de «trasplante»
de instituciones procesales norteamericanas, entre ell

as, precisaments, 1a cross-examination. Cfr. al res-

pecto, TaNtGUCHI, 1997: 774. Paza una evaluacién menos negativa al respecto, cft. Marsumaro, 2008:

142; Komva, 2008: 349. L Interrogacitn de los testigos por las partes fue introducido también por los
arts. 370 y 373, mim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000,

¥ Cfr. DaMaSKaA, 1997; 145.
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—natralmente— hacer lo mismo '*, Por consiguientie, particularmente en la
cross-examination, los abogados se sirven de todos los quios para ganar, ma-
nipulando en lo posible los testimonios **. Esto es tan evidente, que fuera del
dmbito de los juristas se ha observado que los ob_}etqu de quienes pargflpan
en la cross-examination no apuntan hacia la averiguacién de 1a verdad ¥/ ?or
otro lado, se pone de relieve también que en el_ proceso adversary no existe
neutralidad de las pruebas: en particular, los testimonios son «de parte» y «po-
larizados», en la medida que los testigos son elegidos, preparados e mter_rf)—
gados por las partes, de manera que cada uno de ellos preste: una cleclaracnlon
favorable a la parte que lo ha propuesto %, Tal vez se pod_nz;n TECONOCer gs
virtudes epistémicas de un método centrado en la contraposicién dialéctica de

- dos o mds sujetos, si €stos tuvieran un interss real en el descubrimiento de la

verdad, pero ésta no es, ciertamente, la situacion que se presenta en el contexto
del proceso, y tanto menos en el de un proceso adversary.

Por otra parte, es evidente que el objetivo esencial al que se dirige la cross-
examination o es descubrir 1a verdad acerca de Jos hechos. En efecto, quien

" contrainterroga no puede interrogar al testigo sobre hechos distintos a los que

fueron abordados en la direct-examination: de este modo, <<F:ada %onte}}di(;,:i
termina por hacer que aflore sélo una parte de lo_que el testigci sabe, e;efsg -
do un intenso poder de censura sobre e} contenido de Ia flec agacxon» ué o
verdadero objetivo de 1a cross-examination es atacar al testigo adverso, q1 o
la direct-examination ba dado respuestas que favorecen a la parte ?ue:o Sa 2
bia propuesto y que perjudican al cliente del a})ogado que cgntramu:ir Ee m;
Este dltimo pretende entonces impeach el testigo, es decir, ngs ‘ qms‘EELS
es una persona digna de confianza, que ha_ mentido, gue ha ;1’ o 1;6 éi:;era ta;
incoherentes y contradictorias, que no ha dicho tode lo que 3211 a, e th: : ias:
En resumen, lo que estd escrito en los rnanu’ales que ensefian las g&c ;j 3:0 :
estrategias de 1a cross-examination es que €sta debe d1r1g1rse. 4« ss 11:1 o2
«masacrars el testigo del adversario, sobre todo —y Easto es d_.lgno1 e se:cr1 R
do—, cuando quien contrainterroga sabe que ese testigo ha d1f:hc_a a vez amd(;
La préctica de la cross-examination se¢ presta a abusos y ffe_}acmrll?esb eue o
tipo, que tienen cabida en el «mental duel» yen el «genuine cchIm at» ?ciado
desarrolla entre €] abogado y el testigo *: mientras mds hébil y despreju

135 Cfr, McEwan, 2007: 4. G 108 14

136 (COfy, HUNTER, 2007: 266 ss.; GERBER, 14, ) o

157 gg GRICE, 1989: 269, quien por esta razén califica como spurious esos objetivos.

138 Ofr. DIaMASKA, 1997: 112,129, 135, 143,

13 Cfr, DaMa3ka, 1997: 143. . ) .

10 Cfr. GERRER, 1987; 14. Al respecto, véase, m4s ampliamente, TARUEFO, 1?‘7;.131. # Evidence

4l Soﬁre el impeachment del testigo, cft. las Reglas 607-609 de las Federa : tzl 52;: OSA.T.;IZ BURg,

sobre las cuales véase GramAM, 2003: 202; ROTHITEN, RAEDER ¥ CrRUMP, 1986: : A
: 607-3, 609-6. ) ]

MAME 3&%@;2503&&%&3 1970; 25; APPLEMaN, 1965: 7. Cfr. también TARUFFC, 1990: 375. En un

sentido deciciidamente critice, ofr. ELLISON, 2001: 104,

143 Cfr. STRYKER, 1963: 99,
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sea el abogado, y mds débil psicolégicamenie sea el testigo, mds exitosa serd
la cross-examination, aunque resulte en una prevaricacion en perjuicio del
testigo . Es util recordar, desde esta perspectiva, que s¢ ha sostenido que la
victoria lograda en una cross-examination es la victoria de un «wrained curial
assassin ambushing an easy target» 5 una expresion algo fuerte, pero que
ofrece una idea precisa del fenémeno .

En cambio, parecen ser escasamente aplicadas las reglas establecidas en
la Regla 611 (a) de las Federal Rules of Evidence, segin las cuales el juer
debiera asegurar que el interrogatorio de los testigos sea «effective for the
ascertainment of truth» y debiera, ademas, proteger al testigo contra «harras-
ment or undue embarrassment». En todo caso, la aplicacién de estas reglas
queda entregada a la completa discrecionalidad del juez ¥, que, por ofro lado,
tiende a ser 1o més pasivo posible y a dejar libre el campo a la actividad de las
partes, para no perder su apariencia de imparcialidad y para no ir en contra de
la prictica consolidada del adversary system 148,

Finalmente, s debe notar que, en el sistema del interrogatorio cruzado,

de los hechos se revela sélo lo que las partes quieren y nada més que 1o que
las partes quieren . El jurado ha perdido, ademds, el poder, que a veces
gjercitaba en el pasado, de formular preguntas a los testigos. El juez tiene este
poder, previsto, por ejemplo, por la Regla 614 (b) de las Federal Rules of Evi- .
dence '™, pero lo utiliza rara vez, para evitar, también en este caso, interferir
con la conduccién del interrogatorio asumida por los abogados de las partes ¥ |
poner en riesgo su posicién de neutralidad 151, Por consiguiente, nada asegur
que todo lo que los testigos saben sea efectivamente puesto a disposicion de
quien deberd decidir luego sobre los hechos. En resumen, la decisién de 1
controversia se basard s6lo en lo que las partes han considerado oportuno ha-.

4+ No por casualidad en algunos ordenamientos de common law se han incorporado normas d
abogados durante la cross-examination: eft

HUNTER, 2007: 262, Sobre ¢l tema, cfr. también ELLISON, 2001; ROBERTS y ZUCKERMAN, Z004: 280.

rigidas 2 proteger a los testigos de las agresiones de los

s COfr, HunTER, 2007: 271,

16 Posner (1999: 1490) nota que los criticos de 1a cross-examination no comprenden su verdads
ra funcién: dado que ia cross-examination puede «destruir» al festigo, esto implica que los testigos qu
pueden ser destruidos no debieran ser llamados 2 declarar. De este modo se economizarian actividades
procesales, El argumento es curiose, y no toma en cuenta 1a posibilidad de que el testigo gue puede s
destruido sea importante para la determinacitn de la verdad: no llamarlo a declarar puede ser econd-;
mico, pero priva al proceso de una fuente de prueba relevante. POSNER 00 considera tampoco, par otd;
parte, la posibilidad de que 1a cross-examination sea conducida de modo que no destruya a nadie, y 10

opere como vaila para la adquisicion de testimonios utiles.
47 Cfr. GRAHAM, 2005 260; SALTZBURG, MARTIN ¥ CapRra, 2002: 611-3.
us (. HUNTER, 2007: 281, 287; Damadxa, 1997: 127, 130.

us Tiq ¢ sistema estadounidense rige la regla segin la cual en Y2 cross-examination el testigo
puede ser interrogado s6lo sobre los hechos que han sido objeto de direct examination. Son, por coi.
guiente, las partes, y sobre todo la que ha presentado 2l testigo, las que delimitan el objeto del testim

pio (cfr. TarRUFFO, 1979: 31).
150 Cfr,, al respecto, SALTZBURG, MARTIN y CaPRA, 2002: 614-11.

181 Cfy. GrAHAM, 2003: 303.

- lizar una especie de performance i

: ciona%es y cognoscitivas. De hecho
-examination el abogado puede indu
- Seftrata, en otras palabras, de unar

“las i_nsidias tendidas por el Abog
-decide sobre el resultado del es
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cer que emerja durante el examen de los

testigos:
sede no puede ser descubierto. FHgos:10 queno ha aflorado en csa

Consi i s i
il ;dce;le;%xglre; lc;o;no éstas m.ducgn a poner seriamente en duda la posi-
st Conﬁss:examznanorz como una técnica dotada de validez
P pmea - For¢ ario, puede resultar completamente ineficaz para e]
nto de ia verdad ™%, pues las reglas del common law que la rggulz;

sistemndticam i g
ente permiten que ésta «obscures, distorts and inadequately tests

h CCoUunts glve}z ¥ WILR. A OUY D . m e eae (]Ue ]a
b w ESSES N Court» A].
the account, O suImo s plI d admltll'

S-EXAIFALG [ p p ¥=3
0
CroSs-ex 71 CﬁCaZ ara dGSCllbIlI IaS eIltHaS, €10 esto no Sl°I]1flCa

evide: i6 i i
nte que la funcién esencial del interrogatorio cruzado de los testigos por

losa i
: bogados de las partes no consiste en [a bisqueda de 1a verdad, sino en rea

tual, cuyo objetivo primario es influir sobre
que estimular sus hipotéticas facultades ra-
. se ha ob‘servado que a través de la cross-
< mtencionalmente a engafio al jurado 15

epresentacion teatral en | .
bodin ‘ enla que el Bue -
g escubre y destruye al Testigo Falso ¥ ¢l Buen Testigoqsale indellrluibge
ado Malvado. El piblico, es decir, el jurado

pecte}culo. Una representacién discutible, BI';
definirla como un ritual tragicémico 17

la emotividad de los jurados, més

t_odo caso, si EBHRENZWEIG pudo

“ 15;)1;? ;:S:g;gsmilzt:;mngugo de los dos modelos fundamentales de asuncién
é’pistémicamen?e Véﬁdgonsutuyen en el proceso parece constituir un método
B compits aae v c;paz de permitir que se obtengan de forma objeti-
'detenninacié;l ontrol: a y fiable los datos cognoscitivos necesarios para una
s ominaciGr atenuadera 1de los hechos ‘_53.. En el modelo centrado en el juez
las partes, si bien la pr(;iti?:sa zisﬁgsplr)l?:tl)t;:fafle I;Ila ol o reamva e
mejor a las exigencias de una investigacion racjiz]fal ?giﬁiiﬁz Irgsponde

1 .
. El m

0l v de investigacid S : .
ol juez. Y stigacién objetiva que debiera ser realizada por

‘Esto no signi i i
. epistémicrimﬁtca, sin embargo, que sea imposible concebir un méto-
e ente valido, que pudiera servir como punto de referencia a

2 En este sentido, DaMadka, 1997
En‘este sentido, HUNTER, 2)0()979:?2;6192.9’ 197, 140, 146,
As{ HUNTER, 2007: 285.
En este sentido, cfr. JoLowicz, 2003: 2
Cfr. GoLpMaN, 1999: 297, '
Cfr. BERENZWEIG, 1973: 331.

En un sentido andlogo, cfy :
i g sentide 20, cfr. DaMAaSKaA, 1997 149,

e
o
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los hf;rdenamje_ntos procesales en el ¢
rr};cia nente hacia la bisqueda de
aximizar, combina
i dndolas, las ventaj
o \ ntaja 0
31deradps, eh_mmando, i Vet IJn § presentes en los dos modelos co
parece 1mposible: se trata de imagin .

hechos de la causa, y en el que tam
a todos los testigos sobre cualquier

. ] circun: i
Laas partes y el juez debieran tener. stancia relevante para la decisig

respecto de las part j
rochonen 160 partes y del objeto de la causa, y 1a fiabilidad de sus dec]
c

4. LA VALORACION DE LAS PRUEBAS

tanci
cia

. .
alslttail:lc?ce’r este tipo de reglas, que incluso a
pisiemicas. En general, Ia misma obs

del proce: ;
80, pues es evidente
£ ue Ias no . .
verdaderos ciert q TIAas que 1, .
os h . pusieran al ju

racional sobre las cﬂfs?o IC’Pd“daH contar con la existencia dé u?gg::,r Pgr

; ancias del ¢ isién
realizar ; . ase concreto '

algumas consideraciones adicionales al resPecm’ aungue es oportuno

ervacion vale también en el 4mbito

Como se s
abe, con el afian i
del jue: » COI el ananzamiento del principi
querof’ S)i’gfign ﬁl gonmgulente desmoronampiento IZI:I c;ies
s habia dominado
: en los ord i
continental -z . rlenamiento
» 8¢ abri6 el camino a la valoracién discsepmCesales de Europa

J - a k4 i

libre convencimiento
tema de prueba legal

Interrogatorio conducido por las partes

161
Cfr., al respecto, FERRER BELTRAN, 2002: 49, 67

152 Al respecto, véa
s se, mé i R
Noerz, 1974: 17, 81, 145, 180 zsogmphamente, ¥ para adicionales referencias, TARUFFO 1992: 3
 Fenm ? s : 361,

' Cfr. Noawi, 197
- L 1974:19; |
16 Cfr. TarUFFo, 1992: 36F1E.RRAJOLI’ 1990: 115.

gado) estaria desligado no sdlo de las re

e Iipo, 8us aspectos negativos. Esto g
n sistema en el que las partes tc:igéﬁ

el poder de interro
gar y contrai
nterrogar a todos los testigos sobre todos los sional, de una introspeccid
B el nintaiat ]
ia, relegada «a la inescrutab
esta interpretacién, so
profunda involuci6n en la forma de concebir la v

bién el juez tenga el poder de interrogar

testigos preg ademds. el poder de g
£0s preguntas que apunten a verificar su credibjlidafgn;lu%ar a todos log
> S imparcialidad

-'pénalcs»

¢l juez estd dotado efectivamente de un poder dis
‘las pruebas,

En un procedimi .

edimiento dirigid
i 0 a determin :

as de hecho, la & ar la verdad de ci .
vinculante el’valgiegzrzg;e .reﬁlas que establezcan a pﬂo;‘i:f}traio(;n:gns-_:
S 1nform, 3 e Ca-
rareza. En tod " actones constituiria ci _
0 caso, se deberfa precisar quién, y por qu?; t;laezrtamente uga;
i ones, podrfa

primera vista parecen seguramente ¢

' te arbitrarias, del juez de los
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o todavia, dos versiones muy diferentes de este
de ellas, €l juez de los hechos (jurado o juez to-
glas de prueba legal, sino también de
aalquier criterio racional de valoracién. La decisién sobre las pruehas, ¥ por
signiente la determinacién de los hechos, serfa fruto de una actividad irra-
n radicalmente subjetiva ¥ esencialmente solipsis-
le esfera de lo individual» '®. El afianzamiento de
proceso penal, determind una
aloracién de las pruebas y la

dado, y s¢ siguen dand
cipio: segln la primera

bre todo en el ambito del

cision sobre los hechos, y constituyd «upa de las pdginas politicamente més
nargas € intelectualmente més deprimentes de la historia de las instituciones
166

ario, en el presupuesto de que
crecional en la valoracién de
pero no estd de ningiin modo eximido de la sujecion a las reglas
-de la racionalidad 167 Fn consecuencia, no existe antitesis entre el libre con-
‘vencimiento y la utilizacién de criterios racionales de valoracion. Al contrario:

la discrecionalidad dela valoracién que el juez estd llamado a realizar le impo-
e aplicar las reglas de la razén para lograr una decisién intersubjetivamente

-valida y justificable 168,

“La segunda concepcidn se funda, por el contr

La concepci6n irracionalista de 1a intime conviction es evidentemente in-
témica del proceso: esta termina motivan-

compatible con una concepcién epis
tivas y, por tanto, sustancialmen-

-do y legitimando decisiones puramente subje
hechos %2, Decisiones de este tipo no tienen nada

que ver —obviamente— con la determinacién de la verdad ™.

racional del libre convencimiento del juez es
medida que admite —¢ incluso requiere— que
la valoracién de las pruebas se dirija hacia la determinacién de la verdad de
los hechos "1, Entendido de este modo, el principio del libre convencimiento
implica la eliminacién de normas que, al predeterminar el valor legal de las
pruebas, constituirian un obsticulo para esa determinacién 7.

En cambio, la concepcidn
epistémicamente valida, en’la

165 asi NosiLy, 1974: 7,51, 64, ¥ andlogamente TARUFEC, 19972: 370 ss.; FERRER BELTRAN, 2002:
95; GASCON ABELLAN, 1999: 34, 159, Véase, ademds, supra, capftulo M1, apartado 2.2

186 Asi FrrrAsOLL, 1990: 118,
& Cfp. NomiLL, 1974: 14, 55, 192; TARUFFO, 1992: 373.
180 Cfr, TERRER BECTRAN, 2002: 49; TARUFFC, 1992: 373,
1% Anslogamente, ofr. GaSCON ABELLAN, 1999; FerrajoLL, 1950.
10 Tp o] centro de la teoria segiin la cual &1 juez debiera decidir sobre la base de los movimientos
fntimos de su espiritu esté lo que Clandio MAGRIS ha definido eficazmente oMo «il fascino pacchiano
dell'irrazionale e delle fumisterie misticheggianti che invitano ad abdicare alla ragione, prometiendo
mirabolanti rivelazioni esoteriche, che si rivelano misteri da baraccone» {MaGRIS, 2008: 101).

11 A] respecto, véase, més ampliamente, TARUFFO, 1992: 373.

172 Véase, mds ampliamente, TARUFFO, 1992: 368.
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Con todo, aangue el principio en cuestién se ha .vgellto a(mfll;alxl:;e;?()c;c;_

minante en todos los ordenamientos procesales de civi awdy O o
discusién en los de common law), existen todavia, lgunos

oo, Pue’StC_J s s nificativos a su aplicacion. Por consiguiente, vale la p
S min ué medida éstos tienen efectos negatvos con respectg a
priiglingar{isﬁailign dec',ila verdad. Estos limites se derivan princ1pa1meméee d:nd(::;
}c?poz Ze normas: @) normas de prueba legal, y b) normas que hacen dep
¢] valor de una prueba de la conducta de las partes.

ivi lertos

a) Son varias las reglas de prueba legal que .han SObI'EVlV‘ldC-),e 1—?2) c1Eemre

denamientos, al surgimiento del principio de hb{e convenclrlm ue.consta

;);s mas difund,idas estan las que atwibuyen 'valor vmcu};nte a; 01(-)1 gspedﬁcas

documentos publicos redactados por sujetos especl ;:ios e el

;n alidades, como ocurte en el caso de la e'ojcntmra publica regtt;a Sopor ®

ot 5 699 del Cédigo Civil italiano, que le ambu%e;(f)alor de prueba leg

res;pecto a los aspectos que se indican en el art. 2.

vista epistémico,

sujeto investido de una funcidn pﬁbhcad
que su contenido corresponde a la verda

normas como las recl 13 probabl %
siderar ese documento ¢OmMO veridico. Pero entonces, suigen

rm: Ssas: por si se asumiera que 1a -
i como &sas: por una parte, sumiera

de 18 o e one v i oeneral, resultarian imitiles, ya
= B

Axi i6n tiene validez como ley , Test '
e repe tfj:?fﬁ;ﬁi;ﬁ;gé?: fsle valoracién que el juez utilizaria en tod? €aso; po
CDIle rzg'zrio si se asume que Ja méxima en cuestin no expresa unadgy 1g1e e
?yi;lf: alo ’sumo, expresa una vatoracion de probabﬂldic?t;;ien Lnr?n asqtendria'
bién u,n documeunto piblico podﬁaj ser falso, entonces P PR

alor claramente CONtragpistémico, porque constrefilr. ; ] 2
Szrgadero un documento que no se sabe si €s 0 0o &8 verdadero '™ _

i i i ento si tuvier
<i esas nOrMAs no existieran, el juez podria desestimar el docum

todos, CoMOGLIO, 1976a: 305, ke
117; izbrgri;stggégfcﬁeégﬁs normas de prueba legal ct:in reglas cil:dlgse:g;rll\?g%ag :j) 2 3!, et
; $€, por X : 144, 15¢
. . stas normas. Al respeqtg, véa e
cién tradicional que S;DE:;S:iz relevante entre Ja decision impuesta por un?] ;ejl;d;g:;:r y 31‘,. !
o ieian que Iélln%l;z adoptarfa si es que esa regla no existiera, pues asume gn o Smg i
. dec:1516nr(]]; ?’meja las mismas méaximas de experiencia, de mu;llo que n% ;;;Jn e S s prcicn'ca’q
oo (194 igni de prueba legal no sem 0
- O s 1o i 1940: 1300, A fav
resultado (1940: 153). Por consignic e e o e B el anainimn reetson (1940 |
T L i : : AT
f;mphﬁ_cczl\ . d:i‘j;ii;iioéalgie}az 1)ega.1 Eomo el fruto de presunclones legales furis et de i
¢ considerar
PERRER BELTRAN, 2002: 50.

s Cfr, Furno, 1940: 156,
v6 Sobre el valor no universal de la mayor

capftulo V, apartado 32,

parze de las méximas de la experiencia, véase

017, Desde el punto de .
se podria pensar que 1as normas de este tic?o se gleg;fa;g; .

izacié AXi eriencia correspondiente ai i

tizacién de una maxima c_le exp _ e
s 4it 7. Bn efecto, si un documento ha sido redactado por s
D ivestide . de certificacién, se puede presumir
175 Con una méxima de este Ipo gs

: a falta de”;

posible concordar sin ninguna dificultad. Tncluso cabe sostener que

ién ci i i toda probabilidad a con-
én citadas, el juez tenderia con P -

eneral
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algupa duda razonablemente fundada, corroborada por pruebas, acerca de su
veracidad, o si existieran pruebas que confirmaran una versién diferente de
los hechos narrados en el documento. En cambio, las normas que atribuyen
valor de prueba legal a un documento actdan impidiendo, precisamente, esa
posibilidad: usualmente Ia falsedad del documento s6lo podrd hacerse valer a
través de un procedimiento preestablecido, complicado y formalista ', y sélo
una vez que haya quedado definitivamente establecida eventualmente se podrd
probar la verdad de los hechos. Por consiguiente, estas normas operan como
mecanismos de simplificacién de la decision, considerando como absoluta una
regla de la experiencia que es razonable pero que, en realidad, no tiene alcance
. general: su verdadera funci6n consiste en evitar que el juez tenga que ocuparse
- de la veracidad de lo que estd escrito en un documento péblico —salvo en
el caso excepcional de la impugnacién de autenticidad ™*—. Por otro lado,
- la divergencia entre la falta de generalidad de la méxima de experiencia v el
cardcter tendencialmente absoluto de la presuncién de autenticidad del docu-
. Imento representa precisamente ¢l margen de error que las normas de prueba
- legal introducen. En este sentido, cumplen una funcién contraepistémica.

- Otras reglas de prueba legal, como las que atribuyen valor vinculante a la
- .confesion o a las declaraciones juradas de las partes ', se basan en mecanis-

mos andlogos. En el primer caso, evidentemente se supone una méxima de
experiencia segiin la cual nadie estd dispuesto a admitir ]a verdad de un hecho
contrario al propio interés si este hecho no es verdadero '®. En el segundo
caso, se presupone que quien declara un hecho que lo favorece bajo Ia forma
solemne del juramento, arriesgando sanciones religiosas, sociales y penales
en el caso de que declarara en falso, est4 ciertamente declarando la verdad ¥,
Sé trata, sin embargo, como es f4cil observar, de justificaciones gue parecen
debilisimas desde el punto de vista epistemoldgico.

Por un lado, existen numerosas razones por las que un sujeto puede con-
fesar un hecho que no es verdadero: cuando esto ocurre, las normas que atri-
buyen valor vinculante a la confesién constrifien al juez a cometer un error, al
no permitirle controlar la veracidad de la confesién, También en este caso, si

1 Sobis la querela di falso, véase, analiticamente, COMOGLIC, 1976a: 310,

2 ‘En sentido claramente opuesto se manifiesta FURNG, en cuya opinién las normas de prueba le-

roducen una determinacién estable de los hechos, creando una «certeza histérica de valor objetive,

ida por la ley y por ella impuesta al juezy» (1940: 160), al fijar establemente el «perfil histérico» de

Hiechos y determina su existencia (1940: 161). En resumen, la ventaja de la prueba legal es que ella
inz la incertidumbre» (1940: 164) y permite una «cbjetivacion de la certezar» (1940: 151). Parece

& que la certeza de que hablaba FURNO no tiene nade que ver con la verdad de los hechos de la

habla en el texto, y de 1a que se ha hablado supra, en el capftnlo I, apartado 2.2,

" 'Cfr. Los asts, 2.733, incisc segundo, 2.734, 2.735 y 2.738 del Cédigo Civil italiano. Sobre &l

_.\{]éase, por todos, ComMoGLIO, 1976a: 500 ss., 541 ss.

) Sobre el tema, cfr. ComMoGLIO, 1976a: 499, también para ulteriores referencias bibliograficas;
0,:1940: 156.

Al respecto, véase, por todos, COMOGLIO, 1976a: 529, también para referencias adicionales;
~1940: 156.

se
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tiﬁ:'déﬁcit de verdad cuya gravedad no s siquiera determinable 185 Todo
ado, tal vez no carecia completamente de sentido la concepcién que nega-
que la confesion y el juramento fueran realmente medios de prueba y l0s

alificaba como negocios procesales a través de los cuales las partes podian
isponer del resultado de la controversia'®®. Esta concepcién fue abandonada
jace empo, ¥ ha prevalecido en cambio 1a tesis segtin la cual serian efectiva-
nte medios de prueba ¥, De este modo, se vuelve, sin embargo, evidente su
ivalidez epistémica, determinada por el valor de prueba legal atribuido a las

onfesiones y a las declaraciones juradas.

4s, Ia existencia de normas de prueba legal
a posibilidad de atribuir valor probatorio a
0 sedn «graves, precisas y concordan-

tes» 18, ¥ la que permite al juez atribuir a determinadas conductas de las partes
an solo el valor de «argamentos probatorios» * 189 Prima facie estas noOTMAs
parecen cumplir una positiva funcién epistémica, pues apuntan a regular la
formaci6n del convencimiento del juez, asegurando su correccién racional y
“evitando que incurra en indebidas sobrevaloraciones de elementos de prueba
‘cuyo valor parece particularmente incierto. Con todo, también estas nOrmas
_estdn expuestas a algunas consideraciones criticas.

nes y a los indicios resultan obvias, ¥

Las normas relativas a las presuncio
sustancialmente superfluas, cuando se refleren a la «gravedad» y a la «preci-
sién» de estos elementos de prueba. Una inferencia presuntiva que produjera

conclusiones no justificadas adecuadamente (es decir, «00 graves») ** y no

referibles unfvocaments al hecho a probar (es decir, «no precisas») careceria,
en efecto, de valor probatorio

también a falta de las normas que prevén estos
requisitos. En cuanto a la «concor

dancia» no parece apropiado considerar que
Ja prueba indiciaria o de presunciones sea atilizable sélo cuando los indicios ¥
Jas fuentes de presuncion resulten multiples, ¥

- : s = -
dIla COIlSldB] ar ver dadf:I as laS COH:[GSIODCS

“'Es necesario considerar, adem

negativa, COIMO las que excluyen 1

Jjure en fal : P . 1os indicios o las presunciones gue
80 podia tener eficacia preventi . 1a sancién social contra quien p q

en los que tod . va g .
0s pud N contextos i T

pudietan conocer los hechos y, por Congpm_ales pequetios,

’ 1guiente, verifi

H car

1a falsedad del i

: el juramento

ciedad actual, e » PETO €sa sancidn es ¢ :

. . enla i oqs clertame
quien jura en falso pggﬂ?;ﬁa posibilidad no existe y en II;te Iig eIﬁcaz en la so-
de law and economics incluso ser objeto de aprobacién qse la conducta de
> cuando maximizara su utilidad ecoliénﬁun lgs criterios

ca. Por dltimo, "

el riesgo de u
na conde .
senta una amenaz 113 penal por falso juramento es t

areal para quien jura en falso an tenue que no repre-

las inferencias que se extraigan

converjan hacia la misma conclusién. Es cierto que en el caso de que existan

varios indicios o varios hechos base, es niece
que si ellos no convergen hacia la misma C

. 8508 sistemas cumplian sario que haya concordancia, ya
: . R mpli R ;

las pruebas, sustituyéndol lar la d,lSCreCmnahdad del juez enl; an justamente onclusién v llevan, en cambio,

ola por célculos elementales en 1o a valoracion de

S que se sumab

an

las fraccion

es de prueba par

| 2 co .

prueba contraria ', Por otlio ladolilfs obar si prevalecia ia prueba directa o ]
. las no ola

185 e forma muy clara Furno sefiaiaba que «la fey del minimo esfuerzo presiona fuertemente o
favor de limitar en extension y &0 profundidad la actividad del juez dirigida al examen ¥ ja valoraci6n
del material probatorio» (1940 129).

3 (Con respecto a la confesion, ibliograficas, COMOGLIO, 1976

cfr., también para referencias b

¥ no se puede saber nada. Es cierio -

obre los hech W (', CoMOGLIO, 1976a: 498, 329, _
0s, pero lo hacen a costa ano v el art. 192, ngm. 2, del Cédige de Procedimiento

188 Cfy, el art, 2.729 del Cédigo Civil itali:
Penal italizno. Sobre estas nociones cfr., también para ulicriores referencias, TARUFFO, 1992; 446 ss.;
Conso y Grevi, 2005: 563; CoMoaLIo, 1976a: 467 ss.

% N de T.- Véase supra, nota de traducci6n en p. 149.

18 Cfp, el art. 16, inciso segundo, del Cédigo de Procedimiento Civil jtaliano y, sobre este ema,

véase, por todos, COMOSLIO, 1976a; 80 5., 129 s5. ¥ 589 5.5 TARUFEG, 1992: 453 ss.
inferencial det enunciado sobre

199 Iy grado de confirmacidn insuficiente no da lagar a la prueba i
¢l hecho a probar: véase infra, capfuilo V, apartados 3.1y 4,

. . 2.733 s L .
L Cifr los arts. 2.7 150 tercero, 2 734 y 2.735 del Cadi o Civi itali DO, sobra 08 cuales,
g 1
4ano, e los al

' Bn este senti
do, cft, ;
1% Sobre  CIT., p. ej., CoMocLIo, 1976a:
el tema, vease, més amplivasento, Tapm 1o Yot e 0 130,153, 159
: : 361 ss. ) 153, 159.
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a conclusiones divergentes, es dificil derivar de esa situacion alguna confir- reconducir los «argumentos

macién probatoria. Se trata, sin embargo, de una regla de racionalidad ele-
mental %!, que tal vez no era necesario formular en una norma especifica. No
se puede excluir, en cambio, que una sola presuncion resulte suficiente para
justificar la prueba de un hecho, cuando la inferencia correspondiente resul-
te adecuadamente precisa y convincente 2. Nada impide, por otro lado, que
presunciones fundadas sobre fuentes diversas conduzcan a conclusiones pro-
batorias relativas a diferentes facta probanda. En este caso, cada presuncién
tendré su propio valor probatorio segiin el criterio de inferencia en que se apo-
ye su formulacién '%: cada presuncién tendrd, por tanto, valor como prueba si
resulta suficientemente grave y precisa. El requisito de la concordancia sélo
tiene significado efectivo en la hip6tesis de que a partir de varios hechos base
de presuncién se puedan formular inferencias relativas a un mismo hecho: si
éstas no llevan a conclusiones univocas, no es posible considerar probado el
hecho. Por consiguiente, las normas en cuestién, si son correctamente inter-
pretadas, consisten en meras repeticiones de criterios de razonabilidad que
debieran ser aplicados en todo caso, también a falta de ellas.

probatorios» a la categoria de las simples presun-

ciones, con lo que se
> muestra ol ore
de ellag 197 la sustancial inutilidad de la norma que se ocupa

2 quie ! , segiin la conducta
quien son producidas estas pruebas en juicio. Se trata pgf i?é;i‘;tle cgni
) D, ]

art. 2.702 del Cédigo Civil itali

: italiano, segiin el i i

tituye plena pruebs, salvo querela di J%zlsoe s‘zulzl perte conirg 1o o
senta reconoce haberla suscrito 19% v del art 271

La -
En cuanto 2 los «argumentos probatorios», el andlisis puede ser bastante “clerta Ii;zlg_;e;s ?: tzie t:ip ? pl‘etenden. evidentemente
breve. Se trata de una invenci6n del legislador procesal del afio 42 (de la que . “cesi ’ adel)
no hay vestigios en otros ordenamientos), con la que se ha pretendido limitar
el valor probatorio que el juez podria atribuir a diversas conductas de las par- |
tes que pueden parecer significativas con respecto a la prueba de un hecho .
El legislador ha intentado crear un tipo de prueba con un valor particularmente :
reducido: de acuerdo con la doctrina que asumne la misma perspectiva, se tra-
tarfa de inferencias que no son suficientes para constituir por st solas prueba ‘.
de un hecho. Los «argumentos probatorios» servirian, por consiguiente, sdlo
para completar otras pruebas o para facilitar su valoracion '*. Con todo, pare-:
ce muy dificil, si no imposible, fragmentar el valor de los elementos de prueba
de forma tan analitica como para distinguir irn minus la inferencia probatoria -
del indicio o de 1a fuente de presuncién simple, como parece hacer el legis
lador y como hace la doctrina a la que se ha hecho referencia. Se frata, en-
efecto, de conductas que en ciertos casos sirven COmo premisas para formular.
inferencias con respecto al hecho a probar %, justamente como ocurre en el

caso de los indicios y de las presunciones. En consecuencia, parece razonable

191 Vage infra, capitulo V, apartado 3.1.
192 15 este sentide, con respecto a la prueba indiciaria penal, ofr., tzmbién para ulteriores referen

cias doctrinates y jurisprudenciales, Conso y GREVL, 2005: 562 ss.; con respecto a las presunciones, cft
TARUFFO, 1992: 450; CoMoGLIG, 1976a: 492.
193 Véase, mas ampliamente, infra, capitulo V, apartade 3.2, ‘ .

