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DPRESENTACION

En marzo del 2002, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, por conducto de la Escuela Judicial Electoral, organizé
un Taller de Derecho Procesal que impartié el Profr. Michele Taruffo
—catedratico de la Universidad de Pavia— y que fue dirigido a los
Secretarios de Estudio y Cuenta del propio Tribunal.

En virtud de que no se contaba con traducciones al espafiol de la
obra del Profesor Taruffo, los profesores investigadores de la Escuela
hicieron una seleccién de cuatro articulos que se pusieron en intranet
como documentos de trabajo a disposicion de los participantes del cur-
S0, éstos ahora podran consultarse como anexos en el presente volu-
men. Previamente a la visita del Profesor Taruffo se hizo una discusién
de los temas fundamentales para que cuando él estuviera en México ya
se conocieran los puntos mas relevantes de su teoria para que, a partir
de ahi, se generara el intercambio de opiniones y criterios.

Hemos querido que quede una constancia escrita de este ta-
ller que dejo una honda huella en el personal juridico del Tribunal, ya
que con él se propicié que se hicieran reflexiones sobre la tarea
diaria de los juzgadores. Al término de cada una de las exposiciones
del Profr. Taruffo se abri6 el debate y se dio una gran participaciéon de
los Secretarios de Estudios y Cuenta que con reflexiones derivadas
de sus propias experiencias, mas las que se suscitaron después de
escuchar la leccion de cada dia, enriquecieron los contenidos y fo-
mentaron la interaccion. En este libro queda constancia de cada una
de esas intervenciones.
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Las lecciones fueron dictadas en la lengua materna del expo-
sitor y tuvieron la siguiente tematica: Primera: Teoria General de la
Decision; Segunda: El Precedente; Tercera: La Decision de Hecho;
Cuarta: La Prueba y Quinta: La Justicia en el Procedimiento.

Se tratd de respetar la frescura del lenguaje oral para ser fie-
les a la forma como se dieron las platicas, pero también, pensando
en los futuros lectores, se hicieron algunos ajustes de forma que
fueron sometidos a la consideracion del Profr. Taruffo, después de la
transcripcién y primeras revisiones hechas en la Escuela Judicial
Electoral, bajo la direccion de la Dra. Leticia Bonifaz y de la revision
minuciosa de la version final que estuvo a cargo del Magdo. Mauro
Miguel Reyes Zapata a quienes les extiendo mi reconocimiento por su
trabajo. Esto hizo posible que la recopilacion del taller pueda ser
presentada como libro. La utilidad del seminario de esta manera se
podra ampliar para aquellos lectores que no tuvieron la oportunidad de
estar presentes ya que tendran ahora en sus manos la versién escrita
y encontrardn materiales para la reflexién. Asimismo, quienes estu-
vieron presentes recordaran y reviviran algunos de los pasajes mas
relevantes del mismo.

En este volumen se encontraran no solo novedades de Derecho
Procesal sino grandes reflexiones sobre los temas eternos de la Filo-
sofia del Derecho que replanteados muestran nuevas caras y mati-
ces, que sin duda contribuiran a la formacién del personal juridico de
nuestra institucion.

Este es el primer esfuerzo de muchos que se iran sumando para
contribuir a la divulgacién del pensamiento juridico contemporaneo.

Dr. José Fernando Ojesto Martinez Porcayo

Magistrado Presidente
del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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MENSAJE DE LOS MACISTRADOS

JOSE FERNANDO OJESTO MARTINEZ PORCAYO Y
MAURO MICUEL REYES ZADATA

18 DE MARZO, 2002

Dra. Bonifaz:

Buenos dias, estamos finalmente con el profesor Taruffo aqui en
México, me da mucho gusto darle la bienvenida, comenzamos el evento
de hoy, con las palabras que nos envia el Magistrado Fernando Ojesto y
gue seran leidas por el Magistrado Mauro Miguel Reyes Zapata.

Magdo. Mauro Miguel Reyes Zapata:

Buenos dias, les quiero transmitir una disculpa y ofrecer la
misma al profesor Taruffo de parte del Magistrado Fernando Ojesto,
presidente de este Tribunal. Un problema de salud, lamentablemente,
le impide estar en este dia de fiesta intelectual en nuestro tribunal, les
transmitiré el mensaje que prepard para este agradable evento.

