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Capitulo 11

EL HECHO

Sumario: 1. El hecho como objeto de prueba.~2. La individualizacién del
hecho.-2.1. La relevancia juridica.-2.2. La identificacién normativa.-2.3.
Hechos y enunciados sobre hechos.—2.4. Hechos principales y hechos secun-
darios.—3. La identificacién valorativa del hecho.—4. La identificacién negati-
va del hecho~5. Algunos tipos de hecho.=5.1. El hecho complelo -5.2. El
hecho colectivo.~5.3. El hecho psiquico.

1. El hecho como objeto de prueba.~La nocién habitual de prueba de
la que se ha partido! se fundamenta sobre la idea de que la prueba
sirve para establecer la verdad de uno o mis hechos relevantes para la
decisi6én. Esta idea puede ser expresada de distintas formas, pero un
dato comiin y recurrente en las diversas culturas juridicas es que el
hecho es el «objeto» de la prueba o su finalidad fundamental, en el
sentido de que es lo que «es probado» en el proceso. ‘

Ya en sus términos mas genéricos, esta idea sirve para trazar algu-
nas distinciones que no carecen de importancia en el complicado con-
texto del proceso: asi, por ejemplo, sirve para delimitar el 4mbito de lo
que puede constituir objeto de actividad probatoria, ya que excluye,
salvo pocas excepciones, que las pruebas puedan versar sobre normas
juridicas?, dado que aquéllas tienen como objeto y finalidad a los he-

1. V., supra, capitulo I, 1.

2. Sobre este punto, v., en general, también para referencias biliograficas, Verde,
Prova. B) Teoria generale e diritto processuale civile, en Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988,
pp- 623 ss.; Patti, Prove. Disposizioni generali, en Commentario del codice civile, ed. por
Scialoja y Branca, Bologna-Roma, 1987, pp. 59 ss.
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chos. Asi, la prueba también sirve para establecer los limites de los co-
nocimientos «propios» que el juez puede introducir en el proceso y
utilizar a los efectos de la decisién, dando por supuesto que no puede
usar su propia «ciencia privada» sobre los hechos que deben ser proba-
dos en juicio®, mientras que el principio fura novit curia afecta tinica-
mente a la identificacién de la norma aplicable para la decisién*.

Sin embargo, el hecho de que la idea en cuestién sea algunas veces
util no demuestra que esté exenta de dudas y problemas; al contrario,
es discutible y discutida y, por otra parte, como se ver, estid dotada
s6lo de una fuerza alusiva. Unicamente un anlisis profundo puede
mostrar cuiles son los limites y las condiciones en los que puede
decirse que la prueba versa sobre los hechos y pretende establecer su
existencia.

Al respecto, un primer tipo de problemas surge en la medida en
que el proceso constituye un contexto «juridico», regulado por nor-
mas, que ademis afectan de una forma que no puede obviarse, preci-
samente, a las modalidades de prueba de los hechos’. Ademis, en el
proceso se demuestran hechos no para satisfacer exigencias de conoci-
miento en estado puro, sino para resolver controversias juridicas acer-
ca de la existencia de derechos: esto es, no se pretende determinar el
hecho en si mismo sino en la medida en que éste es el presupuesto
para la aplicacién de normas en el caso concreto®.

3. Sobre la prohibicién de recurrir a la «ciencia privada» del juez, que se sostiene
que estd enunciada en el articulo 115 cod. proc. civ. it., v., en la literatura reciente,
Cavallone, Crisi delle «Maximen» e disciplina dell’istruzione probatoria, ahora en Id., II
giudice e la prova nel processo civile, Padova, 1991, pp. 292, 297 s., 311 s, 322. Sobre los
momentos importantes de la evolucién histérica del problema, v. Nérr, Zur Stellung
des Richters im gelebrten Prozess der Friibzeit: Iudex secundum allegata non secundum
conscientiam iudicat, Miinchen, 1967. El texto clisico sobre este tema sigue siendo, en
todo caso, Stein, Das Private Wissen des Richters, Leipzig, 1893 [tr. cast., El conocimien-
to privado del juez, a cargo de A. de la Oliva, Madrid, 1990].

4. Sobre este punto v., en particular, Grasso, Dei poteri del giudice, en Commen-
tario del Codice di Procedura Civile, dirigido por E. Allorio, I, 2, Torino, 1972, pp.
1282 ss.; Micheli, «Jura novit curia», en Riv. dir. proc., 1961, pp. 575 ss.; Sapienza, 1]
principio «iura novit curia» ed il problema della prova delle leggi straniere, en Riv. trim.
dir. proc. civ., 1961, pp. 41 ss.; Punzi, Jura novit curia, Milano, 1965; Carpi, Colesanti
y Taruffo, Commentario breve al cod. proc. civ., Padova, 21988, pp. 198 s.

5. Cf, en particular, Varga, On Judicial Ascertainment of Facts, en Ratio Juris,
1991, p. 62, y ampliamente, infra, capitulo V, 2.

6. Cf. Varga, op. cit., pp. 63's.; 1d., The Non-cognitive Character of the Judicial
Establishment of Facts, ponencia presentada en el 15 World Congress on Philosophy of
Law and Social Philosophy, Gottingen, 18-24 de agosto, 1991, pp. 1 ss. (del manuscrito).
V., ademds, capitulo I, 2.2 y 4.2.
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Siendo asi, se intuye ficilmente que no se puede hablar del «he-
cho» separ4ndolo completamente del «derecho» u olvidando sus impli-
caciones juridicas. Con esto no se pretende hacer referencia aqui a toda
la problematica tradicional, en muchos aspectos agotada, de las «rela-

. ciones entre el hecho y el derecho»’. Esa problemitica surgia a menu-

do a partir de errores metodolégicos® y no tomaba en cuenta las pecu-
liaridades de los distintos ordenamientos, buscando definiciones
absolutas donde era necesario, en cambio, tomar en consideracién si-
tuaciones muy diversas®; ademas, abordaba numerosas cuestiones no
vinculadas con el problema de la prueba en el proceso'®. Sin embargo,
es necesario tener presente un factor importante: en el proceso los
hechos de los que hay que establecer la verdad son identificados sobre
la base de criterios juridicos, representados esencialmente por las nor-
mas que se consideran aplicables para decidir la controversia especifi-

7. Cf., para una panoramica al respecto, los ensayos recogidos en el volumen Le
fait et le droit. Etudes de logique juridique, Bruxelles, 1961. V. también en la literatura
més reciente, que no obstante no parece haber introducido perspectivas sustancialmente
nuevas, J. Jackson, Questions of Fact and Questions of Law, en Facts in Law, ed. por W.
Twining, ARSP, Beiheft 16, Wiesbaden, 1983, pp. 85 ss.; White, Fact in the Law, en Law,
Interpretation and Reality. Essays in Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence,
ed. por P. Nerhot, Dordrecht-Boston-London, 1990, pp. 11 ss.; Troper, The Fact and
the Law, ivi, pp. 22 ss.; Rigaux, The Concept of Fact in Legal Science, ivi, pp. 38 ss. Entre
lo mas reciente cf. Mazzarese, Cognition and Legal Decisions. Remarks on Bulygin’s view,
en Cognition and Interpretation of Law, ed. por L. Gianformaggio y S. Paulson, Torino,
1995, pp. 158 ss. . .

8. Los errores de la perspectiva tradicional derivan esencialmente de no emplear
nociones precisas de lo que se entiende por «<hecho» y por «derecho». La consecuencia
de ello es que a menudo los respectivos discursos son genéricos, ambiguos y vacuos.
Ejemplos de este tipo pueden verse en Dekkers, Le fait et le droit. Problémes qu’ils po-
sent, en Le fait et le droit, cit., pp. 7 ss.; Hallemans, Le juge devant la distinction du fait
et du droit, ivi, pp. 70 ss.; Bayart, La distinction du fait et du droit. Le point de vue de
Pavocat, ivi, pp. 89 ss.

9. Asi, por ejemplo, habitualmente no se toma en cuenta que la distinci6n law/fact
en los ordenamientos del common law no opera en absoluto sobre una pretendida natu-
raleza intrinsica de algo, sino sobre la distincién de las atribuciones del juez y del jurado:
v., por ejemplo, Friedenthal, Kane y Miller, Civil Procedure, St. Paul, Minn., 1985, pp.
476 ss.; Wilson, op. cit., y en particular Weiner, The Civil Jury Trial and the Law-Fact
Distinction, en Calif. L. R. 54, 1966, pp. 1867 ss.; 1d., The Civil Non-Jury Trial and the
Law-Fact Distinction, ivi, 55, 1968, pp. 1020 ss. En la literatura italiana, cf. Taruffo,
Studi sulla rilevanza della prova, Padova, 1970, pp. 114 ss.

10. En realidad, la distinci6n era formulada principalmente con la finalidad de defi-
nir el 4mbito de los poderes de la Casacién y del Conseil d’Etat: v., por ejemplo, los
articulos de Foriers, Ascarelli, Rivero, Buch y Roland en Le fait et le droit, cit., pp. 51 ss.,
113 ss., 149 ss., 175 ss.; también Rigaux, op. cit., y Marty, La distinction du fait et du
droit. Essai sur le pouvoir de controle de la Cour de Cassation sur les juges du fast, Paris,
1929.
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ca. Para usar una férmula sintética: es el derecho el que define y deter-
mina lo que en el proceso constituye «el hecho»!!.

Esto no implica ni permite confusiones entre hecho y derecho, ni
mucho menos autoriza a quitarle autonomia al hecho para diluirlo y
anularlo en la genérica dimensién juridica de la controversia'2. Esta
claro, sin embargo, que en un contexto como el que aqui se toma en
cuenta, la nocién de «hecho» no es elemental e intuitiva en absoluto y
que es problemadtica su conexién con la dimensién juridica de la con-
troversia y de la decision. Asi pues, no es necesario discutir en térmi-
nos generales la distincién hecho/derecho®’ sino que hay que tomar en
consideracién las distintas modalidades con las que el hecho, destina-
do a constituir el objeto y la finalidad de la prueba, es identificado a
través de las normas aplicables al caso especifico. Se trata, en fin, de
entender correctamente en qué consiste la denominada «calificacién
juridica del hecho» y de qué forma condiciona la identificacién del
hecho del que es necesario determinar la verdad.

Un segundo orden de problemas surge en la medida en que, en
realidad, no existe una nocién de «hecho» elemental y aceptable que
pueda asumirse sin discusién como punto de partida. Aunque hagamos
abstraccién momentaneamente del problema de la calificacién juridi-
ca, basta atender a la extrema variabilidad e indeterminacién de los
fenémenos del mundo real para percibir ficilmente que resulta muy
dificil definir de un modo no superficial qué se entiende por «hecho»".
Por otra parte, el problema de la calificacién juridica de los hechos no
puede ser obviado por mucho tiempo, ya que es precisamente la di-
mensién juridica del <hecho de la causa» la que permite identificarlo,
dlstmgulendolo y extrayéndolo de la ilimitada variabilidad e indeter-
minaci6n de la realidad. Del problema de la definicién del «hecho» re-
sulta, asi, ripidamente el problema de las modalidades con las que las
normas juridicas seleccionan y determinan los hechos idéneos para

11. El «hecho», por tanto, no esti dado por si mismo y auténomamente antes de
que asuma relevancia juridica. En el proceso es «hecho» lo que se define como tal en
funcién de la norma aplicable para decidir la controversia. Cf. Varga, On Judicial Ascer-
tainment, cit., p. 61; Id., The Non-cognitive Character, cit., pp. 2 ss.; Id., The Mental
Transformation of Fact into Case, en ARSP LXXVII, 1991, pp. 60 s. V tamblen infra,
apartados 2.1y 2.2,

12. No faltan tendencias de este npo, en las que se pierden las caracteristicas espe-
cificas del «<hecho» y de su respectivo juicio. V., por ejemplo, Nasi, Giudizio di fatto (dir.
proc. civ.), en Enc. dir., XVI, Milano, 1967, pp. 967 ss. y consideraciones criticas en
Taruffo, Note in tema di giudizio di fatto, en Riv. dir. civ., 1971, 1, pp. 33 ss.

13. V. referencias, supra, en las notas 8, 9 y 10.

14. V., infra, apartado 2.2,

15. V., infra, apartado 2.1.
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producir consecuencias juridicas. Pero seria ilusorio pensar que de este
modo el problema se simplifica; al contrario, son muchas y distintas las
formas en que las normas configuran sus propias premisas de hecho,
de forma que no hay nada mis discutible y confundente que la idea de
que puede haber una definicién simple y unitaria de lo que constituye
un «hecho» en el dambito del proceso. En consecuencia, no puede ha-
ber una definicién simple y unitaria de lo que representa el objeto de
la prueba. «<Hecho», en cuanto «objeto de prueba» es, en cambio, una
nocién muy variable y problematica, que requiere al menos algiin in-
tento de anilisis ulterior.

2. La individualizacién del hecho.—Quien se planteara en términos ge-
nerales el problema de definir lo que constituye un <hecho» se encon-
traria frente a un problema muy complejo. Puestos a identificar de
forma genérica y aproximada la situacién o la «porcién de experien-
cia» que nos ocupa, el problema surge cuando se pretende definir ana-
liticamente esta situacién y el <hecho» o los «hechos» que la compo-
nen. En efecto, ninguna proposicién descriptiva es apta a priori para
captar y agotar el «<hecho» y ni siquiera se puede sostener que éste
pueda ser descrito completamente por una serie, incluso extensa, de
proposiciones.

Resulta intuitivo, en efecto, que cualqmer situacién factica puede
ser sometida a un proceso de descomposicién!é en dos direcciones:
cualitativa y cuantitativa. Se est4 ante una descomposicién cualitativa
cuando se individualizan aspectos distintos de la situacién en cuestién:
asi, por ejemplo, describiendo un accidente de circulacién se pueden
distinguir sucesivamente diversos «pedazos» de la situacién: el tipo de
coche, la velocidad, la marca, el color, la altura del conductor, el color
de su corbata, etc. No es necesario destacar que esta descomposicién o
multiplicacién aumenta si se toman en consideracién mis puntos de
vista, es decir, descripciones de la misma situacién de hecho ofrecidas
por sujetos distintos o desde perspectivas diversas!’. Por descomposi-

16. Sobre esta descomposicién, cf., en general, Toraldo di Francia, Lo statuto onto-
logico degli oggetti nella fisica moderna, en Livelli di realtd, a cargo de M. Piattelli Palma-
rini, Milano, 21987, pp. 296 ss.; anilogamente, Id., Le cose e i loro nomi, Bari, 1986, p.
21. Sobre el problema de los niveles de realidad y de sus respectivas consecuencias en
términos de metodologia del conocimiento v. también Villa, Teorie della scienza giuridica
e teorie delle scienze naturali. Modelli e analogie, Milano, 1984, pp. 35 ss.

17. Es lo que los cientificos denominan rototraslacién para indicar la serie de ope-
raciones mediante las que el mismo objeto es observado desde distintos puntos de vista:
cf. Toraldo di Francia, Lo statuto ontologico, cit., p. 299; 1d., Le cose e i loro nomi, cit.,
pp- 27 s. También fuera del contexto cientifico se reconoce habitualmente la posibilidad
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cién cuantitativa se puede entender el procedimiento mediante el que,
dada una cierta circunstancia, ésta es analizada en detalles cada vez mis
precisos: asi, por ejemplo, la dindmica de un automévil puede descom-
ponerse pensando tnicamente en el funcionamiento del motor, des-
pués en el de cada pieza de aquél, después en su composicién, mas
tarde en su estructura molecular, y asi sucesivamente, profundizando
cada vez mis en el nivel de anilisis de aquella circunstancia®®.

Es suficiente imaginar la aplicacién conjunta de estos dos procedi-
mientos, y observar que no- tienen limite teérico alguno, para darse
cuenta de que no existe y no es conjeturable ninguna descripcién ade-
cuada en abstracto de la situacién de hecho y, ni siquiera, de las cir-
cunstancias concretas que la componen; en cambio, es conjeturable un
nimero infinito de proposiciones descriptivas, todas ellas susceptibles
de ser referidas sensatamente a esa situacién®. La idea de sentido co-
min segiin la cual de todo hecho existe una descripcién «objetiva» y
apropiada parece, pues, evidentemente inaceptable, no sobre la base de
aproximaciones subjetivistas, sino porque los niveles de anilisis de la
misma situacién pueden ser muy distintos (en teorfa: ilimitadamente).

Sobre esta base tedrica se sitda la praxis, en la que segin las cir-
cunstancias y las necesidades se usan descripciones dotadas de niveles
de precisién extremadamente distintos y, a menudo, de forma que no
pueden ser ni siquiera comparados entre si?®. Algunas veces, por ejem-
plo, se considera suficiente establecer de forma aproximada la veloci-
dad de un vehiculo, mientras que otras se nos sittia al nivel del analisis
del cédigo genético de un individuo; algunas veces es suficiente esta-

de que se puedan dar distintas versiones, en niimero teéricamente ilimitado, de los mis-
mos hechos y que todas esas versiones, o algunas de ellas, tengan pretensiones de verdad:
v. al respecto Goodman, Maneras de hacer mundos, tr. cast. a cargo de C. Thiebaut,
Madrid, 1990, pp. 130 ss. y 150 ss. Cf. ademis Varga, The Fact and Its Approach in
Philosophy and in Law, en Law and Semiotics, vol. 3, ed. por R. Kevelson, New York-
London, 1989, p. 364; Id., The Mental Transformation, cit., pp. 61, 62 s.

18. Obviamente, también esta descomposicién puede ser el resultado de la observa-
cién realizada por sujetos distintos, cada uno de los cuales capta el objeto a niveles dife-
rentes. Se trata de una de las «maneras de fabricar mundos» de las que habla Goodman,
op. cit., pp. 25 ss.

19. Por razones de simplicidad se omite el anlisis del problema de la reconducibi-
lidad de distintas descripciones al mismo objeto (v. al respecto Toraldo di Francia, Lo
statuto ontologico, cit., pp. 298 ss.). En todo caso, ese problema sélo puede encauzarse
hacia una solucién en el marco de opciones epistemolégicas generalisimas o de aproxi-
maciones metafisicas. Goodman advierte, en efecto, que frente a este problema el monis-
ta piensa en distintas versiones del mismo hecho, mientras que el pluralista piensa en
hechos o en mundos distintos (op. cit., pp. 132 ss.).

20. Sobre el problema de los niveles de precisién en el anilisis de la realidad, cf.
Toraldo di Francia, Le cose e i loro nomi, cit., pp. 62 ss., 117 ss., 204.
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blecer que ese vehiculo es un automévil, mientras que otras es necesa-
rio el analisis quimico-fisico de los materiales. Como es obvio, los ejem-
plos podrian ser muchisimos y no hace falta ofrecer otros mas para
subrayar que una variable importantisima es, precisamente, el grado
de precisién que se emplea en la determinacién de un hecho. Habi-
tualmente este grado de precisién no es identificado aleatoriamente,
sino en funcién de lo que se sostiene necesario y/o suficiente en la si-
tuacién concreta en la que se discute acerca de ese hecho?’.

En otros términos, el caricter teéricamente infinito de las posibles
descripciones y el problema conexo del nivel de descripcién adecuado
del hecho se resuelven sobre la base de elecciones dictadas por el con-
texto practico en el que se sitiia la necesidad de describir ese hecho. De
ello se deriva que la solucién concreta puede ser distinta, aun cuando
se trate de la misma situacién, en funcién de contextos distintos que
requieran la individualizacién de distintas «secciones de la realidad» o
distintos niveles de precisién?2.

Si estas consideraciones se trasladan al 4mbito de la definicién del
hecho como objeto de la prueba en juicio, tienen implicaciones impor-
tantes.

Ante todo, no existe descripcién alguna del hecho que pueda con-
siderarse adecuada a priori; al contrario, son posibles distintas descrip-
ciones de la misma situacién y de los multiples aspectos en los que
puede ser descompuesta?. El problema es, entonces, comprender c6mo
puede ser identificado el «<hecho» que constituye el objeto de la prue-
ba, en funcién del contexto que determina la descripcién (el tipo de
descripcién) apropiada de ese hecho.

En el ambito del proceso, el contexto en funcién del cual se deter-
mina cudl es la descripcién apropiada del hecho y, por tanto, cémo se
define el objeto de la prueba, es el de la decisién. La hipétesis que se
asume aqui es, en efecto, que la determinacién del hecho se sitia en el
interior de la decisi6n judicial y que la prueba est4 dirigida a la deter-
minacién del hecho?. De esta hipétesis se deriva que el objeto apro-

21. Sobre la naturaleza convencional de la eleccién del nivel de precisién cf., una
vez mas, Toraldo di Francia, op. ult. cit., p. 63. )

22, Hay que destacar que en las distintas situaciones concretas operan también cri-
terios de elecci6n distintos, entre los que est4n los de utilidad de la descripcién del he-
cho: cf. Goodman, op. cit., pp. 163 ss.

23. Esto es lo que sucede, en concreto, en el curso del proceso, donde las partes
pueden ofrecer versiones distintas del mismo hecho y los testigos destacan aspectos dis-
tintos del mismo. Al respecto, v., en particular, Varga, The Non-cognitive Character, cit.,

pp- 3 ss.
24, V., supra, capitulo I, 1y 5.
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piado de la prueba es el hecho que debe ser determinado, es decir, el
hecho que es objeto de decisién.

La individualizacién del contexto de la dec151on como esquema de
referencia en funcién del cual se define el hecho como objeto de la
prueba permite determinar dos perspectivas de definicién del hecho,
distintas pero convergentes —precisamente— hacia la individualizacién
de lo que constituye el objeto de la prueba. ~

La primera perspectiva esti referida directamente al contexto de la
decisién, en el sentido de que obtiene de él las coordenadas que defi-
nen teéricamente el objeto de la prueba.

La segunda perspectiva esta referida a las modalidades mediante
las que el objeto de la prueba es concretamente individualizado vy fija-
do en el proceso en referencia al concreto supuesto de hecho contro-
vertido. Desde esta perspectiva, el contexto de referencia es también la
decisién especifica que debera ser tomada por el juez, pero es sobre
todo el procedimiento que concluye con la decisién y que comprende
la deducci6n, la admisi6n y la asuncién de las pruebas.

Esta claro que estas dos perspectivas, o estos dos contextos, son
distintos pero complementarios, dado que el procedimiento est4 desti-
nado a producir la decisién y que ésta estd condicionada y modelada
de diversas maneras por el procedimiento de la que es el resultado.
Cada una de esas perspectivas, no obstante, plantea distintos y comple-
jos problemas que resulta oportuno analizar por separado, aunque sea
para asegurar un minimo de claridad en el discurso.

Por el momento, pues, se puede tomar en consideracién la primera
perspectiva, que esta referida al contexto de la decisién, en la medida
en que ésta es significativa para el anilisis teérico del hecho como
posible objeto de prueba; mientras que la segunda, que esta referida al
contexto del proceso y de la determinacién concreta del objeto de la
prueba, serd examinada mas adelante, al estudiar la dimensién proce-
dimental del fenémeno probatorio.

2.1. La relevancia juridica—Determinar el hecho en el contexto de
la decisién significa esencialmente definir cual es el hecho «concreto»
o «histérico» al que se aplica la norma idénea para decidir el caso® o
bien, pero no es lo mismo, establecer cuil es el hecho controvertido
para después decidir cudl es la norma que debe serle aplicada?é.

25. Sobre la insercién del hecho en la norma y en el contexto de la decisién, v.,
supra, capitulo I, 4.2,

26. Es el problema, no especialmente examinado en la doctrina italiana pero aguda-
mente discutido en la alemana, de la individualizacién del «caso» sometido a Ia decisién,
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En la 6ptica tradicional de la concepcién silogistica de la decisién
judicial, esta operacién no parecia suscitar especiales problemas. Una
vez supuesto que la premisa mayor del silogismo judicial esta constitui-
da por una norma formulada de modo que atribuya determinadas con-

- secuencias juridicas a una clase de hechos, la individualizacién de la

premisa menor consiste simplemente en establecer un hecho concreto
que pertenezca a esa clase?’. Sobre la base de esta correspondencia o,
mejor dicho, de esta pertenencia de lo particular a lo general, se soste-
nia que resultaba facilmente la individualizacién del hecho sobre el que

-——yertia la dec1s1on Yy, por tanto, también la definicién del objeto de la

prueba.

Esta forma de pensar tenia la pecuhandad de poner en evidencia un
aspecto importante del problema, pero lo hacfa de forma equivocada.

El aspecto importante consiste en establecer que, en la decisién,
todos los hechos que se deben determinar, y sélo ellos, son aquellos a
los que se aplica la norma usada como criterio juridico de decisién. Se
trata del concepto de relevancia juridica del hecho, conocido también
por los juristas con otras expresiones sinénimas (hecho juridico, hecho
constitutivo, hecho principal, etc.)?. El objeto de la decisién es el he-
cho que la norma define y califica como relevante, es decir, como pun-
to de referencia de los efectos que la norma misma prevé. Es la norma,
en otros términos, la que funciona como criterio de seleccién, en el
sentido de individualizar entre los infinitos sucesos del mundo real
aquellos que asumen relevancia especifica para su aplicacién®. Si, y

sobre el que puede verse Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles. Studien zum Ver-
biltnis von Tatsachenfeststellung und Rechtsanwendung, Berlin, 1965. Acerca de la indi-
vidualizacién del «caso» como contexto de circunstancias de hecho individualizadas y
seleccionadas sobre la base de la norma que se conjetura aplicable, v., también, Varga,
The Mental Transformation, cit., pp. 61 ss.

27. Entre los anilisis criticos de esta concepcién cf., en particular para lo que aqui
interesa, Engisch, Logisch Studien zur Gesetzesanwendung 2 Aufl., Heidelberg, 1960, pp.
19 ss.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Heidelberg-New York,
41979, pp. 262 ss. [tr. cast., Metodologia de la ciencia del derecho, a cargo de M. Rodri-
guez Molinero, Barcelona, 1980, pp. 272 ss.]; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1972, pp. 31 ss., 48 ss., 106 ss.; Nerhot, The
Law and its Reality, en Law, Interpretation and Reality, cit., pp. 50 ss.

28. No es éste el lugar de analizar detalladamente los problemas relativos a la defi-
nicién dogmatica de esos conceptos; para ello y para amplias referencias bibliograficas v.,
en la doctrina italiana, Cataudella, Fattispecie e fatto. I. Fattispecie, en Enc. dir., XVI,
Milano, 1967, pp. 926 ss.; Falzea, Fattispecie e fatto. IL. Fatto giuridico, ivi, pp. 941 ss.;
Maiorca, Fatto giuridico-fattispecie, en Noviss. Dig. It., VI, Torino, 1961, pp. 111 ss.

29. Cf., entre otros muchos, Hruschka, op. cit., pp. 20 ss., 41 ss.; Engisch, op. cit.,
pp. 22 ss., 37 ss., 83 ss.; Larenz, op. cit., pp. 266 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 275 ss.];
Nerhot, op. cit., pp. 52 ss., 58 ss.; Jackson, Questions of Fact, cit., pp. 87 ss. En la doc-
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sélo si, en la concreta situacién planteada en juicio, este criterio fun-
ciona con resultados positivos, entonces la norma es aplicable a ese
hecho y éste es objeto de la decisién y, por tanto, objeto de prueba.
Son numerosas las razones que hacen que la forma silogistica de
representar la determinacién de la relevancia juridica del hecho sea
-muy discutible. Algunas de ellas (que no. pueden ser aqui analizadas
detenidamente) se remontan a los distintos motivos por los que, desde
tiempo atrés, incluso en el 4mbito de concepciones racionalistas del
razonamiento del juez, se considera inadecuado el esquema silogistico
o se reduce dristicamente su funcién y su capacidad representativa®.
Otras razones pueden ser mencionadas aqui en la medida en que afec-
tan directamente al problema en cuestién. Se trata esencialmente de
constatar que la concepcién silogistica da por descontado aquello que
serfa necesario explicar, es decir, la identificacién del significado de la
norma concreta respecto de la definicién del supuesto de hecho abs-
tracto y la calificacién juridica del hecho concreto que permita estable-
cer si éste entra o no en el campo de aplicacién de aquella norma. En
otros términos, si el razonamiento silogistico funciona, lo hace en la
medida en que se establezcan premisas adecuadas, de hecho y de dere-
cho, entre las que se dé la correlacién logica que funda la deduccién
silogistica. Pero el verdadero problema, respecto del cual el esquema
silogistico no ofrece respuesta alguna, es el de la fijacién de las premi-
sas, es decir, la interpretacién de la norma, por un lado, y la determi-
nacién del hecho, por el otro®!. Es necesario, ademis, tomar en cuenta
el hecho de que, como ya se ha dicho, ninguna determinacién adecua-
da del hecho esta dada a priori, del mismo modo que a priori no hay
un significado que sea «propio» de la norma32 :

trina italiana v., también para otras referencias bibliograficas, Taruffo, Studi, cit., pp. 23
ss. Entre lo mis reciente cf. Varga, On Judicial Ascertainment, cit., pp. 64 ss.; Id., The
Mental Transformation, cit., pp. 60 ss., 65 ss.; Id., The Non-cognitive Character, cit.,
pp- 6, 8. La funcién de la relevancia juridica como criterio de seleccién de los hechos
parece evidente incluso desde la perspectiva del anilisis psicolégico de la decisién: cf.
Catelani, Il giudice experto. Psicologia cognitiva e ragionamento giudiziario, Bologna,
1992, p. 216. -

30. En la literatura reciente cf., por ejemplo, B. Jackson, Law, Fact and Narrative
Coberence, Merseyside, 1988, pp. 37 ss.; Gianformaggio, Se la logica si applichi alle
norme. In cerca del senso di una questione, en Materiali per una storia della cultura giu-
ridica, 1986, pp. 473 ss., y en particular Wréblewski, Legal Syllogism and Rationality of
Judicial Decision, en Rechtstheorie 1, 1974, pp. 33 ss.