% Con esta norma debe rmdS ampliamente, TARUFFO, 1992; 467,

1% Sobre estas conductas, off. TARUFFS, 1992: 453; COMOGLIO, 1976a: 80, 129, 589, clacionarse el art. 215 dof 0
- el Codigo d

155 Sobre esta concepcién, véase, mas ampliamente, para ulterjores referencias y consideracio prevé el reconocimiento tcito de 1a firma, derivado de 1 £
i » dettvaco de la falta de u

criticas, TARUEFO, 1992: 457,
1% Para una critica de 1 tesis segiin la cual un «argumento probatorio» soio serviria para val

otras pruebas, ¥ no para probar los hechos, véase TARUFFO, 1992: 458 ss.

97 :
. En este seniido, véase,

2
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un relevante déficit de verdad y,

antiepistémicos. Por esta razén, deben ser consid
Silae . . s
rad(:)s os ejes fundamentales que definen la posicién de las partes frente a las

sbas 'y, por tanto, frente a la decisién sobre los hechos, son: la necesidad
satisfacer Ja carga de la prueba, el consiguiente interés de las partes en de-
strar el fundamento de lo que han alegado, y el derecho a la prueba. Vale la

pa desarrollar algunas consideraciones adicionales sobre estos tres ejes, con
fin de aclarar que 0o

5. LOSSUIETOS DETL
A ACTIVIDAD EPISTE

MICA

tienen una funcién epistémica.
Los complejos problemas celativos a la carga de la prueba no pueden ser
seutidos aqui®®, pero alguna referencia a ella s necesaria en la medida que
ermite definir el interés de cada parte en demostrar el fundamento de sus
slegaciones, esto es, €1l la verificacién de la condicion necesaria para que sus
mandas, o sus excepeiones, scag acogidas. Con todo, cOmO 5€ ha visto pre-
te ha alegadono es necesariamente verdadero,

Jentemente 2™, 1o que una par
yaquela alegacién expresa una pretension de verdad pero puede perfectamen-
estar constituida, como suele ocurrir, por enunciados falsos. Sin embargo,

o la parte logra probar estos enunciados (tal vez utilizando pruebas falsas),
gsto-es, logra hacerlos parecer verdaderos, su objetivo podra considerarse al-

canzado. Si no se diera por supuesto que en el proceso se debe determinar de

todos modos la verdad de los hechos, y e tomara en cuenta exclusivamente la
iniciativa de las partes

25 serfa perfectamente posible que una parte resultara
vencedora al haber sido capaz de hacer parecer como verdaderas alegaciones
de hecho que en realidad son completamente falsas. Y si una de las partes
pudiera valerse de alguna presuncion legal, o de alguna relevatio ab onere pro-
bandi gentitmente ofrecida por Ia otra parte ?%, entonces podzia resultar ven-
cedora sin siquiera tener que actuar para hacer parecer como verdaderos los
hechos no verdaderos que ha alegado. Situaciones de este tipo pueden parecer
paraddjicas, y son claramente antiepisté

micas, pero representan la consecuen-
cla que necesariamente se sigue si se prescinde de la exigencia de determinar
la verdad de los hechos, y se concibe al proceso Com

o un juego, que solo las

partes pueden jugar.
El otro aspecto relevante de 1a relacidn que se establece entre las partes ¥
y reconocido generalmente

las pruebas lo constituye el derecho a la prueba, ho
como una de las manifestaciones més importantes de Jas garantfas fundamen-
tales de accién y de defensa en juicio 7. Dado que de la actividad probatoria

de las partes depende su posibilidad de satisfacer las cargas probatorias ¥, por
consiguiente, el resultado final dela controversia, es claro que las partes deben

Un aspecto
relevante de ¢ .
. 11 o
gue ver con la identificacién ¥ Ia;quler actividad de cardcter epistémi i
Co.ti

actividad. Fn mu posicidn d :
. ch e los su {
graves: cl COnocixm?:nfgeﬁis dfsl' saber esto no creg pi(i;(iz que deS?ITOHanrésf
cientifico es, en cada cag 516rico es obra de] his tOIiadomaS Pparticularment
Es posible discutir -y on e o) L1080, del Quimico, del feom o mien
de los mé ecto se discute-— > del fisico, etodter,
» de modo que e]
frectamente Jas n que e «verdadero» histori
eglas del mé - » histotiador es e]’ .
. ; que aplica ¢

203 Sobre ¢l tema, véase infra, capitulo ¥, apartado 5.

24 Vidase supre, capfulo I, apartado 5.
205 §ohre la correspondiente ideologia del p
6 Sobre este efecto de la falta de oposici
apartado 5.2.
ara fiumerosas referencias, CoMOGLIO, 1976a: 31 ss., 70,

27 Sgbre el tema, véase, por todos, ¥ P
4, Para un panorama comparativo, cfr. PERROT,

88, Cir., ademés, P10% 1 Junoy, 1996; TARUFFO, 1984: 7
1983q; 91. El derecho a las pruebas ha sido sustancialmente reconocido también por Ja jurisprudencia

astadounidense: IMWINKELRIED, 1990: 8, 14.

roceso, véase supra, capitulo 11, apartado 2.2.
&0 4 los hechos alegados, véase sipra, capftulo I,

201 S
obre estos t
méloga famosa: eIMAS SON especial ;
g2 famosa: HAack, 2008b; 2 5’0?3 mente importantes las contribuciones
- recientes de un .
4 episte-

202 1 2003 12
E este SCIItldO, Ve DA:MA&KA, 3: .
n ase 0.
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poder valerse de todos los medios posibles para intentar demostrar el funda-
mento de sus alegaciones de hecho. Parecen set, por consiguiente, sospechosas
de ilegitimidad constitucional,’y en todo caso infracciones o restricciones de
una garantia fundamental, Jas normas que excluyen o limitan esta posibilidad,
como aquellas —analizadas precedentemente 208 que, por las mds diversas
razones, excluyen la admisibilidad de pruebas relevantes, En principio esto
vale para todas las normas que actian de este modo, ya que kimitan el derecho
de las partes a utilizar todas las pruebas disponibles para demostrar 1os hechos
que tienen la carga de probar. Tal vez se podria admitir alguna excepcion,
pero —al tratarse de limitaciones de una garantfa fundamental— es necesa-
rio que estas excepciones estén justificadas por la necesidad de cautelar otros
derechos fundamentales o de rango constitucional, y que se demuestre que
esta necesidad es tan importante como para prevalecer sobre 1a realizacion del

derecho a la prueba®®.

Es claro, con todo, que esto nada tiene que ver con el descubrimiento vy la

determinacién de la verdad de los hechos del caso. Como se ha visto antes *,

el fin que las partes tipicamente persiguen es

de qgue la decisién se funde en una

esto ocurra. Cada parte tiene interés en satisfacer la carga de 1a prueba qu
pesa sobre ella, pero eso no equivale en ningiin caso a decir que las partes dirl
gen sus actividades procesales hacia la reconstruccién completa y veridica d
la situacion de hecho en que se basa la controversia. En realidad, lo que 2 1a
partes les interesa demostrar €s que las alegaciones de hecho que constituy

la premisa fActica de sus demandas 'y excepciones son fundadas. Nada garan

tiza, sin embargo, que las alegaciones realizadas por las partes estén formada

08 Yéase supra, apartado 2.2.
29 Eq este sentido, véase, mds ampliamente, TARUEFO, 1984: 74.
20 Cfy. capitulo I, apartado 4.2.

11 Al respecio, ¢fT., P. &, STEN, 2003 142; GERRER, 1987: 4.
H2 Para upa perspectiva completaments diferente, segin la cual el proceso y las paries pers
guirfan una verdad comin y compartida, cfr. :
una concepeién muy peculiar de 1a verdad «de las partes» como «respeto a la estruciura ComUNIc
y coexistencial del proceso» (2005: 234), que no coincide con ia concepcién de la verdad ques

presupuesto en el texto.

el de ganar el juicio, sirviéndose .
del derecho a la prueba y realizando su interés en demostrar lo que tienen la
carga de probar, pero este fin se persigue con independencia de la posibilidad -
determinacién verdadera de los hechos. Se .
trata de un lugar comtn que, sin embargo, refleja adecuadamente la realidad
de lo que ocurre en el proceso . Puede ocurrir también que una parte tengd
interés en que se determine la verdad, en la hipétesis de que eso pueda llevar
a una sentencia que le sea favorable. Esto implica que ]a otra parte tendrd a
su vez un interds contrapuesto equivalente, si es que no mds intenso, en que -
1a verdad no sea descubierta. En todo caso, se puede descartar que las partes

tengan un interés conuin en que la verdad sea determinada 2. Puede suceder, -
por el contrario, que ninguna de las dos partes tenga un interés efectivo en que

MACIOCE, 2005: 214, 226. Con todo, el autor se basag
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or enunci Acti

50 ddtgg;acc;(:)s ftalztlcos ve;daderos: el actor puede alegar un hecho constituti-
sy paot Ee o}::retten € que Ie sea reconocido formulando un enunciado
o s Ducde Ju af alg C;ltal' demostrar la verdad de este enunciado, con el fin
orosn s juicii : ji a prueba que pesa sobre él. Si tiene éxito en esta e~
D e e hecilos Z%ui esto tenga nada que ver con el descubrimiento de
el iesgo do posdes o on - La parte que ha realizado alegaciones falsas corre
b suceer el cs(;ﬁ};;errlo s6lo porque no ha conseguido proporcionar
D oas s 1.esumen.qa 1 0 en sus alegaciones, no porque éstas hayan sido
fosas obsuq_}ctjvas. ; 52 suntlo csle nvita 0 se obliga a las partes a evitar con-
Dy pdieuiais , pretende impedir e_I uso consciente de declaraci

5as, pero todo esto no equivale ciertamente a imponer 211122

- partes un deber de colabor: i
s deh ar activamente en la determinacién de la verdad de

Por otra i

Gue o lbes entcentamionts dtéciso wm oy o LS CAmEte
étodo lale ¢ las partes no constituve
T Eﬂcags é;)lgjraiz f:nl1 de_scubnrrgento fie la verdad. Las partes puedgn ;1111;11;1_1
J ostay o para ampl_lla.r, distorsionar u ocultar la realidad de los hechos
v oo 15 e n:t:n czl}usnr respec’:t(? de ambas partes. En todo caso nada;
) Goubrim ge Icmn antagonica de dos sujetos que no tienen iilterés
12 de los hechon s cazoa verdad pueda surg1r una reconstrirccion verdade-
o 126 actividad » O mayor razon si se considera que el resultad

: es probatorias de las partes depende en buena medida de su(s)

“habilidad i
ades y capacidades, de modo que éste tiende a ser erréneo cuando las

partes 1o tienen la mis
pa ma fuerza en la conti
- e - i6
Hechos 2. Cupren psma fu nda por la determinacién de los

) nterés real en Ja d T A
1 hee . s a determinacion de
. mé ho dehem.l’ por consiguiente, evitar con el maxi i - ve'r‘d ad de
nétodo de este tipo. 1mo cuidado utilizar un

- Mirjan DaMa¥

_en_c;;]}m L oAA ﬁad?:};zjciog eotlro lado, que si un sistema procesal se basa
nci . as paries, no puede al mismo

- orientado rimi "Verdad: <cste process o A
hacia el descubrimiento de la verdad: «este PIoceso nopb(:l:c?a

5 Por ot
" Fe parie, como se ha sefialad i i
- ] 10 se | ado también ant
a‘lesno 1ilene.n mnguna obligacién o deber de respetar Ja ‘::3;1&: o e
les, ); o]rmsn:io vale para sus abogados et
i Incluso el principal partidario del principi
s ‘ principio de colaboracion & i
Pc s 351 Ju&zcr pueda garantizar que se llegue a la verdad aunn uuda gc it colaboracxé{t s
o A o G razar uc » AUNQUS Sudraya que puede servir para
e gg LangeEm, 2003: 332,
-UIL, en particular, DAMASKA, 1986: 2 i
i ) , : 211, quien pore de reliev
1 personalmente interesados [...] pueden tambidn ser j.mpuls?dgz :1 gftﬁtgf?:r\?],f 1? 305
eraad. Una

i - . fects G
Organizacion de las pra ¢has Pllede oscurecer en 1 I2ar de aclarar lo qae efectzvamenie ocurrids.

(capitulo II, apartado 2.3), la
i \ .3), las
dmbito de sus actividades pro-
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las cosas, cuanto una decisién

tratado de paz
a © paz que pone fin a

Ique resuelve la discusién de las partes, cop
ot e o (;)s combates?> 7, Ademds, contimia D X

cua. Por [ in como $e conciba— tiende a ser huidi i

proceso de resolucién de conflictos es indile ia o

rente co

pecto a la forma e i
n que efectivam .
gewesen 218, q vamente ocurrieron las cosas: wie eg eigent]
: er

P_o_r otro lado, se plantea el problema de determinar qué es lo que el juez
de o no puede hacer de forma auténoma para la bisqueda de los elementos

uicio necesarios para la determinaci6n de la verdad acerca de los hechos,
 ¢s, si puede o debe disponer de poderes de instruccién auténomos. En

ualquier procedimiento epistémico este problema careceria de sentido: es
byio que si un sujeto estd empefiado en descubrir la verdad de un hecho,
onces debe poder utilizar todos los medios de que dispone para obtener
‘seleccionar las informaciones necesarias 22, Serfa ocioso preguntarse si el
‘historiador puede o 1o puede, debe o no debe, buscar las fuentes npecesarias
ara realizar su tarca de reconstruccién de un hecho; seria ignalmente 0Ci0S0
reguntarse si un cientifico tiene o no el derecho de desarrollar las investiga-
iones necesarias para descubrir la verdad de un hecho o de una teoria. En
ambio, en el proceso las cosas son mucho més complicadas, tanto por la
interferencia de opciones ideoldgicas, como porque ¢l juez no es el Gnico su-
ieto activo en el contexto del proceso, aun cuando es —como se ha visto poco
antes—- el vinico sujeto sensu lato «interesado» en que el proceso se concluya

“con una decisién verdadera.

verdad, y la ingui tiene que ver con el -
’ quiry, que & i . n el descubrimie:
la verdad objetiva . que en cambio est4 orientada hacia la detennin:ctzgéigla

~ Las interferencias de las opciones ideoldgicas, sobre las que se volverd
~dentro de poco, estdn relacionadas con las concepciones sobre el proceso v sus
' jinalidades. Asi, como se ha sefialado varias veces, si se considera que el pro-
"-¢eso es un asunto privado entre las partes y que, por consiguiente, éste no estd
de ningtin modo dirigido ala biisqueda de la verdad 22 eptonces se asignard
- al juez un rol pasivo y no se le atribuiré la funcién de determinar la verdad .
Con todo, es necesario tomar en cuenta que esta ideologia ha sido desechada
~ por la mayor parte de los legisladores procesales modernos, precisaments en
]a medida que se han ocupado del rol del juez con respecto ala determinacion
de los hechos. A partir de la difundida conciencia de que la sola actividad ins-
tructora de las partes no asegura en absoluto el descubrimiento de la verdad,
se ha ido afianzando la tendencia a atribuir al juez un rol activo enla asuncicn
de Ias pruebas que las partes no hayan aportado de su propia iniciativa, con

5.2, i
2. Los poderes de instruccién del juez

Resulta evidente
' que, entre los prota.
swjeto al que le compete la funcién egisténgni

dos consecuenci , hacia esa finalid
as principales X ad. De esto se si
gobernar la admisién lp Por un lado, al juez le corresponde 1 1guen la evidente finalidad de lograr que la verdad pueda ser determinada 24 fs
¥ 1a practica de las pruebas ponde a tarea de oportuno, entonces, analizar las principales técnicas pormativas que se han

ntilizado con este fin.

La més difundida entre estas técnicas consiste en la atribucién al juez de
un poder de disponer de oficio la préctica de pruebas que considera relevantes
para la determinacién de los hechos pero que no han sido presentadas por 1as
partes. La extensi6n de estos poderes varfa segin la amplitud y la intensidad

el protagonista de estos a

do s o 'a de e ispectos del proceso y — : "
OIreceion epistémica es precisamente e{jueI;C’r decirlo asi— e] garante

—_——

7 Cfr. Diamadka
, 1986:
M CF ibid.: 212. ;212
~ ((:Zfr Haack, 2008a: 564.
fr. ELIAS, 1983: 19, 89. Para una a

rio, véase. ms s licaci . .
! » Mas ampliamente, TARUFFG, 192)1'51326%17(:1{5[l de la nocién de implicacidn al contexto probat
- 0=

zl A respecto, ¢it., en especial, HaaCK, 2007a: 97.
2 Véase supra, capitulo I, apartado 4.2.

m Cfy,, al respecto, DamasKa, 1997: 130 s,
2t Al respecto, véase, MAS ampliamente, ¥ para adicionales referencias, FABIANT, 2008: 350; Ta-

RUERO, 20060: 458. En sentide critico, véase, recientemente, CAVALLONE, 2008a: 952.

i
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nferir al juez. Su extension es mdxima cuando
de oficio 1a adquisicién de todos Jos medios

de prueba legalmente admisibles, como prevé el art. 10 del Code de Procédure
Civile francés . Es més reducida, en cambio, cuando se excluye que el juez
pueda disponer de oficio la adquisici6n de cualquier medio de prueba, como
ocurre en el caso del juez alemdn, que 1o puede disponer la asuncién de una
prueba testifical, pero sf puede disponer la adquisicién de cualquier otra prue-
ba22, o en el caso del juez italiano, que no tiene un poder de instruccién de
alcance general (salvo en el proceso del trabajo), pero que cuenta con el poder
de ordenar la adguisicién de varios medios de prueba especificamente previs-
tos por laley ™. Esta técnica normativa es tipica de los ordenamientos de civil
law, pero no estd presente s6lo en estos ordenamientos: se debe recordar que
también las Federal Rules of Evidence estadounidenses atribuyen al juez rele-
vantes poderes de iniciativa probatoria, aunque 1os jueces americanos tiendan
a darles una muy limitada aplicacién, para evitar interferir en la actividad de

las partes %%,

Otra técpica muy difun
ra, consiste en atribuir al juez el po
las pruebas que €l juez considera relevantes ¥
Es lo que puede hacer el juez
puede disponerla de oficio, pero pu
poner a los testigos que considere oportu
se confiere también al juez inglés. al que
atribuyeron un rol rmucho més activo que antes, y que pu
formas a las partes a completar sus injciativas instructoras
juiciamiento Civil espafiola del afio 2000 no ha seguido la tendencia gener

de los ordenamientos europe
rios del juez, e incluso los ba reducid

proveer previstas por el codigo procesal de !
vez practicadas las pruebas presentadas por las partes, disponer de oficiola,

quisicién de otros medios de prueba que fueran fitiles para la decision

del rol activo que se pretenda co
el juez tiene ] poder de disponer

que aquéllas o han aportado

ede facilmente inducir a las partes a pro

amente, TARUFEO, 2006

25 Sobre el tema, véase, MAS ampli;
también para numerosas referencia

ceso francés, véase, entre lo mas reciente,

2008: 369.
6 Sobre el rot del juez en el pro

462,
227 Para yn examen analitico, véase, recientemente, FaBtani, 2008: 568. .
28 Cfy, 1a Regla 614 (a), en virtud de la cual ¢l juez puede disponer de oficio la préctica de pre

fr. GRAEAM, 2003: 302; SALTZBURS, ¢

testificales no presentadas por las partes (sobre ella, ¢l

Capra, 2002: 614-7) ylaRegla 706, en virtud de la cual el juez puede disponer de oficio Ia daclar
de expertos (sobre ella, véase GRAHAM, 2003: 304; SALTZBURG, MaRTIN ¥ CAPRA, 2002: 706-3
el tema, véase también TARUFFO, 2006bh: 464, -

#5 Andlogamente, ofr. FABLaN, 2008: 362.
10 Cfr. FABLANI, 2008: 494; TARUFFO, 2006k: 465; PASSANANTE, 2000: 1363.

21 Gobre el tema, véase, mds ampliamente, TARUFFO, 2006h: 466; FABIANI, 2008: 433.En
sobre el 1ol del juez en el proceso espaftol, véase FABIANI, 2008: 401. R

dida, que también puede combinarse con la prime-
der de requerir a las paries que presenten

alemdn con respecto a la prueba testifical: no

no escuchar 2. Un poder andlogo

las Civil Procedure Rules de 1998
ede inducir de varias
%0 1.2 Ley de En

os en el sentido de extender los poderes probatd
o, eliminando las diligencias para mejo
1881, que permitian al juez, un:

21:Co

b: 459, Sobre el rol del juez en el pr
s bibliograficas, FABIANS

ceso alemdn, cfr. FABLANI, 2008: 350, 362, TARUFFO,.:_Z.U.M

todo, también e] =
> Juez espafiol tie ;
el poder de ; ne, en virtad del art. 42
_ equenr a las partes que aporten otras pruebags‘ ieiislzrizy actuzil,
; ; S para la

cadamente epistémica, confisndole los po

de Ia verd :
ad. Sin embar )
i 80, €5to no signi
version general i ignifica que se haya .
una funcgién inqucl%:ittiodos Io§ ordenamientos en el Sent)ifcl c}’fioeducx_%o una con-
ponden a | va y lesiva de los derechos v de ] a:tn uir al juez
confie a?s partes *. Se debe subrayar ¥ ae las garantias que corres-
ren al juez se conf ’
‘de las iniciati guran como accesorio
: 1 ; s ¥ co :
ativas probatorias de las partes . i )::omn;p;errn: ntadnos opeco
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o OF COnsigni
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3ANO (1978). Sobre ¢l temff-. en especial, los escrit

2, véase también Fapian 2008: 195

IMENSION EPISTEMICA DEL PROCESO 201

erimento perderfan, por esta (nica razén, st equilibrio mental y dejarian
far en condiciones de valorar objetivamente ios resultados de sus investi-

jones. Si, como parece evidente, esto no €8 as{, entonces No 5 entiende por

pérazén un juez que dispusiera la exhibicién de un documento, O el examen
e un testigo, por €sa misma razén dejarfa de estar en condiciones de interpre-
ar correctamente ol contenido de ese documento 0 de valorar racionalmente
credibilidad de ese testigo. Esta concepeién se funda en nociones psicologi-
5, por decir lo menos, «ingenuas» y, SObre todo, carentes de fundamento>*,
egiin las cuales quien intenta obtener informaciones sobre un hecho pierde
inmediatamente ]a capacidad de valorar correctamente el contenido y 12 fiabi-
lidad de las informaciones que adquiere. Esta idea no s6lo es extremadamente

spperficial, sIn0 que 0O toma en cuenta los estudios que desde hace tiempo se
decisién y sobre los criterios

han venido realizando sobre 1a psicologia de la

dan a racionalizar 1as elecciones 3 y también, por consi-
s errores en los gue cl decisor podtia incurrir, atn los
que pudieran deberse a la parcialidad en la valoracién. Es cierto que existe el
confirmation bias’y que todos corremos el riesgo de tender a confirmar aquello

de lo que estamos convencidos 2, pero el remedio ciertamente no consiste

en impedirnos buscar elementos o informaciones adicionales para determinar

racionalmente qué es verdadero ¥ qué es falso. Por otra parte, en el caso del

juez, cabe notar que &8 posible que en ol momento en que dispone de oficio la
-adquisicién de vn medio de prueba no esté convencido de nada: simplemente

ha descubierto que ese medio de prueba podria ser Gtil para la determinacion
~delos hechos. Esto no implica ciertamente que en la valoracién del resultado
de 1a prueba €1 deba set parcial en favor de una u otra parte.

En todo caso, parece evidente que el remedio para estos peligros (en reali-
dad mds temidos que reales) no consiste en privar al juez de todo poder de ins-
truccidn, sino en someter a controles adecuados el gjercicio de estos poderes.

Es aqui donde s yuelve esencial la garantfa de los derechos de las partes, ¥

donde el principio del contradictorio cumple una relevante funci6n epistémica,
constituyéndose en una técnica esencial de control racional sobre el uso que el
jo que las partes estén

juez hace de sus poderes . En otras palabras, €8 necesarl

n condiciones de controlar larelevancia y la admisibilidad de las pruebas que

gl juez dispone de oficio en ejercicio de esos poderes, que estén en condiclones
de aportar pruebas contrarias o diferentes respecto de las dispuestas por el juez,
y que tengan por Gltimo 1a posibilidad de discutir el resultado y el valor de es-
tas pruebas. La solucién correcta del problema parece residir, por tanto, en la

vigencia integral de la garantfa del contradictorio, mas que en la anulacién de

cujente, a controlar 1o

24 N ha sido en absoluto demosteada, por ejemplo, la «incompatibilidad psicolégica entre inves-

tigacion y decisién, de 1a que habla LIEBMAN, 1962: 13.
5 Cfy, p. ef., RUMIATL 2000: 16; 1990: 115, 167, 235;
M5 Cfr DAMASKA, 1997: 139 55 "' ARUFEQ, 2006b: 481.
247 Bp este sentido, véase, mis ampliamente, TARUERD, 19921 401 ss.

RuUMIATI ¥ BONINI, 2001: 107, 153.
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los poderes probatorios del juez. Se podria incluso sostener que desde el punto
de vista epistémico la mejor solucién posible consiste en maximizar al mismo
tiempo tanto la realizacién del derecho de las partes a la prueba —en todas sus
manifestaciones, incluyendo las que se refieren al control de las partes sobre el
ejercicio de los poderes de instruccion del juez—, como los poderes de instruc-
cién auténomos de los que el juez debjera disponer **%. Se debe notar que estas
dos estrategias no estan en conflicto la una con la otra y que pueden, en carnbio,
combinarse para garantizar que la adquisicién de los datos cognoscitivos nece-
sarios para la determinacién de la verdad sea lo més completa y lo més racio-
nal posible. Los poderes de instruccién de las partes y los del juez no forman
parte de un unicum en el que i se incrementan los primeros se limitan nece-
sariamente los segundos, o viceversa, como si el Incremento en los poderes de
instrucci6n del juez implicara una limitacién de los derechos de las partes 2%
Por el contrario, se trata de instrumentos diversos que pueden ser utilizados
por sujetos diversos y que bien pueden ser aplicados contemporineamente con
¢l fin de maximizar la obtencién de los datos probatorios necesarios para la
decisién. Parece, ademds, evidente que los nmumerosos ordenamientos que han

atribuido un rol activo al juez en la adquisicién de las pruebas no se propusie-
ron ciertamente como objetivo eliminar su imparcialidad **’; simplemente han
considerado, y con buenas razones, que ejerciendo poderes anténomos el juez .
1o deja de ser imparcial. Por otro lado, parece convincente una argumentacion -
en cierto sentido opuesta a la gue apunta hacia el riesgo de parcialidad del juez -

en el ejercicio de poderes de instruccion de oficio. Como se ha visto preceden

temente ", una reflexién profunda sobre el concepto de imparcialidad llevano -
s6lo a excluir que exista contradiccion entre imparcialidad y bisqueda de la-
verdad, sino también a concluir que la bisqueda de la verdad es un elemento
esencial de la imparcialidad del juez. Por consiguiente, si es verdad ——como

parece indudable— que fa atribucion al juez de poderes de instruccion autdno-
mos responde a una clara exigencia de carécter epistemoldgico, es necesard
excluir que esos poderes estén en conflicto con la imparcialidad del juez. Por &
contrario: 1a busqueda de la verdad que esos poderes hacen posible pone al jue:
en una posicion de imparcialidad (que no equivale a neutralidad o a pasividad
en la bisqueda de la verdad de los hechos. :

El otro asunto del que es oportuno ocuparse brevemente ha sido puest
de relieve recientemente por algunos exponentes de la doctrina italiana y.d
la doctrina en lengua castellana (para los que parece apropiada Ia calificacid

28 Sobre el tema, véase, mds ampliamente, TARUFFO, 20065: 479. :

9 Para recordar una metifora utilizada en otro lugar {véase ibid.; 478), no existe una tarl
formada por los poderes de instruccin, que se deba dividir entre las partes y el juez, de modo tal gue e
trozo que corresponda al jusz implique una reduccitn proporcional del trozo que le toque 2 las partes.
y viceversa. Esta metdfora refieja la forma mds difundida de pensar acerca de estos problemas,
debiera mostrar que ella es errdnea.

250 Cfr, TARUFFO, 2006b: 480.

1 Véase supra, capitulo IIE, apartado 4.5.
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de neo- -l

esta HBZS’ZZ"Jéi‘éZi’i?? b dado lugar a un debate bastante vivaz . Segin
definirse como neo-) u‘;aoé SUIgldE} en los ﬁlt@mos afios (de modo que puede
berales, y por tanto demo ZI?.CtensU(ia esencial de los sistemas procesales li-
autonomOs attibuidos . _uzrz ué:;)s, seria la ausencia de poderes de instruccién
debiera corresponder. oJ - = INOonop olio absoluto de la iniciativa probatoria
precisaments Ocum’a’efl lr consiguiente, en forma exclusiva, a las partes, como
ca fiberal clécion domiy <o 508 Procesales del siglo XTx, esto es, en Ia épo-
concepeién del proce. 2 por el individualismo privatista y por la correlativa
signe la caliﬁcaclijén cso eomo un asunto privado de las partes (de donde se
dota al juez de Odereon(';o vetero-). Cuando esto no ocurre, es decir, cuando se
con 12 misas ance ciséne instruccidn auténqmos, se producirfa —de acuerdo
tario que debiera bCion—- una transformacién del sistema en sentido autori-

ser criticada v rechazada como antiliberal y antidemocraticlz

Tras remitir a otro trabajo 2

. L ara una L
sis, podemos limitarnos a indic g mds completa discusion de esta te-

; ar sintéticamente aqui
o qui dos razones
réctefa;f;fg I;:Ca(l)'ente por completo de fundamento. La primera razéﬁogslzig:ue
istorion s e Si;ﬁgm?arausta, y se vuelve evidente si se considera la evoluciéax;
b vt oo mte(;-lon liictual c%;a los numerosos ordenamientos que —como se
— han atribuido al juez un ol act
active en la adquisicién d
- - e
snlgedetenmal nacion de la verdad de los hechos. Es claro
tentarseIll Ir(;specto, que Francia, Alemania v Estadoé
- © Inglaterra y Espafia en los afj
L : _ aflos noventa, no han
formacién en sentido autoritario ¥ antidemocratico. Si

2

mente infundada.