Sefiores Magistrados,

Sefiores Secretarios de Estudio y Cuenta de este Tribunal,

Miembros de la Coordinacién de Jurisprudencia,

Personal Juridico de este Tribunal,

Profesor Michele Taruffo:

El dia de hoy estamos de placemes por la presencia del Profe-
sor Michele Taruffo, Catedratico de la Universidad de Pavia, en este

IX
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Tribunal. Le agradecemos que haya abierto un espacio en su apretada
agenda y volado una decena de horas para estar hoy con nosotros.

Ya todos conocen la trayectoria de este gran procesalista y
filosofo de nuestro tiempo, heredero de la tradicién italiana de
Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei y Denti. Miembro también del
circulo de Bielefed con Wroblewski, Arnio, Alexy, Mc Cormick y otros.
Se trata de una persona que, desde la catedra y con sus mdltiples
trabajos de investigacion, ha venido construyendo explicaciones
innovadoras y de vanguardia respecto de la practica procesal en el
mundo y la forma de entender el derecho.

Su obra tiene gran utilidad para comprender y resolver los
problemas a los que nos enfrentamos, dia a dia, quienes nos dedica-
mos a la administracion de justicia, en cualquiera de sus ramas y
dimensiones.

El conocimiento de sus teorias que, en la mayoria de los ca-
sos, no se refieren a un derecho positivo especifico sino que bus-
can, por sus generalizaciones, la validez universal, son, sin duda,
una herramienta de trabajo muy Util en nuestro quehacer cotidiano.

Muchas veces, por las cargas de trabajo que tenemos, pare-
ciera que no quedara el tiempo suficiente para reflexionar sobre nues-
tra propia practica. Taruffo nos facilita la comprension de los temas
fundamentales; nos acerca a la esencia de lo que hacemos, pero
ademas, nos invita a poner los ojos en el marco general de la admi-
nistracién de justicia y su problematica ligada no sélo a contextos
institucionales especificos de cada pais, sino a la economia mundial
y a los dictados del libre mercado.

Los trabajos del Profesor Taruffo y las particularidades en fun-
cion de los roles que juegan el actor, el demandado y el juez; su
teoria general de la prueba; sus reflexiones respecto a la decisién
justa; las ligas entre hechos y derecho; sus reflexiones sobre la vali-
dez del precedente; sus comparaciones entre el civil lawy el common
law, asi como los problemas de la administracién de justicia en el
mundo globalizado, seran revisados, a partir del dia de hoy, en el
taller que se inicia.

No me cabe duda que los trabajos de esta semana tendran
repercusiones importantes en el trabajo del Tribunal. Como todos sa-
ben, somos parte de una institucién que ha venido a fortalecer la

Taller de derecho procesal
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T

seguridad juridica en los procesos politicos. Estamos muy orgullosos
del trabajo de este Tribunal. Sus resoluciones han marcado un hito en
la vida democratica de México y han significado un parteaguas en la
vida de nuestro pais.

Estamos haciendo muy bien nuestro trabajo, pero lo podemos
hacer aun mejor. Seremos mejores en la medida en que estemos
mejor capacitados. Esa es la razén de la organizacion de foros, semi-
narios y talleres como el que hoy inicia. A la Escuela Judicial se le ha
encomendado la capacitacion interna del personal juridico. Sus miem-
bros les han facilitado el acceso a la obra del Profesor Taruffo y han
generado ya discusiones previas que permitieron que estemos hoy
con muchas expectativas y con muchos deseos de que nuestro invita-
do comience a compartir su sapienciay experiencia. Como todos los
grandes hombres, a Taruffo lo caracteriza su modestia, su sencillez y
su benevolencia. Como maestro, esta dispuesto a compartir. Por eso,
yo no tengo dudas respecto del éxito de los trabajos de esta semana,
en donde estoy seguro que se van a poner sobre la mesa temas algi-
dos que no tienen una Unica respuesta ni una Unica solucioén posible.
La guia de Taruffo sera definitiva. Creo que él mismo, por lo que hemos
visto en sus ensayos, mas que portador de dogmas, sera un genera-
dor de puntos de reflexién a partir de lo que ha encontrado como resul-
tado de su trabajo de investigacion cientifica.