31. Cf. Larenz, op. cit., pp. 257 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 267 ss.]; Esser, op. cit., pp.
53 ss.; Wilson, op. cit.; J. Jackson, Questions of Fact, cit.

‘32. Cf., en particular, en la doctrina mis reciente, Varga, On Judicial Ascertain-
ment, cit., pp. 61, 68; Id., The Non-cognitive Character, cit., pp. 2 ss. Esta dltima afirma-
ci6én implica una eleccién precisa, pero muy problemitica y discutible, en el plano de la
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La individualizacién del hecho juridicamente relevante est4 eviden-
temente dentro de la «preparacién de las premisas» de la decisién y no
deriva de un simple juego deductivo sino de una compleja operacién
que lleva a la «construccién del caso», es decir, a la individualizacién
del hecho que constituye el objeto especifico de la decisién?3. Esta ope-
racién versa sobre la conexi6n entre norma y hecho, pero no en el sen-
tido de limitarse a constatar una correspondencia (que en realidad no
existe de por si), sino en el sentido de pretender constituir una corres-
pondencia entre hecho y norma que permita decir que esa norma, en
uno de sus significados resultantes de la interpretacién, califica juridica-
mente ese hecho, que es relevante respecto a esa norma y que funda-
mentari la decisién en la medida en que resulte probado en juicio.

La actividad mediante la que se instituye la correspondencia entre
hecho y norma a los efectos de la decisién y se identifica el hecho ju-
ridicamente relevante escapa al esquema silogistico®, que no esta bien
fundado pero sigue inspirando el «sentido comiin» de los juristas. Esa
actividad escapa también a los anilisis que se concentran sobre la 16gi-
ca de las normas y del razonamiento sobre normas, que —como suce-
de a menudo— olvidan tomar en cuenta que habitualmente las normas
se aplican a hechos que es necesario identificar y definir para saber
si se aplica, y cudndo se aplica, una norma.

En cambio, una contribucién de gran importancia al analisis del
problema que aqui nos interesa proviene del filén metodolégico hoy
dominante en Alemania, pero que no carece de manifestaciones tam-
bién en lItalia, que parte de los Logische Studien zur Gesetzesanwen-

teoria general de la interpretacién. Esta eleccién no puede ser aquf analiticamente justifi-
cada, dado que requerirfa una larga disgresién que no es relevante a los efectos del dis-
curso que se estd desarrollando. Baste, pues, una justificacién «por remisién» a la doctri-
na de la interpretacién que fundamenta esta eleccién y, en particular, a Tarello (cf.
Linterpretazione della legge, Milano, 1980, pp. 61 ss.; Id., Diritto, enunciati, usi, Bolog-
na, 1974, pp. 347 ss., 389 ss.) y a Guastini (cf. Id., en Castignone, Guastini y Tarello,
Introduzione teorica allo studio del diritto, Genova, 1989, pp. 34 ss., 234 ss.). Cf. tam-
bién WroGblewski, Problems related to the one right answer thesis, en Ratio Juris 3, 1989,
pp- 240 ss.

33. Cf, especialmente, Larenz, op. cit., pp. 262 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 272 ss.];
Hruschka, op. cit., pp. 11 ss., 52 ss., 70 ss., pero v. también Eberle, Zur Rethorik des
zivilprozessualen Beweises, Frankfurt a. M.-Bern-New York-Paris, 1989, pp- 76 ss.; Kau-
fmann, Preliminary Remarks on a Legal Logic and Ontology of Relations in Law, en Law,
Interpretation and Reality, cit., pp. 111 ss., 114,

34. Cf, en particular, Grace y Teschner, Semiotic Contrast between Trial and Dis-
covery, en Law and Semiotics, vol. 3, ed. por R. Kevelson, New York-London, 1989, pp.
127, 141 ss. Desde ¢l punto de vista heurfstico de esta actividad v., ademis, Varga, The
Non-cognitive Character, cit., p. 4.
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dung de Engisch pero utiliza especialmente la perspectiva y los concep-
tos de la hermenéutica. Mis alla de la posible discusién sobre los fun-
damentos generales de la hérmenéutica, y de la versién gadameriana
en particular®, no se puede desconocer que la epistemologia juridica
de orientacién hermenéutica ha situado como objeto privilegiado de
investigacién precisamente a la formulacién de las premisas de la deci-
sién, llegando a ofrecer analisis refinados y aceptables del aspecto de-
cisorio del razonamiento del juez.

En realidad, el anilisis de 1a llamada «subsuncién» del hecho en la
norma, de forma mucho mis detallada de cuanto se realiza habitual-
mente en la doctrina' que se ocupa de estos problemas, se remonta
principalmente a Engisch, especialmente desde una perspectiva que
pretende captar la interrelacién dindmica entre hecho y norma, que se
implementa en la «formacién» de la decisién®. De hecho, es suya la
famosa metifora del «Hin- und Herwandern des Blickes zwischen
Obersatz und Lebenssachverhalt»??, que abre el camino al estudio de la
relacién entre hecho y norma, en el dmbito del procedimiento deciso-
rio, como relacién de progresivo acercamiento entre la definicién del
hecho y la interpretacién «concretizadora» de la norma, en particular
por lo que se refiere a la definicién del supuesto de hecho®.

Esta concepcién dindmica de la relacién norma/hecho que se ins-
taura en materia de decisién se convierte en la base de la tendencia
mis difundida en la doctrina alemana, como confirma, por ejemplo, la
Methodenlebre de Larenz®®, y encuentra ulteriores desarrollos en el
ambito de la doctrina hermenéutica. En realidad, conceptos como el
«circulo» o la «espiral herménéutica» tienen una especial utilidad para
hacer entender cémo los «hechos brutos» (Tatsache) adquieren signi-
ficado juridico y son juridicamente calificados (convirtiéndose asi en

35. Sobre estos aspectos, que no pueden ser estudiados con profundidad aqui, v., en
particular, los ensayos de Zaccaria recogidos en el volumen L’arte dell’interpretazione.
Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Padova, 1990.

36. Cf. 1d., op. cit., pp. 22 ss.

37. Op. ult. cit., p. 15.

38. Sobre la calificacién juridica del hecho como Anndherung entre el supuesto de
hecho abstracto y el supuesto de hecho concreto v., en particular, Hassemer, Tatbestand
und Typus, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen, 1967, p. 1899, 118. De Koinzidenzprinzip ha-
bla Rédig, Die Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfabern, Berlin-Heidelberg-New
York, 1973, pp. 178 ss. Sobre la dinimica de esta operacién v., ademis, Engisch, op. cit.,
pp- 10 ss., 23 ss.; Eberle, op. cit., pp. 73 ss.; Baratta, Ueber Juristenrecht, en Dimensionen
der Hermeneutik, Arthur Kaufmann zum 60. Geburtstag, ed. de W. Hassemer, Heidel-
berg, 1984, pp. 57 ss. V. también Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Padova,
1975, pp. 248 ss.

39. Cf., en particular, pp. 262 ss. [tr. cast., pp. 272 ss.].
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Sacfw_erhalt) haciendo tinicamente referencia a la abstrakte Tatbestand
definida por la norma*; ésta, a su vez, puede ser seleccionada para
regular el caso e interpretada a los efectos de la concreta aplicacién
judicial Gnicamente sobre la base de, y en la linea representada por, los
hechos que identifican al caso a decidir*. La «construccién del caso»,
para usar la expresién de Hruschka, es, pues, una operacién compleja
en la que el juez formula problemas y busca respuestas, procediendo
por grados, por hipétesis y control del analisis de los hechos, de las
normas y de sus posibles conexiones*2. El problema fundamental resul-
ta, entonces, el de las elecciones que el juez debe formular para fundar
las premisas de la decisién: elecciones complejas, cambiantes e interre-
laciona_da§ que afectan a la individualizacién de la norma aplicable y
de su significado, que opera como regla de solucién de la controversia,
pero también a la determinacién de los hechos juridicamente relevan-
tes que individualizan la controversia®.

_Es cierto que, como subraya Zaccaria, esta perspectiva encuentra
su limitacién fundamental en su referencia a la imagen ideal del juez y
de la formacién de las premisas de la decisién més que a la forma en
que ésta se produce en la experiencia concreta del proceso*. Esta es,
sin embargo, una perspectiva importante, especialmente si se toman en

‘?0. Cf. Zaccaria, op. cit., pp. 54, 98 ss. En partfcular, sobre el «circulo» y sobre la
«espxrgl» hf:rmenéutica, cf. Larenz, op. cit., p. 183 [tr. cast., op. cit., pp. 194 s.]; Hasse-
mer, op. cit., p. 107; Zaccaria, op. cit., p. 55; Baratta, op. cit., p. 60. Se trata, por otra
parte, de un concepto que los juristas toman, adaptindolo al problema de la interpreta-
cién de las normas, de la teorfa general de la hermenéutica: v., en efecto, esencialmente
Gadamer, Warheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, Tubin-
gen, ’1960, pp. 250 ss. [tr. cast., Verdad y método: fundamentos de una hermenéutica
filos6fica, a cargo de A. Agud y R. de Agapito, Salamanca, 1991, pp. 331 ss.] (y pp. 307
§S. —tr. cast., pp. 396 ss.— para el anilisis del problema «ejemplar» de la hermenéutica
Juridfca), también Hoy, The Critical Circle: Literature, History, and Philosophical Herme-
neutics, Berkeley-Los Angeles-London, 1978, pp. 41 ss., 107 ss., 117 ss., 141 ss., 166 ss.
Sobre las relaciones entre hermenéutica filoséfica y literaria y hermenéutica juridica, cf.
ademf’xs Gadamer, op. cit., pp. 307 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 396 ss.], Neumann, Zur Ver-
bd'ltn.ts von bhilosophischer und juristischer Hermeneutik, en Dimensionen der Herme-
;'ze.utlk, cit., pp. 49 ss.; Miiller y Dietz, Zur literarischen und juristischen Hermeneutik,
wi, pp. 157 ss.

41. Sobre las relaciones entre el concepto de Tatbestand y los de «supuesto de he-
cho» y «hecho juridico» cf. Cataundella, op. cit., p. 926; Maiorca, op. cit., p. 113.

42. Cf., en particular, Hruschka, op. cit., pp. 20 ss., 30 ss., 58 ss.

43. Sobre el problema de las elecciones en el 4mbito de posibilidades de decisién
que se crean sobre el caso a resolver v., especialmente, Larenz, op. cit., pp. 279 ss. [tr.
cast., op. cit., pp. 289 ss.]; Hruschka, op. cit., pp. 20 ss., 30 ss., 46 ss., 53 ss.; Taruffo, op.
ult. cit., pp. 252 ss.; Makkonen, Zur Problematik der juridischen Entscheidung. Eine
strukturanalytische Studie, tr. al., Turku, 1965, pp- 95 ss., 207 ss. y passim.

44. Cf. Zaccaria, op. cit., p. 68.
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cuenta los lugares comunes habituales en la cultura juridica sobre los
problemas que aqui se estan considerando, en la medida en que pone
en evidencia algunos aspectos fundamentales de la determinacién de
los hechos destinados a constituir el objeto de la prueba. De ella se
obtiene, ante todo, la demostracién analitica de la forma en que la
«porcién de realidad» que importa en el proceso es «recortada» a par-
tir de la complejidad indeterminada del hecho histérico. Este recorte
se realiza sobre la base de la relevancia juridica de los hechos, identifi-
cada en funcién de la norma que se usa como regla de la decisién del
caso. Se trata, pues, de una definicién que resulta de un juicio (un con-
junto de elecciones) formulado ad hoc sobre la base de la controversia
concreta, pero no por ello subjetivo o irracional. Esto es asi porque el
baremo de juicio es en todo caso la norma, que es identificada en el
caso concreto pero sigue siendo un criterio de decisién de orden gene-
ral. Es sobre esta base como los problemas generales mencionados mds
arriba encuentran su solucién especifica, en cada caso concreto de for-
ma distinta segiin el tipo de Rechtsfall que se identifique: asi, por ejem-
plo, los problemas de la eleccién cualitativa de las circunstancias, de la
determinacién del «nivel de realidad» sobre el que se plantee el proble-
ma de la prueba y del grado de especificidad que deba tener la deter-
minacién del hecho en funcién del tipo de decisién que el juez deba
tomar.

A partir de aqui, se subraya que, en realidad, la determinacién del
hecho que identifica la base de la controversia es el fruto de elecciones
que a menudo contienen elementos valorativos, dado que acostumbra
a ser valorativa la interpretacién de la norma que permite individuali-
zar el criterio de relevancia juridica de los hechos®.

Se obtiene, ademis, que la identificacién del hecho es siempre re-

lativa y es, en general, el resultado de un procedimiento de hipétesis/
control que puede ser muy complejo hasta que el juez alcance a esta-
blecer qué hechos especificos deben ser determinados, en la medida en
que son relevantes a la luz de la norma que constituira el criterio de
decisién. :

La funcién esencial que desarrolla la referencia a la norma aplica-
ble en la definicién del «hecho relevante» debe ser, sin embargo,

45. Sobre el rol de los juicios de valor en el proceso de interpretacién de la norma
v., en general, Larenz, op. cit., pp. 192 ss., 222 ss. y especialmente pp. 273 ss. [tr. cast.,
op. cit., pp. 203 ss., 231 ss. y especialmente pp. 283 ss.] en lo que se refiere a la indivi-
dualizacién del hecho.

Sobre la determinacién valorativa del hecho por parte de la norma y sobre las conse-
cuencias que de ello se derivan, v, infra, apartado 3.
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correctamente entendida para evitar confusiones que surgen a menu-
do —a causa de una definicién poco clara de las relaciones entre he-
cho y derecho— a propésito de los problemas que aqui se estin con-
siderando.

La referencia a la norma y al supuesto de hecho sirve, como ya se
ha dicho, para establecer qué circunstancias de'hecho son juridicamen-
te relevantes en el caso concreto y, por tanto, para establecer qué he-
c!los'deben ser determinados a los efectos de la decisién. Esa referen-
cia sirve, pues, para establecer cuil es el objeto del juicio de hecho,
esto es, qué hechos son los que constituyen (= deberian constituir) el
objeto de las pruebas a producir en ese proceso. Esta es la finalidad
especifica de la referencia a la norma aplicable al caso, pero también el
limite de esa referencia, es decir, el punto mis all4 del cual la norma
aplicable ya no determina el juicio de hecho.

En otros términos: una cosa es establecer, sobre la base del criterio
de relevancia juridica derivado de la norma por hipétesis aplicable,
cudles son los hechos relevantes que deberfan ser determinados y otra,
en cambio, establecer cémo (es decir, con qué medios y segiin qué re-
sultados cognoscitivos) esos hechos deben o pueden ser determinados.
El primer problema afecta a la definicién del objeto de la instruccién
probatoria; el segundo afecta a la metodologia y a los resultados de
la determinacién probatoria de los hechos. Evidentemente, se trata de
problemas vinculados y en cierto modo complementarios, pero, en
cualquier caso, de problemas distintos.

- En resumen, tnicamente el primer problema supone la interpreta-
cién de la norma, mientras que el segundo afecta al conocimiento del
hecho: debe tratarse del hecho juridicamente relevante (y no de un he-
cho irrelevante desde el punto de vista de la norma aplicable), pero, en
todo caso, siempre se tratar de establecer la existencia de un becho?.

46. Pz.\m una clara formulacién de esta distincién cf. Larenz, op. cit., pp. 294 ss. [tr.
cast., op. cit., pp. 303 ss.] y también Engisch, op. cit., pp. 83 ss., y Hruschka, op. cit., pp.
10, 14 ss., 24 ss. En cambio, a veces sucede que, para subrayar la incidencia de las normas
sobre- la individualizacién de los hechos, se reduce todo el problema tinicamente a la di-
mensién normativa, perdiendo de vista la circunstancia de que se trata, en todo caso, de
hechos y de su existencia. En este sentido, v., por ejemplo, White, op. cit., y las criticas al
respecto de Summers, Comments on Alan White’s «Facts in Law», en Facts in Law, cit.,
120 ss. Esta reduccién del problema del hecho a la dimensién normativa de la califica-
<i6n juridica estd presente también en Varga, The Non-cognitive Character, cit., pp. S ss.,
8 ss.3 .Id., On Judicial Ascertainment, cit., p. 64, como consecuencia del esfuerzo por poner
en evidencia que el hecho se define en funcién de la norma. Esti claro, sin embargo, que
s¢ trata de reducciones infundadas, dado que no puede eliminarse de ningtn modo la
dimensién «cognitiva» de la determinacién del hecho sobre la base de las pruebas.
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Esta distincién es —o, al menos, deberia ser— obvia en sus térmi-
nos generales, lo que resulta confirmado por el hecho de que es utili-
zada incluso en el 4mbito de la linea teérica anteriormente menciona-
da* y que se caracteriza precisamente por apoyarse en la interrelacién
hecho/norma.

En todo caso, esa distincién es un instrumento para resolver pro-
blemas, no la solucién misma de problema alguno. En realidad, la in-
dividualizacién del <hecho a probar» es a menudo dudosa y complica-
da, esencialmente por dos razones: por la forma en que las normas
configuran los supuestos de hecho a los que se vinculan efectos juridi-
cos y porque, en cualquier caso, los hechos a probar tienen habitual-
mente caracteristicas suficientemente distintas como para volver in-
aceptable cualquier forma de reductio ad unum.

Asi pues, resulta confirmada la extrema complejidad y relatividad
de la nocién de «hecho» como objeto de prueba. El concepto de rele-
vancia juridica del hecho, entendido de forma dinimica en la medida
en que se sitiia en el desarrollo de la actividad de eleccién y de inter-
pretacién de la norma aplicable al supuesto de hecho, constituye, sin
embargo, un punto de referencia importante, ya que permite entender
cémo se define en el caso concreto «el horizonte de decisién» sobre el
hecho*s.

Cémo definir la relevancia juridica del hecho, precisamente a los
efectos de individualizar el hecho que debe ser objeto de decisién, es,
sin embargo, una operacién nada sencilla. En efecto, no sélo supone
las operaciones hermenéuticas que han sido apenas mencionadas, sino
que implica también delicadas y complejas operaciones lingiifsticas de
paso y traduccién entre lenguajes distintos*, que ademds asumen con-
figuraciones muy distintas en funcién de los contextos culturales, ade-
mis de institucionales y procesales, en que se sitian®®. El concepto de
relevancia juridica, entendido en sentido dindmico, es, pues, importan-
te pero no resolutivo: es un punto de partida méis bien que un punto
de llegada en la comprensién de los problemas que afectan a la deter-

47. Cf. Zaccaria, op. cit., p. 52.

48. Cf. Hruschka, op. cit., pp. 30 ss.

49. V., en particular, Grace y Teschner, op. cit., pp. 127 ss., 141 ss., que analizan de
forma especifica la relacién hecho/norma como relacién de encoding/decoding entre dos
sistemas lingiifsticos constituidos por el lenguaje ordinario y el lenguaje juridico. Sobre la
relevancia del aspecto lingiiistico de la relacién hecho/norma v., también, desde la pers-
pectiva hermenéutica, Esser, op. cit., pp. 32 ss., 50 ss., 106 ss., ademis de J. Jackson,
Questions of Fact, cit., pp. 92 ss.; Ockelton, Comments on Jobn Jackson’s «Questions of
Fact and Questions of Law», in Facts in Law, cit., pp. 103 ss.

50. V., en particular, Varga, op. cit., pp. 364, 371; Ockelton, op. cit., pp. 102 ss.
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minaci6n de los «hechos». De ahi la necesidad de profundizar el anali-
sis esencialmente en dos direcciones: la de la definicién normativa de
los hechos y la de su tipologia en funcién de la forma en que las nor-
mas se ocupan de ellos.

2.2. La identificacién normativa~Dado que el supuesto de hecho
(la abstrakte Tatbestand) definido por la norma por hipétesis aplicable
al caso concreto funciona como criterio para seleccionar —entre la
indiferenciada variedad de lo real y de los puntos de vista desde los
que puede ser percibido— qué hechos (o qué versiones de qué hechos)
son relevantes para la decisién, resulta que a los efectos de establecer
cudles son esos hechos es ante todo decisivo un conjunto de factores
referidos a la forma en que las normas se ocupan de los hechos que
califican como juridicamente relevantes. En cierto sentido, el hecho
(relevante) es aquello que es definido como tal por la norma aplicable:
es el supuesto de hecho definido por la norma el que selecciona el
hecho concreto al que la norma podri ser aplicada’™.

Sin embargo, con esto no se simplifica el problema de la determi-
nacién del hecho a probar sino que se complica notablemente, dado
que no esti claro en absoluto cémo las normas individualizan los he-
ghos que califican como juridicamente relevantes, ni qué consecuen-
cias se derivan de ello para la definicién de lo que constituye el objeto
de la prueba. :

Un problema general muy controvertido afecta, precisamente, a la
posibilidad de afirmar que las normas «describen» hechos. Por un lado,
siguiendo la conocida distincién de Hare entre «frastico» y «néustico»
en el dmbito de los enunciados normativos, hay quien sostiene que en
las normas hay un aspecto «descriptivo» (el «frastico») en el que la
norma describe el hecho al que se vinculan consecuencias juridicas’2.
Por ejemplo, en la doctrina italiana Scarpelli ha utilizado la distincién

5- 1. Cf., por ejemplo, Aarnio, The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justi-
fication, Dordrecht-Boston-Lancaster-Tokio, 1987, pp. 10, 63 ss. [tr. cast., Lo racional
como razonable, a cargo de E. Garzén Valdés, Madrid, 1991, pp. 44-45, 107 ss.], y espe-
c_lalr.nente Wréblewski, Facts in Law, en Id., Meaning and Truth in Judicial Decision, Hel-
sinki, 21983, pp. 104 ss. Para un reciente anilisis l6gico del concepto de relevancia v.
Holdcroft, ‘Relevance in Legal Proof, en Facts in Law, cit., pp. 127 ss. El concepto de
relevancia }.urx’dica, o de supuesto de hecho, representa, por otra parte, un tépos clasico
en le} doctrina del «hecho juridico»: para los aspectos dogmiticos de ese concepto v., en
particular en la doctrina italiana, Cataudella, op. cit., pp. 932 ss., 938 ss.; Falzea, op. cit.
pp- 942 ss.; Maiorca, op. cit., pp. 112 ss., 124 ss., 132 s. ’

52. ) Spbre esta linea te6rica v., entre lo miés reciente, Pintore, La teoria analitica dei
concetti giuridici, Napoli, 1990, pp. 89 ss.
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entre «conceptos ficticos» y «conceptos calificatorios», atribuyendo a
los primeros la funcién de describir hechos que son juridicamente ca-
lificados por las normas®. Siguiendo este orden de ideas, es la norma
la que define el hecho que es identificado como premisa de consecuen-
cias de tipo prescriptivo. Se trataria de un hecho «histérico» o «bruto»
que la norma selecciona en el momento en que le atribuye relevancia
juridica; ese hecho representaria la prétasis de la norma, es decir, aque-
llo que debe probarse para que sea posible aplicar justamente la norma
al caso concreto’®*.

No obstante, surgen a este respecto problemas relevantes que se
afrontaran, al menos, sintéticamente.

Es ya un lugar comiin la consideracién de que en las normas, como
en cualquier otro contexto definitorio o cognoscitivo, el hecho no
aparece como dato empirico material sino como objeto de una des-
cripcién, de un juicio, de una enunciacién®s. No es, pues, un dato ab-
soluto objetivamente determinado aliunde, sino el resultado de una
«construccién» lingiiistica y conceptual: es algo artificial que lleva la
senal determinante del «constructor» y de los presupuestos y los méto-
dos que han guiado o condicionado la construccién®®. Del mismo modo
que en la ciencia se afirma que los hechos son inevitablemente theory-
laden’” o que, en general, cualquier definicién de un hecho es siempre

53. V., en particular, Scarpelli, Contributo alla semantica del linguaggio normativo,
nueva ed. a cargo de A. Pintore, Milano, 1985, pp. 123 ss., 133 ss., y La definizione nel
diritto, ahora en Id., Etica senza verita, Bologna, 1982, pp. 209 ss.; también Pintore, op.
cit., pp. 91 ss., e Id.,, Introduzione, en Scarpelli, Contributo, cit., pp. 15 ss. 23 ss. No
obstante, la autonomfa de los «conceptos ficticos» parece ponerse en duda en otros escri-
tos de Scarpelli: v., por ejemplo, Id., Auctoritas non veritas facit legem, en Riv. fil., 1984,
p.- 32. ‘

54. V., supra, capitulo I, 4.2.

55. V., infra, apartado 2.3.

56. V., en particular, Goodman, op. cit., pp. 127 ss.; en el mismo sentido, Varga,
The Fact and its Approach, cit., pp. 357 ss., 359 ss., 364; Id., On Judicial Ascertainment,
cit., pp. 61, 68; Id., The Mental Transformation, cit., pp. 66 ss.; Nerhot, op. cit., pp. 61
ss.; Bankowski, The Value of Truth: Fact Skepticism Revisited, en Legal Studies 1, 1981,
pp- 262 s, :

57. Cf. Pizzi, Oggetivita e relativismo nella ricostruzione dei fatti: annotazioni logi-
co-filosofiche, en La conoscenza del fatto nel processo penale, ed. por G. Ubertis, Milano,
1992, pp. 195 ss. Cf. ademis Krajewski, Correspondence Principle and the Growth of
Science, Dordrecht-Boston, 1977, pp. 60 ss.; Strawson, Truth, en el vol. Truth, ed. por
G. Pitcher, Englewood Cliffs, 1964, p. 32 [tr. cast., Verdad, a cargo de A. Garcia Suirez
y L. M. Valdés, en Teorias de la verdad en el siglo xx, ed. por J. A. Nicolis y M.* J. Fripo-
1li, Madrid, 1997, p. 282}; Hanson, Patterns of Discovery, Cambridge, 1958, pp. 19 ss.;
Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht-Boston-London, 1989, pp. 126, 183; Villa, La
formazione dei concetti e delle teorie nella scienza giuridica, en Materiali per una storia
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culture-laden o value-laden®®, en el derecho y, en particular, en el len-
guaje de las normas se tiende a decir que no se puede hablar de «he-
chos» en sentido estricto. Por la sola razén de ser. definido por una
norma o, méis en general, por ser objeto del «discurso» juridico (por
ejemplo en el proceso) el hecho seria necesariamente rule-laden o law-
laden, es decir, estaria inevitablemente definido mediante categorias
juridicas. No habria, por tanto, hechos «brutos» en el derecho, y mu-
cho menos en las definiciones normativas, sino tinicamente hechos «ins-
titucionales»*®. Asi pues, siempre resultaria decisiva la calificacién juri-
dica del hecho en sentido lato, en la medida en que éste seria definido
solo juridicamente; en cambio, resultaria irrelevante o seria completa-
mente inexistente la dimensién «empirica» o «fictica», en sentido es-
tricto, de la definicién normativa del hecho®®. v

Sin embargo, ficilmente puede comprobarse que este problema no
se sitéia en el plano ontolégico (es decir, no se refiere a la existencia

della cultura giuridica, 1988, p. 394; 1d., Teorie della scienza giuridica e teorie delle scien-
ze naturali. Modelli e analogie, Milano, 1984, pp. 131 ss., 165 ss., 173 ss. Debe, sin
embargo, recordarse al respecto la importante observacién de Quine (cf. The Pursuit of
Truth, Cambridge, Mass.-London, 1990, pp. 6 ss. —tr. cast., La biisqueda de la verdad, a
cargo de J. Rodriguez Alcizar, Barcelona, 1992, pp. 23 ss.—) segfin la cual la theory-
ladenness es siempre una cuestién de grados y de puntos de vista. Por un lado, en efecto,
no estd excluida la posibilidad de observaciones que puedan considerarse theory-free. Por
otro lado, todo o nada puede ser theory-laden en funcién del nivel en que se sitie el
«hecho» en relacién con el punto de vista de la teoria que lo observa.