- La 5 ] i
- La segunda razén es de cardcter sistemitico y se funda en el hecho de que

ampiios_ pqderes de instruccidn
4 del principio dispositivo ni Ja
rueba y del principio del contra-

110 con ofra cosa, esto es, con el
Inictativas probatorias. Por otra
or nu.lglin principio general del
stitucional. Se trata solamente de
10Ces0 que tuvo gran difusidn en
Tsas razones, ha sido superada por
ecuperable en el dmbito de la justicia civil

Al IeSPBCtO, Véasﬁ, més am; IIaI]]eﬂtE, Y para laS refer encias hlbhog] é.ﬁCaS necesarias, T ABIAN]
P! p

'_An&]ogamente, i o oo > eire lo mds reciente, FARIANI, 2008: 693,
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tonc}i g;ogslznz; fie %os polderes de instrucci6n del juez se puede sintetizar eq-
§ terminos: la atribucién de estos podere ivo ejercici

! 8 y su efectivo ejercicio

;Sc_on IZUroso respeto, naturah}lente, 2 los derechos procesales de Ias par-

dhicidcorresponden a una nece51dad_ epistémica, tratdndose de instrumentos

o ;a Es a olbte?ier ecli ﬁln de la determinacién de la verdad. Viceversa, la oposi-
nrol activo del juez en la adquisici6n de ] ‘moti

: \ ! as pruebas parece motivada

exclusivamente por opciones ideoldgicas: estas opciones, aparte de resultar

(]

6. EL JUEZ DE LOS HECHOS

ﬁsﬁfans g:llb?;?cedianiento fpifiténﬁco tienen indudable relevancia las caracte-
1vas de aquel o de aquellos a quienes se confi

brir y de determinar 1a verdad. I, i o Tog v descu
- L. capacidad de gobernar los vari

a través de los cuales se articula el imiento o, In copacidan

procedimiento y, sobre todo, | i

de valorar racionalmente los ’ P i
resultados que se derivan de &, ¢

_ : : . con el fin de

determinar si la verdad ha sido o no descubierta, son, obviamente requisitos

rectamente la fiabilidad del resultado de] procedimiento.

o pl;a;;)l;:g; ;I;sﬁ:i Ss;a perspecté;ra, stn embargo, el contexto del proceso plan-
. ulares, no solo porque —como ya se ha vi

: : 15{0— entran en
Juego varias reglas procedimentales que en no POCOS casos impactan negativa-

" Ialiail;ﬁ 3‘;1% es hnpgsib_le desarrollar aquf un completo andlisis comparatista
gUIas e «juez de los hechos» que existen i

. > <) ! en 1os diversos orde-

namientos, podemos limitar el discurso a dos modelos principales: el qued:e

6.1. El juez profesiona}

L fu]'_r,lz‘tciﬁrgluéz gel 'ju.ez—jurista, eXperto en derecho pero investido también de
ecidir sobre todos los aspectos de la controversia, y por tanto

3 Sobre el tema, véase, en partienlar, DaMaika, 1997: 119
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también sobre las questiones facti, tiene en Furopa una historia muy larga que
no puede ser recorrida ni aun de forma sumaria. Este modelo de juez ya estd
presente, por ejemplo, en las cortes longobardas y del Regnum Italiae ™, asi
como en muchas cortes y tribunales de los varios ordenamientos judiciales
europeos de los siglos sucesivos 2. Como juez tinico o como miembro de un
tribunal colegiado, este juez determina ante todo, sobre la base de las pruebas
adquiridas en el proceso y sin recurrir a su propio conecimiento privado, como
se desarrollaron los hechos en que se basa la controversia (iudex secundum
alligata et probata, non secundum. conscientiam, iudicare deber) ™, y aplica
a los hechos asf determinados la regla de derecho que rige la sitzacidn sustan-
tiva deducida en juicio. Quaestio facti y quaestio iuris son conceptualmente
distinguibles, pero representan aspectos estrechamente interrelacionados de
una decisién homogénea que formula el mismo érgano de enjuiciamiento.

Con la cafda del ancien régime, y en particular con. las reformas napo-
lebnicas del ordenamiento judicial *®, que fueron tomadas como modelo por
muchos otros Estados europeos, 1a figura del juez-jurista se enriquece de nue-
vos rasgos que hasta hoy la caracterizan: el juez es un funcionario del Estado,
inserto en una organizacién burocrdtica de estructura piramidal, pero sobre
todo es elegido, y progresa en su carrera, sobre la base de su preparacién
téenico-juridica. Se conserva, en todo caso, en la figura del moderno juez de
civil law el rasgo de mayor relevancia en el presente contexto, esto es, el poder
de decidir tanto las cuestiones de hecho como las cuestiones de derecho.

Se podrfa objetar que esta descripcién de la figura tipica det juez de civil
law es demasiado simple, en particular porque existen varios drganos judi-
ciales compuestos también o exclusivamente por legos carentes de formacién
juridica. Es, por ejemplo, el caso de los arbeitsgerichfen alemanes, que son
drganos colegiados de composicion mixta?® y, en Italia, de las sezioni specia-
lizzate agrarie. En Francia existen ejemplos importantes, constituidos por los
conseils de prud’hommes en materia de trabajo, los tribunaux de commerce y
los tribunaux paritaires des baux ruraux, todos compuestos solamente por le-
208, sin participacién de jueces togados 2. Por consiguiente, es verdad que los
jueces expertos en derecho no tienen el monopolio absoluto de la jurisdiccion,
pero esto no incide en el aspecto de mayor relevancia en este contexto. Por
un lado, se puede observar que la presencia de miembros legos estd motivada

8 Al respecto, véase supra, capitulo [, apartados 2.1y 3.

7 Sobre el juez profesional en la época comunal, véase, entre 1o més reciente, PicarDI, 2007b:
1485. Entre [a amplia literatura sobre el tema, cfr., ademds, ASCHERI, 1989, passim; CASTELLANO, 2004:
179; RoYer, 1995: 28, 72, 105.

% Sobre el real significado del brocardo, véase supra, capitulo I, apartado 6.

2% Sobre el tema, cfr., en particular, ROYER, 1995: 409, 424, 440.

%0 Cfr. MURRAY y STORNER, 2004: 41.

1 Sobre estos 6rganos, sobre su composicién y su funcionamiento, cfr. PERROT, 1983b: 106,

117, 126.
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sola, la forma en que la decisién es formulada. Yale para todoslestosdi cgsécraf. ;é _
mocielo de decisién integrada que es tipico del juez-jurista de la tradicr |

civil law.

Desde el punto de vista de la funcidn epistémica que este tipo de Jue; ac&r;; :
ple, se debe observar que, por regla general, éste no dllspc;ile ge un; frfzgm aoitn
; ) i isi6 0s hechos. .
i fica relativa a la decisién sobre u formacion .
profesional espect 2. os hechos. Su formacn
i i cimiento del derecho, ¥ or
concierne esencialmente al cono » ¥ o, ader
fai i ejueznoese :
i cientifico®? dria inducir a pensar que este tipo ese
ni cientifico *%. Esto po : e
i cién estrictamente epistémica. Una op 2
adecuado para realizar una fun stricta °; opinion 4ue
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de hecho, aun cuando éstas sean verdaderamente decisivas.

i6n
Varias consideraciones contrarrestan, al menos en parte, gstﬁl ‘Eglli};igién
negativa. Ante todo se debe considerar que una parte relevante de

técnico-juridica del juez se refiere a la regulacién de las pruebas, que constifu

ye una parte importante del derecho procesal civil y penal. Es cierto que con

istori j ientifice, cft
22 Sobre las discutibles analogias entre el juez y el historiador y entre el juez y €l cientifico,

TARUFFO, 1992: 303 ss.
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frecuencia los jueces estudian las normas antes que los métodos epistémicos
de determinacién de los hechos, pero, en todo caso, deben aprender c6mo se

interpretan y cémo se aplican las normas que regulan la metodologia procesal
de formacion de la decisién sobre los hechos.

Luego, es necesario tener en consideracién que a menudo el juez togado
pasa varios afios desarrollando su funcién en Organos judiciales de primera
instancia, en los que la asuncién de las pruebas y la determinacién de ios
hechos constituyen por regla general el micleo esencial del proceso. Es, en-
tonces, esta experiencia formada en la practica judicial la que hace al juez
experto en la bisqueda y en la determinacién de 1a verdad: el contacto coti-
diano, extendido en el tiempo, con las pruebas y con los problemas relativos
a los hechos puede proporcionar 4l juez los conocimientos ¥ las capacidades
necesarias para desarrollar adecuadamente 1a funcién epistéimica 263,

Last but not least, no se debe olvidar que el juez de civil law estd obli gado,
también en virtud de principios constitucionales presentes en diversos ordena-
. mientos, a motivar sus decisiones. Obviamente esta obligacién vale también
para los aspectos de la decisién que se refieren a la determinaci6n de los he-
chos: esto implica que el juez debe proporcionar «buenas razones», fundadas
* en las pruebas y en un convencimiento racional, de modo que la determinacidn
de la verdad de los hechos resuite objetiva y légicamente justificada 24, Si
- bien es cierto que la motivacién de Ig sentencia por regla general se redacta
- en un momento posterior al de la adopcién de la decisién, el buen Juez sabe
que deber justificar sus elecciones relativas a la valoracién de las pruebas y
a las conclusiones sobre 1os hechos ¥. por consiguiente, tenderd —se puede
SUponer— a orientar ex ante sus razonamientos en el sentido de un andlisis ra-
cional de los elementos de prueba y de los criterios de valoracitn que pueden
justificar una reconstruccion verdadera de los hechos del caso 255,

Por tanto, es posible asumir, al menos en principio, que el juez de civil law
cuenta con las herramientas para desarrollar correctamente la funcidn episté-

mica consistente en Ia biisqueda de la verdad. Las modalidades concretas que
presente de hecho el desarrollo de esta funci6n en la realidad judicial de los
- divérsos ordenamientos pueden ser diferentes, en funcicn de multiples facto-
res; que van desde la regulaci6n juridica especifica de los diferentes medios
de prueba, hasta el grado de preparacion profesional del juez individual, sin
olvidar —como se ha visto poco antes— la extstencia o la falta de poderes

%% En sentido contrario, esto es, a favor de laidea de que la experiencia llevaria al juez a actuar de
Orma apresurada y superticial en la determinacién de los hechos, cfr, POSNER, 1999: 1494 ss. Con todo,
estd afirrnacion no es justificada ¥, en todo caso, esté referida solamente a los Jueces que POSNER conoce,
5 decir, a los Jueces estadounidenses. En sentido opuesto, cfr, STEN, 2005: 139.

e '_7'54 Sobre Ja exigencia de motivacién, con especial referencia al juicio sobre fos hechos, véase
1fré, capftulo V, apartado 6,

S Mg ampliamente, sobre las relaciones entre razonamiento decisorio y razonamiento justifica-
Y0, ofr., también para ulteriores referencias bibliogréficas, TARUFFoO, 2002d; 323.
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eficaces de iniciativa probatoria atribuidos al juez. Se confirma, entonces, que
el juez de civil law puede ser un investigador eficiente de la verdad, en 1a me-

dida en que los otros factores que afectan la regulacién v el funcionamiento
del proceso se lo permitan,

Por dltimo, cabe mencionar que las consideraciones anteriores son sustan-
clalmente vdlidas también respecto de los érganos judiciales que tienen par-
ticipacién total o parcial de miembros legos y, en particular, respecto de los
drganos que incluyen expertos en materias especificas o que estdn compuestos
PoT sujetos que tienen experiencia préctica respecto de tipos especificos de
controversias. Bl modelo de decisién en estos érganos es, como va se ha dicho,
el mismo que el que vale para los jueces togados. Pero ademds, los Jueces legos
aplican también reglas que se refieren a la adquisici6n de las pruebas, desarro-
lan sus funciones por periodos bastante extensos v, en todo caso, suficientes
para que puedan adquirir una experiencia adecuada, y —por dltimo— motivan
tambi€n sus decisiones sobre los hechos de la controversia. Por consiguiente,
se puede concluir que fodos los 6rganos judiciales de Jos sistemas de civil law
son al menos potencialmente capaces de desarrollar de forma eficaz la funcién
epistémica relativa a la determinacién de la verdad de los hechos.

6.2. Eljurado

En el sistema inglés también existe una antigua tradicién, que se remonta
al menos a las reformas judiciales de Enrique IT en la segunda mitad del si-
glo X1, que ve en los jueces expertos en derecho el fulero de Ia Jurisdiccién v,
en particular, de la jurisdiccién real. Es sabido, sin embargo, que, a partir de
la conquista normanda, el aspecto m4s original, mas celebrado v en muchos
sentidos més importante del sistema inglés, y luego también del sistema esta-
dounidense, es la presencia del jurado como trier of fact, de modo que al juez
togado le corresponde tomar nota del veredicto del jurado sobre los hechos,
para determinar sus consecuencias juridicas. Tradicionalmente, la distincién
entre issues of law e issues of fact ha recalcado precisamente la distincién
entre la funcién del juez y la funcién del jurado, y la separacién entre juez y
Jurado constituye uno de los aspectos distintivos mds importantes del proceso
de common law ™, En lo que respecta a la determinacién de la verdad de los
Jacts in issue, es necesario preguntarse, entonces, si el jurado es un dérgano
capaz de desarrollar vdlidamente la respectiva funcién epistémica.

En los primeros siglos de su existencia el jurado inglés desarrollé efec-
tivamente una funcién de este tipo. Los homines de vicineto eran testigos de
los hechos antes que jueces de los hechos: ellos comunicaban al jnez in eyre

% Sobre el tema, ofr., en particular, Damadka, 1997; 43; CHasg, 2005: 55 : HAZARD ¥ TARUFFO,
1993: 151; TARUFFO, 1988: 368; WEINER, 1966: 1867; Tomeg, 1962: 14.
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10 que la comunidad sabia con respecto a las circunstancias_ que habian da(_io
lugar a la controversia. Estaban —y debian estar—- al corriente de estas cz]sJ;—
cunstancias, directamente o indirectamente, y daban noticia de ellas al juez*".
Con el correr del tiempo, sin embargo, 1a funciép del j}lrado se modificd pro-
gresiva pero sustancialmente, hasta asumir la fisionomia que hoy conocemos.
Los jurados dejaron de ser testigos de los hechos para transf.onnaxse eri1 rrffers
of fact, encargados de valorar las pruebas que otros proporcionaban y de 01:—1
mular, sobre la base de esas pruebas, sus conc:lusmnes‘acerca de los hech?s de
caso. Al mismo tiempo, fue aflorando y se fue consohdfindo la que podria de-
finirse como funcion politica del jurado. Mds alld fiei mito 001’1stru1dc.) en tomo
al famoso capftulo 29 de la Magna Charta, un mito que segiin un h1stonaidctl)r
inglés superé con creces a la realidad *®, el jurado mglési gsurmé un rol de
proteccién del ciudadano frente a un poder soberano de;sponco v cruel, sobre
todo al atenuar los efectos de un derecho penal exceswa}mente duro. En las
colonias norteamericanas el jurado se transformé en el s;mbqlo de la protec-
cién de las libertades de los colonos contra el poder inglés, lejano y opresivo,
y luego asumi6 de forma mds general una funcién de tl_l‘Eela de los derechos
de los ciudadanos frente al poder estatal. La configuracwn del den?ch(? aser
juzgado por un jurado, proclamado en la VI enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos con respecto al proceso pcnal,. y por la VII enmienda con
respecto al proceso civil **, representa la cul_minaczo’n de estalarga Y‘COH}PI‘?la
evolucién del jurado, desde un grupo de testigos del hecho a una mstitucion de
garantia de las libertades democréticas *".

Esta transformacién profunda en la funcién del jurao_:lg invita, sin emb_argo,
a preguntarse si en la situacién actual éstfa est_é: en condiciones de cumihr 1;1113.
funcién epistémica dirigida a la detemac1on de }a verdad de.ios' 1ec ‘0%
Considerando que el jurado ha desaparecido hace tiempo de la ]ust1§:7123 cwall
inglesa®, y s6lo ocasionalmente interv_ic?n.e en los pg’)cesos penales *7, es
jurado norteamericano al que hay que dirigir la atencion.

4 3 3 273

En los Estados Unidos &l jurado es objeto de recurrentes dlzscusmnes ,
pero cumple todavia diversas funciones relevantes % la mas importante de
las cuales parece ser de naturaleza simbdélico-ritual. El aspecto simbdlico se

67 §ohre estos aspectos de 1 historia del jurado, cfr., también para adicionales referencias, supra,
capitulo 1, apartado 4. 1929: 25

268 Cfr, PLUCKNETT, 25, . )

A jespecto, véase, por todos, el amplio estudio de WoLrraM, 1973: 639.

M Sobre ¢l tema, cff., en especial, SWARD, 2001: 157 ss. ) . .

% Bl fendmeno se habfa iniciado ya alrededor de mediados del siglo xu: Cfr. Hanry, 2005:
153,

2 Cfr. JACKSON, 2007: 297, ) ) i

23 L bibliografia acerca del jurado estadounidense es inmensa, ¥ no s ppmble ofrec% aqui
indicaciones significativas. A continuacién sélo se citardn las fuentes que tengan directa conexién con
lo que se dice en el texto. . .
N Sobze 1as diversas funciones que el jurado desarrolla en el sistema notteamericano, cfr. SWARD,
2001: 23 ss.
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refiere al mito del jurado como institucién que permite al pueblo administrar
directamente justicia, aplicando sus criterios de valoracién y tutelando, por
consiguiente, a los cindadanos contra un poder —el del Estado— percibido
como formalista y opresivo 2. En sintesis, ¢l pueblo se protege a sf mismo a
través de sus representantes que forman parte del jurado: de aquf la funcién
del jurado como escudo de las libertades y garante de la democracia, y como
instituci6n que hace posible la participacién directa del pueblo en la adminis-
tracién de la justicia®®.

El aspecto ritual se refiere a los elementos en sentido amplio teatrales que

caracterizan al trial by jury y que se han hecho conocidos para el gran piblico
a travds de innumerables filmes y series televisivas, en las que los abogados
que se enfrentan ante los jurados y en presencia de un juez togado que actia
como arbitro de la competicion *'7. Esta representacion tiene un doble fin:
mostrar a todos que la justicia es administrada de forma libre y piblica, por
obra, esencialmente, de ciudadanos normales 7%, y, de este modo, legitimar el
sistema de administracién de justicia, y las decisiones que éste produce, en el
contexto social 7%, Bl jurado norteamericano cumple también otras funciones,
como la de fijar sumas elevadisimas en concepto de dafios punitivos 2 favor
de ciudadanos individuales que aparecen como victimas del extremo poder de
las grandes corporations 280, pero no cabe duda de que su funcién principal es
la de proveer de legitimacién social ¥ flavor
de justicia®'.

Se trata de res
unidense cumple también una func
frente a una hipétesis en la que la te
resuelve con un claro predominio de
cién epistémica de una institucion fundamental del pr

Ante todo es oportuno mencionar, con el fin de evitarlo, un posible equi
voco basado en una evidente peticién de principio. En sintesis: sl se asume’
priori la premisa de que las decisiones del jurado corresponden siempre ¥ po:

nsién entre epistemologia e ideolo gia s
la ideologia y con la anulacién de la fun
0CEs0 Norteamericano:

ristatist institutions, oft. CHASE, 2005 56.
cracia represantativa y participativa desarr

en particular, SWARD, 2001: 57 555 ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004: 64
2 Sobre la funcién ritual desarroilada por ¢l jurado, ofr, en particular,
también supra, capitalo Ii, apartado 4.1. :
8 Como nota justamente CHASE (2005: 56), el jurado es «populist», ¥ constituye una form

participacion de los cindadanos en el ejercicio directo del poder.

7 Ey este sentido, con respecto al jurado penal inglés, cfr. ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004

quienes hablan precisamente de «a moral theater of accountability». Subre 1a funcién legitimador

procedimiente, véase, més ampliamente, suprd, capitulo ITI, apastado 4.1. S
20 e ahi los intentos de limitar ia discrecionalidad de los jurados en la determinacién del
uales, cfr. SWaRD, 2001: 302. :

de Jas indemnizaciones de pexjuicios, sobre los € o
# Como ha subrayado CHASE (2005: 55), el jurade presenta de modo «historic and iconic
rasgos de una institucion ignalitaria, populista, antiestatalista e individualista. :

5 Sghre el jurado cOMO «an
2% Gobre la funcidn de demo

CHASE, 2005: 121.Véa

democratico a la administracion

olver, entonces, si junto a estas fanciones el jurado estado- ]
i6n epistémica, o si, en cambio, estamos::

ollada por el jurado, cf:
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definicién a la verdad j
_ » porque el jurado re;
o : presenta al puebl
siempr:qll;xll‘;ofi?;s?" se llfzga} o‘_bvlamente ala conclusiénpque 21 }[uig)] o Iio
Clon epistémica, porque determina siempre la verdadcg?lljoz

" s

- . tl unaCtOde fe le 1 OPerono1 CCLSAario e
> . tlm i
de_]a liltaCtO 61 pIObleI]]a (le Ia luli(:i(’l!l eEJ‘]Slé ||ii:a ( el l "a(]() |

Dejando de lado los actos de fe, 1 i
condicione: isi , 14 cuestion de si el jurado estd
debatida d;sg: i;tgc:?iiifgm??es verdaderas sobre los heclJnos del ecs::o(;;l rc;lsn
trier of fact y los criticos 501' 108 que defienden la capacidad dei jurado comg
ticular cuando se trata de ¢l jurado como Juez racional de los hechos, en par-
e e 2 S s oy o
se 2 La opinid de hace tiempo en la literatura estadouniden-
los lfnﬁteslinn*?rilsg:c?spaiece s d_lfund1da €s la que sugiere que, ﬂozilgltigltle
estén en condiciones c(ile ‘;Caraciteruan 2 la institucién del jurado, los jurados
opiniones de quienes nie (;imu ar valoraciones razonables *. Con todo, las
difusion, como otume co g1 esta capacidad del jurado tienen a veces gran
Terome Frank fommls ;11 arecurrente cita de un fragmento famoso en el que
precisamente, con la im gugas criticas devastadoras al jurado, en relacién
hechos . Pc;r S oo posibilidad de que éste determine la verdad de lo;
-una lay disability ZSS,P ests’ega;e:rz 121?1?1?; ;il:asl 1_'320(;1 o368 e oot eXiS[;
’ el jurado esté en condiciones de

~cumplir eficazmente 1t ; :
: na fimcién epistémi : .
‘verdad de los facts in issue. pistemica referida a la determinacin de la

.. Las razones princi {
mente dog. Loy riﬁ);l;(;lpﬁzsqgue aqu1hpueden ser consideradas son esencial
: -Laj , e va se ha hecho ref: in 286 :
Sioteger 8 _ relerencia“*®, es que al i
i e% lawi;;s g;?dos contra los riesgos de error en la va.lor,aciécil gea.'ll oo,
ol b o ‘Zg;z Snorteamencano_temﬁna por prever la exclusiénailéj ;us—
it se o rescvalt para 'la determinacién de los hechos. De este mod i
et Bty usa 1Ele Importantes limitaciones en la adquisicién de:ole
P tatoric s _nmntado g;rqzlglﬂﬂar sgs decisiones sobre la base de un materizi
probatorio limitado, an sido excluidas i i
Tk > han uidas informaciones qu i
ok desc 11;?;«;:11 1(;1 ;1§tenmnac10n de la verdad. La segunda ragc’n? (5;) dl?an
wceden cosa0 y o rf; ;1?;:30 lse forma en una especie de black box en ;S;S::
icede elecciones que nadi
16 ] verecs : € conoce, fundame
| dicto del jurado nunca se motiva. Por con;iguiente thzlhfsl'e?e
2 1 los

2 Para una sintesi iscusi

Pz . s de la discusié
2. i también Chiass, 2005: 58,
22.CEr., p. &j., SwarD, 2001: 34.

/e

o Efr. ERANK, 1950: 110,
rila eficaz ié
o expresion es de Damaska, 19971 46, Sobre el tema, véase también McEwanN, 2007

Y para ulteriores referencias bibliogréficas, cfr. Swarp, 2001:

3 Ati‘,asc supra, apartado 2.2,
: especto, cft., ampliamente, Launan, 2006; 214
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Jjurados decidieran su veredicto lanzando al aire una moneda, nadie o5
y la decision serfa, en todo caso, vélida, a pesar de no tener nada que s
larealidad. Por otra parte, al no estar obligados a motivar su decisién, Tos’
dos tampoco son inducidos a formular valoraciones e inferencias control
racionalmente con el fin de determinar la verdad de los hechos 2. Dees
sigue que las evaluaciones positivas de la capacidad del jurado de Juzga
hechos de forma rigurosa y racional, valorando correctamente las pruébas,
pueden ser fruto de suposiciones que a veces son razonables, pero care n
de una efectiva justificacién, que es imposible de proporcionar 2. Rest
adernds, bastante curioso, desde la perspectiva de un observador externo,
contraste entre la variedad y la complejidad de las normas que se aplican ante
de que las pruebas sean practicadas y durante su adquisicién y el hecho de qus
el juicio sobre los hechos se adopte a través de una «enigmatic decision» qu

constituye «an inarticulate, impenetrable epilogue» de la determinacién d
los mismos *°.

X 0 Parece Suﬁc]en £ p()I S1 SOlB. paIa aSeguIaI quﬁ

oy i . v room, y cuenta con limitadas posibi-
S el Jluezélggi:ir:)t;fé: géfjjétr?do. Estas posﬂt_»i]jdades se c;:;cg:t;iré
i:szssenﬁfﬁz c;je el juez imparte al jurado ‘ﬁgg?e%:zag:;;ec;r;ns o

: i j iera seguir—-.

éﬁiﬁ B e : qygi:;sjggaﬁ.odiz?;fén, eng 1os no infrecuentes cgis;(:f) e;elroos
e e debe Ju]:t.iicar normas de derecho para formular el vere . pero,
e bt a los aspectos de hecho de la controversia, (;:on; > ocure
iy e o nda no tomar en cuenta una pruel.)a_ 1pdeb1 am fe 2
o ¢ e S one ardia al jurado contra la p051b1hd‘ad de gvie reatice
B f:uando pm'k?di: glclar 1a ley, como las que podrian den_vgrsz el 1(s) e
feroncias noz;dlmnuam% indica que el veredicto Qe culpabﬂldg ;o 0 rf’d ot
. iﬁ?;t:ci;) si 1;1?:ezponsabi1idad del imputado ha sf;ngzril;%t;am B{.i agyde o
o instrucciones que f
B d?ubtzziiizc?éﬁadg ?:rliI:erios correctos de v'aloracmn dg- 1?53533225;1
e iouiente, que se formulen veredictos veFda er ﬂtad.o con
et 'cc?dlr'lzzf:lilén d;da por el juez Tespecto 2973 poublis Ctodo-— g
S e min or ser inevitablemente genérica™ ¥ —s0 rei odo— 10
; V_alora01én_ t§m3a£ na de verificar si efectivamente el jurado amoﬁvado'
cxiste pg%ﬂblhda ]c%:dicho antes, el veredicto del Jl'lrado nunca esia onece:
CEUﬁIlT:ﬁ 2pl'i<(;:z‘10$2 cS:Zda jurado no se sentird inducido, smog E;)lrlzlg ;i);;)fmctiom 0

indi clonalmente ¥ segum | ST

'Cia mdﬁ:? lslzlla’eaqfleflr;éi?lsep;:gggsjzﬁﬁcm: ex post 1a propia decision.
- juez, p

| ié de
i deres que también pue
j _con algunos otros poce én |
o Cueélntaqtro?grre:il ?I?SHOS en parte, 1as modalidades de decision del
utilizar para ¢ ,

En realidad no faltan instrumentos dirigidos a prevenir o a limitar en a _
guna medida la arbitrariedad de las decisiones del jurado, pero no parecen;

eficaces para orientar efectivamente al jurado hacia la bisqueda racional de
la verdad ",

Los extensos, complejos v costosos procedimientos de voir dire, en los’
que a menudo se utilizan psic6logos expertos en la seleccién de los jurados,
apuntan a evitar que puedan ser parte del jurado sujetos negativamente bigsed
con respecto a una u otra parte *2. Dentro de los limites con que funcionan
efectivamente, estos procedimientos apuntan, por tanto, a lograr que el jurado

28 1. falta de motivacion del veredicto representa 1na de las razones principales de la invalidez
epistémica del sistema basado en el jurado: cfr, LAUDAN, 2006: 142, STEN (2003: 38}, sefiala que el
Jjustification requirement vale también para las decisiones del jurado sobre los hechos, pero de esta exi-
gencia no hay rastro, dado que —precisamente— el veredicto n¢ es motivado, No falta, por otra parte,
quien considera que }a falta de motivacién del veredicto resulta adecuada, particularmente cuando el
jurado debe enfrentar cnestiones de dificil solucién, ¥a que al no motivar se sustrae 2 las erfticas (cfr.,
p- &f.. SWARD, 2001: 24 ss.). Una opinidn curiosa, €sta, gue se apoya evidentemente en la funcién sim-
bélica del jurado, més que er el fundamento y en la aceptabilidad de sus decisiones.

* POSNER (1999: 1493) sostiene que el jurado es un trier of fact adecrado,
doce cabezas (trece si se cuenta 1a del juez) son mejores que una. El argumento es, con todo, inconsis-
tente, en el caso de que doce cabezas razonen mal y solo Ta ndmero trece razone bien. Por lo demds,
habria que decir entonces que un furado compuesto sélo de seis miembros, a menude utilizade por ser
mds prictico, 1o decidird tan bien como el tradicional jurado compuesto de doce miembros v que un
jurado compuesto por veinticuatro miembros razonaria do

3 VECes MEJOr... ¥ asf sucesivamente.
B0 Cfr. DAMASKA, 1997: 63.
21

23 (Cfr, Reeia 5 delas Federal Rules of Civ IPmr:edure. Sobre el fema, cfr. SWARD,ZUOl. 260,
1.
2 =3

- > - 3
P! mgles, ©
Sobre las instructions del juez al jw ado en el proceso 1T ed1eva.l ngl fr. IBBETSON, 1996 97 Sobre

2 de ellas, de los que
d up con Tespecto al resultado de las proebas, y de comment BCEIC
el poder de sum-

Sila, ¥ q q Tl
3 v L
fr, ROBERTS ZUCKERMAN, 2004 77, quienes pbservan (que 5¢ trata dew ]l}Dd()
dJSPUﬂe sl juer ml";és Cl

E respecto. J.AUDAN 006: 147 habla de «lobotomiz @ FUrors» [)aIa subraya: que 5 tiende a
D, (2 1 &
Al SP - 3

i i itidos en otros contexios.
dos desarrollar razonamientos que serian obviamente admits
. . - rados .
impedir a los jira

i i o infra, capitulo 'V,
bl de los estandares de prueba serd discutido més adelante {(véase : ifr
25 F] problema
apartado 4).

5 Con todo, en jos Estados Unidos ha Sld() ustanm.aln ent elumnado el pode.r (131 uez de expre-
g [
0 1

say su nion (comment, obre el resultac 1o de las Tuehas, por e temor de gue ello pﬂd era mnilur €3
P - P 1 tem ds
s Opk TL ( ) b 1 fl

AN, 2004: 79.
las valoraciones del jurade. Cfr. ROBERTS y ZUCKERM,

sobre todo porgue

Hay quien considera que existe un arsenal de remedios, entre 1os que estarian los que se indi-

ble
: de prueba beyond reasond
A icacion concreta del estdndar temsa andlisis de
tra Ja historia de la aplicac ; te precisa: cft. el exi

can infra en ¢l texto, suficientes para asegurar que el juicio del jurado see correcto. En este sentido, cft., : ¥ Lo del;lmiz ado ser formulado de forma suficientemente p o
p- ¢f., STEIN, 2005: 38, 139, quien no ofrece, sin embargo, ninguna justificacién que avale esa opinién, doubt, q“;&%. ;9_ & . 12 que las Instructions pueden tenex pace g;l Ea;sa_
que parece quedar comprendida entonces en 1a Hsta de los actos de fe a 1os que se hizo mencién poco : LAUDM !Pa:a {ma evaluacién pGSiﬁVZ df la 1n§;:c‘1:ﬁ_qDA Visdka, 1997: 57 Las ﬁ‘&ﬁfﬁg&- 200,

antes en el texto. . p rrecta valoracion de las pruenas, &k ontradictorios: <fr. E :

®2 Cfr. Ta Regla 47 de las Federal Rules of Civil Procedure v el § 1870 del Title 28 del United 3 jurado hacia unalcsema han producido resultados inclertos Y 1°999. 1520.