Con la interaccién, se busca también que el Profesor Taruffo
se lleve nuestras inquietudes y que cuestiones especificas de nues-
tro trabajo se sumen al objeto de sus reflexiones teéricas. Modesta-
mente contribuiremos a acrecentar, con nuestra praxis, sus objetos
de estudio.

No me resta mas que desearles que los trabajos de esta sema-
na se aprovechen en beneficio de nuestra institucion y de cada uno
de ustedes.

Agradezco, de nuevo, la presencia del profesor Taruffo y les
deseo a todos mucho éxito. IN BOCCA AL LUPO! (frase que en italia-
no significa suerte).

Este es el mensaje del magistrado Ojesto, yo por mi parte quie-
ro expresarles la mas amplia satisfaccion de contar con tan distingui-
do invitado y también de contar con tan distinguida concurrencia, no
sélo en este local, sino en varias de las Salas Regionales que nos
siguen por el sistema de videoconferencia.

oynie] JPRYIN
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Trataremos de apreciar parte de la sapiencia del profesor Taruffo.
Hemos revisado con mucha vehemencia varias de las tesis en los
trabajos que ha escrito. Desde luego no me cabe la menor duda, tal y
como lo manifiesta el magistrado Ojesto, que esto redituara en el
trabajo que elaboremos. Me llama mucho la atencién su concepcién
del papel de juzgador en la época actual. Somos juzgadores, trata-
mos de resolver conflictos, pero al resolver no nada mas hay que tener
la mira en que un expediente mas ha sido resuelto. El profesor Taruffo
insiste que la funcién jurisdiccional no sé6lo se concreta al conocimiento
y resolucién de los asuntos, sino que la resolucién debe tender a que
prevalezca el estado de derecho. Precisamente esta combinacién de la
solucién con lo que se esta juzgando en el caso concreto, es lo mas
importante para el juzgador. Este no es una maquina fria que nada
mas aplica de la ley, sino mas bien es un paladin de la ley. Se busca
que se haga justicia, que el buen juzgador busque el buen derecho
siempre para hacer justicia, tal y como lo habia expresado Eduardo J.
Couture. Independiente de la bienvenida nos felicitamos todos por
contar con tan eminente profesor, muchas gracias.

Dra. Bonifaz:

Ademas de agradecer también la presencia del magistrado
Leonel Castillo Gonzélez y la del Dr. Flavio Galvan, les voy a explicar
la mecénica de trabajo. Habiamos comentado que no queriamos es-
tar en el auditorio, ni lejos del expositor para propiciar un ambiente de
camaraderia. Hoy se va a hablar en términos generales sobre la teoria
de la decisién. El profesor va a contar con unos 20 o 30 minutos, para
una explicacién genérica del tema y posteriormente abriremos espa-
cio para las preguntas de ustedes.

Normalmente en cualquier conferencia se dice quien es el ex-
positor, en este caso el profesor Taruffo y aungue normalmente no se
presenta al auditorio ahora me toca decirle a él quiénes son ustedes,
para que comience el didlogo. Como lo habiamos comentado, profe-
sor, estan frente a usted todos los secretarios de estudio y cuenta de
este tribunal, ellos se encargan de elaborar los proyectos de resolu-
ciones que después los magistrados presentan a la consideracion
del Pleno de la Sala Superior. Tienen la tarea importantisima de dar
seguridad juridica, de defender la democracia en México y muchas
veces por la excesiva carga de trabajo, no siempre pueden meterse a
una reflexién profunda de su quehacer cotidiano. Nosotros sabemos
que usted nos va ayudar, en mucho, a que lo que se vive en la prac-
tica se ligue con algunas cuestiones teéricas y la idea es que poste-

Taller de derecho procesal
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riormente se comience a dar una interaccién para que también usted
sepa que esta pensando cada una de las cabezas de las personas

que tiene enfrente.

Le agradezco de nuevo su presencia y comenzamos la expo-
sicién genérica sobre la teoria de la decision.

oynie] JPRYIN
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DRIMFRA LECCION
“TEORIA GENERAL DE LA DECISION”

18 DE MARZO, 2002

Profr. Taruffo:

Me da mucho gusto y estoy muy agradecido por esta invitacion
que me ha permitido regresar a México, después de treinta afios. La
ocasién anterior estuve aqui en el Congreso Internacional de Derecho
Procesal de 1972. Esta es una excelente ocasion para regresar a
este bello pais; espero que no sea la Ultima.