. 58. V., por ejemplo, Putnam, Razén, verdad e historia, tr. cast. a cargo de J. M.
Esteban, Madrid, 1988, pp. 132 s.

59. Esta distinci6n pertenece a Searle (v., principalmente, Speech Acts. An Essay in
the Philosophy of Language, Cambridge, 1969, pp. 50 ss., 175 ss. —tr. cast., Actos de
babla, a cargo de L. M. Valdés Villanueva, Madrid, 1990, pp. 58 ss., 178 ss.—) pero se
ha convertido en uso comiin entre los fil6sofos del derecho. Cf., especialmente, Maccor-
mick y Weinberger, Introduction, en Maccormick y Weinberger, An Institutional Theory
of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht, 1986, pp. 1 ss.; Maccormick,
On Analytical Jurisprudence, ivi, pp. 98 ss.; Weinberger, Facts and Fact-Descriptions. A
Logical and Methodological Reflection on a Basic Problem for the Social Sciences, ivi, pp.
78 ss.; Jackson, Semiotics and Legal Theory, London-New York, 1985, pp. 176 ss; Pec-
zenik, op. cit., pp. 233 ss.; Mazzarese, op. cit., pp. 4 s., 7. Se remiten a esta discusién
todos aquéllos que, explicita o implicitamente, sostienen la tesis de que los hechos defi-
nidos por normas son, por ello, necesariamente institucionales (v. la nota siguiente).

60. Cf., por ejemplo, Maccormick, Law as Institutional Fact, en Maccormick y
Weinberger, op. cit., p. 49; 1d., On Analytical Jurisprudence, cit., pp. 98 ss.; Guastini,
Dalle fonti alle norme, Torino, 1990, p. 81; Id., en Castignone, Guastini y Tarello, op-
cit., pp. 189 ss.; Varga, The Fact and Its Approach, cit., pp. 373 ss.; Id., A Framework for
the Analysis of Judicial Discourse, en Reason in Law, 1, Milano, 1987, p. 294; 1d., On
Judicial Ascertainment, cit., pp. 61 ss., 68; Mazzarese, op. cit., p. 9; White, op. cit. Res-
pecto de esta linea v. las consideraciones de Pintore, op. cit., pp. 198 ss., y de Peczenik,
op. cit., pp. 233 ss. : :

107



EL HECHO

material de los hechos) sino en el semantico, en la medida en que se
refiere a la individualizacién del significado de las normas. Mas espe-
cificamente, se pone el acento en el lenguaje de las normas®?, ya que es
sobre él, y sobre la forma de entender su estructura, que se plantea la
posibilidad de individualizar definiciones normativas de hechos «bru-
tos» o la necesidad de reconocer tinicamente la presencia de hechos
«institucionales».

Con todo esto, no obstante, se estd muy lejos de resolver la cues-
tién de cémo las normas definen los hechos y, por tanto, de c6mo es
individualizado el hecho que sirve de base para la decision. Al respec-
to, en realidad, hay algunas dificultades que deben ser resueltas por
quien pretenda establecer qué hecho debe ser probado como presu-
puesto para la aplicacién de una determinada norma.

La primera dificultad consiste en la «vaguedad» del lenguaje de las
normas, que esti siempre notoriamente presente?, pero que se da es-
pecialmente en la parte de la norma referida a la individualizacién del
hecho®?. Al respecto, parece al menos sensata la observacién de que las
normas deberian ser lo mas claras y precisas posible, precisamente, en
la individualizacién de los presupuestos ficticos de su aplicacién®.
Pero, mas alla del hecho de que no es posible una precisién absoluta®,
resulta que en concreto las normas son a menudo vagas precisamente
en la individualizacién de aquellos presupuestos. El «grado» de vague-
dad no es obviamente constante, ya que depende del grado de preci-
si6n y claridad del lenguaje usado, ademis del grado de concrecién/
genericidad de las determinaciones facticas¢: resulta intuitivo que una

61. Cf. Ferrajoli, La formazione e I'uso dei concetti nella scienza giuridica e nell’ap-
plicazione della legge, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 1985, pp.
410 ss.

62. Cf. Luzzati, Vaguezza, interpretazione e certezza del diritto, en Analisi e diritto,
1990, pp. 136 ss.; La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Milano,
1990, pp. 13 ss., 70 ss., 86 ss., 279 ss., 299 ss., 353 ss.; Diciotti, Vaghezza del diritto e
controversie giuridiche sul significato, en Analisi e diritto, 1992, pp. 97 ss.

63. Cf. Guastini, Dalle fonti alle norme, cit., pp. 81, 114, 116.

64. Cf. Scarpelli, La definizione, cit., p. 209. Analogamente, Ferrajoli, op. cit., pp.
409 ss.; Id., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 21990, pp. 7 ss. [tr.
cast., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, a cargo de P. Andrés Ibifiez, A. Ruiz
Miguel, J. C. Bayén, J. Terradillos y R. Cantarero, Madrid, 1995, pp. 35 ss.].

65. En efecto, destaca Ferrajoli, La formazione e ’uso dei concetti, cit., p. 411, que
esto serfa tinicamente posible en un lenguaje juridico completamente formalizado. Sin
embargo, la vaguedad no es a priori incompatible con la precisién: cf. Quine, Word and
Object, Cambridge, Mass., reed. 1990, p. 126 [tr. cast., Palabra y objeto, a cargo de M.
Sacristdn, Barcelona, 1968, pp. 137-138].

66. Sobre la distincién entre vaguedad y ambigiiedad, genericidad y generalidad, cf.
Luzzati, La vaghezza delle norme, cit., pp. 46 ss. Sobre los grados de vaguedad v. #bid., pp.
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norma que hable de «automéviles» es mas especifica y menos vaga que
una norma que hable de «vehiculos», pero —mas alla del hecho de que
obviamente tienen distintos campos de aplicacién— ambas normas si-
guen siendo (en distintos grados) vagas (quedando, por ejemplo, por
determinar si, y en qué casos, una ambulancia es un automévil y si, y
en qué casos, un cochecito para nifios es un vehiculo)?’.

Se obtiene de ello que un aspecto esencial para la identificacién de
aquello que debe ser probado para que pueda aplicarse una determina-
da norma consiste en la reduccién de la vaguedad referida a la indivi-
dualizacién de los presupuestos facticos®®. Esta operacién es menos
problemitica en el caso, no muy frecuente, de que la norma use un
lenguaje factico simple, uniforme y determinado. Es, en cambio, mis
compleja si el lenguaje es complicado, oscuro y variable, aunque sélo
sea porque en ese caso aumenta el ambito de discrecionalidad que sir-
ve al intérprete para establecer un significado plausible de la norma®.

La segunda dificultad consiste en el hecho de que no existe una
clara distincién entre «lenguaje ordinario» y «lenguaje juridico», ni si-
quiera en lo que concierne a la individualizacién de los presupuestos
facticos de la aplicacién de las normas. Por un lado, es verdad que muy
a menudo el lenguaje de las normas «toma prestadas» expresiones del
lenguaje comiin: es mis, esto sucede tipicamente en el dmbito de la
determinaci6n de los hechos por parte de las normas’. Se trata, sin

92 ss.; cf. ademas Diciotti, op. cit., pp. 100 ss. En general sobre el problema de la vaguedad
del lenguaje cf., especialmente, Quine, op. ult. cit., pp. 125 ss. [tr. cast., pp. 137 ss.].

67. Evidentemente, cuanto mis precisa es la definicién contenida en la norma, mis
determinados estin los hechos que le son reconducibles (Ferrajoli, op. ult. cit., p. 410).
Se trata, sin embargo, de distinciones de grado que no son ficilmente determinables ni
susceptibles de definiciones teéricas rigurosas, estrechamente ligadas al lenguaje especifi-
co de la norma y al contexto lingiiistico de su interpretacién (v. Ferrajoli, #vi, p. 411).

68. Sobre las técnicas de reduccién de la vaguedad v., ampliamente, Luzzati, op. ult.
cit., pp. 83 ss.; sobre la interpretacién de normas vagas v. ibid., pp. 101 ss., 157 ss., 201
ss., 241 ss., 319 ss.

69. Esto no implica en absoluto que la norma tenga, o pueda tener, un solo signifi-
cado plausible o «justo». La tesis de la one right answer sostenida por Dworkin es, en
efecto, insostenible por varias razones (cf., también para ulteriores remisiones a muchas
contribuciones criticas sobre este punto, Peczenik, op. cit., pp. 301 ss.; Wréblewski, Pro-
blems related to the one right answer thesis, cit., pp. 240 ss.; Taruffo, La Corte di Cas-
sazione e la legge, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, pp. 336 ss.). En el texto se hace
referencia inicamente al hecho de que, en todo caso, en la decisién sobre un caso concre-
to, el juez elige un significado plausible entre los distintos significados posibles. Sobre
este punto, esto es, sobre la determinacién del significado de la norma que resulta de la
decisi6n judicial, cf., ampliamente, Diciotti, op. cit., pp. 130 ss.

70. Cf. Pintore, op. cit., pp. 284 ss., 307 ss.; Diciotti, op. cit., pp. 114 ss., 122 ss. En
general, sobre la «tecnificacién» del lenguaje juridico y sobre sus relaciones con el lengua-
je ordinario, cf. Tarello, op. cit., pp. 108 ss.
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embargo, de un dato histérico y culturalmente contingente, ligado, por
ejemplo, a fen6menos como la mayor o menor difusién de una jerga
técnico-burocritica que muchas veces es empleada también en casos
en que el lenguaje comiin seria mas simple y mis claro’’. Por otro lado,
es dudoso que una expresién del lenguaje comiin mantenga rigurosa-
mente su significado extrajuridico una vez que ha sido insertada en el
contexto de una norma (incluso si se admite que se puede determinar
en todo.caso y con certeza —lo que a menudo no sucede— cuindo
una expresién pertenece al lenguaje comiin y cuando pertenece al len-
guaje juridico)’?. Ademds, es licito sostener que cuando una expresién
del lenguaje comiin existe también en el lenguaje juridico y tiene en
este ultimo un significado técnico identificable auténomamente, es este
ultimo el que debe ser adoptado en la interpretacién de la norma?. Si,
por ejemplo, una norma se refiere a la posesién de una casa por un
cierto periodo de tiempo, parece claro que prevalece el concepto téc-
nico-juridico de posesién, que proviene del articulo 1140 cod. civ. it.,
y-no la idea corriente de posesién que determina su significado en el
lenguaje comiin. En resumen, parece que los significados del lenguaje
comin pueden sélo servir (manteniéndose el lenguaje «comiin» como
«comun») en los casos, poco frecuentes, en que la expresién usada para
identificar un hecho no tenga (o no tenga todavia) un significado «ju-
ridico».

Sin embargo, lo anterior no ofrece criterio estable alguno para la
resolucién del problema inherente a cémo se determinan los hechos

71. En efecto, se observa que la distincién entre hecho «bruto» y hecho «institucio-
nal» no es rigida sino de grado, variable en funcién de los distintos contextos sociales y
culturales: cf. Varga, op. cit., pp. 365 s., 367; Ockelton, op. cit., pp. 102 ss.

72. Esto no implica en absoluto que, de alguna forma, el derecho sea un lenguaje
auténomo y autosuficiente hasta el punto de poder prescindir del lenguaje ordinario. Al
contrario, permanece ligado a €l (en este sentido, muy claramente, Pintore, op. cit., pp.
308 ss.; también Luzzati, op. ult. cit., pp. 225 ss.; Diciotti, op. cit., pp. 122 ss.; Lazzaro,
Diritto e linguaggio comune, en Riv. trim. proc. civ., 1981, 140 ss.; Tarello, op. cit., 110
ss.), pero el traslado de expresiones del lenguaje ordinario al lenguaje juridico puede
modificar en alguna medida su significado (sobre las diferencias y las relaciones entre los
dos lenguajes cf. Grace y Teschner, op. cit., pp. 141 ss.). Por otra parte, no es siquiera
necesario sostener que el significado juridico de esas expresiones es siempre y completa-
mente auténomo y distinto de su significado no juridico. Sobre estos problemas, las tesis
«intermedias» (sobre las que puede verse Pintore, op. cit., p. 314, y Luzzati, ibid.) pare-
cen dotadas de mayor razonabilidad y realismo que las tesis radicales, que no distinguen
el lenguaje juridico del ordinario o que, en sentido opuesto, sostienen que existe una se-
paracién total entre ambos lenguajes.

73. En este sentido, v. Cian y Trabucchi, Commentario breve al codice civile, Pado-
va, 11992, p. 19, VII, 3. También Tarello, op. cit., p. 113; Diciotti, op. cit., pp. 122 ss.,
125.
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por las normas: en cada caso, la posibilidad de que el hecho se identi-
fique mediante el lenguaje no juridico (y sea, pues, definible como
«bruto») o el lenguaje juridico (y sea, pues, law-laden) depende de la
relacién contingente que en ese momento y en esa cultura juridica se
produzca entre el lenguaje comin y el lenguaje ordinario en referencia
a esa materia particular’.

Hay, sin embargo, un punto muy importante que debe precisarse
desde la perspectiva que interesa principalmente en este momento, es
decir, desde el punto de vista de la forma en que las normas condicio-
nan la individualizacién de los hechos destinados a ser objeto de prue-
ba. El punto, quizis banal pero que merece ser subrayado, es que es
necesario distinguir entre la forma en que las normas individualizan el
hecho y el hecho mismo que es individualizado. Esto es, debe quedar
claro que no sélo se habla del hecho cuando la norma emplea el len-
guaje comiin —por decirlo asi— «en estado puro» (admitido que esto
suceda) y, por tanto, define un hecho hipotéticamente «bruto». Tam-
bién cuando la norma emplea el lenguaje juridico y, por tanto, indivi-
dualiza «<hechos institucionales» o «hechos juridicos» (en el sentido de
que son necesarios conceptos juridicos para establecer su significado),
se hace siempre referencia a hechos, es decir, a ocurrencias del mundo
extrajuridico cuya verificacién es, en todo caso, condici6n para la apli-
cacién de la norma al caso concreto”. Que el «dafio» sea un concepto
juridico no excluye que determinadas circunstancias deban ser verifi-
cadas para que alguien tenga derecho al resarcimiento; del mismo
modo, se puede sostener que no detenerse ante una seial de «Stop» es
un hecho law-laden, pero esto no impide que lo que se castiga sea un
comportamiento material. La mayoria de edad es un estatus juridico,
pero éste existe tinicamente respecto de aquellos que nacieron antes de
una determinada fecha. La ejemplificacién podria continuar, pero es-
tos casos obvios bastan para mostrar que también cuando la norma em-
plea conceptos indudablemente juridicos para individualizar los hechos
(o incluso desde el punto de vista de quien sostiene que las normas

74. Cf. Varga, The Fact and its Approach, cit., pp. 373 ss. En todo caso, se trataria
de un hecho «bruto» sélo desde el punto de vista del lenguaje juridico, pero no de forma
absoluta; se podria decir de €L, en efecto, que es theory-laden o culture-laden en referen-
cia a los esquemas conceptuales no juridicos que se usan para definirlo en el 4mbito del
lenguaje coman.

75. Al respecto, v. en particular Peczenik, op. cit., p. 234, donde se destaca que los
hechos «institucionales» se individualizan identificando hechos «brutos» e interpretindo-
los mediante conceptos institucionales. Esto es, también los hechos institucionales son
bechos y, como tales, tienen una base empirica pre o extra-institucional. En el mismo
sentido, cf. Summers, Comments, cit., pp. 121 ss.
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siempre individualizan hechos juridicos) hay, en todo caso, un hecho
histérico en la base de la aplicacién de la norma’.

No se puede decir, en consecuencia, que la referencia a la realidad
extrajurfdica exista s6lo cuando la norma emplea el lenguaje comiin y
no asf cuando la norma emplea conceptos del lenguaje juridico o, mas
alin, que nunca exista, si se sostiene que la individualizacién del hecho
es siempre «juridica».

En realidad, aqui el problema no es ontolégico sino lingiiistico, en
el sentido de que el hecho material que fundamenta la aplicacién de la
norma puede ser individualizado con lenguajes distintos en funcién de
si la norma utiliza o no (y de la forma en que lo haga) términos «pres-
tados» del lenguaje comnin. '

Esto no impide —como ya se ha destacado— que el hecho sea s6lo
el indicado por la norma y, por tanto, que sea individualizado en fun-
cién del significado de 1a norma (es decir, en funcién de los criterios
seminticos aplicables a la misma), pero esto significa tinicamente que
el hecho relevante puede ser X o Y segiin la forma en que la norma lo
defina. No significa, en cambio, que no exista ningiin hecho material
relevante sélo porque la norma emplee el lenguaje juridico para esta-
blecer en qué casos se verifican efectos juridicos.

Asf pues, la determinacién del hecho juridicamente relevante es un
problema semantico, en el sentido en que se trata de establecer qué
significa la norma en lo que se refiere a la individualizacién del hecho,
es decir, cuil es el hecho que la norma define como presupuesto de su

- propia aplicacién. En funcién del lenguaje empleado por la norma esta
operacién puede resultar més ficil o mis dificil, mas directa o mis
mediata, mds intuitiva 0 mis compleja, mis «de sentido comiin» o mas
«técnico-juridica». Obviamente, es mis ficil y directa cuando la norma
usa «conceptos facticos» (por utilizar la expresién de Scarpelli) mas
préximos a la experiencia comiin y los formula con expresiones extrai-
das directamente del lenguaje comiin («muerte», «velocidad», «convi-
vencia, etc.), mientras que es més compleja y mediata cuando el he-
cho es individualizado mediante lenguaje «juridico» («dafio grave»,
«hecho ilicito», «posesién», etc.) o cuando no esti exactamente deter-
minado (como sucede con las clausulas generales). Lenguajes distintos
requieren semdnticas distintas y, obviamente, conducen a resultados in-

76. Incluso los teéricos de los «hechos institucionales» no excluyen este aspecto. Asf
por ejemplo Weinberger destaca que las técnicas definitorias tipicas de los hechos «bru-
tos» no agotan la definicién de los hechos «institucionales», pero no excluye que también
el hecho institucional tenga bases empiricas (v. Facts and Fact-Descriptions, cit., pp. 82
ss.).
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terpretativos diferentes, es decir, a la individualizacién de hechos dis-
tintos, en funcién precisamente de las connotaciones que el problema
interpretativo asuma en cada caso.

Constatar la extrema variabilidad de los caracteres que la determi-
nacién del hecho puede asumir, en funcién del lenguaje utilizado por
la norma, ofrece una confirmacién adicional de la inaceptabilidad de
la idea segiin la cual el concepto de «hecho juridicamente relevante» es
simple o, en cualquier caso, reducible a una unidad.

La misma constatacién, sin embargo, conlleva el riesgo de disolver
el problema que aqui se discute en la infinita variabilidad de los casos
particulares, de los lenguajes y de sus posibles combinaciones, de las
técnicas interpretativas y de las semiéticas juridicas y no juridicas. El
riesgo es que dentro de esta variabilidad se pierda de vista el «<hecho»
(0, mejor, «los hechos»), es decir, la circunstancia de que, en todo caso,
la individualizacién del supuesto de hecho se realiza en sede de inter-
pretacién en el proceso concreto, a los efectos de establecer lo que debe
ser probado en ese caso.

Una vez constatado que «el hecho» no es unitario, es conveniente
buscar algin criterio orientativo que, al menos en alguna medida, re-
duzca su multiplicidad. Es obviamente absurdo prefijarse la construc-
cién de una tipologia coherente y completa de los «hechos» mismos.
Pero puede resultar 1til analizar alguna hipétesis particularmente rele-
vante, aunque sélo sea para mostrar per exempla la complejidad —y
también la importancia— de los problemas referidos a la determina-
cién normativa del hecho.

2.3. Hechos y enunciados sobre hechos.~Las observaciones que
preceden ponen en evidencia un aspecto del problema del <hecho» en
el juicio que resulta obvio en muchos sentidos pero que, sin embargo,
debe precisarse expresamente.

Cuando se habla de «construccién», «definicién» o «identificacién»
del hecho, o de individualizacién del nivel de realidad o del grado de
precisién en el que aquél es determinado””, o también del modo en que
las normas individualizan los hechos juridicamente relevantes’, parece
evidente que no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia de la
realidad empirica, sino a enunciados, de distinta naturaleza, que se re-
fieren a ocurrencias que se supone que suceden en el mundo de la rea-
lidad empirica. Los hechos del mundo real existen (cuando existen)
segiin modalidades empiricas absolutamente independientes de la esfe-

77. V., supra, apartado 2.1.
78. V., supra, apartado 2.2.

113



EL HECHO

ra de las determinaciones conceptuales, valorativas o normativas’: no
son los eventos del mundo real los que se «construyen», «definen» o
«identifican», porque éstos, por decirlo asi, «<suceden» de forma absolu-
tamente independiente de las categorias, de los conceptos y de las valo-
raciones que a ellos se refieren. Lo que se construye o se define en
funcién de conceptos, valores o normas son enunciados relativos a he-
chos del mundo real o, en el caso de hechos particularmente complejos,
versiones de segmentos de experiencia o de sectores de la realidad, que
tienen alguna relevancia en el juicio.

En consecuencia, en el proceso «el hecho» es en realidad lo que se
dice acerca de un hecho: es la enunciacién de un hecho, no el objeto
empirico que es enunciado®.

Se habla habitualmente de descripciones del hecho para referirse a
la enunciacién, la definicién o la reconstruccién de un hecho?! por
parte de sujetos como el testigo, el juez o el legislador. Sin embargo,
ésta es una férmula fuertemente reductiva, que no se adopta siempre
de forma rigurosa. En efecto, son muchas las formas en que un hecho
es enunciado por un sujeto u otro y no todas ellas son descripciones en
sentido estricto.

Asi, por ejemplo, como se ha visto anteriormente®? y se vera mais
ampliamente en las paginas que siguen, surgen problemas relevantes a
propésito de las definiciones normativas de los hechos. Mientras que
un testigo que narra un hecho lo describe como verdadero y otro tanto
hace el juez que lo da por probado en la sentencia, no sucede lo mismo
en las definiciones normativas de los hechos. Las normas no individua-
lizan hechos para enunciar que éstos existen sino para decir que, si se
verifica un hecho de un cierto tipo, se pueden producir determinadas
consecuencias juridicas. En la norma, la indicacién del hecho es una
protasis, si se observa la estructura completa del enunciado normativo,
no una afirmacién acerca de la existencia del hecho®?. Esto tltimo, por
otra parte, queda excluido por el hecho de que mientras que la enun-
ciacién factica del testigo o del juez se refiere a un hecho individual o
especifico, la norma se expresa en términos generales y abstractos, es

79. Cf. Landowski, Verité et véridiction en droit, en Droit et société 8, 1988, p. 48.

80. Exactamente en el mismo sentido, Varga, The Fact and its Approach, cit., p. 359;
Id., On Judicial Ascertainment, cit., p. 63. También Ubertis, La ricerca de la verita giudi-
ziale, en La conoscenza del fatto nel processo penale, cit., pp. 9 ss.; Weinberger, op. ult.
cit., pp. 80-81, y White, op. cit., p. 114.

81. Una descripcién de hechos es todo aquello que se usa como asercién acerca de
caracteristicas del mundo real: cf. Weinberger, op. y loc. ult. cit.

82. V. apartado 1.

83. V., supra, capitulo' 1, 4.2.
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decir, individualiza «clases de hechos» o «supuestos de hecho abstrac-
tos» y no hechos concretos. Sélo los hechos concretos pueden ser des-
critos como existentes en la realidad empirica, mientras que las clases
de hechos o los supuestos de hecho abstractos pueden ser definidos o
conjeturados, pero no propiamente descritos como datos empiricos. Es
conocido, por otra parte, que uno de los problemas fundamentales del
juicio afecta precisamente a las modalidades mediante las que se re-
conduce la descripcién de un hecho empirico especifico a un supuesto
de hecho abstracto normativamente determinado®®. :

~Por otro lado, hablar de descripcién de los hechos puede resultar
reductivo porque la «construccién» o «individualizacién» de los he-
chos pueden no ser «descriptivas» en sentido estricto. En efecto, pue-
de suceder que un hecho sea individualizado o definido sin hacer
(exclusiva) referencia a las modalidades empiricas que lo individuali-
zan como ocurrencia material, sino (también) a través de la definicién
de aspectos valorativos referidos al hecho o mediante calificaciones
juridicas (o «institucionales») de naturaleza diversa®. Esto sucede ha-
bitualmente en el lenguaje de las normas y de su interpretacién, pero
también en el lenguaje del juez, del abogado o del testigo. Por tanto,
se puede hablar de descripciones de hechos en un sentido no riguroso,
pero resulta ttil tener en cuenta que no toda enunciacién acerca de
un hecho es una verdadera y estricta descripcién®é. Esto es, no todo
enunciado que versa sobre un hecho pretende describirlo como un
suceso que ha tenido lugar en el mundo de los fenémenos empiricos:
no por casualidad, surgen problemas relevantes cuando, por ejemplo,
es necesario distinguir entre la descripcién y la valoracién de un
hecho a los efectos de establecer cual es, propiamente, el objeto de la
prueba de ese hecho?¥.

Debe destacarse también que puede individualizarse el hecho de
maneras muy distintas, tanto en el lenguaje comiin como, en particu-
lar, en el lenguaje de las normas y de sus respectivos supuestos de he-
cho. En efecto, puede variar el grado de analiticidad con el que es
definido el hecho juridicamente relevante, pero también el grado de
precision y determinacién o de vaguedad, ambigiiedad, genericidad o

84. Es el problema de la subsuncién o, en cualquier caso, de la reconduccién del
hecho a la norma. Sobre este punto v., supra, apartado 2.1.

85. V., supra, apartado 2.2. Sobre la variedad de los enunciados acerca de los he-
chos v., en particular, Guastini, en Castignone, Guastini y Tarello, op. cit., pp. 187 ss.,
208 ss.

86. Sobre la inadecuacién de los criterios normales de descripcién cando se trata
de hechos «institucionales» v., en particular, Weinberger, op. ult. cit., pp. 82 ss.

87. V., mis ampliamente, infra, apartado 3.
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indeterminacién con el que las normas individualizan los hechos a los
que se refieren®®. Asi, puede haber hechos «simples» o «complejos»,
«individuales» o «colectivos», «positivos» o «negativos», y asi sucesiva-
mente, seghin los criterios de clasificacién que en cada momento se
consideren preferibles®.

Esti claro que estas variaciones y tipologias no se refieren a los
hechos, entendidos como ocurrencias empiricas, sino a las enunciacio-
nes que versan sobre los hechos. No tiene sentido, por ejemplo, decir
que un hecho empirico es simple o complejo, porque sélo puede ser
simple o compleja su descripcién en funcién del grado de analiticidad
y de precisién de la descripcién y de la extension del «segmento de
realidad» que aquélla identifica y define como «hecho». Asi, hay «he-
chos» muy elementales o puntuales, como la pronunciacién de una
palabra por parte de un cierto sujeto en un momento determinado, y
«hechos» muy amplios y complejos, como afios de vida conyugal. Es
obvio, por otra parte, que estas distinciones se refieren a la forma en
que el hecho es definido y descrito, no a su realidad empirica. Con
mayor razén, vale el mismo discurso cuando las variantes y tipologias
no surgen desde el interior de las «descripciones» de los hechos en sen-
tido estricto, sino que dependen del empleo de calificaciones no des-
criptivas, como en el caso de las enunciaciones que implican valoracio-
nes o atribuciones de relevancia juridica.

No hay, pues, nada «necesario» en ninguna definicién o enuncia-
cién de hecho, independientemente del sujeto del que provenga. Todo
enunciado fictico es siempre uno entre muchos enunciados posibles
acerca del mismo hecho®!, que es seleccionado y «preferido» respecto
a los demas enunciados posibles en funcién de elementos del contexto
en el que es empleado®: esto es, depende del sujeto que realiza la enun-
ciacién (definicién, hip6tesis, descripcién, etc.), de los criterios que
emplea para individualizar el hecho (grado de precisién, presencia o
ausencia de valoracién o de calificacién juridicas) y del lenguaje que se
usa (comiin o juridico, vago o preciso, etc.)?.