States Code. Sobre las modalidades de seleccion de los miembros det jurado, cfr., p. ej., Bonm, 1976: _ rrolladas sobre ¢ ’
211, 225; HazarD y TARUFFO, 1993; 153; BLOOMSTEN, 1068: 60; McCARrr, 1965; 28. -

i i fr. POSNER
Para la tesis de la ineficacia de las instructions, ¢ .
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lugar de solicitar un general veredict, con el que
todos los aspectos de hecho y de derecho de

1a controversia, el juez puede requerir un special veredict, con el que el jura-
do decide s6lo sobre los hechos, sin aplicar normas, O bien un veredict with
interrogatories, con el que el jurado responde a cuestiones especificas sobre
hechos singulares, o bien un directed veredict, en el que el juez predetermina
1a decisi6n del jurado si no existen pruebas o si las pruebas son tan claras que
o admiten otras decisiones 2. Ademds, el juez tiene gl poder de no consi-
derar el veredicto, y de disponer la realizacién de un nuevo zrial frente a un

jurado diferente, si el veredicto parece clamorosamente contrario al resultado
de las pruebas *°. Parece claro, sin embargo, que se trata de remedios que
pueden tener algin efecto, pero que no resuelven el problema de fiabilidad
caracteristico del juicio sobre los hechos formulado por el jurado. Aun cuando
¢l veredicto sea especifico, no existe ninguna garantfa respecto de su funda-
mento; y, por otra parte, la posibilidad de que el juez declare que ha existido

mistrial y ordene un nuevo trial es
errores groseros del jurado .

Dada la falta de garantias efectivas
terminacién verdadera de los hechos, no parece casu
brayado recientemente el cardcter sus
veredicto no se funda en una justificaci
un objeto de fe en el que la voz del pu
Dios 32, De forma andloga, se ha dicho que los vere
considerados como si fueran «written on Mosaic tablets» 3.

jurado. Asi, por ejemplo, en
el jurado decida conjuntamente

Aungue los veredictos de los j
samente por esta razon, no faltan estudios que han intentado analizar, sobl_'

la base de suposiciones, pero tamb
de qué forma adopta el jurado sus
to de estos estudios que parece m:
relevante desde la perspectiva que aqui se consi
los jurados, al formular sus decisiones, no siguen
ca, que supone reconstruir cada circuns
inferencias probatorias especificas que sean referibles —precisamente—
cada una de esas circunstancias, sino que utilizan en cambio una apro}

3 Cfr, 1a Regla 49 de las Federal Rules of Civil Procedure. Sobre estas instituciones, cfr. SwA
2001: 299; TarUFFO, 1990: 372. :
39 Cf. Swarp, 2001: 11, 295; Tarurro, 1990: 372,
W Cfy, HazARD ¥ TARUFFO, 1993: 172,
W Cfr, DaMagKa, 1995: 353, :
3 Cfr, Laupan, 2006: 217, quien pone en evidencia lo paraddjica que resulta esta forma
concebir los veredictos de los jurados, cuando en e i i ;
formular valoraciones razenables, como demue

pressionable fools» 0 unos simplones incapaces de
1a variedad de normas v artilugios dirigidos a prevenir los errores del jurado o a ponerles remedio::

3¢ Cfy., en particular, HaSTIE, PENROD ¥ PENNINGTON, 1983; BENNETT y FELDMAN, 1981,

marginal, y s6lo tiene lugar en caso de

de que el jurado pueda lograr una de-
alidad que se haya su-
tancialmente ordalico de su decision: el
én racional, sino que se presenta come
eblo ha tomado el Ingar de la voz de
dictos de los jurados son

urados no son motivados, o tal vez preci-

ién a partir de experimentos psicolégicos,
decisiones sobre los hechos**. El aspec-
4s interesante, y que €§ en IMayor grado
dera, es ¢l que muestra que
una metodologfa analiti-
tancia de hecho sobre la base dela

L
A DIMENSION EPISTEMICA DEL PROCESO

truidas utili
$ utilizando esquemas, estereotipos

. fo
¢! que los miembros del jurado cue;Tailn e};]allze del stock of knowledge con

tstlierzlte?'nado ambiente social y cultura] De
gares que definen los hechos dej ca{so see

bales que
corresponden a .
¥ verosimil 305, lo que los miembros

2:— modo, las circunstancias
: 11c‘:ulan €N narraciones glo-
el jurado consideran normai

No vi N
0 viene al caso discutir aqui la fiabilidad de ¢

i1 8specto positivi

_ 0 porque ell

ke © ellos razonan como i

o a répresentan **, incluye estereotipo rejoicio
Talsas generalizaciones rol

3

su funcién 7, Por otro

de naivité que el Jjurado
0s hechos valorando las

spectos de [a COns - P 4]
= it UllCCIdI]. de Ias narraciones de los hE:ChOS cft, el ftulo I
N capitu

4306 ;
3.[_w___C‘fr., en particular, HasTE,
*Cir. LAuDAN, 2006: 216,
ot _Cfr. BEcKER, 1970: 304
.7 ' Sobre la distin .
2rtado 2.3,

» PENROD y PENNINGTON, 1983; 4.

ci0n entre v al‘iy Ver tud, vé €, S 1. nie, supra, ca itulo HI,
erd, ‘osimili . Yease, mi ampliamente, s ) P
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as il

Por consigui imacié i
en oo juriléf:l;eééa tz:iliwlro:mmac%o'n holista que parece ser tipica de la form:
en Jue los jurados ¢ véll?d sus decisiones estd muy lejos de constituir un mé
P e e (1) 0 para el descul_an'miento de la verdad de los hechos
arece, DOX e} conira » que esta aproximacion funciona como un poderos
anipulacién, en virtud del cual 1a verdad de los iﬁachiioz

ada tada y «Iremve la(la» I!e varia OTITIAS I) dl I[a(:e] a CO (E]I cOn I() a5

—-como de hech iste— .

modelo de decisigne)s{:j:z cepl.tl:dimblzme cultural e ideol6gico en el que este

democréti : ado, entre otras posibles razones, po s
co del jurado persiste, y prevalece sobre Cualquie;parrqueeitgnéq

contratio. N
o obstante, dado que son notorios los defectos del jurado desde

V pIS émlCO se suscita <<th€ IF o e I}E(ZI ]‘nﬂdei 5 Ihe
'l on a Sysi :
3 w )

O Stup , A
argul, t)lal M?:J] re 100 Id Ve or Itnmaiure o be tr LtSled Hfll”o COm

Frente a i
erente deis;ﬁiaggs:vgc(liones se podria replicar, por un lado, que la in-
Unidos?Ts. do oo s noa a VEZ menos frecuente, también en los Estados
ol atine dol s riena va apropiado considerar al trial by jury como
o ardnetipo del pr gamericano y, por otro lado, que —como much
a en que los jurados adoptan sus veredictos no es suscta?ls

cialmente diferente de la que utili
e 3 = 4
cuando no hay jurado 33, que utilizan los jueces para decidir sobre los hechos

En relacié ;

cide por sicslgllg c:;n; ;,i (E:rel:éer pl(}into, se debe observar que cuando el juez de

X : se desarrolla en tod ' -

Jury, de m - : 0 caso in the sh

ngUidas faioq?lie g:t ap’hcan_ tfm_lbzén todas las reglas de exclusiénacif Wmogbthe

del jurado®“. Con regea;od:; gldascz; evitar los errores y los ma_lentltlndida;)ss’
. . segundo punto .

verdad . . punto, se puede observ.

Cialmen%:fisll?rsag?cml;nes de los jurados y de los jueces no diifre(rlu:ﬁss —

driamos p’mau;wan gunos problemas significativos. Por ejemp%o ng o

prolongado ; Costois)g I;Eiu? ;az.on las partes se embarcarfan en un bast’anteS Iiﬁgg

: al by jury sino es en virtu

obtener del : virtud de la fundad

Por otra p ar{ Llr"ﬁ)c; un ;:fredlcto mids favorable del que prevén Obfz:;é)re:‘g;?a e
» 108 podriamos preguntar si son los jurados los que adOptaJnufjé

3% También sobre este A58, m
U Cfr, LauDan, 2006 punto véase, més ampliamente, supra, capi

. 5 : s , capitulo II, aparta
32 Cfr. Swarp, 2001; lglsij ¥, andlogamente, DAMAZKA, 1995: 132, partados 2.3 y 6.

313 Fata es 1z tesis fu
ndamental de la clésica i ioaci
tema, véase, recier a clasica investigacién de Kav
que Ias técnicas dg%&ﬁ?}i{?gﬁ%ﬂ?& 139, quff 1o cita 2 KALVEN y ngig pz;::)m;}‘_]e( 1266)' Sobre cl
mejor sobre los hechos en virtud d ado son eficaces, reconoce, sin emba » aungus afirma
as e su preparaci : ’ rgo, que los jueces j
Ch Hazarp.y Tartrro, 1995 1y w00 profesional. Juzgan

 modelos decisorios de los jueces, 0 si e
imitarian a los jurados. Esta du
primera hipétesis, €5to implicarfa la disolucién de
sagrada por el mito, que se centra en
del sentido comin, diferentes de 1os ¢
aplicados por el juez togado. Si, en cambio, Vi

y oraculares, que
No se puede excluir,
‘en ¢l sistema estadount
nes sobre los hechos del caso.

tema del jurado, y de los modelos de decisién que en é1 estdn
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n cambio serfan estos filtimos los que

da parece irresoluble, pero si fuera vélida la

1a funcién del jurado con-

ol uso de criterios de decision extrafdos
riterios técnicos formalistas que serfan
liera la segunda hipdtesis, esto
ignificaria que también los jueces formulan decisiones inescrutables, holistas
no difieren en estos aspectos de los veredictos de los jurados.
con todo, que las cosas sean efectivamente asi, dado que
idense tampoco los jueces togados motivan sus decisio-

puestos en evidencia a propdsito del 8is-

Los varios aspectos que han sido
presentes, ilus-

tran algunos importantes factores del procedural exceptionalism del sistema
porteamericano*®. Para un jurista de civil law, y en particular desde una pers-
pectiva epistémica, €508 aspectos pueden parecer dificilmente comprensibles
o incluso criticables, en 1a medida que hacen sustancialmente imposible que
el jurado desarrolle verdaderamente una funcion dirigida a la determinacion

de la verdad de los hechos 316, Con todo, parece que el jurado sigue tepiendo

un amplio respaldo de los abogados y de los jueces, ¥ también de la opinién
priblica en general*1": evidentemente el mito persiste y ~—como todos los mi-

tos— tiene poco que ver con la verdad.

7. CONCLUSIONES

Las consideraciones que se hap desarrollado en las paginas precedentes
confirman sustancialmente 12 premisa que habia servido como punto de par-
tida, esto es, que Ja dimensién epistémica del proceso existe v tiene una im-

portancia fundamental, aunque en esa dimensién no se agote, evidentemen-

te, un fenémeno multiforme y complejo como la administracién de justicia.

También se ha notado, por otra parte, que esta dimensién no asume sélo una
funcién descriptiva, sino sobre todo una funcién normativa 0 regulativa®?®: el
andlisis del proceso, o de sus instituciones, desde una perspectiva epistémica
permite comprobar cudn cerca 0 cudn lejos estin los procesos concretamenie
existentes de un modelo ideal, epistemoldgicamente vélido, de procedimiento

funcionalmente orientado a la determinacidn de la verdad. A la inversa, per-

315 Eq este sentido, cfr. CHASE, 2003: 55.

16 No por casualidad el jurado cumple una funcién que,
sido definida come extraveritistic: cft. GOLDMAN, 1999: 311 ss.
M7 (4, CHASE, 2005: 58.

35 Gobre la funci6n normativa
TER, 2001; 1498,

desde un punto de vista epistémico, ha

de la epistemologia juridica, ofr. LAUDAN, 2006 3; ALLEN ¥ LEr-
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mite comprobar también cudndo y en qué medida la influencia de factores
extrafios a la dimensién epistémica, y en particular de factores ideologicos
ligados a las diversas concepciones de la funcién del proceso y del rol de los
sujetos que participan en €l, puede afectar y comprimir —anuléndola, algunas
veces, completamente— la funcién epistémica que, sin embargo, el proceso
podrfa y deberfa cumplir.

Tl mismo andlisis permite identificar ademds tipos de normas procesales
epistemoldgicamente contraindicadas que existen en numerosos ordenamien-
tos, asi como evaluar criticamente su justificacién. En este sentideo, on aspec-

to paraddijico resulta del hecho —subrayado precedentemente— que varias
normas que implican la exclusién de pruebas relevantes estén presentes en
algunos ordenamientos y en Otros Nno: se vuelve asi evidente la relatividad
histérico-cultural de estas normas, que —lejos de ser necesarias € inevita-
bles—- son evidentemente contingentes y variables. Es dificil entender, por
ejemplo, qué sentido pueda tener una hearsay rule que en Inglaterra no rige
ya en el proceso civil pero que rige todavia en el proceso penal **%, pero que
subsiste para ambas clases de proceso en los Estados Unidos, aunque con de-
cenas de excepciones. Del mismo modo, es dificil entender qué sentido pueda
tener la subsistencia del art. 246 del Codigo de Procedimiento Civil italiano.
que s6lo existe en Italia y que tiene una justificacién discutible y debilisima.
Cabria pensar que si s tratara de normas dotadas efectivamente de un funda-
mento general o que sirvieran verdaderamente para lograr fines esenciales al
proceso, deberian entonces existir en todos los sistemas procesales modernos,
o al menos en la mayor parte de ellos. El analisis comparatista demuestra, sin
embargo, que no es asiy, por tanto, sugiere también cudn débiles son lag justi- -
ficaciones que se invocan a favor de la conservacién de dichas normas.

CAPITULOV
DECIDIR LA VERDAD

1. DUDAY DECISION

‘ ’S.1 «el derecho es el mundo de la decisicn» ', el proceso es el contexto
Jundm(_) en el que este rasgo del derecho se manifiesta con mayor evidencia
La dE:C.ISlOIl es, en efecto, un elemento estructural del proceso, que puede se.
e§1’tend1do cOmO un mecanismo inirfnsecamente dirigido a proiduci_r ona decif
sidn. El cont_radlctorio procesal genera la duda, al presentar diversas solucio-
nes del con_fhcto entre las partes?, pero el proceso no puede terminar dejand
_ c_sl:a duda sin resolver. En realidad, en muchos casos no se legaa unaJdeci0
§1on, pero se trata de casos teGricamente excepcionales, aunque relativamente.:
- frecuentes en la prictica, en los que el proceso se det,iene antes de concluir
porque, por ej t?m.pio, las partes han llegado a un acuerdo extrajudicial. En todo
caso, _la decmop implica siempre la elecci6n de una solucién entre las' diversas
soluciones posibles® y pone fin a la suspensién del Jjuicio, a la &roxn*, que

caracteriza el desarrollo del proceso hasta ¢l moment inic
mulado y la decisién elimina la duda, ento en que el juicio es for-

Fsto lleva a sostener que el andlisis de los diversos mecanismos proba-
torios en clave epistemol6gica puede proporcionar también importantes su- "
gerencias de iure condendo, tanto en el sentido de una radical simplificacion -
de estos mecanismos, como en el sentido de su posible armonizacién sobre la;
base de principios comunmente compartidos. :

Naturaimente, se puede considerar que todo esto carece de sentido, pero’
s6lo bajo la condicién de negar su premisa: el veriphobic que niega a priorila
posibilidad de que el proceso esté orientado hacia la biisqueda de la verdad de
los hechos no podrd y no deberd compartir nada de cuanio s¢ ha dicho hasta

Durante el proceso el juicio estd suspendido, pero esto no significa que el
ahora.

__E_roc;edmuento se desarrolle en el vacio y que el juez permanezca en una espe-
: _uile le rabzfla rasa hasta la decisién final. Como el proceso se lleva a cabo en
i clerto iempo, y a menudo en un tiempo demasiado largo, también lo que

-~ ' AsiIrm, 2001: 64.
2 Cir. ibid.: 69,
-3 Cfr. ibid.: 64.

19 gobre el tema, véase, ampliamente, ROBERTS ¥ FUCKERMAN, 2004: 580, 4 Cft. RigoTT, 2006: 33, sobre Ia sitaacién de Ja csuspensions del juico
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Heva luego al resultado de Ia
El punto inicial de este desarr

1 P 2

gue ql Juez establece como fundamento de la
" p :
estaemﬂl%ir aqt:; de forma analftica las complejas
> CNIre Otras razones it
Mds bien val tror T Atameid o
e Ia pena concentr: i

en ar la atencién e

momento de Ia decisién conclusiva que el juez

modalidades de desarrollo
fundamente de caso en caso

) .F‘n primer lugar, es necesario
cisién ﬁnal sobre los hechos no s
de adiVInacién. El juez no decid
los pdjaros, o del examen de 1a p

tamiento de un pollito envenenado 7.

de Bridoye *—

decide 1
las observacion anzando los dados. Por otra par

{ocide I _ te —recordando aqu{

P puedg e te a;e;cljlczartiraﬁrecedentemente *—, la decisién Sggl"]el

. T 0 el fruto de intuicién irraci

! ; una i

tg;rgsepeccmn a traves de la cual el juez penetre elrllulltl)csloqmacmnal, oy

s$u espiritu ) ’
32 para emerger con una certeza subjetiva (tal vez calificabl

e

«Iil » & y
COomo Of a.] Q « abS()luta» 1ESCIu .ahie 11 16“()8& R )b]e a ve dad de ]{l
),1 S S y 1 T S

* Sobre la narracién inici
c107 inicial de [os he
do23: 1 ¢ los hechos forms
s gg];i: ]ezi Etdegacmn de los hechos, véase supramgs aitlzlcl)r ilacmar,rtvaéase Supra, capitlo 11, aparta-
7 Bsta ziltinfami’fgfea;:i, nés ampliamene, TARL;FFOI? 2082;1' 02% >
pitulo [T, apartado 41 a es a la préctica de 1a tribu de los azand-e que fue mencionad
a Supra, ca-

¢ Sobre el :
. juez Brido fel
capitulo 111, apartado 4.1. ye ¥ su decisitn a través dei lanzamiento de los dados, véase tambié
” 1E0 stipra,

* Cfr, capitulo IV, apartado 4.

0 Sobre el tema, vé
1 » V8ase supra, capftulo III,
Véase supra, capitulo I, ap pdo 2 - apartado 2.2,

gl;:lc:lsmn final se desarrolla en un cierto tiém 0
0 corresponde al momento en que se foniilpﬂ

“judgment in assessing
hopes of getting tenure or resolving a case quickly or pleasing a patron or

epéems_.ar, aungue parezca obvio, que la de-
. oncibe como .el resultado de una especié.'
a traves de la interpretacién del vuelo do:

ostc16n de los astrégalos, o de la observacidn e hechios a1 con

“de los hechos al concluir un proceso.

“compleja y problemdtica que p
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dence they can lay hands on, and use their judgment whether to stick with
heir conjecture, drop it, modify it, or what. They need imagination, to think up
lausible potential explanations of problematic phenomena, 10 devise ways to
et the evidence they need, and to figure out potential sources of error; care,
kill and persistence, to seek out any velevant evidence no one yet has, as well
s relevant evidence others have; intellectual honesty, the moral fiber to resist

he temptation o st@y out of the way of evidence that might undermine their

onjectures, or to manipulate unfavourable evidence they can 't avoid; rigor-

ous reasoning, to figure out the consequences of their conjectures; and good
the weight of evidence, unclouded by wishes or fear or

imentor or becoming riche and famous» 2.

Esta definicién, propuesta desde una perspectiva epistemoldgica de carac-

- ter general con el fin de trazar una especie de retrato del buen investigador, se

ajusta también, con minimas adaptaciones, al juez: podria incluso interpretar-
de decélogo para el juez que debe determinar la verdad

Una segunda y oportuna precision preliminar sugiere que, a pesar de lo
ueda ser la formulacién de la decisién final
_sobre 108 hechos del caso, se trata de una decision adoptada «en condiciones
de incertidumbre» pero dirigida a eliminar la incertidumbre. La incertidum-
bre, es decir, la duda entre verdad y falsedad, caracteriza a las narraciones de
los hechos que se proponen al comienzo O €n el curso del proceso; como s&
ha visto anteriormente, éstas consisten en enunciados hipotéticos que tienen
pretensiones de verdad pero que pueden ser verdaderos o falsos 13 En cambio,
esto no es valido respecto de la narracién en que el juez expone su propia re-
construccién de los hechos, porque constituye el resultado que él extrae de los
datos cognoscitivos adquiridos a traveés de las pruebas. Como se ha dicho poco
antes, el juez no apuesta, no hace pronésticos, no juega y no arriesga: su tarea
es «dar certezax, es decir, resolver la duda acerca de 1a verdad o a la falsedad
de las hip6tesis sobre los hechos. Elige entre alternativas originalmente incier-
tas, pero decide cudl de las alternativas se puede considerar «cierta» porque su
verdad o falsedad ha sido demostrada por las pruebas.

En tercer lugar, es OpOrtuno precisar preliminarmente que en las paginas
siguientes se intentard mostrar cudles son las caracteristicas principales de la
decisién sobre los hechos desde una perspectiva rigurosamente epistémica, esto
es, sin adoptar una aproximacién de tipo psicoldgico al tema de la decision
judicial. Es cierto que en el 4mbito de los andlisis psicol6gicos de la decision
se encuentran con frecuencia referencias a modelos racionales, de modo que la

2 Cfy, HaACK, 2007a: 97.
12 Véase supra, capitulo II, apartados 2 y 5.
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psicologfa de Ia decisién no implica necesariamente una remisién a perspecti-
vas de subjetivismo irracional . Pero, por otra parte, no es la psicologia la que
determina si las inferencias u otros procesos cognitivos son fiables %, pues su
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Naturalm j ij
portons a:txétféznada excluye que el Juez elija una de las narraciones propuestas
: PEI0 est0 puede ocurrir $6lo si el juez ha determinado que esa

narracién es verdaders ¥ no j
s porque el juez estf de aleiin i
permanecer dentro del marco de las narraciones de las pc;nte;n oo obligado a

validez depende de su fundamento cognoscitivo y se determina de forma obje-
tiva, independientemente de los procesos psicologicos del sujeto que los formu-
1a'6. Esta observacion permite precisar que, no obstante ser de gran interés, el
andlisis psicolégico de la decisién, y de la decisién judicial en particular ', no
resulta relevante a efectos de precisar las modalidades de una decisién racional
que apunte a determinar la verdad acerca de los hechos del caso.

Otra res i
deci T ]fstilsetita mily comiin a la pregunta sobre qué hechos son objeto de
Cn [a remision al supuesto de hecho definido por la norma

2. QUE HECHOS

El an4lisis de la decisién sobre la verdad o la falsedad de los hechos en
el 4mbito del proceso tiene que comenzar con la identificacién de «qué he-
chos» se trata, o mejor dicho —como se ha visto precedentemente ¥__ conla
construccién de las narraciones relativas a los hechos de la causa. La cuestion
es mucho menos simple de lo que se piensa habitualmente, y requiere cierta
profundizacion.

Ante todo, se debe descartar una opini6n bastante comiin, a la que también
se ha hecho teferencia anteriormente %, segiin la cual el juez deberia decidir -
simplemente eligiendo una de las dos narraciones de los hechos propuestas
por las partes. Si el problema se formula en términos de determinacién de:
la verdad, esta opinién resulta claramente insostenible: presupone que una -

de las dos narraciones propuestas por las partes sea verdadera, y que bacia
ella —por consiguiente— oriente el juez su eleccién. Con todo, esta premisa
carece de fundamento: como se ha visto, nada asegura que las narraciones
ofrecidas por las partes sean verdaderas, ni que al menos una parte haya narra- '
do la verdad, mientras que es perfectamente posible que ambas partes hayan .
propuesto narraciones falsas ®. En este caso, se constrefiirfa al juez a asumir
como verdadera una narracién falsa, pero este resultado no es aceptable epis-
témicamente. En consecuencia, la opini6n en cuestién s6lo resulta coherente
con una ideologia del proceso que sea por completo indiferente a la verdad®

Porun] isi
dos o™ aﬁc;je :lebe obser\_far que la decisin no versa sélo sobre los Nama-
principales, es decir, los hechos que son calificados Jurfdicamente
E)

: probatori i inci
Eou ob(‘);(is ;el;tly@ 2 los hechos principales. También los hechos secundarios
_ ] € decision, entre otras razones porque deben ser determinados (a

“ lgsn;l :(r:ﬁk:)&;rgq, es s;lbre todo la 1dfmtiﬁcacién de los hechos (especialmente
Dok hos ggu;cg) &S, pero no sélo de ellos) la que hace surgir problemas
ol I F'Or una parte, es necesario considerar que un «hecho» no

: na entidad simple y homogénea, definible de forma exhaustiva a tra-

4 Cfy, Rumiar y Bonma, 2001 107, 153; Rumzati, 2000: 16; 1990: 115, 167, 235. Sobre 1 pro-
blema de la racionalidad de la decisidn, ofr., en particular, BerrHoz, 2003: 15. :

15 Cfr. Haack, 2007a: 309. s

1§ Esto no impide, con todo, que en el dmbito de 1a psicologia de a decisién se puedan estudiar]os
errores de juicio y los métodos para evitarlos. Sobre el tema, cfr. RUMIATL, 1990: 77, 207, 235; RUMIATI

y Bowmg, 2001: 67, 239,
17 Cfe. CATELLANL 1592,
8 Cfr. supra capitulo II, apartado 2.
¥ Véase supra, capituio I, apartado 4.2.
2 Al respecto, véase, mis ampliamente, supra, capitulo I, apartados 2.3y 5. ot
. inslo

;33 En_este sentido, véase DI Donato, 2008: 202,
B Mas ampliamente, af respecto, cfr. TARUFFG, 1992: 74,

2 "Sobre el art, 2,727 del Cédi ivil itali
2 A igo Civil ital i
5 _. Sobre el tema, véase supra, capitulo I, ?;a(;‘gfc;,;lﬁs “plimeate, TARGERO, 1992; 9.

il Como se vio precedentemente, no faltan las ideclogias de este tipo: véase supra, capl
apartado 4.2.
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ersa, un evento «macro» algunas veces

) S )

articular en numer i

_ 0808 0fros emunciados much i

artioul " cho mds especificos relativo

gato (e tacz;’e ::ad,tcolor, habitos, preferencias a]hnentariag si estd dliii‘md'

cida(’i ieter ;l,la a.aIfombra (color, dimensién, disefio, proveniencia autént'

ubicat,zién oL (;?;"wamente), a la disposicién del gato sobre la aifon;bra -I1
ombra (en una oficina, en una sala eteétera, 4

, ) :

jera de grandes dimensiones. Alainv
Glo se puede explicar remontdndonos
e tiene origen en un evento «Mmicrox.

“Fstas observaciones clertamente no agotan los alcances del problema,
pcfd.son suficientes para mostrar cémo la identificaci6n de los hechos sobre
os que versa la decision es fruto de operaciones de un alto nivel de compleji-
dad, no sélo por la variedad y la multiplicidad de los factores relevantes para
Ja 'construccién de cualquier narracién factica !, sino también por la variedad
tendencialmente indeterminada de 1as narraciones que pueden tener por objeto

Ja misma situacién de hecho.

La situacié : < . :
dos factoi‘;:cglnp? ntl:omphca alln més si se toman en cuenta al menos 0&0
- ero es que el hecho pued ; L
o N e ser ¢ i
:j)bjetwo, porque incluye conjuntos o cop I complejo, tanto en sentid
nctas que se extj ;
enla adqministrac'ilggcéen en el tiempo y en el espacio (piénsese, por ejemplo
Supons prestc € una empresa o en el cumplimiento de un contrato qu
i pluralidalc(ljges p@nomcas), como en sentido subjerivo, porque invoiu(s;:
(piénsese on Tas e FUJBFOSi ev?nmalgr%ente en situaciones juridicas diferentes’
bos sentidos ' ( varias hlpoteS}s de litisconsorcio), como, por dltimo, en & es
infrecuente. a delr’;lznsese por ejemplo en una mass fort class action) % Norzs'
n0 por un sé)lo © S, que el hecho relevante para la decision esté cons-tituid :
tiempo y on ol ez;;lz?osu;gglar, smg por una «historia» que se desarrolla en t‘;i
. » Y que es objeto de una n i6
serie de , arracién que compr
sucesos y de conductas descritos en un contexto x:;[awratiw,af’-p9 Fnde una

Frente a esta variedad, el problema fundamental concierne a la eleccién
‘de una narracién que pueda ser asumida como fundamento de la decision.
Nétese que el criterio de la verdad es —en este contexto-— NEecesario pero no
suficiente: la narracién que se elige debe ser verdadera, por las razopes dis-
cutidas precedentemente %2, pero dado que —como ya se ha dicho— pueden
existir numerosas narraciones verdaderas del mismo hecho, v no todas pue-
:den ser tomadas en consideracién en el mismo momento, €8 necesario que se
identifique la narracién mds adecuada para la decision que debe resolver la
controversia. La referencia a la norma que se adopta como criterio juridico de

decisién resulta obvia, pero est4 lejos de proporcionar una solucién simple ¥

satisfactoria. El llamado supuesto de hecho legal (la abstrakte Tatbestand de

Ta dogmética alemana) ** no constitnye un esquema predeterminado y preexis-
tente que se pueda utilizar como una especie de red para «capturar» aquella
parte de la realidad que puede fundamentar la aplicaci6n de la norma. Como

se sabe, cada disposicién normativa —también las que aparentemente son me-
n0s «vagas», y también las que no contienen cldusulas generales o conceptos
indeterminados *— es necesariamente objeto de interpretacién, de modo que

el supuesto de hecho legal s identificado y determinado a través de la activi-

dad interpretativa®. Por otra parte, cuando una norma es interpretada para ser
aplicada a un caso concreto 3_como ocurre en el proceso, son 10s hechos de la
situacién singular los que gufan la eleccién de lanorma y de su interpretacion,
dado que a esos hechos debe ser aplicada la norma: entre las interpretaciones
posibles de una misma disposicién normativa es necesario identificar, enton-
ces, la que parezca més apropiada como criterio de calificacién juridica de los

El segund i

o njvelg dE::u af;i:fs es Sue el hecl}o en cuestion puede ser objeto de diver-
e SUbatém:iCc; e apiue_den ir desde el nivel micro de los genes o de
e cas subaGmi 1s, nlvejl‘macro de un desastre aéreo, de una con-
pminacio imemadoﬁa]r alexplosmn de una central atémica o de una crisis
g pora Intefnacio ih‘;nait (()1 laégo de una escala que comprende una varie-
ntermeding 3 nt o ada de grados intermedios. Ademds, estos grados
e m,) Y tamb Ob.os‘ niveles Que se asumen convencionalmente como
ot s esultan of ée?\éamente d1s}1ngu1bles ¥ separables, ya que pueden
potar estrecha comple'idaii zh 0s entre si. Piénsese, por ejemplo, en lo que los
Tt ool ti]-e aman «efecto mariposay, esto es, en la relacién
o b Porcionada ool gsausas y efectos en virtnd de la cual el movimiento
Pucds Snooin unz aen Nu_eva York provoca un terremoto en China 3
por la presencia de ﬁbra:eéletoal;l}:;foo ::nC;Héﬁ - di‘lgeneradén e Céhﬂal
P erpo de una pe

- ;Ciegsntg;;macrg», como la muerte de esa persona; del nﬁgrézori?),dﬁr(ivoqu?

por error de una tecla en el ordenador puede provocar una crisi’s g]f;ri

* Para una deliciosa i
parodia de 1
del g?;O,SCfL BarsERY, 2006: 52. o
obre Ia complejidad del hecho, vé i
417, 468, y, ademds, Taruro, 1962 131 oo o mente:

# Sobre los i
i, aspectos peculiares de la mass rort elass action, cft. FEBERAL JUDICIAL CENTER, 2004

1 Qobre el tema, véase supra, capitule 1T, apartado 3.

2 Viéase supra, cepitulo III, apartado 4.
B Sohre el tema, cft., p. &., también para ulteriores referencias bibliogrificas, TARUFFO, 1992:

78, 82
3 Spbre el tema, cfr., por todos, LUZZATL, 1990.
3 Que el significado de Yas disposiciones normativas se determine a iravés de la interpretacin es,

2 estas alturas, un lugar comin en la teotfa del derecho. Sobre el tema, véase, por todos, TARELLO, 1980,

asi como Luzzari, 1999: 87; GuasTin, 1993: 323,y recientements, GUASTING 2004,
3 Sobre la interpretacidn-aplicacién, cfr., en particular, TARELLO, 1980: 42; GuasTma, 2004: 82.

ejercici g i
jercicios filosdficos en torno a la existencia ¥ la percepcidn

el extenso anélisis de Gamaa, 2008: 191

29 {t
Véase supra, capitulo I, apartado 3.5, y, en particular, GamMaa, 2008: 399

% Sobre el «efecto mari ;
RR1S, 1991: 215, mariposa, cfx., p. &j., SMITH, 2007: 2, 8, 11, 18, 190; GLEICK, 1987 25; Mo-
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hechos ¥, Las interpretaciones que no puedan ser referidas a los hechos del
caso son evidentemente imitiles como criterios de decisién de la controversia
singular; si ninguna interpretacién de una norma es referible a los hechos del
caso, entonces esa norma no es aplicable a ese caso. Por otra parte, como se ha
visto anteriormente %, en el proceso los hechos no son entidades empiricas ob-
jetivamente determinadas (como sucede en el momento en que ocurren, fuera
y antes del proceso), sino que son en realidad parraciones relativas a hechos
en las que se afirma que ellos han ocurrido en el mundo exterior: es necesario
determinar entonces cuél de estas narraciones es la que mejor corresponde a
una posible interpretacién aplicativa de la norma en cuestion.