Acordamos con los organizadores dedicar estas jornadas a al-
gunos de los problemas que se refieren a la decisién judicial. Para
seguir un orden minimo, vamos a abordar hoy aspectos generales de
la teoria general de la decisién, para luego discutir en los préximos
dias algunos problemas mas especificos, que seran desarrollos ulte-
riores de lo que vamos a decir ahora.

Voy a delinear en forma muy genérica, lo que en mi opinién es
la manera adecuada de analizar aspectos generales de la decision
judicial y, para ello, lo que propongo es distinguir y analizar por sepa-
rado tres aspectos de la decision:

El primero es el que se refiere al procedimiento de la decision,
es decir, como se llega a la decisién y, esencialmente, el razonamien-
to a través del cual el juez arriba a la decision.

El segundo es el resultado del razonamiento para la deci-
sién; el pronunciamiento jurisdiccional, cuando el juez dicta la
sentencia.
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El tercero es la justificacion de lo que el juez ha decidido.

Utilizo también, la distincién entre contexto de descubrimiento,
context of discovery, y contexto de justificacion, context of justification.
Los epistemdlogos discuten mucho esta distincién, pero mas alla del
problema general, yo creo que es muy Util para distinguir las partes
fundamentales de lo que hace el juez. No abordaré por ahora las rela-
ciones posibles entre el primer y el tercer aspecto. Cuando hable de la
justificacién, voy a tocar también esta faceta de la relacion.

Formulada esta premisa vamos a ocuparnos del primer aspec-
to, es decir, del procedimiento a través del cual el juez encuentra,
descubre o formula la decision: “razonamiento decisional” (como se
llama en Italia). Aqui hay que tomar en cuenta que, con respecto a
este objeto de andlisis, los métodos que se pueden adoptar son dis-
tintos. Hay estudios recientes en el ambito de la psicologia de la
decision (estoy leyendo precisamente un libro que acaba de salir
sobre estos problemas) que, aunque no muy comunes, han sido
escritos en los ultimos afios sin grandes resultados, pero el enfoque
psicolégico de la decision es uno de los que hay que tomar en cuenta.

Aqui solamente voy a decir que, a diferencia de lo que piensan
los psicologos, ese no es el Unico enfoque posible, es un método que
puede proporcionar algunos resultados Utiles pero, a fin de cuentas, al
jurista no le interesa mucho saber qué es lo que sucede en el cerebro
del juez cuando estd decidiendo. Esto es una cosa obvia, pero la
recalco porque me va a resultar (til dentro de poco, cuando hable de la
justificacion de la decisién, que no toma en cuenta los mecanismos
fisicos a través de los cuales el juez llegd a su decision.

También hay estudios que utilizan la l6gica de las computadoras
para analizar algunos aspectos de la decision. Tengo amigos que es-
tudian precisamente esto y tratan de construir algoritmos en el len-
guaje de computadoras, que muestran el razonamiento del juez; son
estudios muy interesantes que, sin embargo, estan apenas empezan-
do. Entonces hasta donde yo sé, no disponemos jpor suerte! de un
modelo computarizado del razonamiento del juez.

Debe tomarse en cuenta que estos estudios existen, cuando
menos para poderlos evaluar en forma critica. Asi como los psicélo-
gos creen gue son los Unicos que poseen la verdad, pues también los
de la légica computacional creen que son los Unicos en tener la ver-
dad (también los juristas, por cierto, creen tener la verdad), pero en el

Taller de derecho procesal
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plano del método va a ser oportuno saber, por lo menos, que las pos-
turas pueden ser muy diversas pues en el ambito del derecho y de la
teoria juridica de la decisién, debemos tomar en cuenta una tradicién
que se remonta a la mitad del siglo XVIII, hace dos siglos y medio,
mas 0 menos, cuando los juristas iluministas construyeron lo que se
conoce como la teoria silogistica de la decision judicial, es decir, la
idea segun la cual, el juez razona en las formas del silogismo: una
premisa mayor, una premisa menor y una conclusion (tengo en mente
en este momento a Cesare Beccaria, en el ambito del derecho penal,
y muchos otros después).