88. Sobre estos conceptos cf. Luzzati, La vaghezza delle norme, cit., pp. 46 ss., 92
ss.; Guastini, Dalle fonti alle norme, cit., pp. 114 ss.

89. V., infra, apartados 4, 5.1, 5.2, 5.3.

90. Sobre estos problemas v., mis ampliamente, supra, apartado 2.

91. Cf. especialmente Goodman, op. cit., pp. 130 ss.

92. V. una vez mis Goodman, op. cit., pp. 132 ss. y 164 ss.

93. Esto es asi tanto respecto de los enunciados en si mismos como respecto de las
razones por las que éstos pueden ser distintos. Otra cosa es el problema de la eleccién
entre enunciados diferentes, en cuyo caso puede entrar en juego el problema de la verdad
(v., sobre este punto, supra, capitulo I, 2.1 y 4.1).
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Del mismo modo, y sustancialmente por las mismas razones, debe
descartarse que exista una definicién o descripcién de un hecho que
pueda denominarse «buena» o «completa» a priori. Toda identificacién
o enunciacién de un hecho es siempre relativa a los criterios que un
determinado sujeto usa para realizarla, de forma que el verdadero pro-
blema concierne a la eleccién o al empleo de esos criterios, no a pre-
suntas cualidades intrinsecas de la enunciacién y mucho menos de los
sucesos empiricos que constituyen su objeto. Toda definicién o des-
cripcién de un hecho es, pues, relativa, convencional o «contextual»*,
pero esto vale para las enunciaciones normativas o, en general, para las
calificaciones juridicas de los hechos, en las que opera un criterio de
seleccién representado por la relevancia juridica del hecho. Esto es, del
hecho sélo importan los aspectos que corresponden a su respectivo
esquema legal; los otros aspectos, que también existen en el mundo
real, no «existen» en el mundo juridico simplemente porque «no inte-
resan» desde el punto de vista del derecho®s.

En este contexto, debe hacerse una consideracién adicional acerca
de la «verdad de los hechos». Se han visto ya algunos aspectos del pro-
blema® y mas adelante se presentari una posible solucién®’. Lo que
aqui se quiere subrayar es que tampoco las calificaciones en términos
de verdad/falsedad se aplican, obviamente, a los hechos entendidos
como sucesos del mundo material, sino sélo a las enunciaciones que a
ellos se refieren. Los hechos materiales existen o no existen, pero no
tiene sentido decir de ellos que son verdaderos o falsos; sélo los enun-
ciados ficticos pueden ser verdaderos, si se refieren a hechos materia-
les sucedidos, o falsos, si afirman hechos materiales no sucedidos. En
consecuencia, la «verdad del hecho» es tnicamente una férmula elip-
tica para referirse a la verdad del enunciado que tiene por objeto un
hecho.

Por otra parte, debe destacarse que la verdad/falsedad no es pro-
piamente predicable de todas las enunciaciones que, en el proceso,
versan de alguna forma sobre hechos. Por un lado, es necesario en efec-
to considerar que no todas las enunciaciones relativas a hechos van
acompafiadas y son caracterizadas por «pretensiones de verdad»®. El

94. V., supra, capitulo I, 4.3 y, en particular, Varga, The Fact and Its Approach, cit.,
pp- 369 ss., 371.

95. Al respecto v., mis ampliamente, infra, apartado 2.4.

96. V., supra, capitulo I, apartados 2 y 4.

97. V., infra, capftulos Il y IV.

98. Sobre la pretensién de verdad correspondiente a actos lingiiisticos que represen-
tan estados de cosas v. Sbis, Linguaggio, ragione, interazione. Per una teoria pragmatica
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testigo que describe un hecho sostiene que dice la verdad y con ello
califica como verdaderas sus propias declaraciones, y lo mismo sucede
con el juez que sostiene que ha determinado el hecho. Sin embargo, es
discutible si las enunciaciones facticas realizadas por los abogados tie-
nen realmente «pretensiones de verdad», aunque obviamente son pre-
sentadas como «verdaderas»”, o si se trata mas bien de hipétesis que
deben someterse a control y confirmacién mediante las pruebas. Por
otra parte, esté claro que no tienen «pretensiones de verdad» las deter-
minaciones ficticas contenidas en las normas, ya que se trata de la
definicién de supuestos de hecho destinados a funcionar como crite-
rios de seleccién y calificacién, no de afirmaciones acerca de la exis-
tencia de circunstancias concretas. Por tanto, no se podra hablar de la
verdad de las definiciones normativas de los hechos y, en cambio, si se
podr hablar de la verdad de los enunciados ficticos que pretenden ser
verdaderos en la medida en que, precisamente, se presentan como des-
cripciones veridicas de hechos concretos.

- No todas las enunciaciones relativas a hechos pueden ser verdade-
ras o falsas, porque no todas son descripciones de hechos. En efecto, la
descripcién es tipicamente la enunciacién de un hecho realizada en
términos que implican la referencia a algtin criterio de verdad (habi-
tualmente la correspondencia con algiin evento del mundo real)!®; asi
pues, la descripcién puede ser verdadera o falsa en funcién de algiin
criterio de verdad. No se puede decir lo mismo de todas las enuncia-
ciones que se refieren a hechos: por ejemplo, un enunciado valorativo
(que exprese la valoracién de un hecho) podri ser fundado o infunda-
do, compartible o no (en funcién de los valores a los que se refiera),
pero no es en si mismo verdadero o falso como si lo es un enunciado
descriptivol®?,

Si se toma en cuenta lo dicho resulta bastante evidente que es licito
hablar de «hechos», de «hechos verdaderos» o de «verdad de los he-
chos», asi como de determinacién o indeterminacién de los hechos, de
hechos negativos o positivos, simples o complejos, y asf sucesivamente,
con la condicién que esas expresiones sean entendidas como abrevia-

degli atti linguistici, Bologna, 1989, pp. 74 s., 104 ss., 175 ss., 276. Sobre las pretensio-
nes de verdad de los hechos narrados en el proceso cf. Jackson, Narrative Models, cit., p.
246. Cf. también Landowski, op. cit., pp. 51, 57.

99. Queda excluida cualquier pretensién de verdad en las stories narradas por los
abogados si se tienen en cuanta las tcticas retéricas que usan para presentar sus versiones
del caso; cf. al respecto Bennett y Feldman, op. cit., pp. 93 ss., 116 ss., 150 ss.

100. V., por todos, Weinberger, op. cit., pp. 78 ss., 80-81.
101. Sobre las determinaciones valorativas de los hechos v., infra, apartado 3.
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ciones lingiiisticas. No es posible, en efecto, entender que se refieren a
cosas o eventos del mundo real y que a esas cosas o eventos se refieren
calificaciones como la verdad, la determinacién, la complejidad y las
demis que se han mencionado y que seran analizadas en las paginas
siguientes. Es necesario, en cambio, considerar que las expresiones
examinadas se pueden referir Ginicamente a las enunciaciones acerca
de hechos y que s6lo a nivel de las enunciaciones, y de las modalidades
con las que éstas se refieren a los hechos, tienen sentido aquellas cali-
ficaciones. :

Esto no significa que el problema de los hechos se plantee tnica-
mente en las enunciaciones que versan sobre hechos o s6lo en el 4mbi-
to de las normas que individualizan hechos, es decir, tinicamente en el
dmbito del lenguaje o de las narraciones, y que, por tanto, necesaria-
mente deba abandonarse cualquier vinculacién significativa con el
mundo de las ocurrencias empiricas. Esta consecuencia podria darse
sélo en el dmbito de perspectivas filos6ficas radicalmente antirrealis-
tas, que existen pero que no tienen que ser necesariamente comparti-
das'®, Se trata sélo, muy simplemente, de no caer en la trampa del
realismo ingenuo y de no atribuir a los sucesos del mundo real carac-
teres y propiedades que tinicamente tienen sentido si se atribuyen a las
enunciaciones acerca de hechos y no a los hechos sobre los que versan
las enunciaciones. Esto vale en general, pero especialmente cuando se
habla de enunciaciones que se realizan en el contexto del proceso.

2.4. Hechos principales y hechos secundarios.~Las consideraciones
que preceden se han realizado con el punto de mira puesto en el pro-
blema de cémo se determinan los hechos por parte de las normas,
aunque el tema de los enunciados ficticos es mucho mas amplio y re-
quiere ulteriores observaciones y distinciones acerca de la definicién
del «hecho» en el 4mbito del proceso.

Entre estas observaciones y distinciones hay una que merece espe-
cial atencién no sélo porque aparece muy a menudo en los discursos
de los juristas que se ocupan de las pruebas, sino también porque revis-
te una importancia fundamental que no se corresponde siempre con
una suficiente claridad de anilisis y de definicién.

Se trata de la distincién que identifica, por una parte, a los hechos
que habitualmente se definen como «principales», «juridicos», «juridi-
camente relevantes» o «constitutivos» (y también extintivos, impediti-
vos o modificativos), a los efectos de subrayar la funcién juridica de las
circunstancias que se indican en la prétasis de la norma aplicable y que,

102. V., supra, capitulo I, 2.1.
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por tanto, representan la condicién o el presupuesto para la verifica-
cién de los efectos juridicos previstos por la norma. Como se ha visto
ya, el supuesto de hecho abstracto definido por la norma opera como
criterio de seleccién, dentro de un conjunto indiferenciado e indefini-
do de circunstancias, de los hechos relevantes para la aplicacién de la
normal®,

El otro cuerno de la distincién esta constituido por los hechos que
habitualmente se denominan «secundarios» o «simples», que se distin-
guen de los hechos principales en la medida en que no reciben califica-
cién juridica alguna. Estos hechos adquieren significado en el proceso
s6lo si de ellos se puede extraer algtin argumento acerca de la verdad
o falsedad de un enunciado sobre un hecho principal.

Esta distincién es un lugar comin muy difundido® que resulta ttil
a propé6sito de diversos problemas, como, por ejemplo, los que se re-
fieren a la relevancia de los medios de prueba!®. Sin embargo, aunque
no carece de fundamento, es una distincién que implica una simplifica-
ci6én importante de los problemas que afectan a la identificacién del
hecho.

En realidad, si se observa c6mo el hecho se identifica en el ambito
del proceso es facil constatar que la distincién entre hechos principales
y hechos secundarios no esta siempre clara y, en cualquier caso, repre-
senta Gnicamente un aspecto de un problema mas complejo?®.

El punto de partida estd normalmente representado por la indivi-
dualizacién de una «situacién de hecho» que las partes, en especial la

103. V., supra, apartado 2.1.

104. Entre las muchas referencias que se podrian seftalar al respecto, v., en particu-
lar, Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, Napoli, reed. 1965, p. 266 [tr. cast.,
Principios de derecho procesal civil, a cargo de J. Casais, Madrid, 1977, t. I, pp.'335-
336]; Carnelutti, La prova civile, Roma, 21947, pp. 16 n. 2, 154 ss., 237 ss. [tr. cast., La
prueba civil, a cargo de N. Alcald-Zamora, Buenos Aires, 1982, pp. 9 n. 10, 130 ss., 202
ss.); Grasso, La pronuncia d’ufficio, Milano, 1967, pp. 367 ss.; Cappelletti, La testimo-
nianza della parte nel sistema dell’oralita, Milano, reed. 1974, 1, pp. 342 ss.; Taruffo,
Studi sulla rilevanza della prova, cit., pp. 26 ss., 39 ss.; Id., Note in tema di giudizio di
fatto, cit., p. 40.

La distincién examinada equivale a la que se traza en la doctrina del common law
entre material (o0 primary o ultimate) facts y evidentiary o secondary o circumstantial
facts. Esta distincién es también un lugar comiin muy difundido sobre el que puede verse,
por ejemplo, Jackson, Questions of Fact, cit., pp. 88 ss.; Lempert y Saltzburg, A Modern
Approach to Evidence, St. Paul, Minn., 1977, pp. 141 ss.; Rothstein, Evidence. State and
Federal Rules, St. Paul, Minn., 1981, pp. 3 ss.

105. V., por ejemplo, Taruffo, Studi, cit., pp. 23 ss., 27 ss., 52 ss.

106. No se realizard aqui un anilisis de las vicisitudes del «hecho» en el proceso. Se
mencionarén sintéticamente, en cambio, algunos aspectos que permiten mostrar los con-
tornos problemiticos de la distincién en cuestién.
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actora, sittian en la base de la controversia. Las respectivas alegaciones
pueden estar configuradas de distintas formas por las normas que re-
gulan la demanda y la contestacién, de modo que pueden estar previs-
tos grados distintos de precisién y de completud en la indicacién de los
hechos, incluso en funcién de la posibilidad o exclusién de integracio-
nes sucesivas'”’. No hay duda, sin embargo, de que las alegaciones es-
tan, en cualquier caso, constituidas por una serie mis o menos amplia
de enunciados relativos a circunstancias de hecho que afirman la ver-
dad o falsedad de los mismos!®. El conjunto de esos enunciados presu-
pone una situacién de hecho y selecciona algunos aspectos de la misma
que las partes consideran relevantes; obviamente, la situacién de he-
cho no es descrita completamente por aquel conjunto (lo que, ademas
de innecesario, resultaria imposible), pero si es individualizada —de
forma mas o menos sumaria y parcial— sobre la base de algunos de sus
aspectos que se consideran importantes.

A pesar de la genericidad y las lagunas que puede presentar, esta
individualizacién del <hecho» sirve, en cualquier caso (al menos ten-
dencialmente), para conjeturar la aplicabilidad de una norma al caso
concreto. Esto es lo que realizan las partes en sus alegaciones (hacien-
do eventualmente referencia a normas distintas) y lo que realiza el juez
en el momento en que —como suele decirse— determina el nomen
iuris correcto a atribuir a la relacién controvertida.

Se ponen asi en evidencia dos «tipos» de hecho: el primer tipo esta
representado por las circunstancias del mundo material sobre las que
versan las alegaciones; el segundo tipo est4 representado por el «su-
puesto de hecho» delineado por la norma que se conjetura aplicable.
El primer tipo de «hecho» consta de enunciados que versan sobre even-
tos concretos y particulares que se sostiene que han ocurrido con cier-
tas modalidades materiales. El segundo tipo de «<hecho» consta de una
identificacién realizada en términos generales, es decir, referida a una
clase o categoria de hechos: se trata de un criterio de atribucién de
relevancia juridica y, por tanto, de seleccién de las circunstancias fac-

107. Todo ello remite a un tema extremadamente complejo que no puede ser afron-
tado aqui: la naturaleza y los requisitos de las alegaciones de los hechos en la demanda y
la contestacién, asf como sus efectos y el eventual régimen de preclusiones relativas a
aquellas alegaciones. Sobre la funcién de la alegacién de los hechos v., entre lo mas re-
ciente, Comoglio, Allegazione, en Digesto delle discipline privatistiche. Sez. Civile, vol. ],
Torino, 1987, pp. 272 ss. Cf. ademis, Cerino Canova, Commento agli artt. 163-174
cod. proc. civ., en Commentario al Codice di procedura Civile dirigido por E. Allorio,
cit,, 2.1, p. 277 de la separata, e 1d., La domanda giudiziale e il suo contenuto, ivi, pp.
129 ss. de la separata; Cappelletti, op. cit., I, pp. 48 ss., 77 ss., 318 ss., 339 ss.

108. Cf. Comoglio, op. cit., p. 274.
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ticas que asumen significado a los efectos de la eventual aplicacién de
la norma. : :

Este criterio de seleccién es aplicado por el juez al conjunto de
enunciados relativos a los hechos empiricos que constituyen el conte-
nido de las alegaciones iniciales'®. Puede suceder que esta operacién
no produzca resultados, es decir, que ninguna circunstancia alegada se
corresponda con la definicién general contenida en la norma: en este
caso, aquella norma no es aplicable a esa situacién de hecho y resulta
necesario conjeturar la aplicacién de otra norma. En cambio, si aquella
operacion tiene resultados positivos, significa que en la situacién ale-
gada existen hechos juridicamente relevantes segiin aquella norma. Se
trata, precisamente, de los hechos principales de los que se ha hablado
anteriormente!1°,

En realidad, se trata s6lo de conjeturas acerca de la situacién de
hecho y de la posible aplicacién de una norma a esa situacién: los he-
chos concretos son tnicamente alegados, es decir, «afirmados» como
verdaderos, pero no han sido todavia «determinados» como verdade-
ros. Las operaciones recién descritas son ttiles precisamente para esta-
blecer qué hechos deben ser probados en juicio para que la controver-
sia pueda ser decidida segiin aquella norma especifica.

En un primer sentido, entonces, el «hecho principal» equivale, en
realidad, a la conjetura de que en la situacién alegada hay circunstan-
cias potencialmente idéneas para producir los efectos previstos por la
norma que se ha usado como criterio de seleccién y calificacion.

En un segundo sentido, el <hecho principal» equivale a la conjetu-
ra verificada, es decir, a la situacién que se obtiene como resultado de
la decisién cuando ese hecho esta probado (esto es, cuando la corres-
pondiente afirmacién est4 confirmada por las pruebas). En ese sentido,
el hecho principal opera como presupuesto de la decisién en el derecho.

Planteado el hecho principal como hipétesis de decisién a verificar
mediante las pruebas, la atencién puede volverse hacia las otras cir-
cunstancias que componen la situacién alegada o que, de algiin modo,
estan vinculadas con ella. Esas circunstancias no pueden ser analitica-
mente predeterminadas, ni son tampoco predeterminables, ya que nin-

109.  Pueden verse andlisis detallados de este aspecto del juicio en Hruschka, op. cit.,
pp- 46 ss., 58 ss.; Holdcroft, op. cit., pp. 127 ss.; Zuckerman, Relevance in Legal Procee-
dings, en Facts in Law, cit., pp. 145 ss. V. también Taruffo, Studi, cit., pp. 46 ss., 52 ss.;
Varga, The Mental Transformation, cit., pp. 63 ss.; Id., The Non-cognitive Character, cit.,
pp- 6 ss.

110. Sobre las modalidades de determinacién de la relevancia juridica del hecho v.,
més ampliamente, supra, apartado 2.1, ademis de las referencias indicadas en la nota
precedente.
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guna situacién de hecho puede ser descrita completamente (a causa c‘ie
la descomponibilidad tendencialmente ilimitada del mundo)““. Sin
embargo, se recurre a ellas cuando resulta necesario, individualizando-
las en cada caso segiin criterios de utilidad y significacion. '

Respecto a este conjunto indeterminado y eventual de circunstan-
cias, la hipétesis sobre el hecho principal puede funcionar a su vez co-
mo criterio de seleccién. Es decir, puede suceder que entre lgs cir-
cunstancias de la situacién haya algunas que, una vez conoc1da§ o
determinadas como verdaderas, puedan ser empleadas como premisas
de inferencias cuya conclusién verse sobre la existencia o inexistencia
del hecho principal!’2, La seleccién se realiza, pues, sobre la'base de la
hipétesis de que este hecho exista, por medio de los criterios de for-
mulacién de posibles inferencias (o bien, inversamente, supuesta una
circunstancia se trata de ver si existe una posible inferencia que con-
cluya diciendo algo sobre el hecho principal). Si la seleccién tiene
algiin resultado positivo, se habri identificado una circunstancia de
hecho que sera légicamente relevante para la determinacién del hecho
principal y que, por tanto, podri ser usada como elemento para la
prueba inferencial de este 1ltimo'"3. Las circunstancias de hf:cho que
presentan esas caracteristicas se denominan «hechos secundan’os». Res-
pecto de ellas, debe observarse que se trata de una categoria que es
homogénea s6lo negativamente, es decir, tinicamente en la medida en
que comprende hechos no principales: a ese nivel, en efecto, quec_ia
indeterminado el tipo de inferencia que califica al hecho secund.arlo
como posible elemento de prueba. Queda, pues, entre paréntesis la
posible variedad de los hechos secundarios, que puede determinarse,
por ejemplo, en funcién de la diversa incidencia que éstos pueden
tener sobre la prueba del hecho principal (es decir, en funcxér'l de la
distinta eficacia probatoria de esos hechos, que, a su vez, esta vincula-
da con los distintos tipos de inferencias probatorias que aquéllos per-
miten formular). )

Queda atin una ulterior categoria de <hechos», en la que se int.:lu-
yen todas aquellas circunstancias que pertenecen empirica o histérica-
mente a la situacién de hecho controvertida, pero que —sobre la base
de los criterios aplicados— resultan juridica o légicamente irrelevan-
tes, dado que no integran ningtin hecho principal y tampoco resultan

111.. V., supra, apartados 2.1y 2.3. . ] . )

112. Sobre la estructura légica y la tipologia de estas inferencias v., més ampliamente,
infra, capitulo I, 3 y 4; capitulo V, 2, 3 y 4. )

11’3. Sobre la’relevancia 16gica cf. Taruffo, Studi, cit., pp. 23 ss., 54 ss., 128 ss., 163
ss., 247 ss.; Pizzi, op. cit., pp. 13 ss.
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ttiles a los efectos probatorios que caracterizan el hecho secundario.
Precisamente porque son irrelevantes, estas circunstancias no estan
destinadas a desarrollar papel alguno en la decisién de la controversia
Yy, por esta razén, normalmente no son tomadas en cuental!!4,

En cambio, parece evidente que esta Gltima categoria de «hechos»
debe ser tomada en cuenta, al menos, para un anilisis fictico completo
de la controversia. Su irrelevancia, en efecto, es estrictamente relativa
a los criterios de relevancia que se usan en el anilisis y en la construc-
cién del «caso»: basta conjeturar la aplicacién de una norma distinta a
la misma situacién de hecho para encontrar la posibilidad de que una
circunstancia que de otro modo era irrelevante pase a ser calificada
como «hecho principal» o desarrolle el papel de «hecho secundario»
relevante en el plano probatorio. En un cierto sentido, se puede decir
entonces que el conjunto indeterminado y residual de las circunstan-
cias irrelevantes es, en realidad, una especie de «reserva de hechos»
potencialmente relevantes, a la que se puede recurrir (o que, en cual-
quier caso, entra en juego) en el momento en que se da un cambio en
el criterio de relevancia, es decir, en la norma que se usa como sistema
de referencia para el anilisis del caso concreto.

Resulta intuitivo, por otra parte, que la clasificacién que ha sido
trazada (supuesto de hecho abstracto — hecho principal — hecho se-
cundario — hecho irrelevante) debe ser entendida en sentido dindmico
una vez que se sitiia en el contexto del proceso. Por un lado, en efecto,
la clasificacién puede presentarse en distintas versiones y, por tanto,
con distintos contenidos en cuanto a los hechos calificados como juri-
dica y légicamente irrelevantes, desde el punto de vista del actor, del
demandado y del juez. En este sentido, se puede decir que la identifi-
cacién de los hechos en el proceso deriva de una suerte de sintesis de
las distintas versiones que aquélla puede tener: dado que la versién fi-
nal y «definitiva» es aquella que el juez adopta en su decisién, ésta es
en realidad el resultado final de una compleja dindmica que en el curso
del proceso asume distintos enfoques (en todo o en parte, segiin los

114. Obsérvese que esta categorfa puede incluir indistintamente hechos alegados y
no alegados. En cuanto a los hechos alegados, se incluyen en la categorfa examinada si
resultan excluidos del conjunto de los hechos juridicamente relevantes y también del
conjunto de los hechos l6gicamente relevantes. Su alegacién produce que estén sujetos a
los criterios de relevancia, pero esto no es obviamente suficiente para demostrar que son
realmente relevantes (juridica y l6gicamente) para la decisién. En cuanto a los hechos no
alegados, al no ser introducidos en el proceso quedan tendencialmente «mis alli del
horizonte» de los hechos que el juez toma en consideracién; sin embargo, esos hechos
existen en el mundo de las ocurrencias reales y forman parte en todo caso de la situacién
de hecho a la que el proceso se refiere.
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casos) del problema del hecho'®S. Las tesis del actor y del demandado
pueden divergir no sélo por ser de signo opuesto acerca de la misma
version de los hechos y de las normas aplicables, sino también —como
sucede 2 menudo— porque cada una de ellas presente una versién dis-
tinta de la situacién de hecho (sobre la base de la misma o de distintas
hip6tesis normativas de calificacién de los hechos).

Por otro lado, también es necesario tener en cuenta que ninguna
versién de los hechos, con sus respectivas calificaciones normativas,
est4 dada a priori en el proceso y de una vez por todas. Como puede
observarse facilmente examinando el procedimiento de formacién de
la decisién, la relacién hecho/norma es compleja y dindmica, y esta
sujeta a variaciones, ajustes y «concreciones» que dependen también de
la 16gica interna de esa relacién y de las elecciones que su formulacién
implica, ademas de la propia dindmica del proceso!*é.

Otro tipo de problemas se refiere al hecho de que la clasificacién
mencionada, y también la distincién entre hecho principal/hecho se-
cundario que en ella se incluye, no siempre se presenta (o es aplicable)
de forma clara y completa.

Por un lado, puede suceder que el supuesto de hecho abstracto esté
indeterminado en uno o més de los elementos que sirven para calificar
en términos generales el hecho juridicamente relevante. Esto no signi-
fica que la norma no pueda funcionar como criterio de individualiza-
cién de los «hechos principales», pero implica que lo haga a través de
una operacién en la que las elecciones del juez, y también las peculia-
ridades de la situacién concreta, tienen un papel mucho mayor respec-
to a los casos en los que la norma determina el supuesto de hecho de
forma explicita, clara y completal!?’.

Por otro lado, puede suceder que el «hecho principal» esté indivi-
dualizado sélo formalmente pero no en términos de correspondencia
concreta y efectiva con hechos empiricos pertenecientes a la situacién
controvertida. En algunas hipétesis, por ejemplo, el «<hecho negativo»

115. Al respecto, cf. una vez mis el anilisis de Hruschka, op. cit., locc. ultt. citt., y
también Varga, The Non-cognitive Character, cit., pp. 2 ss., S ss., y On Judicial Ascertain-
ment, cit., pp.-63'ss.

116. V., supra, apartado 2.1, también para otras referencias.

117. El supuesto mis evidente es aquel en el que hay normas que contienen cliusulas
generales, conceptos indeterminados o estindars. Sobre los problemas de la decisién en
esos casos cf. Taruffo, La giustificazione delle decisioni fondate su standards, en Materiali
per una storia della cultura giuridica, 1989, pp. 161 ss.; Wréblewski, Les standards juri-
diques: problémes théoriques de la legislation et de I'application du droit, en Droit pros-
pectif. Cabiers de Méthodologie Juridique 4, 1988, pp. 847 ss.; Orianne, Les standards et
les pouvoirs du juge, ivi, pp. 1037 ss.; Pinard, Le droit et le fait dans Papplication des
standards, ivi, pp. 1069 ss.
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o el <hecho complejo» no son determinables directamente como even-
tos especificos pertenecientes a la realidad empirica del mismo modo
en que esto sucede para el hecho simple y positivamente determinado.
En estos casos, el hecho juridicamente relevante es tinicamente indivi-
dualizable (al menos en parte) como esquema formal, como enuncia-
cién no directamente descriptiva de un correlato empirico especifico.
El hecho principal es individualizado m4s bien realizando una especie
de sintesis entre el supuesto de hecho abstracto definido por la norma
en términos generales y las consecuencias derivables de otros hechos
que pueden ser asumidas como premisa: se podra decir que el hecho
principal «existe», incluso si no es, en realidad, un evento concreto
empiricamente determinado, si, y en la medida en que, esas premisas
se correspondan con el esquema abstracto de Ia norma''s,

En casos de este tipo la distinci6én elemental entre hecho principal
y hecho secundario entra en crisis y puede acabar resultando mas mo-
lesta que qtil. ¢El evento que no estd determinado por la norma pero
estd sujeto a la valoracién que aquélla prevé (por ejemplo un hecho X,
definido como contrario a las buenas costumbres) es un hecho princi-
pal o secundario? Probablemente se definird como principal, porque
es objeto de prueba y no sirve para probar otro hecho, pero entonces
estamos ante un hecho principal que no es directamente - calificado
como tal por una norma’’®. {Los eventos que constituyen el inicio y el
fin de los veinte afios de posesién de un bien son hechos principales o
secundarios? ¢Son principales, en la medida en que son «partes» del
supuesto de hecho posesorio, o secundarios, en cuanto que a partir de
ellos se puede derivar la duracién intermedia de la posesién, o son
ambas cosas (es decir, en realidad, ninguna de ellas)? Del mismo modo,
éel dafio sufrido por algunos sujetos a causa de un evento desastroso!2
forma parte del «hecho principal» o es también un hecho secundario,
porque sirve para probar el hecho principal, o m4s bien es «principal»
para algunos sujetos y «secundario» para otros?