Los analisis del razonamiento judicial habitualmente han sido una espe-
cie de by-product de las teorfas del razonamiento jurfdico y, por consiguiente,
han estado fuertemente rule-centered: los filésofos del derecho se han ocu-
pado esencialmente de la interpretacion y de Ia aplicacién de las normas, sin
profundizar particularmente el andlisis de los hechos, salvo en términos de
reconduccién (o de subsuncién) de ellos a los supuestos de hechos norma-

tivos.
Recientemente se ha contrapuesto a esta tendencia tradicional, y amplia-

mente predominante, una concepcion diferente y muy difendida, que se desig-
na con la denominacién comprensiva de particularism, aunque existen varias

versiones del mismo ¥. Segtin esta concepcidn, las decisiones versan siempre

sobre situaciones especificas, conciernen a personas particulares, y deben ser
caso concreto *, Por

actuar con vistas a maximizar las posibili- -
iban 1a debida atencién*. De esto se sigue:

justificadas haciendo referencia a las circunstancias del
consiguiente, el buen juez debiera
dades de que todos sus aspectos recl

una concepeién «particularista» de 1a decisién judicial, que concentra su aten-

ci6n en los hechos especificos de cada situacion deducida en juicio y que pone |
en primer plano «the irriducible particularity of the context of application» de’
las normas “2. Se destaca, entonces, que el juez debe tomar en consideracion’
ares, antes que abstracciones, concentrin’

al“3. En las versiones mds radicales, estd

personas y acontecimientos particul
dose en los detalles del caso individu
concepcidn implica «fo regress to @ sort of fetishism of the particular»

la medida que llega a afirmar que

44
s €l

37 Toma forma asi el procedimiento,
espiral hermenéutica, a través del cual se instaura una conexi6n dindmica entre heche y nofma: sob

el tema, cfr., también para ulteriores referencias biblicgraficas, TARUEFO, 1992: 78, y recientemenk

GAMBA, 2008: 342,

3 (fr. sypra capitulo 11, apartade 2.2.
% Sobre el tema, y para ulteriores referencias pibliogréficas, ofr. SCHAUER, 2003: ix, 19.

“ Cfy, en especial, MacCORMICE, 2006: 3, 9.

4 Cfr. MacCorMICK, 2006: 10; Bangowskl, 2006: 12.
2 Cfr, WALKER, 2006: 56.

4 Cfr. DETMOLD, 2006: 86,

“ At MELISSARIS, 2006: 129.

- como Frederick SCHAUER * y Nejl MacCormick
-particularismo, pero consideran que en Ia decisig

la decisién debiera considerar solamente;

que ha sido descrito como circulo hermenéutico ¢ com
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contexto de la decisién %6,

as tf;z rtfe;:;dpegcti;l pgrticularista ba tenido una notabl

stmodemnas de la decisidn indici
s po cision judicial 47

J » ¥ presenta aspectos inte
. ; e

reheve.la importancia esencial que At
de la situacién particul
es formulada en términ,
reflexién adicional.

e difusién en el 4mbito de
. a?l como en las relativas
en la medida que pone d
S, & e
o Obge debe z'1tr'1b.u1r a los hechos especificos
o duo e jeto del Juicio. Con todo, algunas veces
que hacen que suscite dudas que requieren alguna

Po
r un lado, al menos en el contexto de la decisidn

no incin judici .
rmas y PIINCIp1os y, por consiguiente, a reglas Judicial, la referencia a

S

n.aco_nc.)cen la relevancia de]
on Jud{CIai es inevitable el re-

‘gl ; NP , pues lo i : .
. F):bﬁll del sistema juridico *°. Por consigxliezfte, paregz?ii%seégcfd;alc;ﬁahdgd
amada

:: Cir. PavLaxos, 2006: 163
- (C:!g CHRISTODOULHDIS, 2006: 108.
- MINDa, 1995: 229, 224,233, 277, 286, 297 305

* Cfr. Scua
s WL UER, 2003: 75, SCHAUER sefiala |
Cia particularista v reivind: : JER sefiala incluso que el libro t : N
Iy diferenii;elli‘:?:]:f la necesidad de recurrir a c(i\tegr)ﬂas ¥ g:ﬁznggem ':h(SIZCCl}1 b enden-
tractas, el precedente e & ocurre en Italia, donde prevalece 1a citac; ones (2003; ix).
] n sentido estrick 4 citacion de maximas doctri
16sh tdo 0 sebasa en Ja ¢ i6 octrinales abs-
! = 503%1;5 delccgzifd? r decidir: sobre e] tema, cfr, Pogpﬁizggznggégih;mos del easo ya resuclto
. M CK ) CIn, p. e, s :
Fldad del derecho (2003291 ). U e 00 SSIEIAT, SCHAUER 50 e a1 i
Iejemplo que representan las cc;rta;u:j confirmacin indirecta de o que se sostiene e; :?[etcestma b
ta de decisiones i 105 de eqiity que, en Delaware, deci . E% (KT se sigue
" que siguen ef criterio de 1 i = deciden controversias societarias:
ecificos de cada controversy e la méxima coherencia con lag eculzar] Cletanias: se
1E1C08 ) C dades de los b
decisiones sucesiv CISI, ¥ qUe €n Consecuencia no son id P andad 08 hechos
I as, En este sentido, | - on idfneas para constituir preced
parecer inversament > » 1a adhesion a los hechos parti precedentes
e pos o e s ol k' i e e s o
:' pruaencial, ¢ffr, ampliamente Gans, . 00T esta
A, 2008: 200, 241.



228
MICHELE TARURF:

a atribuir im i I
portancia a los hechos especificos del caso singular, pero esto
* o ?

implica que estos hech.
) 0$ no puedan y no d i juri '
haciendo referencia a las normas apliiableseban ser catfcados jocdicamen

matena@dad empirica: €l se enfrenta a descri
con'struldas Por varios suj
conjunio de estas narracio
zgrs(a)gzént dg helcho que es objeto del juicio
T todos los particulars :
’ ; _ que corresponden a
especxf_icas ’d_e esa situacién. Esto no sucideré i o mod
pleto hipotético— de que el eclores i

Infini i
finito para intentar conocer todos los aspectos de ella

€aso —por com-

>

ni puede existir una descripci
: escripeidn compl i
pede e de: piefa en la que se indigue
oula Cue;tiigngglirmentp de que se trata, de modo que elq jue?zt;t(ligciakt)(s)par-
. . os mismos hechos exist i rsas
i . . .
en amplitud, contenidos v niveles de anglisi "y s respesie o o diversas

omeaiad, 1 8, ¥ €s respecto de es i
q Juez formula sus valoraciones. La referencia a los t;fuﬂctif; Clnp_
ulars

del caso no e iowi
elifan los aspe}é(;c})?ge’ por consiguiente, en absoluto, la necesidad de
cupone que s desk % aquél_que se consideran relevantes, en 1a medid o e
de los papficud si6n debiera tomarlos en cuenta. Se trata, nec amenty.
tiva de quier? rirs L p10 r decirlo asf, parecen importantes ’desd: Slznameme,
quiere al juez tomarl berspec-
del problema i i arlos en cuenta. De este modo. i
sigue siendo el de la eleccidn de log particulars z%eeé Ii;l'lc}eo
ebieran

ser considerados rel

evantes, y el de los criteri

k) - ’ C

dobloran Sor sooemaovante niterios conforme a los cuales ellos

j_j Cfr. supra, capitulo I, apartado 2.2
TR

y s descripciones verdadera:
gass lgli gléstz;lg sujeto dq las que habla Bo?{gb{.sa S(?SSGZS-EZ%{i)ew S
o as las Posﬂqles deseripciones, o de todaé lag 5
jmposible porque es mﬁp}ta, © al menos indefinida, podrf; g
cripciones v las biograffas pueden ser vcrdaclieri-as cz

biemente falsas po
r d
describir. por defecto, esto es, a causa de lo que no

(1998: 157), y toda i

800 necesariamente pagcia]ess. ?jl:;)egrl;:

osibles biografias, que resnlta obviamente
Ser completamente verdadera. En realidad

d]; respecto a lo que dicen, peto son inevita.
cen del suceso o del sujeto que pretenden

claramente identificado —els

- gendrica a tomar en cue
precisa y especifica indi
‘5i6n. Andlogamente, los defens
juez deba tener en
“la pertenencia raci

pciones, es decir, a S
» H narracione; L. .
> “(tal vez el tinico factor) relevante para la decisién®.

11eetos con modahdade's complejas y variables. De].
s pueden aflorar varios aspectos particulares de [a

pero con certeza el juez no llega a
alidades empiricas -

' nas involucradas comstituyan en todo
- entonces el problema es determinar
contexto en que la decisién se sitda.

Juez dispusiera de poderes ilimitados v de tiempo :
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‘Cuando las feministas estadounidenses critican la doctrina y la jurispru-
encia porque son machistas, esto s, porque no prestan atencién a las dife-
encias de género ni, por consiguiente, a la especificidad de las mujeres ¥ de
a3 situaciones en que llegan a encontrarse, s refieren a un tipo de particulars
: exo de las personas involucradas— que, en su
pini6n, no es tornado debidamente en cuenta, mientras que debiera ser rele-
ante en el contexto de la decision (o incluso, en las versiones mds radicales,
Sbiera ser el tnico criterio de decisién) *. No se trata aqul de una invitacién
nta los particulars de 1a situacién de hecho, sino de la
cacién de un factor que debiera condicionar 1a deci-
ores de la critical race theory no afirman que el
cuenta todos los particulars de cada caso concreto, sino que
al de los sujetos involucrados debiera constituir un factor

excesiva la idea de que el sexo o laraza (0 ambos) de las perso-
s los casos el tinico criterio de decisién,
qué particulars son relevantes segin el
Asi, por ejemplo, que se trate de una

mujer es ciertamente un aspecto relevante en un caso de discriminacion en
woman syndrome, pero es licito

el lugar de trabajo, o si se invoca el baitered
dudar que sea relevante si se trata de determinar la validez o el contenido de
un contrato de compraventa o de establecer la responsabilidad en un accidente
de wifico. Andlogamente, el hecho de que un sujeto pertenezca a una minorfa
e en casos de discriminacion racial, o si se trata

étmica es ciertamente relevant
de delitos culturalmente motivados 3%, pero no lo es si se trata de la infraccion
un contrato de trabajo.

de una prohibicién de aparcar o de la estipulacién de

En términos més generales, no todo particular (admitiendo por hipétesis
Jo imposible, esto es, que puedan ser identificados todos) merece ser tomado
en consideracién. Las condiciones atmosféricas en el momento ¢ en el lugar
I no interesan en relacién con la validez del contrato que €5 estipulado en el

despacho de un notario en ese MOmEnto y en e5¢ lugar, pero pueden ser signi-
eblina espesa y hielo en ¢l asfalto) si se trata

ficativos (por ejemplo, si habfa n
de determinar la dindmica de un accidente automovilistico. Todo esto parece
de fondo, esto es, a Ia eleccidn de

bastante obvio, pero remite a una cuestién
los hechos que deben ser tomados en consideracién a efectos de una decisién

que tenga adecuadamente en cuenta 1a situacién real que es objeto del juicio.

1. opinién expresada al respecto, por gjemplo, por MACCORMICK, siguien-
do 1a huella de Adam SMITH, v segin Ja cual el juez debiera hacer uso de la

Si parece

% Al respecto, ¢ff., para una descripei6n sintética, pero también para ulteriores refeencias biblio-

grificas, MINDA, 1995: 213.
55 Gobre el tema, cfr. hid.: 277, 305.
56 Sohre esta nocidn, cf., en particular, DE MAGLIE, 2005: 3.
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intuicién para aprehender los particulars del caso concreto 7, parece insatis-
factoria. La intuicién, genéricamente considerada, no sigue ningtin criterio:
es inevitablemente subjetiva, y nada asegura que sea capaz de seleccionar los
particulars que merecen ser tomados en consideracién para efectos de la deci-
sién. Bl hecho de que alguien «intuya» un detalle de un acontecimiento (como
el peinado de la sefiora que ha atropellado a un peatén), no demuestra que
ese detalle sea importante. La misma objecién se puede dirigir conira la tesis
segtin la cual el juez debiera servirse de la ppdvnolg aristotélica **: el hecho
de que el uso de la sabiduria y del buen sentido, o de la sensibilidad moral y
cultural, induzca a aprehender un particular aspecto especifico de un aconte-
cimiento no demuestra de ninguna manera la importancia de ese aspecto para

fa decision.

Tal vez, en lugar de apoyarse en la sensibilidad subjetiva o en la sabidu-
ria del observador —en nuestro caso: del juez—, una perspectiva 1til puede
consistir en identificar criterios que resulten lo mds objetivos posible para la
seleccidn racional de los hechos sobre los que debiera recaer la decision. Un
posible criterio podria apoyarse en la combinacién de dos factores. Por una
parte, la necesidad de que la decisi6n sea true to facts para ser justa ¥ implica
que los hechos del caso deben ser definidos de la forma mas precisa y mas
completa posible. De este modo, se puede decir que la justicia de la decision
es funcién del esmero con que sean identificados los hechos, es decir, de la
cantidad y de la calidad de los particulars que sean tomados en consideracion.
La indicacién principal que se deriva de las versiones razonables del particu-

larismo apunta precisamente en el sentido de que los hechos deben ser deter-
minados, si es posible, en todos sus aspectos significativos, aon de detalle.
Naturalmente, se debe tratar de los aspectos significativos, no de la multitud -
de detalles imitiles, agregados solamente ad colorandum, que con frecuencia
se hatla en muchas narraciones procesales. En el desarrollo de este apdlisis,
como va se ha dicho antes, el juez no tiene frente a sus cjos el «hecho» como
acontecimiento empirico del que pueda «percibir» los particulares. El juez .
debe «construir» (o reconstruir) los hechos sobre la base de los elementos de-

los que dispone, es decir: af las alegaciones relativas a los hechos principale
y secundarios realizadas por las partes; b) las informaciones que resultand

las actuaciones procesales, y en particular de las pruebas (de las declaracio-

nes de los testigos, de los dictdimenes periciales, de los documentos t{picos:

atipicos), y ¢) las nociones proporcionadas por la experiencia y por el sentidd.

comiin. Con respecto a estas nociones, cabe notar que el juez puede Servirs

de su propio «conocimiento privado» dentro de los limites indicados por el in
ciso segundo del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano. Siexis

57 Cff., en particular, MacCoRMICK, 2006: 5, 10, 12, pero también TADROS, 2006: 179 ss.; LACE
2006: 247 ss.; JACKSON, 2006: 226 ss. ;

3% Ep este sentido, cfr., p. ej., MICHELON, 2006: 123 ss.

% Al respecto, véase supra, capitulo 1T, apartado 4.

de pro i ipcid
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ue i i
?r e g;io;uzs SI: 1f:eaé)ao:udad dle tzlumphr su funcién de justa solucién de la con
onoce a la decisién judicial ®, cuant ida
en que toma en cuenta todos los he " I tase de] oo
chos que constituyen la b i
-~ * a
especifico y efectivo que ha dado lugar al proceso 6 ’ e del conflicto

3. ELJUEZY LA CONSTRUCCION DE LOS HECHOS

B fé,(é?o se ha visto precedentemente %, Ias narraciones que se construyen en
dages yslzs son conjuntos ordenados de enunciados que describen las modali
circunstancias de los hechos i i !
ue dieron ori 1 i
So s d o q gen a la controversia
05, porque por regla general el h i -
jun ; echo no estd co 1
por un acontecimiento singular i i o e
relativamente simipl {a si
pot 1« I ple (como «llovia sin cesar
acomecfrf;te E::Ccﬁrar;; 1o como «hlay un gato sobre la alfombra»), sino por un
ejo que sélo puede ser descrito : i
a través de un
0 menos extensa de enunciad i i S s
os relativos a circunstancias si
o mene : stancias simples. Se trata
i ;ﬂﬁ?g?i:’ggmm pmiq(ue los enunciados que los componen no est4n
rma casual (como si se lanz
dou lanzaran sobre una mesa las piezas
puzzle o los fragmentos de un mosaico), sino que tienden a ser dispues—

g 2 S €r

Las istori
s Eir;fssiggngmiyexil y iarran sus historias con un fin muy preciso: jus
e los hechos de forma que ind i T sus
u: _ ' que induzca al juez a acoger su
andas y a satisfacer sus pretensiones. Las historias narradas por la: partez

N . 51 8 n

Elj ituacié
persn chIiJrei Iizdf?ncuerltra en una situacién completamente diferente: no debe
s e 1¢ y no cuenta con ninguna tesis preconstituida que demostrar,
B uez d ye Ij;lsuﬁtci:ar su deé:lsmn, annque ésta sigue siendo amplizmente djs.
, motivacién de la sentencia no ti i ]
o Tme 0 tiene una funcin persuasiva
s 0s que no construya cualquier i .
] narracién de los h
€aso, SN0 que consiriya una narracién verdadera ™. eehos el

Es oportu
sects deplos r:o, entc_mc_esz formular algunas obsqrvaciones adicionales res-
sgos distintivos de esta narracién. Esta encabeza un texto que

& .
. Sobre esta finalidad de 1a decisién

301 ss.
66
4
[2:3
-2
ki

, véase, ampli i
5 . vease, ampliamente, supra, capitn]
respecto, cff., también para ulteriores referencias bibﬁugréﬁl:;s OGILI\:IZTI;)%%%-I%T 58

VEase supra, capitulo I1, apartado 2.
X‘]éase supra, capitulo II, apartado 5.
respecto, véase nuevament i
Verse e v e supra, capitilo II, apartado 5,

Véase supra, capitulo I, apartado 4.3.
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se inserta normalmente en la motivacion de la sentencia, aunque las peculia-
sdades de la motivacién de los hechos serdn consideradas més adelante 7.
Lo que interesa aqui es subrayar algunos rasgos estructurales de la narracién
que construye el juez, con el fin de poner en evidencia algunos aspectos dela
actividad que el juez realiza para construirla, y para aclarar cudndo y bajo qué
condiciones esta actividad puede definirse como racional.

La narracién que el juez construye puede entenderse cOmo un conjunto
ordenado de enunciados, donde un factor importante de orden 1o constituye la
distribucién de estos enunciados en cuatro niveles distintos:

—— En ¢l primer nivel estan los enunciados que describen hechos princi-

pales. Se trata de los enunciados que se refieren a cada una de las circunstan-
cias (es decir, de los particulars) caya combinacién constituye la narracion
del hecho principal. Cada hecho es descrito a través de la descripcion de las
circunstancias que lo constituyen: el conjunto de los enunciados referidos a
estas circunstancias (que, obviamente, es algo m4s que su simple suma o enu-
meracién) 72 constituye la narracion del hecho (en realidad, una de Jas diversas
narraciones posibles). Esto vale de modo general, y también vale cuando se
trata de un hecho constitutivo, impeditivo, modificativo o extintivo del de-
recho que ha sido hecho valer en juicio. Por ejemplo, el «hecho ilicito» que
es constitutivo del derecho a la indemmnizacién del dafio de acuerdo con el
art. 2.043 del Cédigo Civil italiano se determina a través de la identificacion
de las circunstancias de tiempo y de lugar, de las conductas y de los aconteci-
mientos, con sus respectivos nexos causales, que han dado lugar al percance
que produjo el dafio. O bien el contrato cuya ejecucion es requerida se de-
termina a! identificar ¢l tiempo, las modalidades y el contenido del acuerdo
que tuvo lugar entre las partes; etcétera. Por consiguiente, se puede decir que
cada hecho principal del caso se narra a través de un grupo de enunciados que
describen las circunstancias que lo componen. Naturalmente, se trata de las
circunstancias relevantes a efectos de la decision, pues no hay por qué incluir
los detalles carentes de significado en la narracién que el juez construye para
efectos de la decisién.

— En el segundo nivel estén los enunciados que describen hechos se-
cundarios. Este aspecto de la narracion del juez es sdlo eventual: no existe,
en efecto, cuando no hay hechos secundarios de los que se puedan exiracr
inferencias relativas a 1a verdad o falsedad de enunciados sobre hechos princi-
pales. Sibay hechos secundarios (esto es: indicios o hechos base de presuncio-
nes), los enunciados correspondientes deben distinguirse de los que se refieren
4 hechos principales, pues la premisa de una inferencia no se debe confundir
con la conclusién que de ella se extrae.

7 Viéase infre, apartado 6.
7 Véase supra, capiulo IT, apartado 4.
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— Bl tercer nivel de 1a narracién del juez comprende los el_lum:lladtilseqlzz
resultan de las pruebas practicadas en el juicio: se trata, por eJemth) (rj;i o las
declaraciones prestadas por los testigos, o de las afirmaciones conte

i icial.
un documento o en un dictamen pericta o

— El cuarto nivel, cuya presencia es en prncipio eventual, aunquedgi

hecho resulta frecuente, comprende las circunstanc;}asi) f‘il_cadlzcilsdquf: zf; Eﬁcia

i i i dibilidad o a la fiabilidad de lo -
extraer inferencias relativas a la cre : . > los !
dos que estén en el tercer nivel (referidas, por ejemplo, a la credibilidad de u
testigo o a la autenticidad de un documento).

£l - )
1 =
ChO prlIl y 11 .
d iLlBiJa d]IeCI'.a df: 1in |l€:C O p al o ble l.Il'fOI‘I'n p
gu (

: - i
dirigidas a controlar el valor de esas informaciones ™.

3.1. La confirmacién

. . . . .

Como se acaba de ver, la conexién que vincula @os dwe{si)s é?vzl;sc ir

la narracién construida por el juez es de natur;azleglin mfterex}cslz c ons;:dera 9
i i mprende ficilmente si ' e

fundamental de las inferencias se co e consicerd &

i i ant, que fue propuesto p

cepto epistemelégico general de warrant, y
;g? Stgpheg TOULMIN como niicleo fundamental de un modelo general de ar

i i san
mentacién 76, y que recientemente ha sido retomado y aqahzad% pox(:5 ISOua o
I%IHAACK 77, Se trata de un concepto generalisimo que no estd referido s .

7 Vgase, mas ampliamente, TARUFFO, 1992: 97.

" , 1992: 426, o .
75 gli;r ‘eztf;:ﬁose puede hablar de prueba subsidiaria: cfr. TARUFFO, 1992: 431.

% Cfr, TouLM, 1058: 91

:
Cfr. HAACK, 20 desarrollado ya, en (ermunos Susmcialﬂlelﬁ_e
07a: 60. La misma autora habia Sl ‘
ﬂOgOS un extenso andkisis de la estructura de la inferencia ustificativa en HAACK, 1993: 73 ]
an: N [ 9 73. En esta
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actividad de investigacién del cientifico, sino también a Ia actividad de cual-
quiera que deba determinar racionalmente la verdad de una asercién. Segiin
HAACk, entre Ta investigacidn cientifica vy la investigacién de la verdad que se
desarrolla en cualquier otro 4mbito de la experiencia existen diferencias de
grado, pero no existen diferencias sustancizles 7, Por consiguiente, el concep-
to de warranr —que de forma técnicamente 10 rigurosa, pero sf adecuada para
el presente contexto, se puede traducir al castellano como «confirmacién» ¥-—
se puede aplicar también a Ja averiguacién de la verdad que realiza el juez.
No por casualidad Haack, al referirse a 1a physical evidence en la que puede
fundarse el warranz, incluye en su discurso pruebas de cardcter juridico %, v
también TouLMiN hace referencia con frecuencia a las argumentaciones ufi-
lizadas en el contexto Judicial . Recientemente, el mismo modelo ha sido

aplicado directamente a las inferencias probatorias, en particular por Daniel
GONZALEZ L. AGIER &2,

El warrant se refiere a la conexién que se instaura entre una afirmacién,
que inicialmente tiene caracter hipotético, y las pruebas que confirman su ve-
racidad, segtin el esquema W =E -» H (donde W indica el warrani, B indica
las pruebas disponibles v H indica la hipétesis en cuestion) ¥, Dado que la
cantidad y la calidad de las pruebas referibles a una hipétesis pueden variar
segun las circunstancias, la confirmacién es n concepto gradual: una afirma-
¢i6n puede resultar m4s o menos confirmada en funcién de las pruebas que a
ellas se refieran en un cierto momento *, o bien segtin el grado de Supportive-
ness que las pruebas posean en relacién con esa hipétesis *. Por consiguiente,
el grado de confirmacién depende de cuéntas y cusles pruebas se encuentran
disponibles con respecto a todas las pruebas posibles %, de modo que si hay

- obra, que constituye una de lag contribuciones fundamentaies a la epistemologia contempordnea, el

anélisis de la inferencia justificativa representa el aspecto central del Seundherentism, es decir, de la

. eoriz con la que Susan Haack pretende lograr una conciliacién entre fundacionalismo ¥ coherentismo
en Jas teorias del conceimiento cientifico.

™ Cfr. Haack, 2007a: 95, 125, 300; 2008b: 38.

7 Para un examen en profundidad del concepto de confirmation, ofr. ibid.: 75,
5 Cfr. ibid.: 61.

Cfr., p. &j., TouLmmv, 1958; 15.
# Cfr. GONZALEZ LAGIER, 2005: 55.
Suostancialmente andlogo es el esquema de TouLMN (1938: 92), segiin el cual el warrant W es

el nexo que une los dara D (&5 decir, las informaciones disponibles) con Iz conclusidn C, que representa
&l resultado del argumento. En el texto se usa un esquema simplificado de Ia estructura de la inferencia,

que es suficiente para explicar sus rasgos principales. Esquemas més analiticos son propuestos y estu-

" diados por TouLvaN (1958) ¥ por GONZALEZ LAGIER (2005).

¥ Cfr. Haack, 2007a: 60, 62, 64; 1995: 77, 81; 2008b: 27. Andlogamente cfr. GONZALEZ LAGIER,

22005: 71, 77.

 Cfr. Haack, 2007a: 66.
% Esto equivale a decir qne Un aspecto esencial de la inferencia probatoria fundada en el warran:

:se'refiere a la calidad, a la cualidad y ala fiabilidad de las informaciones en que se apoya la inferencia.
“En el contexto del Proceso, se trata de determinar la fiabilidad ¥ la correccidn de Jos enunciados rela-

V05 ala existencia de los indicios o Ios hechos-base de presuncién que constituyen las premisas de la
nferencia. Al respecto, véase, mas ampliamente, GONZALEZ LAGIER, 2005: 81,
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) cer nivel de la narracién, y que confirman directamente 10s
enunciados del primer nivel, as{ como los emunciados relativos a los hechos
cundarios que estén en el segundo nivel; estos Gltimos, a su vez, atribuyen

onfirmacién inferencial a los enunciados sobre los hechos principales. Por

(limo, los enunciados que aparecen en el cuarto nivel tienen 1a funcién de

attibuir confirmacién, en términos de fiabilidad a los enunciados que expresan

los resultados reducidos por las pruebas.

pocas pI'iIebaS —y faltan inf; .
cién d ip6tesi ormaciones que serfa
agregaealitléﬁ‘-’*“s puede ser débil o dudosa ¥, Arééfgs,a?eih la confirm
decir, ciertaméigem:ma el grado de confirmacién de 1a i]ip%tigzgsebsa g
pruebas ya asumjé;ls Zgi:g: Egueba ;(iﬁional que confirma el res.ul;gg‘-ié
un punto en & a confirmacién decreciente % 2
ofra cosa que lcgi%fnzrn;eva prueba pueda parecer S“Perﬂsa 1’131" SE legard
suficiente ®. Con todo £0 que ya se conoce con un grado de cgneﬁnnno hana
segiin la cual el grado ,dno hay duda de que en el plano epistémico vale | bl
sici6n de pruebas adicigrf:lg??aglén de una hipétesis aumenta con (laa zdrfigia
- ,» dado que 1a si : .- ui-
que todas las pruebas posibles han Sigo a dquilx?d?;gn optima es aquella en‘lg

componen el ter

2. Los criterios de inferencia

- Las inferencias que permiten conectar las informaciones disponibles, esto
‘es, las pruebas, con las hip6tesis que se trata de confirmar fundan su validez ¥
su fiabilidad en los criterios que son utilizados para establecer €sa conexién,
- cuyo resultado permitiré, eventualmente, decir que la hipétesis-conclusién fue

~ confirmada. No es casualidad que uno de los mayores tedricos de este modelo
de inferencia, Stephen TOULMIN, haya dedicado particular atencién a lo que
&l Nama backing del warrant, €8 decir, el fundamento cognoscifivo en virtud
del cual la inferencia puede considerarse fundada y apta pata atribuir un grado
considerable de fiabilidad a la respectiva conclusion % Por consiguiente, un
aspecto fundamental del modelo de inferencia probatoria que aqui ha sido
sugerido estd constituido por las nociones que s& utilizan como fundamento
de esa inferencia, es decir, como criterio de confirmacién de la hipdtesis en
cuestién sobre la base de las informaciones disponibles. El problema més Im-
portante que al respecto se plantea es el de 1a determinacion de las fuentes de

estos criterios v la valoracién de su fiabilidad.

De sentido comun, background knowledge y méximas de la experiencia
se ha hablado va en otro ugar 9 a propsito de la construccién de las narra-
ciones en el mbito del proceso, ¥ no €3 necesario repetir aqui lo que s ha
dicho antes. Con todo, se refomaré su anslisis porque en una notable cantidad
de casos, esto es, cada vez que No 5¢d posible recurtir directamente a pruebas
cientificas *, son estas nociones las que proporcionan los criterios a través de
los cuales el juez formula las inferencias probatorias, tanto si se trata de valo-
rar el resultado de las pruebas, como si se trata de inferencias presuntivas E

Con el fin de clarificar algunas cuestiones relativas 2 la determinacién del gra-

do de confirmacién que las pruebas atribuyen a las hipétesis sobre los hechos,
100

se pueden distinguir varias situaciones

Es necesario, adems4s

o B » que las pruebas disponible ible,
Sonver gaﬁt‘fg,g gap«z.rlz ;?jn pruebas incoherentes limlina; ;iinéa;:cig é) OSIble?'.
oo Por afu’m;)éisée %ebe tener en cuenta Ia posibilidad dee Zﬂl?r_:
2 ella Gt Afimmacis n ependa no sélo de las pruebas que se rec%i v
o ha directamen afhmaci mbién de otros enunciados que dan —preci on-
To almacttn ﬁon en cuestion *. En otras palabras, es nec 10 quo
onfigura como hipétesis conclusiva dt’*, la inf:rS:;::(i)aqlllle

o

] Slﬁ

El concepto d
€ warrant es particul, oo

ya que permite > armeiite 1itil en el
reglas Y%Iincipig: c;er_ referencia, en el andlisis del razonamprizsnir:ii L eny
una amplia elabOracligstetm’ol.oglcos de cardcter general que han sido elbj_uez, a
e n tedrica. Sin emb objeto de

util de confirmacié embargo, cabe record
A 16n se puede obtene > rdar que un concepto

razonamiento del j T también a través d el

del juez del concepto de probabilidad légicaeql;eaph'cacmn al
d ——Justamen-

te— designa el g

£ grado de confimacis
e : y 100 que E
nunciados relativos a los hechos del cago 95 las pruebas pueden atribuir a Ios

En todo caso i
, €5 facil constat,
ia hipétesis sob ar que el concepto de .