Esa teoria, si se toma como una descripcion de lo que hace el
juez, siempre ha sido falsa. Ningun juez ha razonado segun este es-
quema y mucho menos en la fase del descubrimiento de la decision.
De Beccaria en adelante, la teoria silogistica de la decisién siempre
fue una ideologia de la decisién, no una descripcién de la misma. Si
se toma como ideologia de la decision, puede haber tenido un sentido
en algin momento histérico (la idea del silogismo judicial va contra la
arbitrariedad de las decisiones de los jueces). El hecho de prescribir
la decision del juez segln las reglas de silogismo, es una forma de
impedirle decisiones arbitrarias y una manera de imponerle que deci-
da en forma racional. El modelo l6gico del silogismo se entendié, des-
de Aristételes en adelante, como el modelo ideal de certeza légica y,
por esa razon, Beccaria y otros decidieron usar el silogismo y no otro
esquema.

El silogismo en la légica clasica y luego en la légica medieval
representaba el maximo de certeza en el razonamiento general y, por
lo tanto, se considerd que el silogismo judicial representaba el maxi-
mo de la certidumbre en el razonamiento del juez. Entonces, este es
un punto de referencia ideal que, sin embargo, no refleja la realidad.
Por eso se dice que es una ideologia y no una descripcién. Como
ideologia se podria proponer, sobre todo en los sistemas en los que
los jueces deciden en forma arbitraria, sin embargo, hay que ser muy
precisos porgue esta idea es falsa como descripcion y, particularmen-
te, si esta referida a cémo tiene que formular el juez su decision.

Los estudios de los ultimos setenta u ochenta afios dicen, que
tanto el descubrimiento y la interpretacién de la norma que se va a
aplicar, como la valoracion de las pruebas y la calificacion de los he-
chos, son operaciones intelectuales que no siguen la estructura de la
I6gica silogistica. El razonamiento decisional tiene una estructura dia-
léctica. Hay estudios de la aplicacién de la hermenéutica general al

oynie] JPRYIN
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razonamiento juridico, de Gadamer a Esser, y a otros en el derecho
penal, que van en esta direccién. Engish y otros estudiosos alemanes
de la decision, incluso antes de la mitad del siglo XX, ya habian llega-
do a este punto. Quiere decir que la mirada del juez ? usando una
metéafora de Engish? va de la norma al hecho y del hecho a la norma,
tratando o buscando el punto de equilibrio entre ambos elementos,
dialécticamente contrapuestos, pero conectados y cada paso va modi-
ficando la interpretacion de la norma y modificando también la recons-
truccion del hecho, hasta que se encuentra un punto de combinacion.

Quienes prefieren la teoria hermenéutica de la dialéctica
decisional hablan de circulo hermenéutico, sobre todo Hasemer y otros
estudiosos alemanes del derecho penal; pero lo que me importa su-
brayar aqui, es que la relacion dialéctica es una relacién dinamica; no
sigue una légica lineal, de la premisa mayor, premisa menor y conclu-
sion. Hay un contraste entre la dialéctica y la silogistica. La dialéctica
sirve para descubrir, es un razonamiento de tipo heuristico; la silogistica,
para demostrar, es un razonamiento de tipo demostrativo. Son esque-
mas de razonamiento distintos que no se confunden entre si, pero que
tienen sentido en cuanto se aplican a aspectos distintos de la opera-
cion intelectual que realiza el juez. Ademas, la dimensién dialéctica
del razonamiento no la agota. El razonamiento del juez puede ser
leido como contexto organizado de elecciones entre distintas alterna-
tivas posibles. No obstante, tiendo a ver la formulacion de la decisién
como un conjunto de momentos, en cada uno de los cuales, el juez
tiene frente a sus ojos, por lo menos, dos posibilidades o dos alterna-
tivas. A veces son mas de dos. El juez tiene que hacer una eleccion,
optar por una de las alternativas posibles. Tenemos por un lado, el
camino dialéctico entre el hecho y el derecho y, por otro, cada paso
de este proceso implica una eleccién, una decision o una subdecision
por parte del juez; tiene que escoger para poder seguir. Si se detiene
sin saber si la opcién adecuada es “a” 0 “b”, el razonamiento no sigue.
Naturalmente el juez puede cometer errores, pero no es eso lo que
nos importa ahora, sino configurar el conjunto de razonamientos del
juez como un procedimiento dialéctico, que pasa a través de seleccio-
nes de las cosas mas diversas. Pueden ver que es dificil imaginar la
operacion intelectual que realiza el juez. Es una actividad intelectual
muy compleja y, como cualquier actividad compleja, no tolera la des-
cripcién con esquemas elementales.