La ejemplificacién podria continuar, pero estos pocos supuestos
son probablemente suficientes para mostrar que también la distincién
tradicional entre hecho principal y hecho secundario es en realidad
aplicable sélo si se parte de la hipétesis del hecho simple, clara y posi-
tivamente determinado; en cambio, pierde toda eficacia heuristica y

118. V., infra, apartado 5.3.

119. Sobre los hechos valorativamente determinados y sus respectivos problemas v.,
infra, apartado 3.

120. Para este supuesto de «hecho colectivo» v., infra, apartado 5.2.

126

LA INDIVIDUALIZACION DEL HECHO

descriptiva a medida que se aleja de esta hipétesis para afrontar situa-
ciones mis complejas.

Por 1ltimo, vale la pena subrayar que lo que resulta excluido por
la aplicacién de los criterios de relevancia juridica y l6gica tampoco es,
en realidad, absolutamente indiferente respecto del proceso. Por un
lado, como ya se ha dicho, circunstancias irrelevantes pueden conver-
tirse en relevantes cuando por alguna razén cambia el criterio median-
te el que se establece la relevancia. Dado que estos criterios son dis-
tintos en las diversas versiones del «caso» que surgen en el proceso y
pueden, ademis, variar dentro de la misma perspectiva respecto de la
controversia, resulta que la categoria de las circunstancias irrelevantes
es una categoria «<mévil» y de ninguna manera «vacia». Por otro lado,
también hay que tener en cuenta que forman parte de esta categoria
numerosas circunstancias que no son irrelevantes porque carezcan de
interés para el caso, sino s6lo porque (y en la medida en que) son con-
sideradas como presupuestos obvios y no discutidos o como asuncio-
nes de fondo que se sitfian en el background de los hechos que estin en
discusién. Asi, por ejemplo, aunque en el momento y en el lugar en
que ocurrié un evento habia temperatura, puede suceder que ésta sea
irrelevante. Que esto sea asi quiere decir simplemente que se presume
que la temperatura era «<normal» y que no incidié de ningin modo en
la ocurrencia del evento. Sin embargo, basta poner en duda una de estas
asunciones implicitas para volver problematica, y por tanto relevante,
la circunstancia en cuestién,

. Del mismo modo, hay muchas premisas generales implicitas que se
sitian —por decirlo asi— «en el fondo» de los hechos relevantes y que
no entran, por tanto, directamente en la reconstruccién del supuesto
de hecho aunque estan en la base del mismo. Se trata de cuestiones de
la naturaleza mas variada, como las que se refieren a la existencia y a
la continuidad del mundo fisico y la posibilidad de percibirlo, la «nor-
malidad» de los comportamientos méas diversos, nociones arquetipicas
relativas a los mas diversos objetos, etc.’?!. Asi, se consideran circuns-
tancias irrelevantes muchisimos factores cognoscitivos, conceptos, no-
ciones y perspectivas culturales que, en realidad, son indispensables
para cualquier reconstruccién de un hecho pero que no estin «en pri-
mer plano» inicamente porque (y en la medida en que) no se ponen en
discusién. Se trata de lo que podriamos denominar el contexto impli-
cito de la reconstruccién del hecho, que determina su modalidad y
presupuestos incluso si no es explicitado y problematizado. Esto mues-

121. Sobre el papel de estas conjeturas sobre la realidad v. Villa, Teorie della scienza
giuridica, cit., pp. 207 ss.
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tra, por si atin fuera necesario hacerlo, que la nocién de relevancia y,
especialmente, la de irrelevancia, son intrinsecamente relativas y varia-
bles en funcién de c6mo se define la naturaleza y el horizonte del pro-
blema de la determinacién del hecho en el proceso.

3. La identificacion valorativa del hecho.~Una de las formas mas im-
portantes de individualizar el hecho por parte de las normas consiste,
para usar la definicién de Wréblewski, que ha analizado particularmen-
te este fenémeno, en la «identificacién valorativa» del hecho'?2. Esta se
produce cuando la prétasis de la norma no se define usando términos
«descriptivos» o «fécticos», 0 no sélo mediante estos términos, sino
apoyandose en el uso de términos «valorativos».

Esto presupone evidentemente que se acepta la discutida distincién
entre hecho y valor y, por tanto, entre descripcién y valoracién, no
s6lo en el plano ontolégico sino también en el l6gico y el lingiiistico!2,
Las razones para aceptar esta distincién (y los argumentos para recha-
zarla) no pueden ser discutidas aqui, aunque sélo sea porque se trata
de un problema que va mucho mis alld de los objetivos de este anali-
sis'%. En todo caso, puede ser empleada como instrumento heuristico,
es decir, a los efectos de destacar algunas peculiaridades de una forma
particular de individualizacién del «hecho».

La forma miés elemental mediante la que una norma determina
valorativamente un hecho consiste en no configurarlo como juridica-
mente relevante en si mismo, sino sélo en la medida en que se sitie en
un contexto —determinado o indeterminado— de valores. La relevan-
cia juridica del hecho depende esencialmente de su valoracién, como
sucede, por ejemplo, cuando se habla de «dafio grave», de «justa cau-
sa», de «conducta reprobable», de «administracién correcta», de «con-
vivencia intolerable», etc.

Resulta facil senalar, frente a normas que vinculan consecuencias
juridicas a «hechos» asi definidos, que postulan algo mas que la pura y

122.  Cf., principalmente, Wréblewski, Facts in Law, en 1d., Meaning and Truth, cit.,
pp- 108 ss. Sobre la incidencia de los juicios de valor en la determinacién del hecho v.
también Taruffo, Value Judgments in the Judgment of Fact, en Archivium Juridicum Cra-
coviense XV, 1985, pp. 45 ss.

123. Para una reformulacién del problema cf. Putnam, Razén, verdad e bistoria, cit.,
pp- 132 ss., 199 8. 1d., Realismo e relativismo concettuale: il problema del fatto e del
valore, en Livelli di realts, cit., pp. 39 ss.

124.  Es suficiente aqui con adherirse a las argumentaciones desarroladas por Scarpe-
lli en Etica senza veritd, Bologna, 1982, especialmente pp. 97 ss., 115 ss. Cf. en cualquier
caso también Carcaterra, Il problema della fallacia naturalistica, Milano, 1969, y, entre
lo més reciente, sobre la «gran divisi6n», la sintesis de Jori y Pintore, Manuale di teoria
generale del diritto, Torino, 1988, pp. 154 ss.
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simple existencia de un hecho en el sentido propio del término. Postu-
lan, en realidad, la existencia de hechos, comportamientos o estados
de cosas (el daiio, la conducta, la administracién, la convivencia), pero
vinculan su relevancia juridica al resultado de una valoracién'®. No
cualquier dafio es relevante sino sélo el dafio «grave»; no importa la
convivencia por si misma, sino su caracter de «intolerable», etc.

En casos como éstos, decir que existe el hecho al que la norma
atribuye determinadas consecuencias juridicas significa realizar una
enunciacién compleja, ya que, en realidad, esti formada de dos enun-
ciaciones: una de ellas afirma que el hecho ha ocurrido, Ia otra, que
ese hecho tiene un cierto valor segiin un apropiado criterio de valora-
cién'*. Asi, por ejemplo, una afirma que se ha producido un cierto
dafio, y otra que ese dafio es grave.

Esta distinci6n tiene una importancia decisiva desde el punto de
vista de la individualizacién de aquello que constituye el objeto de la
prueba. Si es verdad que la prueba versa sobre hechos, esto significa
que, en realidad, tiende a establecer la verdad o falsedad de proposi-
ciones que describen hechos'?’; pero esto significa también que no
puede establecer o «demostrar» juicios de valor acerca de hechos. Cier-
tamente, una cosa es probar que el hecho (el «dafio») se ha producido
realmente y otra es establecer que se trata de un dafio grave.

En otras palabras, sélo puede ser objeto de prueba la enunciacién
descriptiva referida a la existencia de una determinada ocurrencia, no
asi la enunciacién valorativa que califica esa ocurrencia de una deter-
minada forma. :

Aquello que puede y debe ser probado es que, en determinadas
circunstancias, se ha producido un dafio; ademas, dado que la valora-
cién requerida por la norma es de tipo cuantitativo, puede y debe ser
probado el monto del dafio. Por decirlo asi, el objeto de prueba es la
base empirica de la valoracién conjeturada por la norma, es decir, el
«hecho material» que no ha sido atin sometido a valoracién. Para po-
der decir que se ha producido un dafio grave es necesario establecer (y
éste es un problema de prueba) que Ticio ha sufrido en el caso en cues-
tién un dafio de 1.000'%; y siendo éste el «hecho» probado, el juez

125. Cf. Wréblewski, op. ult. cit., pp. 112 s.

126. Cf. Wréblewski, ibid..

127. V., supra, apartado 2.3.

128. Obviamente, también la determinacién monetaria de la cantidad del dafio im-
plica una valoracién segiin una determinada escala de valores. La cantidad en cuestién
puede considerarse, no obstante, «objetivamente determinada», al menos a los efectos
del discurso que se desarrolla en el texto, ya sea porque puede ser el resultado de pa-
rimetros relativamente fijos (como, por ejemplo, los indices ISTAT para la desvaloriza-
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deber4 posteriormente establecer si un dafio de 1.000 es o no grave
segln alglin parimetro aceptable de referencia (y éste es un problema
de «juicio de valor» que el juez formula sobre el hecho previamente
determinado).

La distincién entre enunciado descriptivo (que individualiza el
objeto de la prueba) y enunciado valorativo (que implica la valoracién
del hecho probado) es esencial para analizar la complejidad de la de-
terminacién valorativa del hecho por parte de las normas y para distin-
guir dentro de ella lo que pertenece y lo que es extraiio a la problem4-
tica de la prueba de los hechos. '

Por otra parte, la determinacién valorativa del hecho produce algu-
nos problemas ulteriores, que vale la pena resefiar aqui, aunque sélo sea
con el objetivo limitado de delinear su incidencia sobre la individualiza-
cién del hecho destinado a constituir un posible objeto de prueba.

Un primer tipo de cuestiones esta referido al juicio de valor impli-
cado por la norma en el momento en que ésta define su propia prétasis
y a las consecuencias que éste tiene sobre la identificacién del hecho.

Por un lado, es iitil recordar que todo juicio de valor, entendido en
sentido racional, es relativo a un sistema de valores que es asumido
como base y contexto de valoracién y que constituye la premisa para
una posible justificacién del juicio de valor!?. Los sistemas de valores
(o incluso, si se quiere, los pardmetros valorativos no sistematizados)
son, obviamente, diversos, de forma que parece evidente que la valora-
cién implicada por la norma puede tener resultados distintos, aun sien-
do idéntico el hecho determinado, en funcién del pardmetro (o del
sistema) de valoracién que se aplique.

ci6én), ya sea porque puede ser probada, por ejemplo, mediante documentos o estable-
cida con medios y criterios «técnicos», por ejemplo, mediante un dictamen técnico. [Los
indices ISTAT eran tablas elaboradas anualmente por el Instituto nacional de estadistica
italiano sobre las tasas de desvalorizaci6n de la lira. Estas tablas se usaban normalmente
para determinar la «revalorizacién» de los créditos, que se afiadia a los intereses legales.
Ademds, segtin lo establecido por el articulo 150 disp. att. cod. proc. civ. it., en las causas
laborales el juez debe usar esas tablas para «revalorizar» el monto de los créditos del tra-
bajador. N. del T.}

129. La tesis de fondo que aqui se asume como vilida, obviamente sin discutirla de-
talladamente, es que los juicios de valor pueden ser justificados mediante argumentacio-
nes racionales o, al menos, razonables. Sobre esta tesis y sobre la estructura Iégica de la
justificaci6n de los juicios de valor v., en particular, Peczenik, Why Should Value State-
ments Be Rational?, en Reason in Law, 1, cit., pp. 107 ss. Cf., ademis, Aarnio, op. cit.,
pp. 204 ss.; Wroblewski, Justification through Principles and Justification through Conse-
quences, en Reason in Law, cit., pp. 132 ss.; Jergensen, Motive and Justification in Legal
Decision-Making, ivi, pp. 335 ss.; Larenz, op. cit., p. 276 [tr. cast., op. cit., p. 286}; Ta-
ruffo, Value Judgements, cit., pp. 49 ss.
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En este sentido, una variable de crucial importancia esti constitui-
da por la actitud y las elecciones de quien tipicamente formula las va-
loraciones en cuestién, es decir, del juez. Mis alls de la teérica plura-
lidad de los parametros o sistemas de valor que, en abstracto, podrian
referirse al hecho especifico, su valoracién concreta depende del pari-
metro que el juez adopte a los efectos de establecer si, dado el hecho
H, éste tiene o no el valor V que la norma pone como condicién para
su relevancia juridica. En el contexto de esta «eleccién del criterio de
valoracién» destaca, por ejemplo, el hecho de que el juez decida apli-
car los pardmetros difundidos en un determinado ambiente social o
!)ien decida aplicar los criterios de valoracién que él mismo considere
justos o, por Wltimo, considere oportuno receptar las valoraciones de
otros sujetos especificos (por ejemplo las partes)!3. Esta eleccién es
decisiva porque a menudo las normas que identifican valorativamente
los hechos no establecen a qué sistema o parimetro de valor debe re-
r{litirse el juez para valorar el hecho. Obviamente, esto no significa que
siempre, en todo caso concreto, el juez sea completamente libre de
escoger el sistema de valores con el que orientar sus propias valoracio-
nes, ya que también entran en juego otros criterios y factores determi-
nantes en el plano de las elecciones de los valores a emplear como
parametros de juicio™!. Lo anterior no quita que a menudo la norma
que identifica valorativamente un hecho sea «abierta» y deje «en blan-
co» precisamente la individualizacién del pardmetro valorativo que el
juez debe aplicar para valorar el hecho en el caso concreto!2,

Hay, sin embargo, un aspecto bajo el cual estas normas inciden en
la identificacién del hecho por la forma en que configuran su valora-
cién. En resumen, el tipo de valoracién al que aquéllas hacen referen-
cia (incluso si el pardmetro valorativo queda «en blanco») determina
las caracteristicas (o, al menos, algunas de ellas) que el «hecho proba-
do» debera tener. Volvamos al ejemplo del dafio grave. Normalmente,
las normas que se refieren a la gravedad del dafio no especifican el pa-
rametro sobre la base del cual deberi ser valorada, de forma que el

130. Para un anilisis de estas diversas posibilidades cf, Taruffo, La giustificazione
cit., pp. 161 ss., e ivi ulteriores referencias. ’

131. Queda siempre la obligacién del juez de justificar su propia valoracién, hacién-
f:lola controlable desde el exterior, es decir, enunciando explicitamente las razones que la
justifican. Sobre las formas de esta justificacién y sus respectivos problemas v. la referen-
cia indicada en la nota precedente.

13;. S_on de este tipo, en efecto, casi todos los ejemplos de normas «vagas»: v. un
amplio y significativo elenco en Luzzati, La vaghezza delle norme, cit., pp. 299 ss. Para la
definicién de la «vaguedad socialmente tipica» que afecta precisamente a los términos
valorativos empleados por las normas v., ibid., pp- 302 ss. '
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juez tiene al respecto un cierto margen de eleccién (por ejemplo, entre
hacer referencia a las condiciones especificas del sujeto danado o a
criterios «medios» de valoracién existentes en un determinado ambien-
te social en un cierto momento)!3®, Sin embargo, esas normas determi-
nan el tipo de valoracién, que, en el caso del dafio, resulta ser cuanti-
tativa, dado que la «gravedad» se sitiia en una escala de valores de
cantidad (al menos en un sistema que conceda derecho al resarcimien-
to tnicamente por el dafio econémicamente valorable y, por tanto, en
el Ambito de un sistema axiolégico especifico)’®. Esto importa tam-
bién a los efectos de la individualizacién del hecho que ha de ser pro-
bado porque lleva a identificar al menos una caracteristica que el he-
cho debe tener para poder ser valorado en el sentido establecido por la
norma: esta caracteristica es la cantidad, la medida del dano's. Es
obvio, en efecto, que sélo un dafio cuantificado puede ser considerado
«grave» segiin algin pardmetro cuantitativo; a un dafio (efectivamente
existente pero) no cuantificado no podri serle aplicada la norma que
presupone un dafio grave.

Tomemos en consideracién una vez més el ejemplo de las «convi-
vencia intolerable», dejando por ahora entre paréntesis de gquién son
los criterios en funcién de los que hay que valorar la intolerabilidad
(de la sociedad, del juez, del cényuge que solicita la separacién)'*¢. Estd
claro que el tipo de valoracién que se conjetura es determinante a los
efectos de establecer qué hechos deben ser probados. Por un lado, la
valoracién de intolerabilidad debe referirse a una base fictica especifi-
ca, dado que de otra forma serfa una actitud moralista carente de con-
tenidos concretos; pero, por otro lado, es también claro que el hecho
a probar no puede ser toda la convivencia entre los cényuges, en su
desarrollo temporal y con la infinidad de hechos, eventos y circunstan-
cias de los que estd compuesta. Al respecto, es necesario un criterio de
seleccién que permita establecer cuales de estos hechos deben ser pro-

133. Sobre los problemas relativos a la eleccién de los criterios con los que integrar
la valoracién «vaga» v., ampliamente, Luzzati, op. ult. cit., pp. 319 ss., 322 ss., 325 ss.,
y Taruffo, op. ult. cit., pp. 161 ss., 168 ss.

134. Sobre los problemas inherentes a la individualizacién del dafio resarcible v., en
particular, Salvi, La responsabilita civile, 1, Perugia, 1988, pp. 43 ss., y la documentacidn
incluida ivi, HI, pp. 1 ss., 12 ss., 374 ss.; Busnelli, La parabola della responsabilita civile,
en Riv. crit. dir. priv., 1988, pp. 643 ss., 650; Castronovo, Le frontiere nobili della res-
ponsabilita civile, ivi, 1989, pp. S39 ss.; Manuali, Problemi di risarcimento del danno
non patrimoniale nella giurisprudenza, ivi, 1988, pp. 167 ss.

135. V., supra, nota 129.

136. Para un anlisis de este ejemplo, cf. Taruffo, op. ult. cit., p. 168; Maccormick,
On Reasonableness, en Les notions & contenu variable en droit, pub. por Ch. Perelman y
R. van der Elst, Bruxelles, 1984, pp. 141 ss.
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bados por ser relevantes a los efectos de la eventual aplicacién de la
norma: este criterio es evidentemente la intolerabilidad. Asi, el «he-
cl?o» estd constituido por el conjunto de circunstancias especificas (no
directamente identificadas por la norma) que, si son probadas, pueden
hacer considerar como intolerable la convivencia de los cényuges se-
gin algiin pardmetro de intolerabilidad. En resumen, es el tipo de va-
lqmcio’n al que la norma se refiere el que determina qué hechos (o qué
circunstancias especificas de un hecho complejo) deben ser probados
para que una norma sea aplicable, y no la valoracién concreta (que
serd formulada por el juez sobre los hechos determinados segiin los
pardmetros valorativos que el propio juez escoja). Es obvio, en efecto,
que una convivencia no puede ser considerada intolerable si no emer-
gen de ella circunstancias de hecho que le hagan aplicable algtin crite-
rio de intolerabilidad. Si faltan estas circunstancias se podra decir que
esa convivencia es «tolerable», en el sentido de que «no es intolerable»,
esto es, en el sentido de que no puede ser valorada como tal segiin
cpterios de intolerabilidad. Son precisamente esos criterios, en cam-
bio, los que indican qué tipos de circunstancias deberfan emerger para
que se disponga de la «base de hecho» sobre la que realizar la valora-
cién requerida por la norma.

La situacién en este caso es distinta de la que se presentaba para el
caso del «dafio grave», donde la referencia a la gravedad permitia indi-
vidualizar bastante univocamente la medida del dafio como caracteris-
tica relevante del hecho. Aqui, la individualizacién de aquello que pue-
de hacer intolerable una convivencia es una operacién mucho mis
compleja y vinculada a las peculiaridades, incluso subjetivas, del caso
concreto. Ambas situaciones, sin embargo, ejemplifican, precisamente
porque son distintas, la pluralidad de formas en las que el tipo de va-
loracién al que la norma se refiere incide sobre la individualizacién
especifica del hecho que debe ser probado. Esta valoracién, en reali-
dad, constituye una suerte de término medio entre el hecho empirico
y el supuesto de hecho configurado por la norma y funciona como
criterio de relevancia juridica del hecho, dado que el hecho empirico
es asumido en el supuesto de hecho normativo en la medida en que es
valorado segiin ciertos paridmetros axiolégicos. Se trata, pues, de un
criterio de calificacién del hecho que asume una importancia particu-
lar por su peculiar naturaleza (valorativa), pero que precisamente en la
medida en que es un criterio de calificacién opera como parametro de
individualizacién de los hechos empiricos que deben ser probados para
que la norma sea aplicable al caso concreto.

_Un segundo tipo de problemas, ya evocado en parte en las conside-
raciones anteriores, deriva del hecho de que las normas que individua-
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lizan valorativamente sus propios presupuestos de hecho lo hacen de
formas muy distintas.

Algunas veces, en efecto, la norma individualiza directamente, ade-
mas del tipo de valoracién aplicable al hecho, también el hecho empi-
rico sujeto a valoracién. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el caso
del «dafio grave», de la «velocidad excesiva», de la «administracién
correcta», etc. Obviamente, estas normas pueden crear problemas de
interpretacién respecto de la individualizacién del hecho y de las cir-
cunstancias empiricas que en cada caso pueden ser calificadas como
«dafio» o como «administracién», ya que —entre otras cosas— se trata
habitualmente de hechos evidentemente law-laden'¥. A pesar de ello,
con todos estos limites y problemas, esas normas indican de forma
bastante explicita el tipo de hecho que, una vez valorado segiin ciertos
parametros axiol6gicos, constituye el presupuesto de su aplicacién'*.
Esto no sucede, en cambio, en muchos otros casos, en los que la norma
se refiere a la «base empirica» de la valoracién de un modo mucho mas
indirecto y, por tanto, indeterminado. En el ejemplo ya considerado
de la «convivencia intolerable» hay, en efecto, una referencia a un con-
junto de circunstancias empiricas (la convivencia entre los c6nyuges),
pero esto no es por si mismo suficiente para determinar qué hechos
deben ser probados: como ya se ha destacado, es iniitil probar simple-
mente que la convivencia se ha producido, como lo es también probar
alguna de sus modalidades escogida aleatoriamente. Es decir, no es
posible establecer qué hecho debe probarse haciendo exclusiva refe-
rencia a la convivencia. Es la referencia a la intolerabilidad lo que re-
suelve el problema, en el sentido de que resultan relevantes a los efec-
tos de la norma aquellos aspectos (aquellos hechos) de la convivencia
que pueden inducir a considerarla intolerable. De esta forma, por otra
parte, se identifica un criterio de relacién que permite extraer circuns-
tancias relevantes a partir de un conjunto complejo, indeterminado y
caético de eventos que forman la convivencia entre los c6nyuges. Sin
embargo, la norma no determina directamente cuales son esas circuns-
tancias, e indirectamente lo hace sélo a través del criterio valorativo de
seleccién. Hay, pues, un elemento de indeterminacién de la norma que
afecta a la valoracién pero que se refleja también sobre la individuali-
zacién de la base empirica (del «<hecho») sujeta a valoracién. Esto sig-

137. Sobre este aspecto del «hecho» v., supra, apartado 2.2,

138. Se puede hablar en esos casos de «vaguedad comiin» (segiin la definicién de
Luzzati, op. ult. cit., pp. 303 ss., 353 ss.) en la medida en que afecta también a los térmi-
nos descriptivos empleados en la norma, en la que, sin embargo, se indican de modo
bastante claro los pardmetros de valoracién.
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nifica que aumenta el grado de «apertura» de la norma respecto de la
individualizacién del hecho y que, en consecuencia, asume mayor peso
la operacién de «reduccién de la vaguedad» destinada a realizarse en el
proceso, por obra de las partes, y en la decisién, por obra del juez!¥,

El mismo discurso es vilido para los casos en los que la norma no
prevé siquiera una identificacién vaga del hecho objeto de valoracién,
usando, en cambio, la técnica de la identificacién indirecta, sobre la
base de los efectos valorativos negativos (0 —a veces— positivos) que
«algo» produce. Esto es lo que sucede siempre que se individualiza el
supuesto de hecho en funcién de su «contrariedad» con un valor o un
sistema de valores, como, por ejemplo, en el caso de los «actos contra-
rios a las buenas costumbres», de las «conductas antisindicales», etc.
En casos como €stos, la individualizacién se hace sélo por referencia al
criterio valorativo (las buenas costumbres, los derechos e intereses de
las organizaciones sindicales), pero no hay identificacién alguna, siquie-
ra vaga, referente al «<hecho» que puede ser valorado negativamente:
en realidad, cualquier «acto» puede ser contrario a las buenas costum-
bres y cualquier «conducta» puede ser antisindical. Este «acto» y esta
«conducta» no importan en s mismos por alguna caracteristica intrin-
seca, sino sélo en cuanto producen una consecuencia consistente en la
violacién de un «valor». En resumen, se puede identificar el hecho re-
levante para la aplicacién de la norma sélo por el efecto producido,
dado que cualquier hecho idéneo para producir ese efecto puede ser,
por esa unica razén, relevante.

-El carécter indeterminado del supuesto de hecho resulta maximo
en las normas que enuncian o emplean los denominados «conceptos
juridicos indeterminados». Al respecto, normalmente se destaca, y sus-
cita la mayorfa de andlisis y discusiones, el caricter «abierto» del crite-
rio valorativo (del estindar) incluido en la cliusula general y el proble-
ma que afecta a la individualizacién de los paridmetros valorativos
necesarios para la aplicacién de la norma. Se plantea, pues, a qué sis-
tema de valores o conjunto de reglas puede o debe recurrir el juez para
establecer qué es la «buena fe», las «buenas costumbres», la «diligencia
normalb», la «diligencia del buen padre de familia», etcétera'®.

139. Sobre las modalidades de «reduccién de Ia vaguedad» v., en general, Luzzati, op.
ult. cit., pp. 83 ss., 319 ss. -
] 1.40. Sobre estos problemas la literatura es inmensa, por lo que no es posible ofrecer
indicaciones bibliogrificas exhaustivas. Para referencias a la literatura reciente v. Luzzati,
op. ult. cit., pp. 305 ss.; Taruffo, op. ult. cit., pp. 151 ss.; Rodota, I! tempo delle clausole
gene.rah, en Riv. crit. dir. priv., 1987, pp. 709 ss. V., ademis, los ensayos recogidos en
Droit prospectif, cit., Cahier n. 3, Les standards, pp. 813 ss.
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Sin embargo, aqui resulta de mayor interés otro aspecto de las nor-
mas que contienen conceptos juridicos indeterminados: la indetermina-
cién del hecho, aparte de la del criterio de valoracién. Por un lado, se
destaca que la misma cldusula general se puede presentar en situaciones
muy distintas, lo que lleva ya a descartar que aquélla implique una iden-
tificacién suficientemente univoca del hecho: la buena fe esta referida,
por ejemplo, al proceso, a las negociaciones contractuales, a la calidad
de adquirente, de acreedor, etc., y, del mismo modo, se habla también
en muchas situaciones distintas de «diligencia normal». Esto es suficien-
te para descartar que los conceptos juridicos, indeterminados en el as-
pecto valorativo, sean en cambio univocos en su «significado factico»t,

Por otro lado, incluso si se toma en consideracién la situacién con-
creta a la que se refiere el concepto juridico indeterminado, el «hecho»
resulta igualmente indeterminado. La «posesién de buena fe» no indica
por si misma un hecho especifico, y lo mismo vale para la «adquisicién
de buena fe»; actuar con la «diligencia normal» no identifica hechos
especificos, del mismo modo que cualquier acto puede ser contrario a
las buenas costumbres. En efecto, alguna indicacién puede surgir del
tipo de situacién juridica a la que el concepto juridico indeterminado se
refiere (la posesion, las negociaciones, el contrato, la posicién de acree-
dor, de usufructuario, etc.), en el sentido de que todas estas situaciones
se refieren a condiciones de hecho tendencialmente tipificadas. Pero
esto no hace mas que confirmar la tesis de que el concepto juridico
indeterminado habitualmente est4 tan «abierto» desde el punto de vista

de la individualizacién del hecho como lo est4 desde el punto de vista de
la individualizacién del criterio de valoracién. Por otra parte, estos dos
aspectos estan vinculados entre si —como ya se ha mencionado— en la
medida en que a menudo es el tipo de valoracién requerido por la nor-
ma el que funciona como criterio de seleccién de las circunstancias de
hecho que pueden considerarse relevantes seglin esa norma. Asi pues,

141. Parece evidente que la misma expresién que identifica el propio concepto jurf-
dico indeterminado («buena fe», «diligencia normal») remite, en realidad, a significados
f4cticos distintos en los diversos supuestos de hecho normativos en los que es empleada.
En efecto, varian los sucesos empiricos o los comportamientos materiales que integran la
buena fe o la diligencia normal, o que suponen la violacién de estos pardmetros, en las
distintas situaciones ficticas que se dan, por ejemplo, en las negociaciones contractuales,
en la posesién, en la ejecucién del contrato, etc. Esti claro, por otra parte, que si el con-
cepto juridico indeterminado tuviese un wnico correlato empirico no se plantearian pro-
blemas de interpretacién de las normas que lo contienen, pero, 2 la vez, el propio con-
cepto juridico indeterminado no serviria para nada y perderia la funcién que le es propia.
En cambio, esos problemas surgen, y son particularmente complicados, porque incluso el
significado factico (y no sélo el valorativo) de esos conceptos estd particularmente inde-
terminado y es variable de un supuesto de hecho a otro.
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resulta claro que cuanto mayor es la vaguedad del criterio de valoracién
(como sucede especialmente en los conceptos juridicos indetermina-
dos) mayor es también la indeterminacién del hecho al que la norma es
aplicable.