Iy . N confi o .
situacién en QHeeSI: : ase de las informaciones disponibles rzgsf:%n llglglca &
son los enunciados rgzﬁig‘;’a ell Jugz: 1:Ilas hipétesis que se 1Iatail deeco;;(jme fa

. a 1os hechos N rmar

mer nivel de | P ) principales que ; X
a narracién del juez; las pruebas dan 1ua§ a IEEZTUYEY?IE el pri-
i ciados que

¥ Sobre el cardeter epi i
$ g
pra, (éilpltﬂlo IV, apartado z?ﬁrérmco ‘
- gg ?AACK, 2007a: 75.
. véa.'seA;l]UFFO, 1992: 278; GoLpman, 1936: 346
o resbecfgsgzztso, supra, capitnio TV, apar.tado 2 2
X e 5 fi 1,
% Cir. Haacx;, 2007s: o CpIlo IV, partado 21,
. gg ibid,; 67.
-, o1l especial, GoNZALEZ I,
85 3 i AG :
En este sentido, véase TARUFFO, %22010;9 82866

el conce 10 « P -
P inclusivos de relevmlcua de las ruebas, véase Sl
i 54

s Cr,, en particular, TOULMIN, 1958 95.
97 Véase supra, capitalo IT, apartado 3.
% GQobre el tema, véase infra, apartado 3.4,
ecto a las numerosas hipStesis en las que el warrant

% Fnun sentido semejante, €3 decir, con resp
estd constinido por méximas de la experiencia, cfr. GONZALEZ LAGIER, 2005: 56, 61.
100 [as observaciones que siguen se desarrollan cost mayor amplitnd en TARUFFO, 2008a: 187.

Véase también TARUFFO, 1992 195.
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a} Puede ocurrir que las nociones de la experiencia comiin correspondan
en realidad a leyes cientificas de cardcter universal, que se presenten vulga-
rizadas. Que los cuerpos pesados caen desde arriba hacia abajo es algo que
resulta también de la experiencia, aunque la ley de Newton sea més precisa
y esté formulada en términos universales. Se trata, en todo caso, de una regla
general y la inferencia que se férmula a partir de ella sigue el modelo nomold-
gico-deductivo descrito por HEMPEL '™, Esta inferencia puede atribuir certeza
deductiva a su conclusién 12,

b) En otras ocasiones, las nociones de la experiencia comiin correspon-
den a generalizaciones no universales, pero caracterizadas por un alto grado
de probabilidad, confirmado por una elevada frecuencia estadfstica. Si se ha

demostrado que X produce Y en el 98 por 100 de los casos, entonces la gene-
ralizacién correspondiente fundamenta una inferencia que sigue un modelo
cuasi nomolégico-deductivo. 1.a conclusién que se deriva de ella es altamente
fiable, v puede considerarse dotada de certeza préctica (aunque no de certeza
deductiva propiamente tal) *®.

c} A menudo las nociones de sentido comuin se fundan en meras genera-
lizaciones que expresan el id guod plerumgue accidit, es decir, lo que aparece
como la «normalidad» de determinados acontecimientos o conductas '™, pero
que no tienen cardcter universal ni cuasi-universal. En estos casos, la inferen-
cia que se puede extraer con respecto a un caso particular no tiene cardcter
deductivo (ni tampoco cuasi deductivo), y produce conclusiones que pueden
tener un grado variable ~—pero no particularmente elevado— de fiabilidad.
Las nociones relativas a la «normalidads de algo tienen amplios mirgenes de
incertidumbre, pueden estar influidas por juicios de valor ***, son facilmente
falsificables por una multiplicidad de ejemplos contrarios, y pueden no co-
rresponder en absoluto a los acontecimientos o a las conductas especificas
que el juez debe determinar. A 1o sumo eflas confleren un modesto grado de

confirmacién a las conclusiones que se derivan 1%,

d) Por tltimo, aunque no se trata ciertamente de casos excepcionales,
las nociones de la experiencia comiin pueden corresponder a generalizaciones
espurias, es decir, a pseudoreglas que carecen de fundamento en la realidad
empirica'?”. Se trata de las numerosas situaciones en que estas Dociones no ex-

presan sino prejuicios de la naturaleza més diversa: de género, de raza, de re-
ligién y de cualquier otro cardcter, que estin difundidos en un cierto ambiente
social, en un determinado momento histérico. Estos pseudoconocimientos no

1 Sobre las generalizaciones de cardcter universal, cfr. SCHAUER, 2003:7.

2 Sobre la aplicacién del modelo nomelégico-deductivo, cfr. STELLA, 1948: 339; TARUEFO,

2006a: 114; GASCON ABELLAN, 1999: 98.
10 $obre la aplicacién de este modelo, efr. STELLA, 1948: 346; TARUFFO, 2006a: 117.

% Sobre el tema, cft., en particular, SCHAUER, 2003: 7, 10, 55, 108, 131.

15 Sobre Ja ambigiiedad inherente al concepto de «normalidads, cfr. HacKing, 1990: 160,
195 Sgbze las inferencias probabilisticas, cff., en particular, GASCON ABELLAN, 1999: 105,

197 Sobre las generalizaciones espurias, cfr., en especial, SCHAUER, 2003: 7, 12, 17, 137, 152.
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tienen & i ing i

" 1 realidad ningiin contenido cognoscitivo, En consecuencia. nj
crencla que tenga la pretensién d i e

Tt tenga i6n de alganzar conclusiones fiables puede fun-

ronci e B ;. clase de generalizaciones. Por el contrario, cualquier infe-

o ob%i o se i ndara en ellas condl_lciria a conclusiones completamente erra-
, nte carentes de cualquier grado de confirmacién apreciable 108

Incl 15tincio At i

denms (;;,;) ej]iraa f;ité}(l)cfn esquemdtica y s_xmpiiﬁcada como ésta deja en evi-
de inferencias probatc%ﬂgssillgggngigedzjeacgguy‘: aéai 02?01115101133 e
I nfer rectamente del valor cognoscitivo
o ;)];:;Z?\?:c?;j ;::é;tcijqptan COmO Criterios para su formulacign. Se trataqu
Somonnt o raciona]_j_dadlen ogvtl:}, que, sin embargo, proporciona un criterio
Seora) de rac que debiera regir la valoracion de los resuitados que

. nclas producen. Asi, por ejemplo, si con respecto a una hipéte-

de qu i i alm
: Cg ;Olila;efla clte lgferencm Sea una generalizacion radicalmente espuria
arente de cualquier valor co iti i ,
: G noscitivo. El i
s / g mismo discurso se
h_Iinot?é éi??e?, rels]pecto de cualquier prueba referida a cualquier enunciado
¢ hecho. De este modo, en caso de que existan varias pruebas

—Y POr consiguiente varias inferencias— referidas al mismo enunciado es
L

gr

108 SO {ct1
bre estas caracteristicas, presentes en la mayor parte de las maximas de [a experienci
a que

0n comiinmente utilizadas, véase, en especi
ARLEE, 20000 1o s, véase, pecial, TwINING, 1994: 310, 338, 443; vaN ZanpT, 1991: 795;

® Cfr. Han : 65; incipi
CK, 2007a: 65; sobre el prizcipio andloge de concordancia de las presunciones sim-

. 'Ié.s, ¢fr. TARUFFO, 1992: 448, v vé i
les, ¢ X : , ase tambid; i
-histérica, cfr., ademais, Rosom,)i995: 203, 2.‘135}? P Captvlo TV, apartado 4. Desde una perspectiva



240

todo caso, estos ejemplos demuestran que ¢l grado de confirmacién que un

enunciado recibe a partir de las informaciones probatorias disponibles es el

aspecto fundamental de las inferencias que vinculan esas informaciones con

la hipétesis féctica de cuyo fundamento se discute, y que un factor decisivo

en este sentido estd constituid i
St 0 por las reglas de inferencia a
ocasion se hace referencia. 125 qoe en cada

tenegga gldlcacm_n ad1c101‘1:’31, que no debe. ser olvidada, advierte que la per-
fenenc ia de unzi cn_erta nocidn, regla o maxima, al 4mbito del sentido comuiin,
no ece Eor 81 misma muguna garantia de fiabilidad, con independencia dei

mero y de la calidad de las personas que le den crédito, y del tiempo 1
que se lé?yfx mantenidq la creencia respectiva. Los prejuic:ios més difrt)mgiodiz
;1;;1; érsa : El(())ng}gzty més em.ralzados 10 dejan de ser, por esta sola razén, pre:
Vorece; Su}; 0 et inc:j :stmagl?ular y esconder la re_zdidad, ¥ no ciertamente fa-
o 3 d leomocim 2 0. El juez ere estar espeglalmente consciente de todo
s e elbv ;_1 0: ;;r\c;zri{jzz chilgplhca_ e_I us0 mncauto del sentido comin y

_ : 08 juicios que el j

dlrectamt?nye.del fundamento racional y cJognosciqtivo éé]?:; if]?éilﬂgi:: Eicnldc
que esos juicios se derivan. Cuanto m4s profundo sea el anslisis critico d: 1ELS
nociones que el juez utiliza 'Y, tanto mds fiables serdn las inferencias prob o
nas que llevan a confirmar las hip6tesis sobre los hechos 11 proveter

3.3. Eluse probatorio de Ia ciencia

S’I bien &s cierto que entre el conocimiento cientffico ¥ el conocimient
i:ac;?l})qt} 1o existen c_iiferencias sustanciales, sino s6lo diferencias de grado 111’20
niva;:ndzs acl:gsritrc:; as151:) g;iﬁg;q;i ;iesde lll}age tiempo la ciencia ha alcanzad(;
" ampliado s i igaci6
dreas y sectores cada vez mds nuevos y vgstos. Uiiiiaen-llgg fncliliflll:s,ecsgrizcmn .
cias fie este fendmeno, que en el tltimo tiempo ha alcanzado una rapidez ;u:;l;
31;1; t?ld léasta h_ace poco Imprevisibles, se refiere directamente a las modali-

¢ ;r e deferminacion de Iqs hechos en el dmbito del proceso. Cada vez es
Eriz;z 5 ecuente, y en muchqs tipos d; controversias es habitual, que se recurra
- de,la experimentos o a Investigaciones cientificas. Basta pensar en el ejem-
15986 he(l) pruega de ADN: utilizada por primera vez en un contexto judicial en
ident;{dadydsee u; S\;qc%to tde uso co;nun cada vez que se trata de determinar Ia

At ¢ Ui sujeto, tanto en el proceso civil como el proceso penal. E,

evolucién implica una reduccién del recurso a las noci . orcionada,
por la experiencia y por el sentido comdin, que es propggé?::zjlgrﬁlpgszziggi

Ho H
Al respecto, cfr., en particular, WAGENAAR, VAN KOPPEN y CROMBAG, 1093: 61 73,237

- Acerca de posibles criteri i
1092 208 P es criterios para el use correcto de las maximas de expetiencia, cfr. TARUFFO,

2 En este sentido, cft. Haack, 2007a: 93, 125, 300.
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del uso de metodologias cientificas: si el fin es el de determinar Ja verdad de la

manera més racional posible y con las mejores garantias de fiabilidad, parece
claro que cuando se dispone de nociones o de métodos convalidados por la
ciencia el sentido comiin debe hacerse a un lado.

Con todo, y contrariamente a lo que muchos piensan, el recurso a la cien-
cia en el proceso no s6lo no es suficiente por sf solo para resolver todos los
problemas, sino que suscita otros nuevos, de no facil solucién. No es posible
abordar aqui todas las complicadas cuestiones que surgen a propésito del uso
probatorio de Ia ciencia'™*; pero al menos se puede hacer alguna mencion de
los problemas mds importantes que éste suscita.

Ante todo, se tiene que precisar a qué ciencia se hace referencia cuando
se habla, como hoy se hace cominmente, de prueba cientifica (la scientific
evidence de la literatura norteamericana). Por un lado, es necesario distinguir
entre 1a «buena ciencia» y la «mala ciencia» o pseudociencia (o junk science),
es decir, entre métodos v conocimientos dotados de efectiva validez cientifi-
ca y pretendidos métodos o conocimientos que se presentan como dotados
de dignidad cientifica, pero que no han sido validados cientificamente. No
se trata sélo de la cartomancia o de la lectura de los posos del café (que, sin
embargo, son consideradas como précticas capaces de descubrir la verdad, y
son utilizadas como tales por miles o millones de personas) ''*, que ninguna
persona dotada de buen sentido consideraria como equivalentes a una meto-
dologfa cientifica. La cuestién se refiere también a otras técnicas, como la
grafologia !5, que tradicionalmente se han considerado idéneas para producir
determinaciones atendibles, pero a las que actualmente se niega efectiva vali-
dez cientifica. Por otra parte, en una situacién en que cada dia surgen nuevas
técnicas de andlisis o de investigacién, se plantea en muchos casos y de for-
mas cada vez més complejas el problema de saber cudles son cientificamente

fiables y cudles no .

Este tipo de cuestiones ha asumido desde hace tiempo particular impor-
tancia en los Estados Unidos, sobre todo después de la sentencia sobre el caso
Daubert, dictada en 1993 por la Corte Suprema. En esta sentencia la Corte
intent6 resolver el problema de la exclusién de 1a junk science de las salas de
andiencia, por la via de indicar una serie de criterios que el juez deberia aplicar
para controlar Ia validez cientifica de las pruebas propuestas y excluir de forma
preliminar las que no cumplieran esos criterios y que, por tanto, no parecieran

13 Enme Ia literatura italiana reciente, ofr. DoMmiont, 20035; Tarusro, 2005¢: 3; 2005b: 1079;
2004 485. Entre la extensa literatura norteamericana sobre el tema, véanse, en particular, los ensayos
recogidos en FEDERAL JUDICTAL CENTER, 2000, y en FalgMan, KAYE Sacks, SANDERS y CHENG, 1997.

114 Como sefiala FAIGMAN {1999: 62), el peor método para determinar si una préctica posee fiabi-
lidad cognoscitiva consiste en preguntarlo a quien Ja desarrolla, ganando incluso dinero.

115 Sobre 1a falta de estatus cientifico de la grafologfa, cfr. FatoMan, 1999: 2 ss., 62 y 77 ss.

H6 Sobre el tema, cfr., en particular, FAIGMaN, 1999: 76 ss.
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cientificamente fiables V7, Esta sentencia ha sido muy discutida y también cri-
ticada desde el punto de vista epistemolégico, y ha dado lugar a una jurispru-
dencia sucesiva no uniforme 8. Con todo, reviste notable importancia no sélo
como un intento interesante de proveer criterios de cientificidad que los jueces
debieran aplicar, sino también porque indujo al legislador federal a modificar la
Regla 702 de las Federal Rules of Evidence, en €l sentido de hacer més estrictas
las condiciones para la admisién a juicio de la scientific evidence '°.

Este problema se ha
h planteado con i
dos, no séio por la mayor frecuencia Igii'ltlcular gravedad en los Estados Uni-

Otra cuestién muy importante que se vincula con la definicién del dmbito
de aplicacién del concepto de prueba cientifica se refiere a las ciencias llamadas
sociales, o humanas, o soft, como la psicologia, la socielegia, la economia, la
historia, la antropologia. Estos sectores de la investigacion y del conocimiento
pueden sin duda caber en un concepto amplio de «ciencia», en la medida que
persiguen la verdad, aunque sirviéndose de metodologfas diferentes de las que
utilizan las ciencias naturales %, De esta forma el concepto de prueba cientifica
se extiende hasta comprender, por ejemplo, pericias psicoldgicas y varias otras
técnicas de andlisis y de valoracidn, sin excluir dmbitos que podrian a primera
vista parecer inusuales, como la historia del arte *2'. Con todo, se debe subrayar
que esto implica dificultades considerables en relacién con la valoracién de la
fiabilidad cientifica de estas «formas de conocimiento», pues es evidente que

no les resultan aplicables los mismos criterios de control empirico, de célculo
v de verificacién cuantitativa que son comunes en las ciencias naturales. La
circunstancia de que en algunas de las ciencias humanas —como la economia
y, a veces, la sociologia-— se utilicen métodos matematicos muy sofisticados,
o se hagan también andlisis cuantitativos, no implica que estas ciencias se vuel-
van similares o iguales a la fisica o la genética. No por casualidad se recurre
habitnalmente a la distincién entre ciencias de la explicacidn y ciencias de la
comprension, situando a las ciencias humanas en la segunda categoria, para
destacar que los métodos de investigacién propios de las primeras no son apli-
cables a las segundas . De esto se sigue que cuando se utilizan en el proceso
. pruebas cientificas que pertenecen al drea de las ciencias humanas, se requieren
criterios adecuados para valorar la fiabilidad de los conocimientos que el juez
debiera utilizar para determinar Ia verdad de los hechos.

€asos la decisién finai
€s tomada por el jurado: o
de per - P Jurado: paradéficament
. POrPde%‘iﬁi?é;Uilginer; d;ilje resolver complicados problélmas cier?&gfofrgﬁo
mas alld de los conocimie i - dUe
ntos del ciudadano i
L, DO medio. No
- rechacen SOmetergeraiaggélqul :lluc;:é:ul)s €Xpertos verdaderamente calificados
: . A Cross-examinati :
S Hn o de ration ante la mira
iy &gg;gvo N x?}agzcifantes» (donde puede_ OCUrTir que un joven litigator ini?ﬂctlg
debie J2 a un premio Nobel explicar las razones por las Ny
. _ g Ta ser tomada seriamente en cuenta) que su opinidn
El otro problema de fondo que merece ser recordado se refiere a las moda- :
lidades con las que los conocimientos cientificos son incorporados al proceso :
para ser utilizados como elementos de prueba.

7 Desde 1993 se ha ido acumulando una literatura inmensa sobre el caso Dauberz. En el dmbito”
italiano, cfr. TARUERFO, 1996: 230; DonDI, 1996: 261 (donde se encuentra tambign la traduccién del texto
de 1a sentencia). =

U8 Cfr, en especial, Haack, 2007a: 233.

19 Ofr, GranaM, 2003: 340; ROTHSTEIN, RAEDER ¥ CRUMP, 1986: 353; DoMNIONT, 2005: 197.
120 Bn este sentido, véase, en especial, Haack, 2007a: 153; 2008b: 37. :
2L Ofr. TARUFED, 2005¢: 5; 1996: 230; 2005h: 1086; MONAHAN v WALKER, 1985: 83, 108, 279.
122 Cfy., en particular, BoruTT, 1999; 8, 21; 2006: 24, 31. :

Sobre el tema, cft., en especial, GRross, 1991: 1113

123
' Cfr GRamam, 2003 36
\ 1 363; SALTZBURG, MAR'
s : : : N TIN ¥ CAPRA, 2002: -
| Cfr. Graan, 2003: 364; SALTZBURG, MARTIN y Conm 2085: ?,82_;'
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Pre avtoméaticamente. F;
I - En efecto, puede ocurri i .

_ : uITir que el
Juez no sea efcctxvamente imparcial 6, o bien Iclie een o ombrado por el
tecnico-cientifica suficiente para dar ad respucstag los

ultura y a la formacién profesional del juez. No parece excesivo, por otra par-
te, Tequerir a un juez que vive en 1a sociedad actual, dominada por la ciencia
-y1a tecnologia, con una presencia cada vez més frecuente de Ia ciencia en los
suntos procesales, un nivel adecuado de informacién epistemoldgica %,

. 8itodas las dificultades que han sido sefialadas hasta ahora se han evitado
se han resuelto, el juez contard con informacién dotada de validez cientifica
fiable. Ahora bien, la fiabilidad cientifica de una prueba no coin-

y, por tanto,
grado de confirmacién del enunciado factico al

ide automdticamente con el
que se refiere la prueba.

Por ejemplo: si una prueba de ADN ha sido practicada correctamente, se-
 giin las reglas, los protocolos y los célculos que requiere, tenemos garantia de
la validez cientifica de su resultado. Si éste, como puede ocurrir, establece que
la identificacién del sujeto en cuestion es cierta en un 98 por 100, esta pro-
porci6n atribuye un grado de confirmacién muy elevado (casi equivalente ala
certeza) al enunciado segtin el cual «fue Ticio el que dejé ese rastro de sangre»
o «Ticio es el padre de Cayo». En cambio, si de una investigacidn epidemio-
16gica correctamente practicada resulta que existe una probabilidad de un 10
por 100 de que el hecho F provoque la consecuencia C, se cuenta con garantia
de 1a validez cientifica de esta afirmacién, que resulta, por tanto, plenamente
fiable. Pero su valor probatorio cambia en funcién del tipo de enunciado que
se trata de confirmar: si el enunciado versa sobre ¢l llamado aumento de ries-
g0, es decir, sobre el hecho de que en una cierta poblacién el riesgo de C au-
menta cuando ocurre F, entonces la investigacién epidemiolégica le atribuye
a ese enimciado un alto grado de confirmacién. En cambio, si el enunciado se
refiere 2 la Damada causalidad individual o especifica y afirma que «a Ticio F
le ha provocado C», entonces la misma informacién epidemiolégica le atri-
buye al enunciado en cuestién un grado de confirmacién muy débil, porque el
hecho de que en una dada poblacién exista un aumento del riesgo del 10 por
100 no dice casi nada con respecto a la posibilidad de que a Ticio ¥ le haya
provocado C™31,

Por consiguiente, una verdadera prueba cientifica garantiza un alto grado
de fiabilidad de la informacién que produce, pero no por eso atribuye un grado
determinado de confirmacién, o un grado de confirmacién particularmente
elevado, al enunciado que es objeto de la prueba. Por decirlo asi, el cardcter
cientifico de la prueba demuestra con tendencial certeza la veracidad de su
resultado. Pero el grado de confirmacién que confiere al enunciado féctico
que se trata de probar depende, en cambio, del contenido de ese resultado, ¥
puede fluctuar entre un nivel muy alto, como ocurre e el caso de la prueba de
ADN, y niveles modestos o bajos, 0 incluso cero (serfa el caso de una prueba

T1
s s

Por tltimo (but not lea j
t $E), un conjunt ic]
2 v le njunto adicional de prob i
o s rc;i:;n g: Laaﬁ;l;ﬁic_lad cée las informaciones propgrgi;zl?sca?ll}?;n o
' - S 10nado ya la paradoj -
o a que
jura_do de cindadanos que carecen de todé] cglmr;ezli]i;?ézlah;ctl’m e

tad. Esto signific j
‘ gniltca que el juez no estd obli
pento‘m, pero adquiere un cari Ob'l'lgad(') e oo

i s q Y H
]
las He S
s licito, en efecto nGar a; 1: dercu
126 E: t fecto, d d de que hi étesl de abstenc on ecusacidn del perito, que son

. s P
SIMAS previstas para 1a abst ncién ¥ Iz recusacién del nez (arts, 51 v 92 ¢ = Cae 180 de Pr()(:edl
miento Civil ta-hano, sobre los cuales véage Carpr Y TARU'FFO, 1(984. 56 ¥y 623), sean SlZﬁCle!lteS para

sea efectivamente independiente o imparcia]

Ha}‘ otros 1aCt0.['eS P
”
(&} que, de hEChO, ueden afeCtaI el jucio del experto, IndUCléndolo a faVOECCﬂI 4 una
¥

parte en Pequiciode 1a otra.
medalidad 3 Ci la q p p by

d I S 1 g
2 -as da] &5 Con las que se rea.hza 4 1nscripeidn de fos Eritos en los kStadOS N0 asegura,
en lea.lldad, un nivel par thuIﬂ.InleﬂtC adecuad‘} de Plﬂpalacléﬂ ploieSIOIlal (vease més ampllamente
) >

Cfr. los nUevos . 69 Yy 1 ta.[la.'ﬂﬂ, obre 0s cuales
arts 6 696 s del Cédlgo de PIOCedll?l'leﬂ[O Civil i S 1

1 par: b g!ﬁﬁcas, C 1y T 1984 1969 1971.
véase tambiér 4 1ltenores refer encias biblio ARP. ARUFFQ, 84 6
a k]

2% Sobre el tem:
a, cfr. CoMocLio, 1 :
, 1976a: 681 ss. 13 Gohre estas cuestiones véase, mas ampliamente, TARUFFO, 2003b: 1109 ss.

1 Sobee el problema de las frecuencias bajas, cfr., en particular, STELLA, 1948: 350 ss.
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cientffica que demostrara con certeza que no existe ninguna confirmacién del
enunciado que se trata de probaz: si la ciencia concluyera de forma fiable que
el hecho X tiene una probabilidad = 0, esa prueba no atribuirfa ningtin grado
de confirmacién al enunciado sobre la realizacién de X). En estos casos, no se
discute, en realidad, la validez cientifica de la prueba, que puede estar fuera
de duda, sino su utilidad como elemento de confirmacién del enunciado gue

se querria probar.

4. GRADOS DE CONFIRMACION Y ESTANDARES DE PRUEBA

Como ya se ba dicho, los enunciados referidos al hecho principal (que
integran el primer nivel de la narracién del juez) son originalmente hipdtesis
que, en cuanto tales, pueden ser verdaderas o falsas. La decisidn final sobre los
hechos, esto es, la narracién construida por el juez, resuelve esta incertidum-
bre, al atribuir a cada hipétesis el grado de confirmacién que le corresponde
sobre la base de las pruebas que se refieren a ella. Al respecto, se pueden dis-
tinguir seis posibilidades para cada hipétesis H: @) H no ha obtenido ninguna
confirmacién; b) H ha obtenido una confirmacién débil; ¢) H ha obtenido una
confirmacién fuerte; 4} 1a falsedad de H no ha obtenido ninguna confirmacion;

¢) 1a falsedad de H ha obtenido una confirmacion débil, y f) la falsedad de Hha
obtenido una confirmacién fuerte. En rigor, las situaciones a) y f} no debieran
ser tomadas en cuenta en la reconstruccién conclusiva de los hechos: si un
hecho principal no resulta probado, o resulta probada su inexistencia, éste no
debiera ser tenido en cuenta. Andlogamente, tampoco debieran considerarse
las situaciones b), d) v e), ya que la verdad de H no resulta suficientemente
confirmada, pero tampoco su falsedad resulta adecuadamente demostrada por
las pruebas. Con todo, en el &mbito del proceso hay razones por las que el juez
debiera mencionar también los hechos cuyas descripciones han resultado fal-
sas 0 10 sostenidas por una confirmacion probatoria adecuada. Si esos hechos
habfan sido alegados por las partes, su suerte probatoria debe ser explicitada
por el juez y, en todo caso, su falta de confirmacién suficiente tiene relevancia

para efectos de la aplicacion de las reglas sobre carga de la prueba ' y tam-.

bién a efectos de la motivacion de 1a decisién sobre los hechos .

Por otra parte, la distincién entre las seis situaciones recién esquemati-
zadas parece \til en la medida que representa también el cuadro de compa-.
tibilidades que se pueden presentar segiin los resultados probatorios: asi, por:

ejemplo, a) es compatible con d), e) y f); bj es compatible con 4) y ¢) pero 1

con f); ¢) es compatible con d) y e) pero no con f). El examen de estos nexos:

de compatibilidad/incompatibilidad es relevante a efectos dela coherencia de

B Véase infra, apartado 5.
133 Véase infra, apartado 6.

FO, 1992: 168; Ferrer BeLIRAN, 2007: 98; Gascon ABELLAN, 19%9: 162. En
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“relativo 2 ese hecho ha recibido alguna confirmacién (se podria hablar de una
- confirmaci6n «débil»}, pero Ja misma no es suficiente para que el hecho en
“cuestién se pueda considerar probado 4. Ahora bien, es importante no con-
‘ fundir una hipétesis féctica que tiene un bajo grado de confirmacién probato-
' ria con una hipétesis verosimil: como se ba sefialado va, decimos que un enin-
' ciado es verosimil si corresponde al id quod plerumque accidit!™, pero esto no
- es equivalente a ningdn grado (bajo o alto) de confirmacién probatoria.

En el extremo opuesto, existen situaciones en las que se requiere un grado
de confirmacién probatoria particularmente elevado. Es, por ejernplo, el caso
de 1a clear and convincing evidence que algunas veces se exige respecto de
ciertas hipétesis en las que se considera que el hecho debe ser determinado
con un grado elevado de confirmaci6n 4. Con todo, el ejemplo principal es el
criterio que requiere para condenar, en un proceso penal, 1a prueba de la culpa-
bilidad del imputado beyond any reasonable doubt. Se trata del criterio usual-
mente aplicado por las cortes porteamericanas, v que ha sido «importado»
recientemente por el proceso penal italiano 146, Bl significado exacto de este
criterio es incierto: por un lado, no es posible saber cémo lo aplican efectiva-
mente los jurados norteamericanos, que no motivan sus veredictos; por otro
lado, la definici6n de «duda razonable» es todo menos clara, y 1os intentos de
atribuirle una cuantificacién no han producido resultados. El argumento més
frecuente (extraido de BLACKSTONE), segiin el cual es preferible que veinte
culpables sean absueltos antes que condenar a un inocente, de modo que la
prueba requerida para condenar debiera tener una probabilidad superior al 95
por 100, es claramente falaz (fuera de que para VOLTAIRE la proporcién de-
bia ser de dos a tno, y para Moisés MAIMGNIDES debfa ser de mil a uno) 147,

Se trata, por tanto, de un estandar de prueba cuya aplicacién ciertamente no
es facil, y que da pie a numerosas incertidumbres. Con todo, el significado
central que se expresa a través de ese estdndar es evidente: éste requiere un
grado particularmente alto de confirmacién probatoria de Ja culpabilidad del
imputado, que se aproxima a 1a certeza, dado que sélo admite la presencia de
dudas «irrazonables», con la evidente intencién de reducir al minimo el riesgo

de condena de un inocente.

Cuando no existen normas o principios que determinen el estdndar de
confirmacién que se considera necesario o suficiente para que sc produzcan

43 g gorma afirma, de manesa impropia, que la hipétesis en cuestion se verifica cuande «la
demanda o Ja excepcién no resultan plenamente probadas, pere no carecen del todo de pruebax. Esta
norma tiene sentido si es referida no a las demandas y a las excepciones, sino a los enunciados relatives
2 los hechos en que se basan las demandas y las excepciones. Con respecto al juramento supleterio,
véase, también para adicionales referencias, CoMoaLIo, 1976a: 551,

14 Vdase supra, capitulo 11T, apertado 2.3.

WS (f. James, HAZARD y LEUBSDORF, 1965 439: ROTHSTEIN, RAEDER ¥ CRUMP, 1986: 141; CLER-
moNT, 1987 115.

146 Sobre el tema, véase, en especial, STELLA, 1948: 154 s8., 195 58.

1491 Para amplias y justificadas criticas a la aplicabilidad de este criterio, cfr. LAUDAN, 2006: 29.
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ciertos efectos, la decisién de considerar un enunciado féctico como adecua-
damente probado debe tomarse segiin criterios racionales.

Uno de estos criterios es el de la preponderance of evidence (0 también
preponderance of probability, balance of probabilities o greater weight of evi-
dence) que se aplica en ¢l proceso civil estadounidense, segtn el cual el juez
debe elegir la hipétesis fictica que haya recibido el sustento relativamente
mayor, respecto de cualquier otra hipdtesis ', Un criterio sustancialmente
similar, aunque no idéntico, es el de la «probabilidad prevaleciente», o de
«mds probable que no», segiin el cual una hipétesis fActica debe preferirse si

su probabilidad prevalece sobre la probabilidad de cualquier otra hipGtesis, y . Y v
en parti?ulal_ sobre la probabilidad de la hipétesis contraria . E] primero de Por iimo, se ued
©ST0s Criterios parece algo vago, aunque resulta intuitivamente sensato, mien- do ninguna con’ﬁnniméne pli"roebS:tn e, mpocidn de quey X Ilob hdao uanremobn1
Oria, mientras: g) FX hy -
a recibj a con-

tras que el segundo también resulta intuitivamente sensato, pero parece muy
ligado a una concepcién cuantitativa de la probabilidad 1, Ambos criterios
no parecen, por consiguiente, sustancialmente err6neos, pero requieren de un
anglisis mas profundo, que se puede emprender distinguiendo algunas de las
diversas situaciones que pueden presentarse.