También hay que evitar los saltos que consisten en decir: es la
intuicion la que hace que el juez llegue rapidamente a la conclusion.
Esto seria como decir, que ya que algunas computadoras pueden

Taller de derecho procesal

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

hacer millones de célculos al segundo, la computadora va a intuir la
solucion del célculo, pues jclaro que no es asi!, es sélo una cuestion
de velocidad. Las computadoras mas avanzadas estan tratando de
acercarse a la sinopsis neurénica del cerebro del hombre. La compu-
tadora no intuye nada, simplemente es muy rapida. La mente humana
simplemente es veloz. Analiza rapidamente millones de datos en po-
cos segundos. Hay que tener cuidado con las explicaciones sencillas
e irracionales. El cerebro del hombre analiza mas datos de los que
puede analizar la computadora, pero eso no quiere decir que intuya.
En algin lado existe un método. Quizas en los proximos cincuenta
afios los psicélogos cognitivos habran logrado explicar, cuales son
estos mecanismos, pero hasta ahora no los conocemos. Hasta el
momento podemos darnos cuenta, simplemente, de la extrema com-
plejidad de estas operaciones y, por tanto, del error sistematico de
cualquier explicacién simple de estos procedimientos.

Cuando el juez ha agotado todas estas operaciones muy com-
plejas, enuncia un producto, que es la decisién final. También en este
caso hay que hacer algunas observaciones rapidas. La decision final
puede tener una estructura relativamente constante. El juez dice cua-
les son los hechos que considerd verdaderos y cudles son los que
consider6 falsos, después dice cual es la norma a la que se esta
refiriendo y con qué significado la esta usando como criterio de deci-
sion y, finalmente, saca las consecuencias. Si se observa la estructu-
ra de la decision, como resultado del razonamiento del juez, pues si
se puede “individuar” una estructura.

En los casos en que el juez logra plantear una correlacién bas-
tante clara entre normas y hechos, se puede decir que hay quizas un
nexo de caracter deductivo, lo que los alemanes llaman subsuncion
del hecho a la norma, la correspondencia entre el tatbestand concreto
y los hechos normativos. Hay muchas maneras de expresarlo, tal vez
los que aln hoy siguen sosteniendo que la base de las decisiones
judiciales es de caracter deductivo no se equivocan, si se refieren a
este aspecto de la decision, no a cémo se va formando la decision,
sino a un aspecto de cédmo se enuncia ésta. Dentro de esos limites si
se puede hablar de un fundamento deductivo de la decision, pero no
significa que haya razonamientos en los que, por distintas causas, el
juez no se expresa en forma deductiva.

Cuando hablemos de los precedentes, vamos a ver que hay
aspectos bajo los cuales este discurso esta en crisis y ya no se
sostiene mas, porque es mas facil expresar en forma subsuntiva o
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deductiva una decision, fundada en una norma general. Sera mucho
mas dificil fundamentarla sobre un precedente en forma deductiva,
salvo que se hagan una serie de operaciones de las que luego vamos
a hablar.

Mas alla de esta, que podriamos tomar como forma fundamen-
tal de la decisién, como producto, puede ser que haya caracteres
estructurales ulteriores. Voy a indicar dos que, aunque no son los
Gnicos, son los que me parecen mas importantes.

Uno, es el que tiene que ver con el orden l6gico de las cuestiones
que el juez decide, primero las cuestiones procesales preliminares: ju-
risdiccidn, competencia y todo lo demas; después, las cuestiones de
meérito y, finalmente, la decision sobre el objeto principal de la contro-
versia. Cuando estas cuestiones se deciden en forma explicita ? que
no ocurre siempre, pero puede suceder? entonces la decision ad-
quiere una estructura compleja porque, al menos tedricamente, sobre
cada una de las cuestiones tenemos una subdecisién que tiene su
propia estructura especifica.