Debe precisarse, sin embargo, un punto en referencia especifi-
camente a las normas que realizan una identificacién valorativa del
hecho. Siempre y en cualquier caso esas normas presuponen, para ser
gplicadas, la existencia de hechos materiales que, por tanto, deben ser
individualizados y probados como condicién para la aplicacién de la
norma. Que ésta suponga una valoracién no significa que excluya la
determinacién de la existencia de un hecho: es el hecho, en todo caso,
lo que constituye el objeto de la valoracién, de forma que sin aquél no
puede siquiera darse el juicio de valor postulado por la norma'®2.

No parece, pues, sensato configurar supuestos de hecho en los que
la norma se refiera a juicios de valor pero no a bhechos'®. Incluso las
normas extremadamente «abiertas» en cuanto a la identificacién de los
hechos (ademas de, eventualmente, en cuanto a la identificacién de los
paré_metros valorativos) se refieren siempre a bhechos, aunque su indivi-
dualizacién pueda ser —como ya se ha visto— incierta y complicada
porque la norma no los establezca directamente!*. En otros términos
es imposible sancionar lo «obsceno» sin conjeturar que, aunque sea in:
directamente, se determine qué hecho o comportamiento realmente
producido (y, por tanto, probado en juicio) es considerado obsceno.
Del.m.ismo modo, es imposible afirmar que Ticio es «enemigo del pue-
blg» si no se establece al menos algiin hecho que haga que Ticio sea
calificable como enemigo del pueblo y que haya sido probado. Obvia-
mente, esto presupone que al menos la esencia minima de lo que lla-
mamos habitualmente «normas» y «aplicacién de normas» sea mante-
nida; pero aqui no importan los casos en los que la apariencia de
aplicacién del derecho sirve simplemente para encubrir el arbitrio™.

. Asi, resulta oportuno tener en cuenta que la identificacién valora-
tiva del hecho por parte de la norma no significa en absoluto que la

1’42. Sobre la -importancia de la determinacién del hecho para la aplicacién de los
estindares valorativos v., en particular, Maccormick, On Reasonableness, cit., p. 145;
Taruffo, op. ult. cit., pp. 159 ss. '

143. Para ejemplos en este sentido v. Guastini, en Casti ini
b o p 191 , en Castignone, Guastini y Tarello,

) 144.  Cf. Guastini, ibid.; Taruffo, Value Judgements, cit., p. 51; 1d., La giustificazione,
cit., pp. 160 s. '

145 S})}Jre la fuflcién garantista de la identificacién del hecho v., en particular, Fe-
rr'fqoh, Dm'tto e ragione, cit., pp. 8 ss. [tr. cast., Derecho y razdn, cit., pp. 36 ss.}. En el
mismo sentido, cf. Ferrua, La riforma del diritto penale sostanziale e il nuovo processo
penale, en Questione giustizia, 1991, pp. 66 ss.
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norma no se refiera a hechos sino a valoraciones: la norma se refiere a
hechos, que son juridicamente relevantes en la medida en que son va-
lorados en el sentido indicado por la norma. Su aplicacién presupone,
pues, que son individualizados y determinados algunos hechos.

La circunstancia de que a menudo la norma que emplea identifi-
caciones valorativas no defina directa y explicitamente el hecho no
implica que el hecho no deba ser individualizado y determinado, sino
tinicamente que su individualizacién es mediata, compleja, a menudo
incierta y en todo caso dependiente de elecciones de distinta naturale-
za que realizan las partes y, especialmente, el juez en cada caso con-
creto.

4. La identificacién negativa del hecho.—Una forma importante y di-
fundida, pero también problematica, de identificacién del hecho por
parte de las normas consiste en la identificacién negativa. Esta se da
cuando la norma contiene la negacién de una identificacién positiva o
bien usa términos equivalentes a esa negacién («intolerable», «<mala fe»,
«incompetente», «incorrecto», «ausente», «carente de...», etc.)*, El
empleo de la identificacién negativa depende de diversas razones de
técnica legislativa: puede, por ejemplo, suceder que el legislador valore
positivamente un determinado comportamiento (por ejemplo socorrer
a la victima de un accidente), pero prefiera sancionar su omisién en
lugar de declararlo obligatorio'*. O bien puede suceder que la ley con-
sidere relevante por si misma una situacién negativa (por ejemplo no
desarrollar la actividad de cultivador directo)!** como presupuesto de
la existencia de determinados efectos juridicos, incluso sin presuponer
una calificacién favorable (o de «deber ser») de la correspondiente si-
tuacién positiva.

Las normas que contienen identificaciones negativas de los hechos
presentan algunos problemas semanticos, ya que las expresiones nega-
tivas designan, en realidad, cualquier hecho o comportamiento distin-
to de aquel indicado por el término positivo'®. En este sentido, la in-
dividualizacién del «hecho a probar» como presupuesto de la aplicacién
de la norma puede crear dificultades.

Debe observarse, por otra parte, que la cuestién del «hecho iden-

146. Sobre las modalidades de identificacién negativa del hecho cf. Wréblewski, Facts
in Law, cit., pp. 115 ss., donde se especifica que ese tipo de identificacion puede afectar
a hechos individualizados descriptivamente o bien en términos valorativos.

147. Cf. Wréblewski, op. ult. cit., p. 116.

148. V., por ejemplo, el caso decidido por Ia Cass. 10 de marzo de 1986 n.° 1614, en
N.G.C.C., 1986, pp. 598 ss., con una nota de Dondi.

149. Cf. Wréblewski, op. y loc. ult. cit.
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tificac}o negativamente» no surge tinicamente cuando la identificacién
negativa esti contenida en una norma. Es mis, en el proceso se trata
de una situacién «normal», ya que es simétrica a la situacién en la que
el hecho es identificado positivamente: basta pensar en la situacién en
que el actor alega un hecho definido positivamente y el demandado
alega que el hecho no se ha producido!®. Mis alla de los mecanismos
inherentes a la eventual aplicacién de la regla de la carga de la prue-
ba'’!, en esta situacién se esta ante dos identificaciones simétricas del
hecho: una de ellas positiva y la otra negativa. Por hipétesis, ambas
pueden constituir objeto de prueba. Asi pues, se puede decir que el
problema de la prueba del hecho identificado negativamente es un
problema de orden general: surge para el actor cuando la norma defi-
ne negativamente el hecho constitutivo de su derecho; y para el de-
mandado cuando éste contesta la existencia del hecho definido positi-
vamente en las alegaciones del actor!s2.

La principal cuestién que surge a propésito de los hechos juridicos
definidos negativamente, desde el punto de vista de la prueba, es que,
aunque algunas veces pueden ser probados como tales, en la mayorfa
de los casos ello no es posible.

La prueba directa del hecho negativo puede resultar més simple si
se trata de una circunstancia especifica y exactamente individualizada.
Asi, por ejemplo, que Ticio 70 haya realizado cierta declaracién a Cayo
en una determinada situacién es demostrable si un testigo estaba pre-
sente en aquella situacién y afirma que esa declaracién no se realizé o
bien si existe un documento que se supone que reproduce todas las
declaraciones realizadas en aquella situacién y que, sin embargo, no
contiene la declaracién controvertida. Del mismo modo, la ausencia
de Ticio de cierto lugar en un determinado momento puede ser confir-
mada por un testigo presente en el lugar en aquel momento y lo mis-

150. Para el anilisis de esta sitnacién v. capitulo IV, 1.2.

151, Desde este punto de vista, se ha planteado histéricamente el problema de la lia-
rpada por la doctrina italiana «prueba de las negaciones», es decir, de quién y cusndo
tiene la carga de probar la negacién del hecho afirmado por el actor (al respecto, v. el
amplio anilisis de Micheli, L’onere della prova, reed., Padova, 1966, pp. 34 ss., 47 ss.
—tr. cast., La carga de la prueba, a cargo de S. Sentis Melendo, Bogots, 1989, pp. 31 ss.,
43 ss.—). Sin embargo, no es éste el punto de vista que mis interesa aqui: en este punto
se trata, en realidad, de analizar Jos problemas que afectan a las modalides de prueba del
hecho identificado en términos negativos, independientemente del sujeto que —en fun-
cién del caso— tenga la carga de probarlo.

152. La tinica diferencia entre las dos hipétesis es que el actor debers, en todo caso,
pr.obar el hecho negativo (salvo presunciones o inversiones de la carga de la prueba),
mientras que el demandado, si el actor fracasa en probar el hecho positivo, puede evitar
la prueba de su negacién. :
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mo puede suceder, por ejemplo, con comportamientos omisivos preci-
samente individualizados.

No obstante, muy a menudo no se dan esas posibilidades. Enton-
ces, la prueba del hecho negativo puede ofrecerse tinicamente median-
te el mecanismo légico de la coartada, es decir, mediante la prueba de
un hecho distinto, incompatible con la existencia del hecho que se nie-
ga. Si la ausencia de Ticio del lugar L en el momento T no puede ser
demostrada directamente, podra ser probada indirectamente demos-
trando que Ticio en ese mismo momento estaba en el lugar P. A los
efectos de la prueba, pues, el hecho negativo no es mis que la conse-
cuencia légica de la demostracién de un hecho positivo incompatible
con la existencia del hecho negado!s3.

El problema del hecho negativo resulta mucho mis complejo cuan-
to mis vagas e indeterminadas son sus coordenadas espacio-tempora-
les, como por ejemplo cuando se trata de no ser propietarios de un
terreno en lugar alguno o bien de no haber realizado nunca cierta de-
claracién o desarrollado cierta actividad®*4,

En casos de este tipo es muy improbable que funcione la técnica de
la coartada, ya que no es facil imaginar hechos incompatibles con he-
chos indeterminados en el tiempo y/o en el espacio si no es en forma
de aproximacién genérica y no rigurosa. Por otra parte, la tinica posi-
bilidad de probar directamente hechos negativos indeterminados pare-
ce ser la de utilizar declaraciones del sujeto al que aquéllos son atribui-
dos («nunca he dicho que...», «<nunca he hecho...»). No parece, en
efecto, que se pueda configurar al respecto una prueba testifical acep-
table («Sé que Ticio nunca ha dicho...», «<sé que Ticio nunca ha he-
cho...») ni mucho menos algiin tipo de prueba documental.

Por tanto, en muchos casos el hecho negativo indeterminado #o
puede ser probado ni directa ni indirectamente®’, En estos casos, sélo
puede resolverse la incertidumbre de la sitnacién de hecho de la que
depende la aplicacién de la norma recurriendo a mecanismos distintos
de la prueba del hecho negativo. Se trata, esencialmente, de dar la
vuelta al problema para plantearlo en términos de un hecho positivo

153. Sobre la mayor facilidad de la prueba en este caso cf. Micheli, op. cit., p. 298
[tr. cast., op. cit., p. 264]; Patti, op. cit., pp. 53 ss. Sobre la hip6tesis de la incompatibi-
lidad entre hechos, v. capitulo IV, 1.3,

154. V., supra, nota 149, Ya Matteo Pescatore {en La logica del diritto. Frammenti di
dottrina e di giurisprudenza, Torino, 21883, pp. 100 ss.) destacaba las notables dificulta-
des que surgen cuando se trata de probar las denominadas «negativas indeterminadas», es
decir, precisamente, aserciones negativas genéricas, carentes de un objeto exactamente
individualizado.

155. Cf. Dondi, en la nota cit., pp. 602 s.; Pescatore, op. cit., loc. cit.
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incompatible con el hecho negativo (obsérvese que éste no es el meca-
nismo de la coartada, sino su contrario). En resumen: se puede probar
la falsedad del hecho identificado negativamente si se demuestra que,
en realidad, el hecho negado se ha producido o si se demuestra un
hecho positivo incompatible con la negacién. Es falso que Ticio nunca
haya estado en el lugar L si se demuestra que una vez estuvo alli; es
falso que Ticio no sea propietario de terreno alguno en ningin lugar
si se demuestra que es propietario de un terreno en el lugar L, etcé-
tera.

Por otra parte, frente a situaciones de este tipo es necesario poner
de manifiesto que el problema de la incertidumbre del hecho se re-
suelve en términos de prueba tinicamente en una de las dos hipétesis
l6gicamente posibles. Supongamos que el problema sea establecer que
Ticio no es propietario de terreno alguno en ningiin lugar. La incer-
tidumbre se resuelve en sentido contrario si se ofrece la prueba de que
Ticio es propietario de un terreno en el lugar L: la prueba de un
hecho positivo incompatible conlleva la determinacién negativa
del hecho negativo. Pero si no se ofrece esa prueba, no hay otra
forma de resolver mediante pruebas la incertidumbre sobre el hecho
negativo; podra resolverse de otro modo, por ejemplo, si las normas
en materia de carga de la prueba endosan a la otra parte la carga de
probar el hecho positivo incompatible y, a falta de cumplimiento de
esa carga, comportan la victoria de la parte que deberia haber demos-
trado el hecho identificado negativamente. Es decir, estariamos ante
un esquema del siguiente tipo: por hipétesis, Ticio deberia demostrar
que no-X, pero en realidad la ley endosa a Cayo la carga de demostrar
X. Si se obtiene la prueba de X, la incertidumbre se resuelve a favor de
Cayo sobre la base de la prueba; si no se obtiene la prueba de X, la
incertidumbre se resuelve a favor de Ticio sobre la base de la regla de
la carga de la prueba.

Por otra parte, estd claro que en ambas situaciones la incertidum-
bre sobre la existencia del hecho identificado negativamente se resuel-
ve sin que ese hecho sea probado directamente, del mismo modo que
en el caso de la coartada la determinacién del hecho negativo es sélo la
consecuencia de la prueba de un hecho incompatible con el hecho que
se niega.

La identificacién negativa del hecho pone, pues, en evidencia los
distintos mecanismos que pueden usarse para resolver la incertidum-
bre del hecho a cuya negacién se vinculan ciertos efectos juridicos.

Algunas veces, el hecho negativo puede ser directamente objeto
de prueba. Otras, la decisién sobre el hecho negativo se deriva de la
aplicacién de reglas que prevén las consecuencias de la falta de prueba
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del hecho positivo correspondiente. En otras ocasiones, la incertidum-
bre sobre el hecho negativo se resuelve porque se prueba un hecho
positivo incompatible con la negacién de un hecho (si se prueba que
Ticio es propietario de un terreno en L queda excluido que no sea
propietario de ningn terreno). Finalmente, la incertidumbre sobre el
hecho negativo puede resolverse porque se pruebe un hecho positivo
incompatible con el hecho negado (caso de la coartada: no es verdad
que Ticio estaba en L en un determinado momento, porque esta pro-
bado que en ese momento estaba en P). Debe observarse que estas dos
tltimas hipétesis no s6lo no son coincidentes sino que son mds bien
contrapuestas, en funcién de la distinta relacién que se produce entre
el hecho que en realidad se prueba y el hecho negativo: en la primera
de ellas, en efecto, el resultado de la prueba demuestra un hecho
incompatible con la negacién de X'y, por tanto, conlleva el rechazo de
la tesis que se funda sobre esa negacién; en cambio, en la segunda el
resultado de la prueba demuestra un hecho incompatible con X'y, por
tanto, demuestra la negacién de X y la fundamentacién de la tesis que
presupone esa negacion.

Por otra parte, aquellas hipétesis presuponen también vinculos de
incompatibilidad cualitativamente distintos entre el hecho que se prue-
ba y el hecho identificado negativamente. En el primer caso estamos
ante una incompatibilidad /Ggica: si resulta probado que el hecho X se
ha producido, esto es l6gicamente incompatible con cualquier asercién
que afirme que X no se ha producido (nunca o bien en las circunstan-
cias especificas relevantes en el caso concreto).

En cambio, en el segundo caso estamos ante una incompatibilidad
material o empirica: la prueba de la presencia de Ticio en un lugar en
un cierto momento es empiricamente incompatible con la presencia de
Ticio en otro lugar en el mismo momento (pero no hay en ello incom-
patibilidad lé6gica alguna) y, por tanto, constituye una confirmacién
empirica de su ausencia'*é.

156. Las dificultades l6gicas y practicas de configurar las modalidades de prueba del
hecho negativo han constituido tradicionalmente la justificacién de la regla negativa non
sunt probanda. Sin embargo, esta regla es rechazada casi undnimemente en la doctrina
mis reciente, en la medida en que se sostiene que la prueba del hecho negativo, aunque
sea algunas veces dificil, no es 2 priori imposible. Por ello; los problemas al respecto
deben resolverse en la formacién del convencimiento del juez, pero no constituyen razo-
nes suficientes para cambiar el reparto de las cargas de la prueba entre las partes que
resulta de la configuracién normativa del supuesto de hecho. En este sentido, v., especial-
mente, Micheli, op. cit., pp. 298 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 264 ss.], y también un comen-
tario en Verde, L’onere della prova nel processo civile, Napoli, 1974, p. 475.
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5. Algunos tipos de hecho.—La doctrina juridica ha intentado desde siem-
pre dominar Ja infinita variedad de supuestos de hecho previstos por las
normas, elaborando las m4s diversas distinciones y clasificaciones de los
«hechos juridicos» en funcién de las caracteristicas que en cada caso
han sido consideradas como relevantes!S’. Precisamente por esa razén,
aparte de la extremada variedad de aquellas clasificaciones, no es posi-
ble realizar aqui un analisis sistematico al respecto. Por otro lado, mu-
chos de los puntos de vista que han sido empleados para elaborar tipo-
logfas de los hechos juridicos no han tomado en consideracién la
problematica de la prueba, de forma que no serian de interés alguno en
este punto. Es mds, es casi paradéjico que, a pesar de la obvia vincula-
cién funcional de la prueba con la demostracién de los hechos juridicos,
el anilisis tipolégico de éstos haya olvidado habitualmente los proble-
mas relativos a la individualizacién del hecho como objeto de prueba’®.

No obstante, remediar esta laguna de forma pretendidamente com-
pleta y sistematica serfa un objetivo casi imposible, ya sea por la infinita
variedad de los supuestos de hecho regulados por las normas o bien
porque, en todo caso, cualquier criterio de distincién y clasificacién
que tenga Gnicamente en cuenta la correlacién entre hecho juridico y
prueba del hecho seria relativo. Sin embargo, parece oportuno intentar
abandonar, al menos en parte, el caricter genérico que a menudo carac-
teriza la noci6én de «hecho» que se usa para individualizar el objeto de la
prueba, integrando el analisis desarrollado en las paginas precedentes
con el examen de algunas hipétesis que presentan peculiaridades rele-
vantes. Estas hipétesis son, en muchos aspectos, problemiticas y ésta es
la razén por la que se toman en consideracién. Aunque obviamente
éstas no son las tinicas hipétesis problemiticas, son suficientes para de-
mostrar que es erréneo concebir el objeto de la prueba como un hecho
material stimple y bien definido.

5.1. El hecho complejo.-Normalmente, cuando se piensa en el
hecho como objeto de prueba o se esquematiza la estructura de la nor-

157. V. al respecto, entre los muchos ejemplos de clasificaciones de hechos juridicos,
Carnelutti, Teoria generale del diritto, Roma, 31951, pp. 201 ss. [hay tr. cast. de la prime-
ra edicién de esta obra, Teoria general del Derecho, a cargo de C. Posada, Madrid, 1941];
Falzea, op. cit., pp. 944 ss. Criticas eficaces y-argumentadas a muchas de las tipologias
habituales pueden verse en Maiorca, op. cit., pp. 114 ss., 120 ss., 125 ss.

158. Un ejemplo interesante de esto puede encontrarse en uno de los maximos estu-
diosos de la prueba Francesco Carnelutti, en la Teoria generale, analiza la tipologia de los
hechos juridicos y la de las pruebas (op. cit., pp. 372 ss.), pero no relaciona los dos temas;
en la Prova civile analiza la prueba en funcién del hecho (op. cit., pp. 13 ss. —tr. cast.,
op. cit., pp. 7 ss.—), pero no toma en cuenta la tipologia de los hechos juridicos.
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ma individualizando la prétasis referida al hecho, se asume como mo-
delo un tipo de hecho simple constituido por un evento concreto pre-
cisamente situado entre determinadas coordenadas espacio-tempora-
les. Se est4, asi, ante el hecho ilicito H sucedido en el momento Ty en
el lugar L; el contrato C estipulado en TL, etc. Hechos de este tipo
son, precisamente por sus propias caracteristicas, facilmente identifica-
bles tanto si se trata de individualizar el hecho juridicamente relevante
sobre la base de la norma como si se trata de definir —sobre esa base—
las circunstancias especificas destinadas a constituir el objeto de la prue-
ba. En realidad, si se esti ante una situacién de hecho concreta bien
determinada, normalmente no es dificil seleccionar aquellos de sus as-
pectos que asumen significado desde el punto de vista de la norma de
la que se conjetura su aplicabilidad. Asi pues, es posible definir el he-
cho juridicamente relevante, y por tanto el objeto de la prueba, me-
diante una o una pocas proposiciones descriptivas del tipo «el hecho H
se ha producido en Ty L con las modalidades M ....... Mn»1%.

Sin embargo, son muy frecuentes los casos en los que el hecho re-
levante para la aplicacién de una norma no puede reducirse a un even-
to simple y especifico, bien delimitado en el espacio y en el tiempo,
sino que se trata de un hecho complejo!®®, Se puede hablar de «hecho
complejo», al menos, en dos sentidos principales, aunque la mayor
parte de los hechos complejos lo son en ambos sentidos.

En el primer sentido, es complejo el hecho de que aunque sea iden-
tificado de forma simple por la norma aplicable, estd compuesto de
distintas «partes»!¢!. Un contrato puede estar constituido por numero-
sas cldusulas y muchas de ellas pueden ser relevantes en el mismo caso
concreto; un accidente (o un desastre) puede ser muy complejo desde
el punto de vista de la dindmica con la que se ha producido; una nego-
ciacién puede ser muy compleja si las posiciones de las partes son, di-
vergentes y articuladas; compleja puede ser también la redaccién de un
balance, etcétera.

Una segunda dimensién relevante de la complejidad est4 constitui-
da por la duracién en el tiempo. Por ejemplo, sélo la posesién prolon-
gada por el periodo establecido puede producir la adquisicién de la
propiedad y la falta de ejercicio de un derecho por un tiempo estable-
cido produce la prescripcién.

159. Sobre el esquema del hecho simple descriptiva y positivamente individualizado,
cf. Wréblewski, Facts in Law, cit., pp. 109, 117,

160. En general, sobre la distincién entre hecho simple y hecho complejo, cf. Maior-
ca, op. cit., p. 125.

161. En general, sobre el problema de la «descomposicién de la realidad» v., supra,
apartado 2.

144

ALGUNOS TIPOS DE HECHO

Pero, como ya se ha mencionado, en muchos casos estin presentes
ambos factores de complejidad. Esto es lo que sucede en los frecuentes
casos en los que el <hecho» esta constituido, en realidad, por un com-
portamiento (no momenténeo sino) prolongado en el tiempo o por una
actividad o por una situacién que duran en el tiempo. Piénsese, por
ejemplo, en el uso de una cosa con la diligencia normal, en la buena fe
en la ejecucién de un contrato o en la posesién caracterizada por el
animus de poseer uti dominus, donde a la duracién se aiade la com-
plejidad del comportamiento material y del elemento subjetivo. Atin
mis, piénsese en la administracién de una empresa, que es una activi-
dad compleja en si misma ademis de articulada en el tiempo. Y pién-
sese, por tltimo, en la convivencia de los cényuges o en la educacién
de los hijos, que son actividades tipicamente compuestas por una mul-
titud de comportamientos distribuidos en el tiempo y vinculados por
conexiones subjetivas y materiales de la mis variada naturaleza.

El problema fundamental que afecta a los hechos complejos, y que
resulta, obviamente, mas grave conforme aumenta su complejidad, pro-
viene de que son dificilmente identificables con precisién analitica;
consecuentemente, puede ser muy dificil establecer qué constituye ob-
jeto de prueba (es decir, qué debe ser probado para que se dé la con-
dicién de aplicacién de la norma). Algunas veces este problema puede
resolverse o, al menos, su dificultad puede reducirse en alguna medida,
sobre la base del supuesto de hecho juridico al que se reconduce el
hecho complejo. En esos casos sucede que frente a una situacién de
hecho estructuralmente compleja evocada como tal por una norma se
pueden emplear, sin embargo, criterios de seleccién que permiten in-
dividualizar algunos aspectos especificamente relevantes (que como
tales seran los tnicos que deberan ser probados)'. Asf por ejemplo,
para usar un caso ya examinado, el juez de la separacién no tendra que
determinar todos los infinitos comportamientos y eventos que consti-
tuyen la convivencia de los conyuges: es suficiente, en cambio, que se
prueben algunos eventos o comportamientos, idéneos para valorar la
intolerabilidad de la convivencia'®. Del mismo modo, puede no ser

162. Algunas veces la seleccién es realizada por la propia norma: se esta entonces
ante el mecanismo que se denomina de «simplificacién analitica del supuesto de hecho»
(al respecto, v., también para ulteriores indicaciones, Verde, op. ult. cit., pp. 181 s.,
186).

163. En casos de este tipo, opera algunas veces el criterio de la normalidad, que es-
tablece que no se prueba aquello que se asume como «normal», por ejemplo el desarrollo
cotidiano de la convivencia, y, en cambio, se prueba aquello que es «anormal», por ejem-
plo los hechos especificos que pueden fundamentar una valoracién de intolerabilidad.
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necesario conocer todos los aspectos de la gestién de una empresa,
pudiendo ser suficiente seleccionar los aspectos concretos que identifi-
can el fraude de acreedores o la lesién de los derechos de los socios.
También puede no ser necesario establecer todos los detalles de una
complicada relacién contractual si, por ejemplo, se discute acerca de la
validez de una determinada clausula o de un incumplimiento especifi-
co en un contrato de prestacién periédica.

En casos de este tipo, la complejidad intrinseca del hecho perma-
nece, por decirlo asi, fuera del problema de la prueba: el hecho com-
plejo esta presupuesto y constituye la base o el substrato sobre el que
se funda la controversia, pero entran en juego criterios juridicos de
seleccién en funcién de los cuales sélo algunos aspectos relativamente
simples del hecho complejo son, en realidad, relevantes. El hecho com-
plejo no sélo es materialmente existente fuera del proceso, como cual-
quier situacién material no relevante: es evocado por la norma (que,
por ejemplo, se refiere a la convivencia, a la administracién, a las ne-
gociaciones, al contrato, etc.) que, sin embargo, se interesa inicamente
por algunos de sus aspectos, a los que atribuye relevancia especifica.
Hay, pues, una suerte de seleccién en dos grados. Por un lado, se indi-
vidualiza un hecho o una situacién compleja (la convivencia, la gestién
de la empresa), mientras que, por otro, se identifican dentro de ese
contexto algunos aspectos —reconducibles al modelo del becho relati-
vamente simple— que son los tinicos que deben ser probados.

En muchos casos, sin embargo, este tipo de «reduccién de la com-
plejidad» no funciona, ya que es relevante juridicamente el <hecho
complejo» en cuanto tal. Asi, es la posesién continuada uti dominus la
que da lugar a la usucapidn; es la totalidad de la ejecucién del contrato
la que se debe desarrollar con buena fe; es el uso continuado de la cosa
el que debe realizarse con la normal diligencia; es la dindmica comple-
ta del accidente o del desastre la que debe ser determinada, etc.