La situacién mds simple se presenta cuando se trata de resolver, sobre Ja
base de las pruebas disponibles, si el enunciado relativo al hecho X es verdade-
ro (VX) o es falso (FX). Si VX ha recibido una confirmacién probatoria fuer-
te, puede ocurrir: @) que FX no haya recibido confirmacion; b ) que FX haya
recibido una confirmacién débil, o bien ¢) que también FX haya recibido una
confirmacion fuerte. En los casos a) y b) es claro que es racional elegir VX, :
ya que tanto en términos de preponderance of evidence, como en términos de -
probabilidad prevaleciente, VX es la tinica alternativa racional, que cuenta con
un grado de confirmacién mds alto que el de las hipétesis referidas a FX. E
caso ¢, que se presenta, por ejemplo, cuando algunos testimonios creibles han
confirmado VX, y otros testimonios creibles han confirmado FX, resulta; en
cambio, de mds dificil solucion, pues las dos hipétesis confrapuestas exhiben
un alto grado de confirmacién: la duda sélo podria resolverse comparando los
respectivos grados de confirmacién y determinando si es més elevado el que
se refiere a VX o el que se refiere a FX 15, .

En el caso de que VX haya recibido una confirmacién probatoria débil,
puede ocurrir: &) que FX haya recibido una confirmacién fuerte; # ) que FX
haya recibido también una confirmaci6n débil, o bien ¢ ) que FX no haya
cibido confirmacién. En el caso a) es claro que la eleccién racional debie;

% Sobre el tema, cfr. CLERMONT y SHERWIN, 2002; 243, 268: Faleman, 1999: 66; James, Haz
¥ LEUBSDORF, 1965: 339; ROTHSTEIN, RAEDER ¥ CRUMP, 1986: 140; GRAHAM, 2003: 54. Acerca'de
aplicacién del mismo estindar en el proceso inglés, cffr. RebMayNE, 1999: 167, 174. o

143 Sobre este criteric, ofr., en especial, STELLA, 1948: 308; TaruFFo, 1992: 272. :

1 Rectifico aquf lo que habia escrito antes al respecto, utilizando notaciones numeéricas qu
melius perpensa, pueden inducir a error (véase, en efecto, TarUFFO, 1992: 270). L

'3t Al respecto, véase, mis ampliamente, TARUFFO, 1992; 274,

12
2o Al respecto, véase mis . -
® Véase in a aparra,do S ampliamente, ibid - 975,
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o a todas las circunstancias singulares que deben ser
de una dificultad que puede superarse una
chos y de las pruebas se haya desarrollado segin
e a lograr que sean

bre 1a base de las pruebas— alcancen un grado
deradas como mads

Como resulta evidente, con estas observaciones se adopta una perspectiva
segtn la cual cada hecho relevante para la decision
) debe ser objeto de determinacion especifica, so-
dad del enunciado respecti-
la perspectiva analitica se asume durante

todo el curso del proceso: las partes alegan, y eventualmente s¢ Oponen a,
enunciados especificos que se refieren a circunstancias de hecho particula-
res 5% ademds, las pruebas son propuestas ¥ admitidas en funcién de su rele-
vancia respecto de hechos especificos que deben ser probados %%, y -—como
se acaba de ver— el juez debe determinar su valor probatorio respecto de
diversos y especificos enunciados de hecho cuya verdad o falsedad debe ser

determinada.

La narracién de los hechos que ¢l juez construye s€ COMpONS, pues, de

un conjunto ordenado -—en el sentido sefialado més arriba— de enunciados
ibles, racio-

fhcticos, cada uno de los cuales ha obtenido de las pruebas disponi
palmente valoradas, una confirmacién probatoria suficienternente fuerte. En
vélidas para considerar que, en el contexto

estas circunstancias hay razones
del proceso, es08 enunciados pueden considerarse como verdaderos. Esto vale

para cada enunciado singular, asi como para el conjunto de los enunciados

que componen la narracién del juez. Al respecto, cabe mencionar el principio

hermenéutico fundamental segiin el cual cada parte individual de un discurso

adquiere su sentido en funcién de su ubicacién en el todo al que pertenece,
con la consecuencia de que el todo es algo m4s y algo diferente respecto de la
simple suma de las partes qué lo componen '%. Un mosaico «vale» méas que
la suma de sus piezas, y el «valor agregado» corresponde al disefio segiin ¢l
cual se ubican las piezas individuales 157 Con todo, esto no implica adoptar
una perspectiva holista, alternativa 2, y en contradiccion con, la perspectiva
analitica 8. En realidad, entre las dos perspectivas no se da, en el proceso,
una verdadera y propia contradicci6n, sino mds bien una relaci6n dialéctica:

vo. Por otra parte, es tacil notar que

155 Véase, mds ampliamente, supra, capitulo IIT, apariade 5.

155 Véase supra, capitulo IV, apartados 2y2.l.

1% Véase supra, capftolo 11, apartado 4,

1 Un modelo anglogo, si bien més complejo y rico en implicaciones epistemolbgicas, es el es-
querma de palabras cruzadas propuesto por HAACK, 1993: 81.

158 §obre la disyuntiva entre perspectiva analitica y perspectiv

supra, capitulo 1L, apartado 4.

2 holista, véase, mds ampliamente,
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por un lado, como se acaba de sefialar, las prufabas se admi_ten y se vaIclran
adoptando una perspectiva rigurosamente analitica: por seguir con la metdfo-
ra, i no existen las piezas el mosaico no se puede formar. Por otr'c’> Iado, en
el momento de la decisién final el juez debe construir una narracién que ’de
cuenta de la sifuacién de hecho completa que ha sido objeto de determinacién:
si, como se ha dicho, todos los enunciados referidos a los hechos €Iel caso
han sido adecuadamente confirmados por las pruebas, entonces estin toc.i:as
las piezas necesarias y el juez puede formar el mc_)saico de su reconstrugc%?n
de los hechos. En el interior de éste cada enunciado encuentra su posicién
apropiada y adquiere el significado que le corresponde en el contexto de la
narracion total. En la hipdtesis de que el conjunto de todos los enunciados que
han sido confirmados por las pruebas pudiera dar lugar a narraciones diversas
(asi como las piezas de un mosaico pueden formar a veces disefios dlffirentes),
la eleccidn deberd favorecer a la versidn de los hechos que parezca mds cohe-
rente narrativamente 1%,

5.1. Las cargas probatorias

Si la decisién final sobre los hechos de la causa puede resultar compleja
en los casos en que todos los enunciados relativos a Io_s hechos relevantes
para la decisién han obtenido una confirmacién probatoria adequada, proble-
mas de aiin mds dificil solucién surgen en el caso —para nada infrecuente—
de que uno o mis enunciados sobre los hechos de la causa no alc.:anf:en unei |
confirmacién probatoria lo suficientemente fuerte_y falte, por consiguiente, ;
fundamento necesario para que puedan ser considerados verdadercs. Puede
ocurrir ademds, como se ha visto poco antes, que tampoco su falselzdad resu_lte
adecuadamente corroborada y que, por tanto, se presenten sifuaciones de I'I}-.
certidumbre no resolubles sobre la base de las pruebas._ de la_s qufe’e} juez /dlS-
pone en el momento de la decisién. En el dmbito de l_a investigacidn cientifica
la incertidumbre es frecuente, ¥ en este caso la solucién ‘selpos‘terg'ra hasta qlléue
se disponga de pruebas suficientes, o bien se formulan h1pote_s1s dlfercnttesbli::
En el proceso las cosas se dan de ofra manera: por un lado, interest reipu v
cae ut sit finis litium v, por consiguiente, la dec1s'10n no puede ser pospuest:
indefinidamente con la esperanza de que entre en juego una nueva prue_ba ql:] .
resuelva la duda (con todo, se debe notar gue si en el pfolcgso han sido ad-
quiridas todas las pruebas relevantes, como debiera ocurrir ), esta espelre_mza_
serfa infundada); por otro lado, en los sistemas procesales modernos el juez

19 Al respecto, véase supra, capitulo II, apartado 5. A favor de considerar a la coherencia cigmlael:1
rracién como un criteric vilido de eleccién, pero s6lo enire versiones de los hechos que sean igu
verdaderas desde una perspectiva analitica, véase tambign TaRUFFO, 1992: 293,

190 Cfr. HAACK, 2007a: 73.
18 Véase supra, capitulo IV, apartado 2.1,

- de una comunicacién racional y comrecta. Esa
- aceptable en la medida que de la afirmacién
-se hicieran derivar consecuencias
~'esto es lo que ocurriria si

MIcHELL, 1966: 4, 12, 25. 151.
_ ‘idambre respecto de los hechos, cfr., especialmente VERDE, 1974: 57; CoMoaLIo, 1976a:

“{sobre el cusl, véase ParTi, 1087- 83; TARUFFO,
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1o pu_ede Limitarse a pronunciar un non liguet, y debe en todo caso resolver la
Incertidumbre, decidiendo definitivamente la controversia 162,

Con el fin de hacer posible que el juez formule siempre una decisisn final,
aun a falta de confirmaci6n probatoria de uno o mas hechos principales 162,
la mayor parte de los ordenamientos prevé ——enuncigndolas explicitamente
c0mo normas generales ', o admitiéndolas como principios implicitos en e]
sistema y regulando supuestos de hecho particulares '—.- «reglas de juicio»
que se basan en la asignacién, a las partes, de la carga de la prueba 1%: quien
no demuestra la verdad de los hechos que tiene la carga de probar es derrota-
do, pues el juez debe establecer las consecuencias de la falta de prueba de Jos
hechos que una parte ha alegado, decidiendo en su contra.

El principio fundamental que se sigue en numerosos ordenamientos se
expresa tradicionalmente a través del brocardo onus probandi incumbit ei qui
dicit. Se trata de la versién procesal de una regla generalisima de Jairness, en
virtud de la cual, quien hace una afirmacién debe estar listo y dispuesto, si es
requerido, a demostrar la verdad de lo que ha afirmado. Una de las méximas
que ~—segin GRICE '— regulan la calidad de 1a conversacién requiere que
no se afirme aquello de lo que no se tienen pruebas adecnadas: esto implica
que, cuando sea necesario y oportuno, esas pruebas deben ser proporcionadas.
En efecto, se comporta de forma incorrecta quien hace una afirmacién con la
pretensién de que sea asumida como verdadera sin proveer ninguna demos-
tracion, descargando en quien disiente de ella la carga de probar su falsedad.
Prescindiendo del hecho de que la falta de demostracién de Ia falsedad de
una afirmacién no equivale a la prueba de su verdad, se trata en todo caso de
una conducta arbitraria y prevaricadora, que no es aceptable en el contexto
conducta parece todavia menos
—n0 demostrada— de un hecho
juridicas negativas respecto de otro sujeto:
se admitiera que la demanda del actor pudiera ser

' Sobre el origen y Ia historia de Ia prohubicién de prommeiar un non liguat, véase, en particular,

Sobre 1a necesidad de que el Juez decida incluso en la hipétesis de incer.

177,
' 8§ falta 1a prueba de un hecho secundzrio las consecuencias son diferentes: ese hecho no podrd

- ser utilizado como premisa de una inferencia referida a un hecho principal. S6lo en el caso de que esa
inferencia hubiera sido la inica confirmacién del enunciado relative al hecho principal, la consecuencia

erd Ia falta de prueba de este hecho.
1% Es lo que ocurre, Ppor gjemplo, en el ordenamiento italiano con el art. 2.697 del Cédigo Civil
2005d: t. IT, 5505), y en ¢l ordenamiento espafol con

lart. 217,1-3,dela Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 (sobre el cual, véase 1a literatura citada
1ia, enla nota 187).

%8 Es el caso del ordenamiento alemdn, sobre el cual véase, rambign parz otras referencias biblio-

‘grificas, TarUEFQ, 1995: 67, y el amplio anglisis de BAUMGARTEL, 1991,

1Y% Sobre laregla de carga de la prueba como regla de juicio, oft., en particular, MICHELI, 1966: 19,

..151, 213, 265; VERDE, 1974: 26, 35; ComogLIo, 1976a: 169, 178; TARUFFC, 1995: 73,

% Cfr. Grick, 1989: 27.
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acogida sin que éste probara la verdad de los hech
ue 03 que ha alegado
tanto, se admitiera que el demandado pudiera perder el caso sin fue elyz’icigr

haya probado tener razén «en los hechoss, Atribuir, en el proceso, 1a victoria
\ :

a qulell }13- alegado un heChO sin dBIIIOStIElI]O pa.IeCe un pII\‘l cg IIB (~]
]. 510 caren d

Por otra parte, 1a regla general sobre Ia carga de la prueba tiene una evi-

dente funcién epistémica: apunta ante todo a imponer a quien haya alegado

un hecho la carga de demostrar con pruebas que ese hecho ocurrié verdade-

za;%er:e. EIsta regla estg dir_'}g.ida, entonces, a favorecer la determinacién de la
ad y a lograr que la decisi6n final se funde en esa determinacién. Presiona .'

a la parte que ha alegado un hecho Para que suministre su prueba, amena-

zdndola —por decirlo asf— con la derrota en el caso que el hecho no resulte

probétdo_. _Tfin s6lo en esta situacion 1a tegla prevé que se adopte, en todo caso
una decision, a falfa de una determinacidn verdadera del hecho ’

o ?/ale la pena subrayar al respecio que esta falta de prueba tiene lugar tanto
el caso de que resulte demostrada Ia faisedad de X, como en el caso de
;?u ze{:)s;lstsﬁdgmostéadla la verdad de X (lo que ocurre también cuando no ex?slil::
ciente de la verdad de X, y no sé6lo cuando no exj
de la verdad de. X). Como se ha sefialado poco antes, los Zrisrtiiggﬁzbligligza
V08 no son equivalentes desde un punto de vista 16eico ¥ epistémico ep .
el é.n"lbltO del proceso son considerados —salvo al,c:una excepcién lﬁsf (f om0
funcionalmente equivalentes, dado que se trata de formas diferentes eri) 1;:5)

e puede t
geChg o ener lugar la falta de prueba de la verdad de un enunciado de

hac;:)uegécllzgn pquo de vista general, Ia regla fundamental segiin la cual guien
Imacion asume la carga de demostrar que la mi

: : misma es verdadera

podria ser suficiente para resolver el problema de definir, en el contexto dei

Proceso, qué parte asume el riego de Ia falta de prueba de un hecho que ha

alegado. En efecto, esa itirf
. . regla permitirfa determinar en
de la controversia, sobre la base e oo e resultado

de un criterio relativamente simple.

.N 0 obstante, el problema de Ja carga de la prueba es uno de los mas com-

P .
oI una parte, con frecuencia ocurre que, s alls de la formulacién ne

tamente procesal invocada poco antes —que impone la carga de Ia prueba a

% Chr, p. &j., el art. 530, i . .
cfr. Conso y Grevi, 2005, 1870, > > o1 C9digo de Procedimicnto Penal italiano,

*® Véanse supra, apartado 4.1, y, ademds, TARUFFD, 1995: 66

sobre el cual
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::_ quien ha alegado un hecho—, el problema se desplaza hacia la determinacién
* de qué parte tenfa la carga de alegar un cierto hecho. Debiera resultar claro
- que alegar un cierto hecho y demostrar con pruebas la verdad de lo alegado

son cosas muy diferentes, de modo que también la carga de alegacion (admi-

. tiendo, pero no concediendo que una carga de este tipo exista) ™ y la carga de

la prueba debieran ser cosas muy diferentes. Es cierto que si se dice que una

- parte tiene la carga de alegar un hecho, y lo alega en concreto, tiene entonces

también la carga de demostrar que ese hecho ha ocurrido efectivamente, pero

" se trata en todo caso de actividades diferentes. Si el actor tiene la carga de

alegar el hecho constitutivo del derecho que hace valer (de acuerdo con el
art. 163, nim. 4, del Cédigo de Procedimiento Civil italiano), tendra también
la carga de probar que ese hecho ha ocurrido, pero las consecuencias de no
satisfacer cada carga son diferentes: si el actor no alega el hecho constitutivo,
el acto de iniciacién del proceso es nulo (de acuerdo con el art. 164), pero 81
1o bha alegado y no lo ha probado, entonces el acto de iniciacién del proceso
es vilido, pero el actor es vencido por una cuestion de fondo, conforme al
art. 2.697 del Cédigo Civil italiano.

Con todo, es usual que se pase por alto esta trivial distincién, y que el pro-
blema de «quién debe probar qué cosa» se convierta en el problema de «qui€n
debe alegar, y por consiguiente probar, qué cosa», o bien que la carga de la
prueba sea referida tous court no a los hechos alegados, sino a los hechos que
en todo caso una parte habria debido alegar, v luego probar, como fundamento
de sus demandas o excepciones. De este modo, el problema de la carga de la
prueba se termina formulando no respecto de las posiciones procesales que las
partes han asumido a través de sus alegaciones, sino respecto de sus posicio-
nes en relacién con el supuesto de hecho sustantivo que ha sido invocado en el
proceso. De esto se derivan problemas extremadamente complejos —que no
pueden ser abordados agui—, como los que conciernen a la clasificacion de
los hechos sobre 1a base de las normas sustantivas que regulan cada supuesto
de hecho v, en particular, a la identificacidn del hecho impeditivo !, Se deriva
también la necesidad de recurrir al supuesto de hecho sustantivo para determi-
nar de caso en caso qué cargas probatorias le corresponden a cada parte, como
ocurre con la llamada Normentheorie, segiin la cual cada parte tiene la carga
de proveer la prueba de los hechos en los que se funda la norma que la misma
parte invoca como criterio para la determinacion de consecuencias juridicas a

su favor 172,

1% ComooLio (1976a; 75) nota justamente que no hay rastro de una carga tal en el derecho posi-
tivo italiano, y que —a lo sumo— éste se presupone como premisa implicita de la carga de la prueba.
En un sentido critico respecto de la existencia de una carga de alegacidn, véase, entre lo mds reciente,
Fapiant, 2008:; 242, .

7 Sobre el tema, cfr., en especial, MICHELL, 1966: 272; TarUFFo, 1995: 68; VERDE, 1974: 179,
267, 37%; Patt1, 1987: 97; ComocLio, 1976a: 185.

12 Al respecio, cft., también para referencias a la doctrina alemana que ha elaborado esta teoria,
TARUFFO, 1995: 67; ParTr, 1987: 85,
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Por otra parte, se debe subrayar también que son frecuentes las hip6tesis
en las que la regla general de distribuci6n de las cargas probatorias no es apli-

cada.

Algunas veces esto sucede en razén de los rasgos estructurales de cada
sistema procesal, como en ¢l caso de los ordenamientos de common law. En
Inglaterra la regla en cuestién algunas veces se aplica, pero desde hace tiempo
la jurisprudencia le ha introducido numerosas reservas y adecuaciones, en una
pluralidad de supuestos de hecho particulares ™. En los Estados Unidos la re-
gla no existe, y es entonces el juez quien determina case a caso que parte tiene
la carga de probar qué hecho, sobre la base de varios criterios, el principal de
los cuales se refiere a 1a mayor facilidad con que una parte puede acceder a los
conocimientos necesarios o disponer de la prueba 7%,

En los ordenamientos de civil law la regla del onus probandi es, en prin-
cipio, generalmente reconocida como vilida, pero terminan por ser mas im-
portantes las reservas que se le insertan, y las consiguientes modificaciones
de lo que podrfa considerarse como la distribuci6n «originaria» de las cargas
probatorias. Este fenémeno se presenta en numerosas situaciones, y por varias
razones. Algunas veces se trata de facilitar la tutela de los derechos de sujetos
que son considerados como particularmente «deébiles», y que se encontrarian
en graves dificultades —o incluso en la imposibilidad— de proporcionar la
prueba sobre los hechos en que se fundan sus pretensiones; otras veces se
plantea la necesidad de hacer que proporcione una prueba la parte que estd
en posesion de ella o que puede conseguirla mds fécilmente; otras veces s

advierte la necesidad de reequilibrar —en €] interior del proceso— situaciones -
caracterizadas por la existencia de una diferencia significativa de posibilidades .
de defensa entre las partes. Muchas veces, por otra parte, se toma en cuenta. .
una combinacién de razones diversas, de entre las que han sido mencionadas.
De esta forma se llegan a identificar varias posiciones procesales en las que
la aplicacién rigurosa de la regla fundamental del onus probandi llevaria, con
toda probabilidad, a que fueran derrotados los sujetos que, sin embargo, se
supone que son titulares de los derechos, a causa de las dificultades o dela:

imposibilidad de probar su fundamento féctico ™. Se trata, en particular, del

trabajador '™, de quien demanda Ia eliminacién una discriminacién 77y de

1" Cfr. KiraLFy, 1987. )

1M Cfr en particular, JAMES, HAZARD y LEUBSDORF, 1965: 343. Para la comprensién del proble-
ma en el 4mbito del proceso norteamericano, ¢§ necesario tener presente que GXiste tanio una carga de

producir pruebas (burden. of production; burden of going forward with the evidence), cuya satisfacci
es condici6n para que el proceso pueda proseguir hasta el rrial, como un burden of proof (0 burden'g)
persuasion) propiamente tal, que es la carga
ofr. JawmEs, Hazarp y LeUBSDORF, 1965: 337; TARUFFO, 1995: 73.
175 Para una visién panordmica del tema, cfr. CENDON y Zviz, 1992: 757.
1% Cfr, en particular, VALLEBONA, 1988; 1992: 809; KIRaLFY, 1987: 146.

7 Cfr., en especial, en Italia, el art. 4, punto 3, de laley de 10 de abril de 1990, nim. 125, {éfér_i__ﬂo
a acciones positivas de proteccidn de la paridad en et lagar de trabajo, sobre el cual, véase, también para

de las cuales se
i presume el hecho que una part
la otra parte la carga de demostrar lo contfari

de demostzar la verdad de un hecho. Sobre esta distincién,
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~'se puede discrepar de la opcién de hacer depender la decisi6n de mecanismos

“contraepistémicos y 0o de
" discurso se sitda en el plano de la p
- criterios mediante los cuales el legislador regula el juego de los intereses con-
- trapuestos en el 4mbito de los
. proceso y el juez se mantienen —por
- simplemente de ejecutar ciertas elecciones de politica del derecho que han
. sido adoptadas antes y fuera del proceso. Asi, por gjemplo, quien concuerde
-~ conel valor de laigualdad estd legitimado para considerar favorablemente las

la determinacién de la verdad. De este modo, el
olitica del derecho sustantivo y de 1os

diversos supuestos de hecho. En estos ¢asos, el
decirlo asi— en el trasfondo, al tratarse

faciliten la prueba de la discriminaciomn,
del mismo modo que quien valora 12 tutela de los derechos de los individuos
respecto de los perjuicios que éstos pueden sufrir en 1a «sociedad del riesgo»,
podrd sentirse inclinado a considerar positivamente las normas que faciliten el
acceso a la tutela judicial de los consumidores o de quienes tengan un interés
directo en la tutela del medio ambiente.

Mhuy diferentes son los problemas que se plantean cuando no es el legisla-
dor el que interviene regulando 1a distribucidn de las cargas probatorias, y son
en cambio los jueces los que determinan caso a ¢aso, discrecionalmente, qué
parte tiene la carga de probar ciertos hechos.

Esta posibilidad no crea dificultades en aquellos ordenamientos —COMO
el inglés y el norteamericano, mencionados poco antes— en los que tradicio-
nalmente corresponde al juez el poder de asignar a las partes las respectivas
cargas probatorias. Tampoco se suscitan dificultades particularmente relevan-
tes en los ordenamientos, como el espafiol, en los que el legislador atribuye
al juez algiin poder dJiscrecional en materia de cargas de la prueba. Asf, el
art. 217.1,2 y3delaLey de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 regula analiti-
camente las cargas probatorias correspondientes a laregla tradicional del onus
probandi, pero luego, en el art. 217.5, se prevé la posibilidad de que normas
especificas distribuyan en forma diferente las cargas probatorias entre las par-
tes y, especialmente, €n ol art. 217.6, se admite que, al aplicar las reglas sobre
la matetia, el juez tome en cuenta «la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio», y atribuya, por consiguiente,
caso a caso la carga respectiva a la parte que esté en condiciones de propor-

cionar de manera mds sencilla la prueba de un hecho '¥. Se trata de una norma
(ue expresamente 16CONOCe y legitima el poder discrecional del juez, pero que
—-a] regularlo— delimita su campo de aplicaci6én: en resumen, sélo en e} caso
en el que conste la facilidad probatoria de una parte el juez puede descartar la

aplicacién de la regla general.

normas sobre cargas probatorias que

18 Sobre el art. 217.6 de la Ley de Enjticiamiento Civil espafiola véase, en particulas, ORMA-
ZABAL SANCHEZ, 2004: 23 ss. Sobre las reglas referidas a la carga de la prueba en el proceso espafiol,
¢fr., adernds, CORDON MORENO, ARMENTA DEU, MUERZA, ESPARZA ¥ Tarts FERNANDEZ, 2001: 786; DE
LA OLIVA SANTOS ¥ DiEz-Picaz0 GIMENEZ, 2000: 298 MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON

REDONDO ¥ BARONA VILAR, 2001 255.
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Dificultades significativas surgen, en cambio, en los ordenamientos, como
el italiano, en los que existen normas generales que distribuyen las cargas
en cuestién sobre la base de la regla tradicional del onus probandi, y que no
prevén expresamente un poder del juez para apartarse de esa regla. Frente al
art. 2.697 del Codigo Civil italiano (y sin perjuicio de las normas que especi-
ficamente prevén presunciones legales) no es facil reconocer al juez el poder
discrecional de asignar esas cargas de un modo diverso al previsto por la ley.
Si el art. 2.697 sefiala que debe ser el actor el que pruebe el hecho consti-
tativo del derecho que hace valer, no se vislumbra en funcién de qué razén
el juez podria dejar de aplicar esta norma e imponer al demandado la carga
de la prueba contraria, eximiendo al actor de su carga probatoria. En otras
palabras, parecen existir buenas razones para dudar de la legitimidad de las
llamadas presunciones jurisprudenciales 18, es decir, de las presunciones que
son creadas por los jueces, no por el legislador, haciendo excepcién (rectius:
haciendo infraccidn} a las normas que —como el art. 2.697 en el ordenamien-~
to italiano— ya prevén una distribucién diferente de las cargas probatorias.
Parece ¢laro, en efecto, que de este modo los jueces adoptan reglas de juicio
diferentes de las que la ley prevé, y se autoatribuyen un poder discrecional que
ninguna norma les ha conferido.

No obstante estas dificultades, las concepciones que admiten que los jue-
ces manipulen caso a caso la distribucién de las cargas probatorias entre las
partes, determinando asi de forma discrecional las posibilidades de éxito de
una u otra parte, tienen amplia difusién en diversos ordenamientos. Junto a
las presunzioni giurisprudenziali de la experiencia italiana, se puede sefialar
también la llamada carga dindmica de la prueba conocida en algunos ordena-
mientos de lengua espafiola '* y la Anscheinsheweis (o prueba prima facie),
en virtud de la cual el juez alemdén invierte la carga de la prueba si el hecho
alegado por una parte corresponde a un acontecimiento «tipico» que ocurre
con cierta frecuencia ',

Estas manipulaciones de las cargas probatorias por obra de los jueces pue-
den depender de diversas razones. En algunos casos se fundan en valoraciones
sensu lato equitativas (o, en la peor hipétesis, judicialistas), en virtud de las
cuales el juez considera justo y equitativo reequilibrar la posicién de las partes
a fin de hacer posible, o de facilitar, la tutela del derecho de vn sujeto procesal-
mente débil. Otras veces se considera oportuno atribuir la carga de 1a prueba a
la parte que dispone del medio de prueba o que estd mds «cerca» de €. Otras
veces se considera que no vale la pena pedir a una parte que pruebe algo que

1% El fenémeno de Jas presunciones jurisprudenciales afecta a diversos supuestos de hecho, ¥ es
conocido desde hace tiempo por 1a doctrina italiana. Sobre el tema, cfr., en especial, VERDE, 1974: 135,
Véase también VALLEBONA, 1992: 816; VALLEBONA, 1988: 23, 153; TaRrUFFo, 1995: 77.

¥ Sobre el tema, cft., en particular, GARCIA GRANDE, 2005.

80 Sobre la Anscheinsheweis, cfr., también para referencias a la rica literatura alemana sobre el
tema, TARUFFO, 1992; 483.
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a primera vista parece «normal», y que, en cambio, es oportuno requerir a la

parte que ha alegado un hecho «anormabs o excepeional que proporcione su
demostracion.

Con todo, justificaciones como éstas parecen bastante débiles. Por una
parte, suponer que corresponda al juez una especie de poder general de mani-
pular las posiciones probatorias de las partes en favor de Ia parte que el juez
considere que merece ganar el caso, en razén de sus cualidades subjetivas, sig-
nifica atribuir al juez un poder equitativo (o judicialista) muy amplio, que no
se concilia adecuadamente con la debida imparcialidad del Jjuez con respecto a
las partes 1. Una cosa es que sea el legislador —sobre la base de opciones de
politica juridica que siempre pueden ser discutidas, pero que al menos tienen
la ventaja de ser expresas y de ser formuladas en términos generales-— quien
modifique a través de presunciones la distribucidn de las cargas probatorias
entre las partes, mientras algo muy diferente sucede cuando quien lo hace es el
Jjuez, sobre ]a base de sus preferencias subjetivas respecto de la solucidn justa
de la controversia en el caso concreto.

También es débil la justificacién que se funda en la mayor «proximidad»
de una parte a un medio de prueba y, por tanto, en la necesidad de facilitar
la aportacién de esa prueba al proceso. Este argumento podtia parecer epis-
témicamente vélido, pues apunta a favorecer la adquisicién de la prueba en
juicio. Esta incrementaria efectivamente Ia posibilidad de que la decisidn
final sobre el hecho se funde en la prueba, m4s que en la faita de prueba,
pero este fin se perseguirfa de un modo errado v excesivo. Para alcanzarlo
no es necesario manipular las cargas probatorias: es suficiente prever una
obligacién de disclosure, adecuadamente sancionada, en virtud de la cual
cada parte deba producir todas las pruebas relevantes que posea o que estén
disponibles, comprendidas las pruebas que producirian efectos desfavorables
hacia ella '*2. Si se trata de lograr que una parte pueda utilizar las pruebas
que estén disponibles para la otra parte, tampoco es necesario intervenir en
la distribuci6n de las cargas probatorias: serfa suficiente —y mds correcto—
prever una orden de exhibicién, efectiva y adecuadamente sancionada ', que
impusiera a la parte que dispone de la prueba que seria dtil a la otra parte
aportarla al juicio.

" En el capitulo ITI, apartado 4.5, se mostr6 ¢6mo la imparcialidad del juez resulta compatible

con la bisqueda de la verdad de los hechos, y en el capitulo IV, apartado 5.2, se ha visto como un rol
activo del juez en la disposicidn de pruebas de oficio es, a su vez, compatible con la imparcialidad det
mismo juez. Es teito dudar, en cambie, que pueda mantenerse verdaderamente imparcial el juez que
modifica la distribucién de las cargas probatorias entre las partes con vistas a favorecer la victoria de
una de ellas y la derrota de la otra.

2 El duty of disclosure estd previsto de forma analitica por una de las normas fundamentales que
regulan el procese civil norteamericano, esto es, la Regla 26 (a) de las Federal Rules of Civil Procedure,
que impone a las partes la obligacién preliminar de comunicar 2 las otras partes todas las informaciones
relativas a las pruebas de gue dispone.

' En este sentido, ¢fr., en particular, GRaziost (2003: 202, 279).



264
MICHELE TARUFFO

Tambm’rf f_:l criterio segiin el cual no serfa necesario requerir prueba de
lo que es «tipico» (como en la Anscheinsheweis alemana) o «normal», como
ocurre en los Estados Unidos en las hip6tesis de 1a llamada res ipsa lc’w ity
en materia de responsabilidad civil %, parece apoyado por una 'ustiﬁcqac'ér
muy débil. Como se ha visto ampliamente en otro momento 95 13) ue ar:: .
corresponder a acontecimientos tipicos o al id quod plerumqué acgiditp uegz
ser falso en _el caso concreto: por consiguiente, lo que ha ocurrido (noxfnal 0
anormal, tipico o atipico) debiera probarse, en todo caso, de forma especifi-
ca. E.l actor no tendri la carga de probar la ley de Newton (que perten%ce al
a;nbno de lo notorto), pero deberd en todo caso probar que su automévil h
sido golpeado por una maceta caida desde 1o alto por un descuido im utabla
al demandado; no deber4 ser éste quien pruebe que la maceta caida deF;u balf—J

1

Aden_las de fundarse en justificaciones muy débiles, como las que aqui se
han (fons1derad9, la prictica judicial de inventar presunciones que la lcflzy no
preve, o’de manipular de cualquier modo la distribucién de las cargas probato-
rias, esta expuesta a otras objeciones de naturaleza estrictamente procesal

Por un lado, se dfabe considerar que mientras las presunciones iegales estdn
formuladas en términos generales, ¥ por consiguiente son conocidas por las
Isagflt;s) grélz::lfs de que éstas de}rjl inicio al proceso, las presunciones judIi)ciaIes

$ Cas0 & caso, sobre la bagse de consi i
a las peculiaridades de cada situacién hecha valeii?ﬁ?gg C;S%I;C '(S)il;gfci:eren
placer a los sostenedores de la tesis segtin Ia cual la decisiér‘l debie};a fundzrm“
exclusivamente en los particulars de cada caso 1, pero vuelve imprevisib?z
—para las partes y para cualquiera— el resultado de la controversia En otras
palabras: frente a una presuncién fijada por Ia ley las partes tienen la; osibili
dad de evaluar, con un elevado grado de previsibilidad, cu4l serd 1a disn?ibuciér;
de lag cargas probatorias y tienen, por consiguiente, la posibilidad de construi
sus esirategias proc_esales ¥ probatorias sobre 1a base de esta previsién Est(;~
Do ocurre, en carnb_lo, cuando el juez manipula discrecionalmente las c;aroa
prc?batonas, procediendo caso a caso: las partes no pueden prever lo que h::s
el juez ¥, por tanto, no pueden prepararse adecuadamente frente a los %rite fos
que _el juez adoptard como regla de juicio. En el sentido Opuesto no es vzilr'ic(lJ X
lri?i:icar que en muchos_, supuestos de hecho existe una jurisprudencia conlsoc-)
entonac gs ?;lfd i?n;;)snmgdlg:g;ee,llasnizrezungiones Jurisprudenciales no serfan
— ode { i

presunciones Iega_les. Este argumI::nto es pifié?n%ﬁe%?e Sfeaf;zl?ﬂccl)?s; oy
antes de que una jurisprudencia se consolide no existe, y por éoisiguierﬁzlfl%

™ Cfr. JaMES, HAZARD
3 ¥ LEUBSDORF, 1965: 343; :
::2 Véase supra, capfrulo III, apartado 2.3, GASKNS, 1992: 27 5.
Sobre el tema, véase sypra, apartado 2 en este mismo capitulo,
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proporciona ninguna regla estable de referencia **’; por otra parte, es notorio
que la jurisprudencia —en particular la italiana— es variable y mutable %3, de
modo que, ciertamente, la referencia a ella no es tan fiable como la referencia
a una norma legal que establece una presuncién *°. Por oftra parte, siempre s
posible que cada juez considere que no debe resolver de modo uniforme con
la jurisprudencia consolidada, cuando ésta exista, y que, por consiguiente, se
vuelvan vanas las previsiones de las partes al respecto.

Por otro lado, es usnal que el juez manipule las cargas probatorias s6lo al
llegar el momento de la adopeidn de la decisién final, cuando determina qué
hechos han sido probados y por quién, y define sobre cuél de las partes debe
recaer la consecuencia de la falta de prueba de un cierto hecho. Si la deci-
sién se formula sobre la base de normas juridicas preexistentes, no se plantea
ningiin problema, en la medida que —como se acaba de sefialar— las partes
estaban en condiciones de prever el resultado de 1a controversia sobre la base
de Tos resultados producidos por las pruebas y, por consiguiente, estaban en
condiciones de defenderse teniendo en cuenta una imagen fiable de sus situa-
ciones procesales. Esto no ocurre, evidentemente, cuando la distribucién de
las cargas probatorias es redefinida por el juez en el momento de formular la
decisién final, atribuyendo a una de las partes una carga probatoria que €sta no
habria tenido segin el art. 2.697 del Cédigo Civil italiano, y declardndola per-
dedora porque el hecho en cuestién no ha sido probado. Una sitnacion de este
tipo parece particularmente injusta cuando ocurre al final del proceso, esto es,
en un momento en el que la parte que ha resultado gravada por una carga que
le es impuesta por el juez no estd ya en condiciones de satisfacerla, ni siquiera
en el caso de que dispusiera de una prueba idénea en tal sentido. Es claro que
de este modo el juez viola la regla del contradictorio, pues adopta un criterio
de decisién ad hoc y deja practicamente en la imposibilidad de defenderse a
la parte a la que atribuye una carga probatoria no prevista por la ley. Por ejem-
plo: el demandado que ha confiado en la derrota del actor, porque éste no ha
podido probar los hechos que habia alegado, termina perdiendo el caso porque
no ha demostrado lo contrario de 1o que el actor habrfa debido demostrar, y
no lo ha demostrado porque el mismo demandado no supo oportunamente que
—segin el juez— debia haberlo hecho. Se trata de una sitacién por decir
poco paradéjica en 1a que —de hecho— el juez termina por atribuir la victoria
o la derrota de forma sustancialmente arbitraria, no sélo manipulando el re-
sultado de la controversia sino también violando las garantfas fundamentales

de las partes.

197 Es licito imaginar que la primera vez que un juez inglés considerd a §a isla de Menorca como
parte de 1a ciudad de Londres eso haya side motivo de sorpresa, y que esta decisi6n resultara dificiimen-
te previsible. Sobre este caso, cfr. CHIASSONI, 2002: 60. .

198 Cfy. al respecto, también para ulteriores referencias bibliogréficas, TARUFFO, 20070: 714,

9 {In ejemplo muy significativo es el de las oscilaciones de la jurisprudencia en materiz de carga
de la prueba en el dmbito de 1a responsabilidad del médico por los perjuicios sufridos por el paciente.
Sobre el tema, cft., p. &j., SCALAMOGNA, 2005: 361. Cir. también ORMAZABAL SANCHEZ, 2004: 71.



266 MICHELE TARUFFQ

Estos inconvenientes son muy graves, pero 1o se presentarian si los jueces
s¢ abstuvieran de manipular la distribuci6n de las cargas probatorias entre las
partes, y se limitaran a aplicar 1as reglas que la ley enuncia a este respecto.
Con todo, si el impulso al judicialismo del caso concreto fuera tan iresistible
como para que no se pudiera evitar la manipulacién de las cargas de la prueba,
esto al menos debiera ocurrir de modo tal que no afectara el derecho de defen-
sa de las partes. En otras palabras, el juez que pretendiera ejercer su supuesto
poder de intervenir sobre las cargas de la prueba debiera al menos comunicar
esta intencién a las partes con la mayor anticipacién posible, a fin de permi-
tirles preparar sus actividades defensivas y probatorias teniendo en cuenta la
regla de juicio que el juez prevé adoptar .

6. DECISION Y MOTIVACION

En las paginas precedentes se han delineado algunas de las modalidades
principales con las que un juez racional construye su narraci6én conclusiva de
los hechos del caso. Se ha dedicado particular atencién a los aspectos en virtud
de los cuales esta narracién se presenta como verdadera, en la medida que los
enunciados que la componen encuentran en las pruebas un grado adecuado de
confirmacién. El discurso debe completarse ahora para precisar que esta cons-
truccién se expresa en un texto en el que los hechos del caso son narrados: este
texto corresponde a la parte de la motivacion de la sentencia que concietne a
los hechos ¥ a las razones por las que resultan probados ¥ —en consecuen-
cia— determinados. Sobre las caracterfsticas més relevantes de este texto vale

la pena realizar algunas consideraciones adicionales.

Ante todo, es necesario que este texto exista, esto es, que la decisién sobre
1os hechos sea motivada. §i, como ocurre en los casos de jury trial (pero tam-
bién en 1os casos en que el juez estadounidense de primera instancia decide sin
jurado), no existe motivacién de la valoracion de las pruebas ni de la decisién
final sobre los hechos ', el problema —evidentemente— no se plantea siquie-
ra: el frier of fact formula su decisién de modos no conocibles (y, por tanto,

20 §j fuera aplcada con adecuada seriedad (lo que no ocurre) Ja regla fijada por el art. 185,
inciso cuarto, def Codigo de Pracedimiento Civil italiano, segiin el cuai ¢l juez indica (rectius: debe

indicar) a las partes las cuestiones advertidas de oficio gue considera oportuno tratar, se seguiria que

el juez tendrfa ta obligacién de comunic:
manipulacién de las cargas probatorias,
generales o por las normas particulares que regul
se trataria, en sentido i€cnico,
que se trata de una variacion de la regla de juicio que,
ta decisivamente la posibilidad de las partes de desarr
con los hechos del caso. Sobre los problemas r
de un uso inadecuado de los poderes del juez en materia de pruebas, véase,
1992: 405, y, en particular, FERRI, 1984: 82, 101.
3 A] respecto, véase supra, capitalo IV, apariado 6.2.

ar 2 las partes la intencién (del misme juez) de dar Tugar a una
determinandolas de modo diferente al previsto por las normas -
an el supuesto de hecho en cuestidn. Es cierto que no
de una cuestién que pudiera ser advertida de oficio, pero parece evidente
al determinar el resultado de 1a controversia, afec-
oliar una defensa efectiva y oportuna en relacion
elativos 2 la infracci6n del contradictorio que se derivan
més ampliamente, TARUFFC,’
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. :il};tel todo, pomq cualquier texto {lo mismo valdria para una novela o una
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crvidag. De ~—contr: e a lo que muchos
E _ 10 es un recuento del llamado ffer 16gico-psicolégico que el juez

at segu}do para llegar a la formulacién final de su decisién Fuera de}que
;3;0S serfa, por razones obv1as,' imposible, a nadie le interesa la dinimica de
= mlaps1s que se han producido entre las neuronas del Jjuez, como tampoco
poI(]ii r{;:oe:;:tgs sus l?umores, sus sentimientos, y cualquier otra cosa que haya

eder in interiore homine. Por poner un ej i
ido suced ; ejemplo entre Jos infinito
posibles: no interesa saber si el juez i y i i X
1ntny¢ que un cierto testi
las cuatro de la mafian i tes bacionce.
a saliendo de un bar después de ibaci
. abundantes libaciones
Lo que interesa verdaderamente es el resultado de todo eso: el texto que narra

. los hechos del caso, esto es, la versién de los hechos que el juez considera

N .
222 ;’ézse supra, capitulo I1, apartado 4; capitulo TV, apartado 6.2,
obre el significado de ia garantia constitucional de la motivacidn, véase, més ampliamente

" Tarurro, 1999: 772, 776; 1975: 302; ANDOLINA y VIGNERA, 1990: 193

;‘: Cir. TARUPFO.,’1999: 782; 1992 408 ss.
Una concepeidn de este tipo aflora de vez en cuando en la jurisprudencia (cfr, TaruFFo, 1999:

-778), y tiene bastante difusién entre | i
[ © las concepeiones positivistas tradicionales d i
Juez {sobre las cuales véase, en sentido critico, JACKsoN, 2006; 223). A favor d:: 1: lic;-:j %ne&g?:];;onfgl

tivacidn deba corresponder al ir i
T sore 5P8). irer a través del cual el juez ha llegado a formular la decisicn, cfr, p. €.,
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N este sentido, ofr, p. ej., ANDRES IBAREZ, 2005: 97 Sobre la
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25. se trata del lamado supuesto de hecho
dentro del Ambito de aplicacion de la regla juridica adoptada
e la decisién final estd
(deductiva, subsuntiva) que se instaura entre la
as que se sigue la decisién 9.

Es claro, con todo, a diferencia de Io que algunas veces se SUpone, que 1a
los enunciados referidos a los hechos principa-
como se ha sefialado

nda en una de-
dadera de los hechos del caso, ciertamente no basta «enunciar»
estos hiechos para establecer 1a verdad de su descripcién. Como también se ha
sefialado 212, un enunciado puede ser aceptado como verdadero bajo la condi-
cién de que haya sido adecuadamente confirmado por Jas pruebas disponibles:
faltando esta confirmacién, el enunciado no puede considerarse ni verdadero
ni falso v no constituye, entonces, un fundamento valido parala decisién final.
Por consiguiente, los enunciados que narran los hechos principales del caso
deben estar justificados: deben explicitarse, pues, las razomes por las que €s
daderos. En otras palabras: se deben indicar las

racional considerar ¢ue s0f Ver
inferencias probatorias que atribuyen grados adecuados de confirmacién a €sos
ta al juicio

enunciados. Esto lleva a descartas, especialmente en lo que Tespec
sobre 1os hechos, la difundida concepcién segidn la cual 12 motivacién no seria
otra cosa que un discurso retérico-persuasivo, dirigido no a justificar racio-
nalmente la decisién sino a convencer a alguien de aceptaria. Esta concepcion
parece excesivamente reductora y sustancialmente inaceptable: al motivar, el
juez no debe persuadir a nadie y. en cambio, debe proporcionar 1ag razones pot
las que su decision pueda parecer fundada frente un control intersubjetivo de
validez y de fiabilidad. En 1o que respecta particularmente a la motivacién de
los hechos, no apunta a crear en la mente de alguien un estatus psicoldgico de
creencia subjetiva (0 persuasion) de que los hechos en cuestion son verdaderos.
La motivacidn debe sefalar las razones por las que el juez ha considerado que
1os hechos resultan probados segiin criterios abjetivos ¥ racionalmente contro-
lables, es decir, Jas razones en virtud de 1as cuales el juez justifica su propia de-
cisi6én haciendo Teferencia a las pruebas; no es su tarea ——ni atin menos podria
estar «obligado» a hacerlo— persuadir a alguien para que crea que esos hechos

1 §obre la distincién entre justificacion intema y justificacién externa. ¢ft., tamnbién para ulterio-

res referencias bibliogréficas, TARUFFO, 1999: 777: 1975 277; COMANDUCCL, 1992: 195.
m By el texto se hace referencia, evidentemente, al esquea tradicional de la decisién como

resultado de la aplicacion de las normas a los hechos. La situacién es, evidentemente, diferente ceando
1a decisi6n se funda en la referencia a un precedente, ya que en 12l caso el esquema frndamental dela
justificacién se basa en 1a analogfa que se establece entre las circunstancias de hecho de los dos casos
concretos que el juez toma en consideracion. Al respecto, véase, también para ulteriores referencias
bibliogrificas, TARUFFO, 2007b: 712 ss.

M Véasge supra, capitulo I, apartado 4.

M2 Véase supra, apartado 4.
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son verdaderos. Naturalmente, nada excluye que la motivacion de la sentencia,
al ser un discurso expresado en lenguaje comdn y no en un lenguaje formaliza-
do, contenga también aspectos, pasajes, argumentos y referencias de caracter
retdrico, que pueden ser agregados ad colorandum o en el intento de hacer mds
asequible el discurso 2%, Sin embargo, estos elementos son sustancialmente
superfluos, y —sobre todo— no son idéneos para colmar eventuales lagunas
en la argumentacidn justificativa desarrollada por el juez.

Esto lieva a subrayar que, con independencia de eventuales figuras retdri-
cas, la obligacién de motivar requiere que la justificacién de la decision sobre
los hechos exista, sea completa y sea, ademds, coherente.

La existencia de la motivacién no es sélo formal, equivalente a la presen-
cia de palabras que acompafien la parte dispositiva afirmando que los hechos
principales han ocurrido de tal y tal manera, sino sobre todo material, con-
sistente en la presencia efectiva de un razonamiento justificativo apto para
mostrar que esos enunciados se pueden considerar como verdaderos sobre la
base de las pruebas que los confirman. La falta formal de motivacién de los
hechos puede considerarse como un caso limite, pero es frecuente su posible
falta material.

Puede existir, por ejemplo, una motivacién ficticia (la Scheinbegriindung
de la doctrina alemana), si el juez dice algo, pero lo que dice no constituye una
justificacién de la decisién sobre los hechos. No son infrecuentes, en verdad,
los casos en que el juez no expresa en realidad las razones de esa decision, y
no se refiere a las pruebas en que debiera fundarse.

Una carencia andloga se presenta en la hipdtesis de la motivacién impli-
cita, admitida a menudo por la jurisprudencia *'*, que tiene lugar cuando la
determinacion de un hecho o la valoracién de una prueba, a los que el juez no
se refiere, serfan incompatibles con otro hecho, o con otra prueba, a los que la
motivacién si hace referencia. En realidad, la motivacidn implicita es una no-
motivacién, ya que la determinacién de un hecho incompatible o la valoracion
de una prueba contraria, no implican que esté justificada la exclusion —de la
motivacién— de toda referencia a otro hecho o a otra prueba. Si X es incom-
patible con Y, la enunciacién de Y no explica en absoluto por qué razomes se
ha descartado X: la exclusién de X carece entonces de justificacién. El juez
debiera, al menos, explicar por qué X eY son incompatibles. Andlogamente,
la afirmaci6n segiin la cual es convincente la prueba de la verdad de X no ex-

plica en modo alguno por qué razén el juez no ha considerado convincente la
prueba de la falsedad del mismo enunciado, o la prueba de la verdad de Y,en .

la hipétesis de que Y sea incompatible con X.

23 Al respecto, véase, mis ampliamente, TARUFFO, 1975: 114, 191, 202. .
4 Cfy., para referencias, CARPL'Y TARUFFO, 1984: 1031. Cfr., ademds, TARUFFO, 1999: 785; 1975

430.
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Ademés_, la motivacién también es inexistente si s formulada per relatio-
nem, e§ 'cIJec1r, cuando el juez {normalmente, ¢l juez de apelacion)} no motiva
su decision aduciendo sus razones en sustento de ella, sino que reenvia a las
razones expresadas por otro juez (normalmente, el juez de printera instancia)
Aupque la jurisprudencia tienda a admitir este fendmeno —requiriendo, en ei
;Ilejozr1 Sde los casos, que el juez explique por qué acoge la motivacién d’e otro
Juez “"—, parece claro que también en este caso concurre una inexistencia
sustancial de justificacion de la decisién, ya que la motivacién no expresa

las razones por las que el juez ha decidido de es i
o pazones por ¢ modo especifico sobre los

La Plet_ﬁtud de la motivacién sobre los hechos mplica, ante todo, que exis-
ta una Jus_uﬁcacién adecuada de cada enunciado relativo a las circ;mstancias
que constituyen los hechos principales 2'6. En otras palabras: cada enunciado
que se presenta como verdadero debe ser confirmado por las inferencias pro-
b_atonas de las que constituya la conclusién. Lo mismo vale para cada enun-
ciado cuya falsedad haya sido confirmada por las pruebas, ya que también los
enunc1ad(?s falsos resultan de inferencias probatorias. Por otra parte, también
los enunciados que han obtenido confirmaciones probatorias débiles ’o que no
hat} obtenido ninguna confirmacion probatoria, deben ser tomados e’n cuenta:
el juez debe explicar las razones por las que las pruebas no son suﬁciente:;
para conferirles confirmaci6n probatoria 2. Dado que en estas situaciones el
Juez debe decidir la controversia aplicando, como ya se ha sefialado, las reglas
sobre carga de la prueba, debe justificar esta decisién explicando 1;15 razones
por las que la prueba de ciertos hechos no ha sido alcanzada, Con mMayor razén
aun, el juez de}ae explicar las razones por las que ha considerado oportuno
df:scarta.r 1a aplicacién de las reglas que regulan las cargas probatorias, dispo-
niendo una distribucién diferente de esas cargas entre las partes 218, PP

Otro aspecto importante de 1a plenitud de la motivacién de los hechos se
_reﬁe_:re a Ias pruebas y a su valoraci6n: se trata de un elemento necesario de Ia
j.usuﬁcac.:lo’n de la decisidn, pues las pruebas representan el fundamento de la
mfey_fencza que determina [a confirmacién de los enunciados facticos. En este
sefmc'lo,_no resulta aceptable Ia difundida concepeién segiin la cual eI.juez po-
drfa limitarse a hacer referencia a las pruebas que confirman su reconstruceién
de llos hechos. Se trata de una especie de consagracion del confirmation bias
0 bien de la «tendencia a la verificacién» o «sindrome de ia primera impre—’

C eidne 219 H : H 4
. Sion» =, es decir, de la inclinacién a tomar en cuenta s0lo los elementos que

confirman una tesis preconstituida ¥ a omitir o infravalorar todo lo que contras-

B Véanse las referencias bibliograficas en Carer y TaruFro, 1084: 1031, Viase ademss, Ta-

" RUFED, 1975: 423,

M6 Al respecto, véase, més ampliamente, TARUFFO, 1999: 778.

%7 Para [os respectivos criterios, véa
, Véase supra, apartado 3.2 e i H
U Vsase supra, apartado 4.2, DI, ap; D este mismo capitulo.

2 Cfr. sobre el tema, Rumaisrr, 2000: 29, 41,
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f,é?: ega. Segiin Susan HA{ACK esta actitud caracteriza la advocacy parcial e
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e no b testimonio diferent
Cayo. El silencio acerc enidas en coenta oty
. a de las pruebas que no han sid i i
abierta la duda sobre el real fi nstrecitn o e deja
: undamento de la reconstruccién d
que ha sido acogido como verdader igui s s oo
] 0. Por consiguiente, rod
Tos g a6 Gremai rda g . todas las pruebas de
para la decisién deben ser considerad
valoracién también debe ser ad justificada. En resnmon. o] f
ecuadamente justificada, E i
debe explicar por qué raz i crminadat prosbas e
ones ha considerado fiables determi
que la simple afirmacién apodictica d ici hle mo Josas (2
in e que Ticio era creible no justifi
y también cudles son las razones Jo Bablos e
por las que no ha considerado fiab
pruebas. Andlogamente, deben explici justi o8 inforeies
‘ \ plicitarse y justificarse todas las inf; i
presuntivas que el juez haya formulado i Crelativas 2 1n
. para derivar conclusiones relati
verdad de los enunciados sobre los hechos principales del caso e ela

. Justificar lg *_valoracxoq de_una pn{eba, 0 una inferencia presuntiva,
que se exph}mten los criterios segiin los cuales han sido formulad
trapdp que estan racionalmente fundamentadas, pues se apovan e
objetivamente aceptados y con los que es posible concordaf én eIe .
frecuente, de que se deba recurrir a nociones de sentido corilﬁn o d?e la expe-

riencia normal 22! i ici
» €8tas noclones deben ser explicitadas, y su utilizacién debe

N - L
estar justificada ®2 Esto no implica ningin regreso al infinito: pero es necesa-

rio X
sea}leélxﬁg;‘)n czziso, que‘ los cnteno_s en que se funda la valoracién de las pruebas
o oxam a?n 05 cnncameqtc?: siuna maxima de experiencia no cuenta conun
nferencin o ‘:TO F:ogEnochUVo no puede ser utilizada para justificar ninguna
atora. Esta debe ser descartada. v 1a b justi

af , ¥ la blisqueda de
nfere . ada, y q una justifica-
«andac,;legagrlleeilebe E}msegl;llr hasta que se identifique un criterio sélijdamente

contexto cultural de referencia 2. S

incl n{EXiC . 91 O se encuentra aled
crite bl es

o tio ﬁable_: Y epistemicamente fundado, Ia tinica consecuencia posiblg es
que ninguna inferencia puede ser formulada,

requie-
8, Mos-

criterios
450, muy

ren :1;_1“];11-:; az; %?p6§it? de Ia plenitud de la motivacién de los hechos, vale la
¢ st ¢l razonamiento del juez sobre 1 ’
bechos copar e s el ra j obre 1as pruebas y sobre los
——¢omo a menudo ocurre— la formulacis juici
1p ~con n de ju
valor, también estos Juicios deben ser Jjustificados, explicitando log cl:;:ilt(::iigz

z‘: Cfr. HAACK, 2007a; 339,
- Sobre el tema, véase supra, apartado 3,2.
- gﬁs& més amplamente, TARUFFQ, 1999: 777.
+ WAGENAAR, VAN KoPPEN y CroMBAG, 1993 61, 73, 237; VAN ZaNDT, 1991: 797

DECIDIR LA VERDAD o

valorativos que los han guiado y las razones por las que estos criterios se con-
sideran preferibles respecto de otros criterios de valoracioén.

No es valida, por otra parte, la opini6n segin la cual la valoracidén de las
pruebas incluye —sobre todo si existe contacto directo del juez con el medio
de prueba, como ocurre, por ejemplo, con el testigo— elementos de intuicién
subjetiva que no podrfan ser racionalizados y que, por tanto, no podrian ser
objeto de motivacién especifica ™. Si este argnmento fuera referido, como
hacen los defensores de la intime conviction, a toda la valoracién de las prue-
bas v, por consiguiente, a todo el juicio sobre los hechos, nos encontrarfamos
de muevo en el 4mbito de una concepcién irracionalista de la decisién, segdn
la cual ¢l juicio sobre los hechos no es sino un acto de inescrutable intuicién
subjetiva, no susceptible, en cuanto tal, de justificacion racional. Ya han sido
recordadas mds arriba las razones por las que una concepeitn de este tipo no
es aceptable . Algunas veces se propone, en cambio, una versién més débil y
més limitada de esta concepcién, segin la cnal en la valoraci6n de las pruebas
—y, en particular, la prueba testifical— intervendrian en todo caso factores

intuitivos que afectan la decisién del juez pero que no serian racionalizables,
precisamente por su irreductible subjetividad 22%6_Al respecto, se podria respon-
der, parafraseando a Inocencio IIL, que quod dictum non est in sententia non
est de hoc mundo, para indicar que 1o que no puede ser expresado y justificado
a través de argumentos racionales no puede ser considerado como relevante a
efectos de la decisién: lo que no se puede expresar, y por consiguiente no se
puede justificar, simplemente no existe **". En otras palabras, el juez no puede
fundamentar su decisién sobre los hechos invocando simplemente factores de
Jos que no esté en condiciones de hablar porque pertenecen a su impenetrable

subjetividad.

Por 1iltimo, como se ha dicho, es necesario que la motivacion del juicio de
hecho sea congruente y coherente: resulta intuitivo, en efecto, que un conjunto
caético de enunciados y de argumentos carentes de conexion y contradicto-
rios entre sf, no puede cumplir ninguna funcién justificativa. La jurispruden-
cia predominante utiliza, sin embargo, un criterio excesivamente simplista y
fuertemente restrictivo, y considera que existe contradiccion en la motivacién
solamente cuando ésta contiene argumentos entre los que el conflicto es tan
radical como para que se anulen reciprocamente **. Sin perjuicio de que en
realidad en este caso no existirfa motivacién, parece bastante curiosa la idea
de que dos argumentos en conflicto se anulen reciprocamente. En realidad
una argumentaci6n no anula a la argumentacién opuesta: a lo sumo queda sin

24 Sohre este tema, oft., en sentido eritico, ANDRES IBAREZ, 2005: 191.

23 Viéase supra, apartado 4.1 y capitulo IV, apartado 4.

26 Al respecto, ofr., en especial, ANDRES IBANEZ, 2005: 203 ss., quien habla eficazmente de «de-
cisionismo intimistas (2005: 9).

27 En este sentido, cfr. ANDRES IBANEZ, 2005: 219,

28 Viéanse referencias en Carp; y TARUFFO, 1984: 1032.
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soluci6n la duda sobre cudl de los dos argumentos pretendié sostener el juez.
En todo caso, el discurso justificativo puede ser incoherente, y por tanto ina-
decuado para cumplir su funci6n, de muchas otras formas ; pueden existir
pseudoinferencias en las que las conclusiones no se siguen de las premisas,
enunciados verdaderos que se tengan por falsos y enunciados falsos que se
tengan por verdaderos, enunciados incompatibles sobre el mismo hecho inser-
tos en el mismo contexto, términos usados sin justificacién con significados
diversos, acontecimientos natrados de modo que resultan reciprocamente dis-
cordantes, lagunas narrativas, cambios injustificados en los roles de los per-
sonajes, pruebas que se consideran fiables y no fiables en el mismo contexto,
juicios de valor no justificados 0 no coherentes con otros juicios de valor, y asi
sucesivamente a lo largo de las infinitas trampas y posibilidades de patologia
de la argumentacidén racional **°. Todas estas sitnaciones, y muchas otras que
serfa tedioso enumerar, afectan la coherencia de la argumentacién justificativa
de la decisién sobre los hechos y, por consiguiente, influyen negativamente en
la racionalidad de esa decisidn.

Si, en cambio, la motivacién de los hechos existe efectivamente, es com-
pleta y es coherente, entonces se puede decir que la narracién de los hechos
construida por el juez cuenta con una vélida justificacion racional, en la me-
dida que resulta confirmada por el andlisis critico de todas las pruebas dispo-
nibles.

En este sentido, se podré decir que enuncia la verdad.

29 Cfr. TARUFFO, 1975: 561 ss.
10 Sobre Ia infinita variedad de las falacias argumentativas, cfr. ATIENZA, 1699,
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véanse también decisién, jury, motiva-
cién, prueba, officium iudicis, ver-
dad.
juramento, 21, 23, 25, 187-188
véase también prueba.
jurisdiccién, 133
véase rambién juez.
Jurisdictions d’excepiion, 205-206.
Jury, 14, 33, 35-37, 121, 216
como trier of fact, 33, 35, 208-217
& instructions, 213
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funcidn testimonial del, 33, 36
funcién politica del, 36-37, 209
veredicto del, 37, 66
¥ juez, 216
y narraciones de los hechos, 83
y tipos de veredict, 214
y valoracién de las pruebas, 79-80, 170-
172,211, 214-213
véanse también American Exceptiona-
lism, hecho, juez, motivacitn, prueba,
story-telling.
Justice in gyre, 32, 208-209.
justificaci6n, 95-96, 103, 110 .
véanse también inferencia probatoria,
motivacién.

legalidad (principic de), 132-133, 227
véanse también decision, verdad.
«libre convencimientos, 184, 247
véanse también decisién, inrime comvic-
tion, prueba, verdad.
légica, 26-27, 29.

Magna Charta, 13-14, 35,
motivacién, 207, 266
completa, 270-273
coherente, 245
ficticia, 270
formal, 270
implicita, 270
material, 270
paturaleza de la, 267-269
obligacisn de, 267
per relationem, 271
v justificacidn, 268-270
y veredicto del jurado, 211-212, 266-26.7
véanse también inferencia probatoria,
juez, justificacion.

narraciones, 46, 53, 56, 232
buenas, 83-87, 232
coherencia de las, 31, 81
concepeitn holistica de las, 80-81, 214-
216, 253-254
construccién de las, 67, 225, 230, 232
culturales, 72
del juez
de los testigos, 63
eleccién de las, 225
falsas, 83-87, 128, 222
lingiifsticas, 69
malas, 83-87
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mediante categorias, 67

persuasivas, 83

pretensién de verdad de las, 61, 268

sociales, 71

tipos de, 50

verdaderas, 52, 82-87, 232,253

véanse también abogado, hecho, juez,
story-telling, verdad. :

Notarius, 28.

afficm fudicis, 42, 205
véanse también juez, prueba.
oposicién a los hechos alegados, 141,231
efectos de la falta de, 147, 148-153
naturaleza de la, 145-146
véanse también alegaci6n, hecho, ver-
dad.
ordalias, 15-18, 25-26
el ocaso de Ias, 28, 31, 32, 38-39 -~
irracionatidad de las, 16, 32
prohibicién de las, 14, 29-30
racionalidad de las, 16-17
véanse también Beweisurteil, Dios (jui-
cios de), prueba.
ordines tudiciarii, 40-41.
ordo indiciorum, 40.
ordo probatorum, 41-42.

particularism, 226-230, 264.
postmodernismo, 89, 52, 227 ‘
véanse también Grand Narratives, narra-
ciones, verdad.
prejuicios, 74
véase también stock of kmowledge.
presuncion
jurisprudencial, 261-262, 264
legal, 259-260
simple, 190-191 ‘
véanse también carga de la prueba, deci-
si6m, indicio, prueba.
principio dispositivo, 131, 144, 200
véanse fambién juez, proceso, prueba.
privileges, 174
véanse también hecho, testigo, prueba.
probabilidad, 106-108
estadistica, 108, 247, 36
16gica, 236
prevaleciente, 250
véanse también certeza, inferencia proba-
toria, verdad, verosimilitud.
procedimiento, 117
debido, 119