Desde el punto de vista de la prueba, es posible superar algunas
veces la complejidad no reducible del hecho. Es el caso del hecho que
es complejo porque esta compuesto por muchos eventos concretos o
por una dindmica complicada: si los eventos concretos o los distintos
momentos de la dindmica son identificables (y a menudo lo son segiin
los criterios de relevancia habituales), entonces el tinico problema es
que habra muchos hechos por probar y, por tanto, muchas pruebas o
pruebas con objetos muiltiples o complejos. En ese caso, pueden surgir
dificultades de tipo procesal, pero en linea de principio es posible des-

Sobre el criterio de la normalidad v. Chiovenda, Principii, cit., p. 789 [tr. cast., Princi-
pios, cit., t. 11, pp. 269-270] y, en particular, Verde, op. ult. cit., pp. 469 ss.
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componer ese tipo de hecho complejo en una serie de hechos simples,
cada uno de los cuales puede representar un objeto de prueba adecuado.

A menudo, sin embargo, el problema del hecho complejo no es
superable de este modo. El comportamiento que se prolonga en el
tiempo (la posesién por veinte afios, por ejemplo) no puede ser des-
compuesto en instantes, sobre cada uno de los cuales verse una prueba
especifica; lo mismo ocurre en el caso de actividades (como la educa-
cién de los hijos) que no pueden ser descompuestas en actos que pue-
dan probarse uno por uno. Y, sin embargo, el comportamiento o la
actividad son como tales los «hechos relevantes» en situaciones juridi-
cas determinadas, aunque como tales no puedan ser probados. El pro-
blema del hecho complejo es precisamente éste: o bien, como sucede
en algunos casos, es reducible a hechos simples o bien no puede ser
probado. Al menos, no puede ser probado con las modalidades y con
la precisién con las que habitualmente se prueba el hecho simple.

En efecto, frente al hecho irreduciblemente complejo, el problema
de la prueba se transforma respecto de la situacién «normal», porque
s6lo transformandose puede ser resuelto de algiin ntodo. Esencialmen-
te, las soluciones posibles son dos: la primera puede denominarse prue-
ba por muestreo (prova per campione) y la segunda prueba por falta de
prueba contraria (prova per mancanza del contrario). Ambas pueden
operar por separado o conjuntamente.

Se esti ante una prueba por muestreo cuando, en realidad, se prue-
ba algiin «<momento» de un hecho que se prolonga en el tiempo. La
prueba de los otros momentos no es directamente ofrecida, de forma
que se puede decir que el hecho no es «integralmente» probado; se
obtiene sélo por extrapolacién de la prueba parcial y de la falta de
prueba contraria. En el caso de la posesién por veinte afios, por ejem-
plo, esta claro que no se prueba concretamente cada dia de posesién:
en cambio, se prueba que aquélla se daba hace veinte afios y se da to-
davia veinte afios después. Estos «segmentos de tiempo», conjuntamen-
te con la ausencia de demostracién del cese de la posesién durante ese
periodo, son considerados normalmente suficientes para derivar la
prueba de la posesién por veinte afios. Asi pues, ésta no se prueba in-
tegralmente de forma directa: se prueba por extrapolacién, en la me-
dida en que los «segmentos de tiempo» directamente probados permi-
tan defender la duracién continuada y completa de la posesién!é*.

164. Ellegislador italiano ha percibido el problema que aqui se ha planteado a modo
de ejemplo, previendo directamente la «reduccién de la complejidad» probatoria del
hecho constituido por la duracién ininterrumpida de la posesién. El instrumento em-
pleado es la presuncién de la posesién intermedia, previsto en el articulo 1142 cod. civ.
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Se est4 ante una prueba por falta de prueba contraria siempre que
la existencia de una determinada situacién de hecho no es directamen-
te demostrable y es derivada de la falta de prueba de circunstancias
incompatibles con aquélla'®. Por ejemplo, la diligencia normal en el
uso de una cosa es dificilmente demostrable de forma directa, siendo
muy improbable que se disponga de testigos de las modalidades con
las que Ticio ha usado la cosa en todas las ocasiones y todo el tiempo
en que la cosa ha sido usada. Es, en cambio, mas ficil probar la falta de
la diligencia normal (o la mala fe o la incorreccién), es decir, un hecho
incompatible con el hecho complejo en cuestién, aunque sélo sea por-
que normalniente el hecho incompatible estid dado por una o varias
circunstancias identificadas en el tiempo y en €l espacio. Algunas veces
es el propio legislador quien realiza esa inversién (de forma que, por
ejemplo, se deba probar la mala fe y no la buena fe en el proceso)!¢,
pero en muchas ocasiones ésta se produce simplemente por necesidad,
es decir, porque no hay otro modo de resolver la incertidumbre acerca
de la existencia de un hecho complejo que no es susceptible, como tal,
de prueba directa. Esa incertidumbre se resuelve de forma mis segura
(y obviamente en sentido negativo) si se obtiene la prueba de un hecho
incompatible (por ejemplo la interrupcién por parte del propietario o
el cese de la posesiéon)'¥’. También puede resolverse en sentido positi-

it., segtn la cual basta probar la posesién actual y la posesién inicial (en la literatura
reciente v. Sacco, en Commentario al codice civile, dirigido por P. Cendon, vol. III, To-
rino, 1991, p. 591; Cian y Trabucchi, op. cit., p. 787). En cualquier caso, siempre que se
trate de probar la duracién de una situacién y no se disponga de presunciones legales, la
tnica posibilidad disponible es a de probar un cierto niimero de momentos de esa dura-
cién a partir de los cuales se pueda deducir su continuidad.

165. Al respecto, es vilido también el e;emplo de la duracién de la posesion. La’ pre-
suncién de posesion intermedia es, en efecto, iuris tantum y-decae en el momento en que
se prueba lo contrario, es decir, se prueba un hecho que implique la interrupcién de la
posesién. Del mismo modo, la extrapolacién acerca de la duracién, que puede extraerse
razonablemente a partir de la prueba de algunos de sus momentos, rige hasta que se de-
muestre lo contrario, es decir, la interrupcién.

166. V. el articulo 1147 cod. civ. it. y, al respecto, cf. Sacco, op. cit., p. 596; Cian y
Trabucchi, op. cit., p. 795. Consideraciones anilogas a las que se reﬁcren ala presuncmn
de posesién 1ntermedxa valen también para la presuncién de buena fe.

167. No por casualidad, se producen situaciones de este tipo en supuestos de hecho
en los que la ley no se ha enfrentado al problema de la prueba o, en cualquier caso, éste
no es resoluble claramente sobre la base de la norma. Se produce entonces el fenémeno
de las llamadas presunciones jurisprudenciales (respecto de las que puede verse, amplia-
mente, Verde, op. ult. cit., pp. 35 ss.) en el que es la jurisprudencia, en lugar del legisla-
dor, quien no exige la prueba de un hecho e impone a la contraparte la prueba del hecho
incompatible. A menudo esto sucede, en realidad, cuando es particularmente dificil la
demostracién de un hecho complejo.
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vo, aunque obviamente de una forma menos segura, si falta la prueba
de cualquier suceso incompatible con la existencia del hecho complejo
en cuestién.

Tanto la prueba por muestreo como la prueba por falta de prueba
contraria son (mis la segunda que la primera) formas «débiles» de re-
solver la incertidumbre sobre la existencia de hechos cuya complejidad
no sea reducible. A menudo, ambas pruebas se usan conjuntamente, lo
que permite obviar en alguna medida su debilidad intrinseca. Por otra
parte, parece que resultan inevitables o, en todo caso, es inevitable el
recurso a técnicas de prueba incompleta, aproximativa e indirecta, en
los casos no infrecuentes en los que el hecho juridicamente relevan-
te es complejo y no se puede descomponer en una serie mas o menos
amplia de hechos simples. Como consecuencia, no sélo la complejidad
puede ser una caracteristica irreducible del hecho sino que ésta impo-
ne el planteamiento de la prueba del hecho con exigencias y modalida-
des peculiares.

5.2. El becho colectivo.—Un caso particularmente interesante de
hecho complejo se produce cuando la anomalia respecto de la idea-
base de hecho simple no se da en la estructura o en la duracién de la
situacién de hecho sino en su dimensién subjetiva. Una de las caracte-
risticas implicitas en la idea del hecho simple es, en realidad, que éste
se desarrolle tendencialmente tinicamente entre las partes o, al menos,
que sélo sea relevante aquella parte del hecho que afecte a una o am-
bas partes. Naturalmente, esto no es vilido de forma rigurosa, ya que,
por un lado, la identificacién de los sujetos que asumen el rol formal
de partes depende en amplia medida de las elecciones individuales de
esos sujetos y no de la naturaleza de la situacién de hecho que esti en
la base de la controversia; y, por otro lado, existen situaciones en las
que el hecho relevante para las partes puede producir efectos juridicos
respecto de sujetos distintos de las partes. La referencia subjetiva a las
partes es, en cualquier caso, fuerte y explica fenémenos como los limi-
tes subjetivos de la cosa juzgada'®®, mientras que la posibilidad de que
la situacién controvertida afecte también a sujetos distintos esta en la
base de diversas instituciones procesales, como la extensién subjetiva

168. Para una interpretacién restrictiva de estos limites, ademis de un anilisis sinté-
tico del problema, v. Monteleone, I limiti soggettivi del giudicato civile, Padova, 1978,
pp- 26 ss., 107 ss., 155 ss., 164 ss.

El aspecto mis interesante parece ser, sin embargo, el referido al caso en el que los
efectos de la cosa juzgada se extiendan de distintas formas, y por distintas razones, mas
alld del dmbito subjetivo de las partes: al respecto v., especialmente, Carpi, L’efficacia
«ultra partes» della sentenza civile, Milano, 1974, pp. 87 ss., 159 ss., 117 ss.
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de los efectos de la cosa juzgada, la intervencién procesal, el litiscon-
sorcio o la oposicidén de tercero a la cosa juzgada*.

No obstante, debe destacarse que incluso cuando la dimensién sub-
jetiva de la situacién juridicamente relevante se complica en funcién
de aspectos que pueden implicar a terceros, se permanece —por lo ge-
neral— dentro de dmbitos subjetivos limitados y —siempre por lo
ge-neral— individualizados o individualizables. Por un lado, en efecto,
no es «normal» que una situacién de hecho implique juridicamente a
un amplio.niimero de personas; no por casualidad, la mayor parte de
los conceptos y de las instituciones del procedimiento civil, en casi
todos los ordenamientos, esta basada en el presupuesto mas o menos
implicito de que ese proceso tiene que ver con situaciones que general-
mente implican a pocos sujetos, siendo el ideal que éstos sean tinica-
mente dos y desempefien los papeles canénicos de actor y demanda-
do!®. No es casualidad tampoco que los sistemas tradicionales del
proceso civil entren en crisis, o al menos encuentren notables dificulta-
des de funcionamiento, cuando la situacién controvertida es multipo-
lar en lugar de bipolar o bien cuando el nimero de los sujetos intere-
sados supera las pocas unidades'’®. Por otro lado, el niimero y la
identidad de los sujetos actual o potencialmente implicados esti ten-
dencialmente determinado o es, al menos, determinable: funcionan, en
este sentido, instituciones como los limites subjetivos de la cosa juzga-

*  Se trata de una institucién existente en algunos ordenamientos, como el italiano
o el francés, que permite al tercero que puede verse perjudicado por una sentencia recai-
da en un proceso en el que no fue parte oponerse a la misma para que no le afecte la cosa
juzgada. V. articulos 404 cod. proc. civ. it. y 474 cod. proc. civ. fr. En Espaiia, la juris-
prudencia ha admitido la extensi6n de la accién pauliana (art. 1111.2 C.C.) para comba-
tir esos mismos efectos. [N. del T.] |

169. V., en particular, Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, en
Harv. L. R. 89, 1976, pp. 282 ss.

170. Cf., al respecto, Chayes, op. cit., pp. 1289 ss.; Aldisert, The Role of the Courts
in Contemporary Society, en Un. Pittsb. L. R. 34, 1977, pp. 462 ss. V., ademis, Taruffo,
I processo civile «adversary» nell’esperienza americana, Padova, 1979, pp. 153 ss., 254
ss., también para ulteriores referencias bibliogrificas. -

Son diversas las situaciones en las que se puede manifestar la crisis del modelo bipo-
lar del proceso: un ejemplo es el de la complex litigation (sobre el que se puede ver, sin-
téticamente, Taruffo, Diritto processuale civile dei paesi anglosassoni, en Digesto delle
discipline privatistiche, Sez. Civile, VI, Torino, 1989, pp. 400 ss. y, en la amplia litera-
tura sobre el tema, Marcus y Sherman, Complex Civil Litigation, St. Paul, Minn., 1985,
y Brazil, Hazard y Rice, Managing Complex Litigation, Chicago, 1983. Otro ejemplo es
el de la public law litigation (sobre el que se puede ver Taruffo, op. ult. cit., pp. 401 ss.;
Chayes, op. cit., pp. 1281 ss.). Un tercer ejemplo muy relevante es el de las class actions
(sobre el que se puede ver, sintéticamente, y para las indicaciones principales, Taruffo,
op. ult. cit., pp. 403 ss.).
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da, las reglas de legitimaci6n ordinaria o extraordinaria, la tipificacién
de los supuestos de hecho de intervencién procesal o de litisconsorcio,
entre otras'’!. El «sujeto imprevisto» puede, en realidad, aparecer en
escena, con una intervencién procesal o una oposicién de tercero a la
cosa juzgada, pero las posibilidades de que sea realmente «imprevisto»
son absolutamente marginales. Naturalmente, en consecuencia, son
tendencialmente irrelevantes los sujetos indeterminados o indetermi-
nables que pueden te6ricamente estar implicados por la situacién que
da lugar a la controversia, péro que permanecen extrafios a ella.

Una concatenacién de conceptos y de instituciones de este tipo,
que individualiza una serie de caracteristicas estructurales fundamenta-
les del proceso civil, presupone precisamente hechos subjetivamente
simples. La consecuencia obvia es que el proceso es apto tendencial-
mente para seleccionar y determinar hechos de ese tipo, que habitual-
mente son los que ocurren.

Sin embargo, existen también, y aumentan progresivamente aun-
que adin no sean habituales, situaciones en las que el hecho no es sub-
jetivamente simple en el sentido definido, ya que implica a muchos
sujetos, con dimensiones numéricas no reconducibles a la categoria
imprecisa, pero limitada, de los «terceros» o de los «litisconsortes».

Frente a estas situaciones, la reaccién del sistema procesal, basado
en las ideas del hecho simple y de la controversia bipolar, consiste
normalmente en limitarse a funcionar iuxta propria principia, es decir,
en provocar la fragmentacién de la situacién que implica muchos suje-
tos.en una serie de controversias bipolares, de modo que cada una de
ellas pueda ser incluida en el esquema subjetivo habitual.

Asi, para usar un ejemplo elemental, si un solo hecho produce da-
fios a centenares o millares de personas, se tendran centenares o milla-
res de acciones individuales solicitando el resarcimiento del daiio, cada
una de las cuales se desarrollara entre dos tinicos sujetos: el damnifica-
do individual y el responsable. Puede suceder que estas acciones, o al-
gunas de ellas, se retinan en un mismo proceso, pero ésta es una even-
tualidad accidental que no afecta al caricter individual y bipolar de las
acciones concretas. Fragmentando asi la situacién juridica en otras tan-
tas situaciones individuales, también se elimina la complejidad subje-
tiva o, al menos, se elude o esconde: desde el punto de vista de la
controversia concreta, se olvida que el hecho ha producido dafios a
centenares o millares de personas, ya que al actor Ticio le interesa
tnicamente el dafio que él mismo ha sufrido y, por tanto, para él exis-

171. Cf. Denti, La giustizia civile. Lezioni introduttive, Bologna, 1989, p. 113.
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te s6lo aquella «porcién del hecho» que directamente le afecta. Siendo
cada controversia individual, no es necesario probar la efectiva dimen-
sién subjetiva del hecho: es suficiente que se pruebe aquello que sea
necesario para fundar la demanda de Ticio. Por decirlo de otro modo,
no es importante, y nada cambia, que Ticio sea el tinico damnificado o
sea uno entre miles de damnificados por el mismo evento.

Esta modalidad de funcionamiento del proceso, basada esencial-
mente en la negacién de la complejidad subjetiva del hecho siempre
que éste supere los limitados esquemas de partes/terceros, ha ido per-
diendo su exclusividad en los Gltimos tiempos, a partir del momento
en que en varios ordenamientos se ha empezado a reconocer la nece-
sidad de la tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales, con-
siderados en cuanto tales.

Como es sabido, ésta es una de las vicisitudes mds interesantes e
importantes en la evolucién de los ordenamientos modernos, que ha
tenido hasta ahora resultados muy diversos en los distintos sistemas y
que ha implicado —a veces provocando su crisis— a una gran cantidad
de aspectos de la administracion de justicia civil'72. Entre los numerosos
aspectos relevantes de este proceso de cambio atin en curso, uno resulta
especialmente interesante en esta sede. Se trata de una suerte de inver-
sién de la incidencia entre la dimensién subjetiva de la situacién de
hecho y los esquemas e instituciones procesales. Desde la éptica tradi-
cional, como ya ha sido mencionado, esa relacién se produce de forma
que el esquema procesal determina la definicién del hecho: dado que
ese esquema presupone un hecho simple y bipolar, la situacién concreta
es reducida a hechos simples y bipolares (multiplicando oportunamente
las controversias individuales). La inversién se produce cuando, frente
a una situacién de hecho que empiricamente afecta a muchos sujetos,
esta dimensién se mantiene inamovible y se pretende modificar el equi-
librio institucional del proceso de forma que pueda afrontar hechos
subjetivamente complejos con dimensiones que superan ampliamente
la clasica controversia con pocas partes'”>. En otras palabras, se produ-

172. El fenémeno es tan complejo que no se pueden dar indicaciones exhaustivas.
Entre los escritos mis significativos en la literatura italiana v., en cualquier caso, Denti,
Interessi diffusi, en Noviss. Dig. It. Appendice, Torino, 1983, pp. 305 ss.; Trocker, Gli
interessi diffusi nell’'opera della giurisprudenza, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, pp. 1112
ss.; Caravita, Interessi diffusi e collettivi, en Dir. e soc., 1982, pp. 36 ss.; Vigoriti, Interes-
si collettivi e processo, Milano, 1979.

173. La razén por la que se produce este fenémeno es, habitualmente, que la tutela
fragmcmana de cada posicién individual se presenta dificil o imposible. Esta es, en efec-
to, la exigencia que est4 en la base de la institucién que aqui resulta més interesante, las
class actions: v., al respecto, sobre los origenes de la institucién, Vigoriti, op. cit., p- 263;
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cen situaciones en las que el hecho subjetivamente complejo entra como
tal en el proceso, correspondiendo eventualmente a este tiltimo adaptar
sus propias estructuras a esas nuevas situaciones!’4.

Obviamente, esta situacién no es simple, lo que se demuestra por
las importantes dificultades que en muchos ordenamientos (y de forma
particular en el italiano) se oponen a la introduccién de modalidades
eficientes de tutela de los intereses y de los derechos que derivan de
hechos con relevancia supraindividual'”®. Sin embargo, algunas expe-
riencias estdn bastante maduras (aunque en absoluto hayan concluido)
como para permitir un primer anilisis de los hechos subjetivamente
complejos y de las consecuencias que éstos pueden producir en el te-
rreno probatorio.

Ante todo, conviene subrayar que los procesos dirigidos a la tutela
de bienes e intereses con relevancia supraindividual no siempre impli-
can la identificacién y la prueba de hechos subjetivamente complejos.
En efecto, puede suceder que esta dimensién del hecho no se presente
en un primer plano o bien que sélo sea relevante de forma secundaria.
Témese, por ejemplo, la tutela del medio ambiente: no hay dudas de
que la contaminacién de un rio o la destruccién de un paisaje son he-
chos que tienen una relevancia supraindividual, ya que perjudican el
interés de grupos o comunidades muy amplias. Este aspecto, de gran
importancia social y hasta politica, no tiene necesariamente, sin em-
bargo, relevancia en el proceso desde el punto de vista de la identifica-
ciény de la prueba del hecho. Puede suceder también que el ambito
subjetivo de la situacién dafosa tenga algiin interés para otros objetos
como, por ejemplo, la individualizacién de los sujetos legitimados para
actuar o para intervenir, en la medida en que esa legitimacién puede
no ser reconocida a todos los sujetos realmente afectados por el hecho
dafioso!’¢; pero la consideracién de la dimension subjetiva del hecho

Taruffo, I limiti soggetivi del giudicato e le «class actions», en Riv. dir. proc., 1969, p.
619; Yeazell, Group Litigation and Social Context: Toward A History of the Class Action,
en Col. L. R. 77, pp. 867 ss.; Id., From Medieval Group Litigation to the Modern Class
Action, New Haven, Conn., 1987; Bone, Personal and Impersonal Litigative Forms: Re-
conceiving the History of Adjudicative Representation, en Boston Un. L. Rev. 70, 1990,
. 213 ss.
IJp174. Cf., para algunas menciones sintéticas a esas adaptaciones en el caso de las class
actions y referencias bibliograficas, Taruffo, Diritto processuale civile, cit., pp. 404 ss.
175. Para una visién panorimica, cf. Cappelletti y Garth, The Protection of Diffuse,
Fragmented and Collective Interests in Civil Litigation, en Effektiver Rechtsschutz und
verfassungsmdssige Ordnung, ed. por W. J. Habscheid, Bielefeld, 1983, pp. 117 ss.
176. En Italia se ha adoptado, efectivamente, una solucién fuertemente limitativa
por parte del articulo 18 de la ley n. 349 de 1986, creadora del Ministerio de Medio
Ambiente. Cf. Taruffo, La legittimazione ad agire e le tecniche di tutela nella nuova dis-
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puede permanecer extrafia a la determinacién del mismo o estar pre-
sente de una forma absolutamente secundaria. Sucede, en realidad, que
el principal punto de referencia es el bien que ha sido lesionado o co-
rre el riesgo de serlo'”’, no la individualizacién de los sujetos que dis-
frutan realmente de ese bien, y que, ademas, esos sujetos no entran
siquiera en juego como titulares (individuales o colectivos) del derecho
de resarcimiento del dafio!”3.

Por otro lado, hay en cambio situaciones en las que el proceso se
adapta —por decirlo asi— a la presencia de situaciones de hecho sub-
jetivamente complejas, pero lo hace tinicamente instituyendo mecanis-
mos para tratar conjuntamente de forma mas 4gil acciones individua-
les. Es el caso del modelo ya tradicional de la class action, referido a la
hipétesis en que un hecho o comportamiento concreto crea una plura-
lidad de derechos individuales cuya tutela se realiza reuniéndolos en
un tinico proceso!”,

Sin embargo, debe observarse que la dimensién colectiva del he-
cho crea, en cuanto tal, consecuencias importantes en el proceso, a
menos que sea eliminada o negada sin mayor discusién.

Ante todo, hay una consecuencia de orden general que se produce
en funcién de la naturaleza del hecho e independientemente de los
resultados que se den en términos del contenido de la tutela. Esta con-
secuencia es que, a menudo, la dimensién subjetiva del hecho resulta
directamente relevante para aquello que hay que determinar para po-
der llegar a la decisién. Incluso cuando el hecho dafioso concreto no

ciplina del danno ambientale, en Riv. crit. dir. priv., 1987, pp. 429 ss.; Caravita, Diritto
pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, pp. 369 ss.; Landi, La tutela processuale
dell’ambiente, Padova, 1991, pp. 63 ss.; Grasso, Una tutela giurisdizionale per ambiente,
en Riv. dir. proc., 1987, pp. 507 ss.

177. Cf., en particular, Caravita, op. ult. cit., pp. 367 s.; también Francario, 1l risar-
cimento del danno all'ambiente dopo la legge 349 del 1986, en Riv. crit. dir. priv., 1987,
Pp- 486 ss.; Id., Danni ambientali e tutela civile, Napoli, 1990, pp. 8 ss., 67 ss.; Bigliazzi
Geri, Divagazioni su tutela dell’ambiente ed uso della proprietd, en Riv. crit. dir, priv.,
1978, pp. 496 ss.; Libertini, La nuova disciplina del danno ambientale e i problemi gene-
rali del diritto dellambiente, ivi, pp. 552 ss.

178. Esto es lo que sucede en Italia a partir de la ley n. 349 de 1986, que considera
comeo daiio al Estado el dafio ambiental y excluye la posibilidad de su resarcimiento a
favor de los efectivos usnarios del medio ambiente. V. sobre este aspecto las referencias
indicadas en las notas precedentes y, en particular, Caravita, Diritto pubblico, cit., pp.
374 ss.; Landi, op. cit., pp. 35 ss. Sobre la naturaleza colectiva del dafic medio-ambiental
v., en cambio, Francario, Danni ambientali, cit., pp- 211 ss.

179.  Sobre el modelo «clisico» de las class actions v., ampliamente, Vigoriti, op. cit.,
Pp. 251 ss.; también Taruffo, I limiti soggettivi, cit., pp- 619 ss., e Id., Diritto processuale
civile, cit., pp. 403 ss.
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produce, en funcién de la regulacién juridica de estas situaciones, mas
que una serie de derechos individuales al resarcimiento del dado, la
determinacién del hecho cambia si esos derechos se hacen valer todos
juntos en el mismo proceso. Una cosa es determinar que el hecho X ha
producido un dafio a Ticio y otra determinar que el hecho X ha provo-
cado dafios a miles de personas que conjuntamente, aunque cada una
de ellas a titulo individual, reclaman ser resarcidas'®. Basta percibir que
la consecuencia dafiosa forma parte del <hecho» para entender que éste
cambia, en el proceso, en funcién de si se han hecho valer mil acciones
individuales en procesos distintos o en el mismo proceso: en el segun-
do caso, el hecho debe ser determinado en su dimension subjetiva com-
pleta, es decir, en realidad, en su dimensién «objetiva», individualizada
en funcién de las caracteristicas del evento material y no en funcién de
la relevancias respecto de posiciones juridicas individuales®®!.

Esto vale aun cuando se trata de acciones individuales que se pre-
sentan por separado por los sujetos que han sufrido directal}uente el
perjuicio. Pero las categorias ordinarias y la correspondiente idea tra-
dicional acerca del hecho quedan todavia mas desplazadas en otras si-
tuaciones que también pueden derivarse de hechos dafiosos subjetiva-
mente complejos. Es asi, por ejemplo, en el caso de la mass tort class
action, planteada por algunos sujetos por cuenta de un grupo de
damnificados, que no est4 identificado exacta y definitivamente en el
momento de la demanda (y tampoco en el de la decisién)'®2.

180. Surge al respecto el importante problema de definir los términos de la «cuesFi(’)n
comiin» a los distintos sujetos interesados, es decir, de definir el hecho no en los términos
de concretas demandas individuales sino en sus dimensiones efectivas. Al respecto, el juez
de la class action dispone de poderes particulares, mucho méis amplios que aquellos de
los que dispone en las aciones ordinarias: cf. Vigoriti, op. cit., pp. 266 ss.; Developments
in the Law-Class Actions, en Harv. L. R., 1976, pp. 1450 ss., 1479 ss.

181. Tomar en consideracién todas las consecuencias subjetivas del hecho —a.l me-
nos tendencialmente— equivale, en realidad, a considerarlo «objetivamente», es de_cu', sin
privilegiar ningidn aspecto del mismo en detrimento de otros. Si todos los sujetos intere-
sados resultan relevantes, ningiin sujeto particular puede identificar por si solo el hecho
en la dimensién que le sea més ventajosa, excluyendo aquello que individualmente no le
interese pero que pueda ser relevante en general. )

182. Sobre este fenémeno cf., en particular, Giussani, Le «mass tort class actions»
negli Stati Uniti, en Riv. crit. dir. priv., 1988, pp. 331 ss.; también Bush, My Broth'er’s
Keeper — Some observations on Federal Rule 23 and Mass Tort Class Action in the Umt.ed
States, en Civ. Just. Q., 1986, pp. 201 ss.; Rosenberg, Class Actions for Mass Torts: doing
Individual Justice By Collective Means, en Ind. L. ]. 62, 1987, pp. 561 ss.; Note, Mass
Exposure Torts: An Efficient Solution to a Complex Problem, en Un. Cinc. L. R. 54., ?985,
pp- 467 ss.; Note, Federal Mass Tort Class Action: A Step, Toward Equity and Efficiency,
en Alb. L. R. 47, 1983, pp. 1180 ss. En sentido critico cf. Williams, Mass Torts Class
Actions: Going, Going, Gone?, en F.R.D. 98, 1983, pp. 323 ss.

155



EL HECHO

En casos como éstos, la incidencia de la dimensién subjetiva del
hecho es bastante clara: cambia la forma de identificar, por ejemplo, el
efecto dafioso y la cuantfa del correspondiente resarcimiento’®3, Se llega
a admitir, algunas veces, que esos aspectos del hecho no estén comple-
tamente determinados a priori o que lo estén en funcién de criterios no
analiticos, como sucede cuando no se identifican de forma inmediata
todos los miembros de la class de los que tienen derecho a lo que fuere.

Surge asi un aspecto afadido interesante: la posible indetermina-
cién de la dimensi6n subjetiva, que no afecta tinicamente a las acciones
resarcitorias.

El problema de «dar por determinado» el hecho incluso a falta de
una prueba completa y analitica de sus consecuencias en el aspecto
subjetivo, es decir, de la individuacién exacta de los sujetos que sufren
esas consecuencias, se ha planteado, aparte de en las mass tort class
actions, también en las acciones antidiscriminatorias. En el caso de las
mass tort, como en el famoso Agent Orange case, se pretende definir
las consecuencias dafiosas de un hecho (en el ejemplo la exposicién a
materiales peligrosos) sin que estén exacta y analiticamente probadas,
o mejor: més alla de los limites en que est4n analiticamente probadas!®.
Aqui se trata, en realidad, de resarcir no sélo a los sujetos que demues-
tren haber sufrido determinados efectos dafiosos sino también a aque-
llos que probablemente los sufriran. Esto es, se trata de determinar el
dafio sin limitarse a sumar los dafios individuales demostrados sino
estableciendo la presumible cuantia total del mismo, es decir, definien-
do de forma aproximativa el ntimero de los sujetos que probablemente
han sufrido consecuencias perjudiciales del hecho dafoso o que las
sufririn en el futuro!®. En resumen, se pretende medir el remedio para
la dimensién subjetiva real del hecho dafioso, pero —especialmente
frente a desastres masivos con efectos dafiosos que pueden verificarse
incluso con posterioridad— esta dimensién no puede ser rigurosa y
analiticamente probada®. Por otra parte, limitar la tutela tinicamente

183. En numerosos casos de public law litigation, ademas, las consecuencias del he-
cho no sélo son de tipo reparatorio o de resarcimiento, sino que implican la modificacién
de la situacién de hecho o la creaci6n de situaciones nuevas. Se deriva de aqui una visién
prospectiva, y no s6lo reconstructiva, de la situacién de hecho: cf. Chayes, op. cit., p.
1296.

184. Para un anilisis de esta situacién y amplias referencias bibliogrificas cf, Gius-
sani, La prova statistica nelle «class actions», en Riv. dir. proc., 1989, pp. 1033 ss.

185. Cf. Giussani, op. ult. cit., pp. 1040, 1042 s., 1046.

186. Sobre la imposibilidad de la prueba especifica del nexo causal individual v., en
particular, Giussani, Le «mass tort class actions», cit., pp. 347 s.; Id., La prova statistica,
cit., p. 1043.
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a los dafios analiticamente demostrados significarfa reducir excesiva-
mente el ambito tutelado, excluyendo numerosas situaciones. Para evi-
tar esa limitacién, se acaba aceptando que el «<hecho» esté ampliamen-
te indeterminado en su dimensién subjetiva y que esa dimensién sea
probada sé6lo parcialmente!®’.

En las acciones antidiscriminatorias, las reglas tradicionales exigi-
rian que se impusiese una sancién tnicamente en los casos en que la
discriminacién resultara probada en perjuicio de sujetos especificos.
También en ese caso, sin embargo, se obtendria como consecuencia
una fuerte reduccién del ambito de la tutela jurisdiccional de la igual-
dad de trato, ya que a menudo sucede que la discriminacién no es de-
mostrable de forma directa. Para evitar esta consecuencia, se admite
que el «hecho» representado por el comportamiento discriminatorio
puede no ser exactamente o completamente identificado desde el pun-
to de vista subjetivo: en otros términos, puede incluso faltar la exacta
y completa individualizacién de los sujetos discriminados siempre que
sea conjeturable la existencia del comportamiento discriminatorio’ss.

En sttuaciones como éstas, se pone en evidencia un tipo de hecho
que es complejo desde el punto de vista subjetivo porque tiene la pecu-
liaridad de explicar efectos que se producen sobre grupos muy amplios
de sujetos, a veces amplisimos y 2 menudo parcialmente indetermina-
dos. En algunas ocasiones, como ya se ha mencionado, esa compleji-
dad se resuelve en el campo de la identificacién del hecho, fragmen-
tandolo en una serie de «hechos individuales» o concentrando una serie
de acciones individuales en el mismo proceso. Sin embargo, surge la

187. Cf., una vez mis, Giussani, en los lugares citados en las notas precedentes.

188. Sobre estas situaciones y sobre la necesidad de abandonar la prueba especifica
de la discriminacién en perjuicio de sujetos determinados, v., entre lo més reciente, tam-
bién para otras referencias, Giussani, La prova statistica, cit., pp. 1032 s., 1044 s. Una
situacién de ese tipo est4 ahora prevista expresamente en la ley de 10 de abril de 1991,
n. 125, en materia de acciones positivas para tutelar la paridad hombre-mujer en el pues-
to de trabajo, cuya ratio fundamental es precisamente el de hacer posible la tutela contra
las denominadas discriminaciones indirectas. El articulo 4, parrafo S, prevé que el recu-
rrente ofrezca elementos de hecho «obtenidos incluso de datos de caracter estadistico»
id6neos para fundar una presuncién de existencia de la discriminacién. En ese caso, co-
rresponde al empleador demandado la carga de demostrar la inexistencia de la discrimi-
nacién (al respecto v., mis ampliamente, infra, capitulo VI, 3.5). Por otra parte, el punto
6 del mismo articulo 4 prevé que el recurso pueda ser planteado por el consigliere di
parita «también cuando no se puedan individualizar de forma inmediata y directa los tra-
bajadores afectados por la discriminacién», haciendo asf posible la accién de tutela inclu-
so cuando no estén individualizados los sujetos concretos directamente damnificados. [El
consigliere di parita es un 6rgano piiblico encargado de velar por la igualdad sexual y que
puede actuar en juicio en defensa de ese objetivo. N. del T.]
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exigencia, en distintos campos, de no dejar la identificacién del hecho
exclusivamente a la dindmica de las acciones individuales y de hacer
que la dimensién real del hecho emerja en cuanto tal en el juicio. Aho-
ra bien, dada la complejidad subjetiva del hecho, que algunas veces
alcanza dimensiones enormes, esta operacién tiene un costo en térmi-
nos de precisién: el hecho podra ser substancialmente identificado y
probado, pero dentro de mérgenes mas o menos relevantes de aproxi-
macién en la definicién de los sujetos implicados. Se tratar, asi, de un
hecho caracterizado por margenes incluso notables de indeterminacién
subjetiva.

Naturalmente, esto tiene consecuencias que no carecen de impor-
tancia en el plano probatorio. Por un lado, se trata de reconocer la
posibilidad de que pueda constituir el objeto de la prueba un hecho
que no sélo presenta peculiaridades muy diversas respecto de la idea
base del «hecho simple», sino que ademas no esti exactamente defini-
do, al menos, en un aspecto de notable relevancia como es la extensién
subjetiva de sus consecuencias. Esto es, se establece que se ha produci-
do un hecho o un comportamiento lesivo; se establece también que ese
hecho afecta a un grupo de personas que esti individualizado sélo
parcialmente, de forma que en cierta medida los confines del grupo
permanecen inciertos.

Por otro lado, frente a hechos de este tipo resultan inevitables
cambios relevantes en las técnicas habituales de prueba. Si se trata de
establecer las probables consecuencias futuras de la exposicién a ra-
diaciones o-a materiales peligrosos, o de establecer la probabilidad de
que haya sujetos discriminados en una empresa en la que se da un
porcentaje desequilibrado de blancos respecto de negros o de hom-
bres respecto de mujeres, estd claro que los medios habituales de
prueba pensados para determinar hechos materiales simples no resul-
tan particularmente eficaces. No por casualidad, los sectores de los
que se ha discutido hasta ahora son aquellos en los que se emplea
tipicamente la denominada prueba estadistica a los efectos de deter-
minar de forma inferencial, y en términos de aproximacién cuantitati-
va, aquellos aspectos del hecho subjetivamente complejos que por
distintas razones no pueden ser ni exactamente individualizados ex
ante ni analiticamente probados de las formas habituales!®.

Los aspectos que se han puesto en evidencia aqui pueden parecer
muy discutibles, o quizas incluso inaceptables, desde el punto de vista
de las formas corrientes de concebir el <hecho» y de definir los supues-
tos de hecho sustanciales en cuestién. A pesar de ello, no se puede

189. Cf. Giussani, op. ult. cit., pp. 1039 ss., 1046 ss.
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negar que esos problemas existen y que tienen la peculiaridad de po-
ner en crisis, precisamente, las ideas habituales acerca de la individua-
lizacién del supuesto de hecho y de la definicién de lo que puede cons-
tituir objeto de prueba.

5.3. El hecho psiquico.~Otra de las convenciones que implicitamen-
te se asumen cuando se emplea la idea comiin de «<hecho» es que éste
es, ademas de simple y bien identificado, también material: esto es, se
supone que el hecho esti constituido por un evento del mundo fisico o
por un comportamiento que se traduce en actos materiales'’. Se ana-
liza asi desde la contaminaci6n a la conducta antisindical, desde el ac-
cidente de tréfico a la posesion.

Una vez mis, sin embargo, es necesario constatar que la idea-base
del hecho es demasiado simplista y reductiva, dado que existen nume-
rosos hechos juridicamente relevantes que no pueden ser calificados
como materiales en el sentido recién mencionado. Se trata, esencial-
mente, de hechos que pertenecen a la esfera psicol6gica, sentimental o
volitiva de determinados sujetos y consisten en sentimientos, valora-
ciones, actitudes, preferencias, intuiciones o voluntades'®’. Para refe-
rirse a hechos de esta naturaleza no se necesitan sofisticadas o rebusca-
das ejemplificaciones: basta pensar en la voluntad y en sus respectivos
vicios en el contrato, en la condicién de buena fe o de mala fe, en los
innumerables casos en los que importa la culpa leve o la culpa grave,
en los casos en los que importa el «conocimiento» de algo (como, por
ejemplo, del estado de insolvencia del deudor a los efectos de la revo-
catoria), para tener docenas de supuestos en los que el hecho relevante
es un «hecho psiquico» interno a la esfera mental, cognitiva o emocio-
nal de algiin sujeto.

Asi pues, no es necesario subrayar la frecuencia y la importancia de
estas situaciones; éstas son, por otra parte, tan obvias que tanto la
doctrina como la jurisprudencia han analizado ampliamente nociones
como «dolo», «culpa», «error», «mala fe», «acto en fraude de...», «co-
nocimiento del estado de insolvencia», etc. Si bien ese anlisis no ha
conllevado la elaboracién de un catilogo completo y estable de defini-
ciones, aptas para ser usadas sin problemas en todos los casos en los
que entra en juego algiin hecho psiquico, sf ha permitido que cuando
resulta necesario interpretar una norma que atribuye relevancia juridi-

190. V., por ejemplo, la definicién general del hecho juridico empleada por Carnelu-
ttd, Teoria generale, cit., p. 200.

191. Sobre el uso de conceptos psicolégicos en las normas v., en particular, Scarpelli,
Contributo alla semantica, cit., pp. 124 ss.
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ca a uno de esos hechos se disponga normalmente de criterios que per-
mitan definirlos. Esta operacién puede ser mads o menos problemitica
y puede dar resultados méas o menos seguros en funcién del tipo de
hecho psiquico y del respectivo nivel de elaboracién alcanzado por la
doctrina y la jurisprudencia, pero puede sostenerse que existe una po-
sibilidad razonable de individualizacién del hecho psiquico que la nor-
ma considera relevante. Aqui no interesa discutir, en realidad, en qué
medida resulta simple y segura la individualizacién del hecho, ni tam-
poco establecer en funcién de cada caso la medida en que esa indivi-
dualizacién es realizada por las normas y la medida en que es dejada
en manos de los intérpretes; lo que importa destacar es que incluso
cuando las normas son abiertas e indeterminadas en la definicién de
los hechos no materiales relevantes se dipone normalmente de un cor-
pus de nociones y de conceptos que permiten definir el respectivo su-
puesto de hecho, resolviendo en via de integracién interpretativa la
falta de individualizacién de las definiciones normativas'®2.

Surgen, en cambio, problemas relevantes desde el punto de vista
de la prueba de los hechos no materiales por la buena y obvia razén de
que puede no ser fécil en absoluto (y algunas veces imposible) ofrecer
una demostracién «externa», que sea de algtina forma cognoscible y
verificable intersubjetivamente, de hechos que sélo «existen» en la es-
fera psiquica del sujeto?®>. Resulta, al menos, intuitivo que para esos
hechos no sirven autométicamente las mismas técnicas probatorias que
sirven para los hechos materiales o que, en todo caso, aquéllas deben
ser considerablemente adaptadas.

Algunas veces, el problema tiene soluciones que no son particular-
mente complejas. Se trata esencialmente de los casos en los que, por
ejemplo, siendo relevante la voluntad contractual de un sujeto, en rea-
lidad, se recurre a las declaraciones que aquél ha realizado o, en todo
caso, ha hecho propias en la estipulacién del contrato?. De esta for-

192, Cf. Scarpelli, op. y loc. ult. cit.

193. Scarpelli, op. ult. cit., p. 125, subraya que de esos hechos se puede tener tinica-
mente un conocimiento indirecto basado en la observacién de comportamientos o de
disposiciones a comportamientos.

194. En la base de esta solucién esti el clisico problema referido al conflicto entre el
«dogma de la voluntad» y el «dogma de la declaracién»: en cualquier caso, ese problema
tiende a resolverse en el sentido de que el contenido del acto es determinado sobre la
base del texto de la declaracién emitida, mientras que la voluntad como hecho psiquico
puede servir eventualmente para definir el significado de la declaracién. En cualquier
caso, se excluye que la voluntad tenga relevancia auténoma como hecho psiquico inter-
no al sujeto, debiendo siempre recurrirse a los términos objetivos en los que aquélla fue
manifestada en la declaracién. Sobre estos temas, cf. en particular, en la doctrina mis
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ma, el problema de la prueba se simplifica radicalmente: la declaracién
es, en realidad, un hecho «material» que forma parte de los fenémenos
sensibles y verificables intersubjetivamente!®’; esto es, la declaracién es
un suceso empirico que no se distingue (al menos desde el punto de
vista de la prueba y de una forma muy general) de otros comporta-
mientos materiales. El hecho de que Ticio haya realizado una especifi-
ca declaracién no es distinto del hecho de que Ticio haya consignado
una suma de dinero: ambos hechos (independientemente de las actitu-
des psicolégicas subyacentes) son demostrables «objetivamente». Esto
facilita, por otra parte, la construccién de reglas probatorias especifi-
camente destinadas a regular la prueba de las declaraciones negociales;
ademas, algunos ordenamientos privilegian algunas técnicas probato-
rias que consideran mas «seguras» hasta llegar a hacer incontestable el
resultado y excluir la posibilidad de emplear pruebas distintas. Los ar-
ticulos 2721-2726 del vigente cédigo civil italiano son un buen ejem-
plo de c6mo puede regularse la prueba de las declaraciones negociales
de una forma muy analitica, asi como alcanzar niveles elevados de «cer-
tidumbre juridica» cuando la prueba documental privilegiada presenta
caracteristicas particulares, consideradas idéneas para garantizar la «se-
guridad»'®,

Por otra parte, debe subrayarse que, de esta forma, el problema de
la prueba de un hecho psiquico como la voluntad negocial se resuelve
de un modo relativamente facil porque se transforma en un problema
distinto, que se remite a la prueba de un hecho material: la declaracién
y no la voluntad. Este mecanismo se mantiene, y el escamotage funcio-
na, mientras resulta vélido el presupuesto implicito en el que se basa,
esto es, la equivalencia funcional entre voluntad y declaracién, deriva-
da de la suposicién de que la.declaracién se corresponda con la volun-
tad del sujeto que la realiza: en otros términos, se supone que cual-
quiera declara precisamente aquello y todo aquello que quiere declarar.

reciente, Schlesinger, Dichiarazione. I. Teoria generale, en Enc. dir., Xl1I, Milano, 1964,
pp. 379 ss.; Torrente y Schlesinger, Manuale di diritto privato, Milano, *1990, pp. 117
ss., 255 ss.; Zatti y Colussi, Lineamenti di diritto privato, Padova, 21989, p. 382; Galga-
no, Diritto privatto, Padova, 61990, pp. 247 ss., 332, 337; L’interpretazione del con-
tratto. 1. Orientamenti e tecniche della giurisprudenza, a cargo de G. Alpa, Milano, 1983,
pp. 145 ss. En sentido contrario, es decir, a favor de la prevalencia auténoma de la vo-
luntad, cf. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, Padova, 311990, pp. 135 ss., 616 ss. [hay
tr. cast. de la 1.2 ed., Instituciones de derecho civil, a cargo de L. Martinez-Calcerrada,
Madrid, 1967]. :

195. Cf. Schlesinger, op. cit., p. 374.

196. V., en particular, Taruffo, Prova testimoniale. a) Diritto processuale civile, en
Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, pp. 741 ss.
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Una premisa de este tipo permite atribuir relevancia juridica a la decla-
racién en sf misma, desligdndola de la relacién con la voluntad «subya-
cente», y resolver sobre esta base el problema de la prueba. La volun-
tad como elemento psicolégico resulta asi irrevelante!® y, por tanto,
no hay necesidad alguna de probarla, en la medida en que los efectos
juridicos previstos por las normas se refieren a la declaracién entendi-
da como hecho material que «incorpora» y «reproduce» fielmente la
voluntad del declarante.

El problema de la prueba se resuelve, pues, en la medida en que
sea suficiente probar la declaracién en lugar de la voluntad, pero no se
trata obviamente de una solucién absoluta. Puede suceder, en efecto,
que la voluntad retorne directamente a escena haciendo irrelevante o
discutible la declaracién y replanteando, por tanto, el problema de la
prueba de un hecho psiquico. Puede ocurrir, en efecto, que la voluntad
esté viciada y que el vicio haya afectado a la validez de la declaracién;
o bien que la declaracién corresponda a una voluntad vilidamente
expresada pero que ésta estuviera dirigida a un contenido distinto del
que fue simulado; o bien que la declaracién no sea clara y, por tanto,
tenga que demostrarse cual es su «verdadero» contenido, es decir, cual
fue la voluntad efectiva de los sujetos que realizaron la declaracién®.

De esta forma, el discurso retorna al problema fundamental, es
decir, a las modalidades mediante las que puede ser probado un hecho
no material y, especificamente, un hecho que «existe» sélo en la esfera
psiquica y volitiva de un sujeto.

Los hechos de este tipo, en realidad, sélo pueden ser probados
directamente de una forma: reconociendo algiin valor probatorio a la
«expresién» del hecho psiquico por parte del sujeto que es su «autor».
Estados de conocimiento, valoraciones, actos de voluntad, etc., pue-
den ser demostrados si, y en la medida en que, un determinado orde-
namiento decida que el juez pueda o deba creer al sujeto al que aqué-

197. En ese sentido, muy claramente, Galgano, op. cit., p. 248.

198. Ni siquiera en este caso, sin embargo, segiin la doctrina ampliamente mayorita-
ria, la declaracién es puesta entre paréntesis para hacer prevalecer la voluntad como
hecho psiquico interno. El conflicto entre voluntad y declaracién, que surge cuando es
dudoso el significado de la declaracién, es, en efecto, resuelto haciendo prevalecer una
vez mis, en la medida de lo posible, el «dato» representado por la declaracién. Por un
lado, en efecto, se recurre a la voluntad énicamente como un elemento itil para deter-
minar el significado de la declaracién en sede de interpretacién del contrato. Por otro
lado, la «teoria de la buena fe o de la confianza» supone que la declaracién prevalece en
cualquier caso sobre la voluntad «interna» del declarante. Cf., al respecto, en la litera-
tura mis reciente, Torrente y Schiesinger, op. cit., pp. 178, 256; Zatti y Colussi, op. cit.,
pp- 382, 423; Galgano, op. cit., pp. 249, 262 s., 332.
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llos —por decirlo asi— «pertenecen»: sucede, asi, que las respectivas
«expresiones» pueden tener el débil valor de las inferencias probato-
rias si son emitidas en el contexto «incontrolado» del interrogatorio
libre' o, en cambio, valor vinculante si son emitidas bajo la amenaza
de las «sanciones» que deberfan garantizar la veridicidad del juramen-
t0?®. Algunas veces, la ley impone, también, que se consideren verda-
deras las declaraciones contra se*®' 0 —mis razonablemente— permite
considerar verdaderas las declaraciones de la parte que haya dado tes-
timonio de las mismas, eventualmente sometiéndose a la cross-exami-
nation**?, Hay, pues, distintas posibilidades de utilizar a titulo de prue-
ba declaraciones provenientes del sujeto; a ellas se reconducen también
pruebas que en realidad provienen de terceros (como la declaracién
testifical de quien dice: «sé que Ticio ha dicho que él...») si pretenden
demostrar o confirmar esas declaraciones.

El problema, en cambio, se complica notablemente cuando no se
dispone de enunciaciones provenientes de un snjeto acerca de sus pro-
pios hechos psiquicos y, por tanto, éstos deben ser reconstruidos me-
diante otras modalidades.

La complicacién deriva esencialmente del hecho que no son razo-
nablemente posibles otras pruebas directas de esos hechos. Si bien es
posible una declaracién testifical del tipo «Sé que Ticio ha dicho que
queria X, que sabia Y, etc.» (es decir, una declaracién testifical sobre
una declaracién relativa a un hecho psiquico por parte de su «autor»),
no parece posible una declaracién testifical del tipo «Sé que Ticio quie-
re X o sabe Y». En efecto, si se analiza el fundamento de esta declara-
cién testifical, se descubrird que es una forma eliptica de decir que Ticio
ha manifestado que queria X o que sabfa Y, y entonces se esti ante un
caso de declaracién testifical sobre una declaracién de Ticio; o bien es
una forma eliptica para decir que existen hechos idéneos para hacer
pensar que Ticio quiera X o que sepa Y, pero entonces es una declara-

199. Cf. el articulo 116.2 del cod. proc. civ. it. Sobre el valor probatorio de las res-
puestas ofrecidas por las partes en el interrogatorio libre, cf. Carpi, Colesanti y Taruffo,
op. cit., p. 214, y también Cappelletti, op. cit., I, p. 93; Vaccarella, Interrogatorio delle
parti, en Enc. dir., XXII, Milano, 1972, pp. 394 ss.

200. Sobre el problema de la credibilidad del juramento v., por todos, Nicoletti, I
giuramento della parte nell’attualita del processo civile, Rimini, 1982, pp. 12 ss., 25 ss.,
38 ss., 55 ss., 118 ss., 211 ss.

201. Cf. el articulo 2733.2 del cod. civ. it. y el articulo 2734.

202. Sobre Ia declaracion testifical de las partes en los ordenamientos de common
law v. la reconstrucci6n histérica de Cappelletti, op. cit., II, pp. 421 ss. [tr. cast. parcial,
La oralidad y las pruebas en el proceso civil, a cargo S. de Sentis Melendo, Buenos Aires,
1972, pp. 319 ss.).
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cién testifical sobre esos bechos, no sobre la voluntad o el conocimien-
to de Ticio; o bien es, por tltimo, una forma de decir, simplemente,
que el testigo sostiene, sin ningiin elemento de confirmacién, que Ti-
cio quiere X o que sabe Y. En esta tercera hipétesis, que configura el
caso-tipo de declaracién testifical directa sobre un «hecho psiquico»
ajeno, parece evidente que no se dispone de ninguna demostracién
aceptable de ese hecho, siempre que se quiera distinguir entre las re-
construcciones aceptables de la realidad y las fantasias, quizés, infun-
dadas de los testimonios.

Asf pues, parece que salvo en el caso de las declaraciones prove-
nientes del propio «autor» del hecho psiquico, la Gnica forma de deter-
minar hechos de este tipo consiste en utilizar técnicas de reconstruc-
cién indirecta. Esos hechos no pueden ser conocidos con los habituales
medios de prueba; lo que se puede conocer con esos medios son he-
chos materiales a partir de cuya existencia y de cuyas modalidades se
pueda argiiir que un determinado sujeto tenga o haya tenido una de-
terminada voluntad, el conocimiento de algiin hecho, una determina-
da actitud valorativa, ciertos convencimientos, etc.

En linea de principio, el problema de la prueba de los hechos no
materiales remite al problema de la prueba inferencial (o por presun-
ciones), en la que, precisamente, el «<hecho a probar» es tipicamente
derivado de otros hechos, aptos para fundamentar argumentos a favor
de la existencia de aquel hecho?®.

No por casualidad, en diversos casos la experiencia adquirida res-
pecto de este punto ha llevado a la jurisprudencia a elaborar conjuntos
de hechos que se consideran sintomadticos de la existencia de determi-
nadas situaciones psicolGgicas. Esto es, se tiende a tipificar, aunque sea
de forma eléstica y no vinculante, las circunstancias (especialmente los
comportamientos) cuya presencia comporta «normalmente» la de un
determinado hecho psiquico. A menudo esta tipificacién esta latente
en la jurisprudencia y no ha sido sujeta a una reconstruccién sistemé-
tica; otras veces, en cambio, parece mis bien evidente para quien se
pregunta analiticamente de qué forma son reconstruidos determinados
hechos psiquicos en juicio®®.

203. Sobre las peculiaridades de la prueba indirecta y, en particular, de la prueba por
presunciones, V., infra, en el capitulo VI, 2.1y 3.1.

204. Particularmente significativas son las orientaciones de la jurisprudencia acerca
del conocimiento del estado de insolvencia a los efectos de la revocatoria ordinaria; al
respecto, v. el agndo anilisis de Gitti, La ricostruzione indiziaria dell’elemento soggetivo
nella revocatoria ordinaria, en Banca, borsa, 1991, pp. 54 ss.

Anélogamente, para el caso de la determinaci6én de la intencién fraudulenta de las
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Fenémenos de este tipo se explican, por una parte, sobre la base
de la extrema dificultad para determinar directamente el hecho psiqui-
co y, por otra parte, sobre la base de la tendencia general de la juris-
prudencia a construir esquemas tipicos de indicios para supuestos de
hecho particulares?®, :

Esos fenémenos producen, en cualquier caso, una consecuencia de
notable interés, que puede ser sintetizada asi: cuando el hecho juridi-
camente relevante es verdadera y propiamente un hecho psiquico (no
reducible o reconducible a una declaracién), casi nunca es determina-
do directamente. El verdadero «objeto del conocimiento» del juez son,
en cambio, indicios que tienden a ser recogidos en esquemas tipifica-
dos, bajo la premisa de que esos indicios tipicos producen con razona-
ble seguridad la determinacién del hecho psiquico en cuestién, al que
la norma atribuye consecuencias normativas. Es, sin embargo, muy dis-
cutible la idea de que realmente, en esas situaciones, el juez determine
la verdad o la existencia de un «hecho psiquico interno» del mismo
modo en que determina presuntivamente un hecho material del que
no tiene prueba directa. Sucede, en cambio, que en lugar del hecho
psiquico interno el juez conoce sélo indicios que encajan en un esque-
ma tipico, y sobre la base de ese conocimiento considera subyacente el
supuesto de hecho que se trata de determinar. Decir que, en ese caso,
se estd ante una determinacién indirecta pero tipificada del hecho psi-
quico es quizas una inttil complicacién formalista.

Es probablemente més realista pensar que ese hecho psiquico no es
en realidad determinado; es mis bien «sustituido» por una constela-
ci6én de indicios que se consideran tipicamente equivalentes al mismo y
que representan el verdadero objeto de la determinacién probatoria.
En resumen, el hecho psiquico interno no existe como objeto de prue-
ba y su definicién normativa es sélo una formulacién eliptica cuyo sig-
nificado se reduce a las circunstancias especificas del caso concreto.

partes en el negocio en fraude de ley, cf. Gitti, I/ contrato in frode alla legge: itinerari
della giurisprudenza, en Riv. crit. dir. priv., 1989, pp. 702 ss., 726 ss.

205. Sobre la tendencia a «tipificar» los criterios de valoracién de las pruebas v., en
general, Schneider, Beweis und Beweiswiirdigung, Munchen, 41987, pp- 34 ss.

En particular, sobre la construccién de «familias» o «combinaciones» de indicios cf.
Bender, Réder y Nack, Tatsachenfeststellung vor Gericht. Band 1. Glaubwiirdigkeits- und
Beweislehre, Miinchen, 1981, pp. 205 ss.; Schneider, op. cit., pp. 94 ss. En general, sobre
e! concepto de Anscheinsbeweis, fundado precisamente en la tipificacién de grupos de
circunstancias, v., infra, capitulo VI, 3.5.
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