Dos, es cuando la decisién requiere mas preguntas o mas gru-
pos de preguntas y el juez tiene que decidir muchas cuestiones de
mérito en el &mbito de la misma decisién, entonces tenemos en rea-
lidad un conjunto de decisiones que pueden tener una estructura I6gi-
ca, que no es la logica del razonamiento formal. Podemos decir que
en la logica de la prejudicialidad juridica “viene antes lo que légica-
mente se tiene que decidir antes” (después depende de cdmo se va a
decidir lo que se tenia que decidir antes). Esta es una variable impor-
tante en la estructura légica de la decision, que no es la estructura
l6gica del razonamiento, sino la estructura l6gica del resultado del
razonamiento.

Toda decision o subdecisién como las que acabo de indicar, en
los sistemas modernos deben justificarse. Las razones son muchas,
por ahora me limito a indicar algunas. Una de ellas la encontré esta
mafiana leyendo el prélogo de dos filésofos italianos a una antologia
de textos clasicos sobre la justicia. Estos fil6sofos dicen: “hay un
sentido en que todas las cuestiones de justicia sean cuestiones de
justificacion”, entonces, el problema de la justicia de la decision se
traduce en el problema de la justificaciéon de lo que el juez decida,
pero esto es Unicamente una racionalizacion filoséfica de cosas que
los juristas ya conocen desde hace mucho tiempo. Tan es asi, que en
algunas de las constituciones de la postguerra, como la italiana, la
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espafiola, la portuguesa y otras, se incluye la obligacion constitucio-
nal de la motivacion de la sentencia; también en donde esta obliga-
cion no es explicita, como en la Constitucién de Bonn, se considera
que la misma deriva de la garantia fundamental de defensa (articulo
103). La interpretacién constante siempre ha sido que la obligacién de
la motivacion de las decisiones sea parte fundamental de las garan-
tias del proceso.

Por otra parte, la historia del problema salta a la vista, a falta o
con la presencia de la obligacion de la motivacién, hay diferentes teo-
rias que sefialan que el poder democratico es el que se justifica, el
poder absoluto es el que no se justifica. No es casual que los grandes
escritores del derecho canénico del siglo XVI, XVIl y XVIII, decian a los
jueces “cuidate bien de explicar en la sentencia los motivos de tu
decision, porque esto haria débil la fuerza que existe en la obligatorie-
dad de tu decision”. El poder de la iglesia nunca ha sido un poder
democratico, entonces, no se asombren si los procesalistas canoni-
cos pensaban esto.

Por otra parte, la presencia en muchas constituciones moder-
nas de la obligacion de motivar las sentencias marca precisamente la
implicaciéon democratica que existe en la obligacién de motivar. Donde
existe esta obligacién de motivar estamos en presencia, al menos en
el plano de los principios generales, de una concepcion democratica
del poder. “TQ, juez, tienes el poder de decidir, pero tienes la obliga-
cion de explicar el por qué y el cémo decidiste asi”, “tienes el poder de
decidir, pero tienes el deber de justificar tu decisién”. Entonces razo-
nando asi, tienen problemas los ordenamientos, como el estadouniden-
se, en el que no existe obligacién de motivar. Es cierto que muchas
decisiones se motivan, pero se trata Unicamente de decisiones de las
cortes de apelacién o cortes supremas de cada estado. Los jueces de
primer grado casi nunca justifican sus decisiones, y jamas los jura-
dos populares justifican su veredicto.

Cuando les digo a mis amigos americanos que su sistema judi-
cial sufre de un gran déficit de democracia, a ellos no les gusta eso;
pero yo razono como europeo, acostumbrado a esta tradicion de dife-
rencia entre el poder absoluto y el democratico. La presencia o la falta
de la obligacion del juez de justificar su decision es determinante, no es
un caso en la historia europea. La obligacion de motivacion aparece en
el siglo XVIII ? aparte de algunas legislaciones locales italianas? como
regla general. Con la ley revolucionaria de 1790, que en Francia cancel6
el régimen feudal e inaugurd los sistemas modernos con la nueva figura
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del juez (que es la que tenemos todavia) surgié la obligacién general de
motivar, por lo que debemos decir, que el aspecto de la justificacion de
la decisién es una caracteristica fundamental de ella.

La decisién como resultado, se toma como una hipétesis de la
que se parte y que debe ser justificada. Por tanto, lo que el juez deci-
dié sera mas o menos aceptable, mas o menos fundamentado, de
acuerdo a la manera en que el juez justifique lo que decidi6. Existe en
el mundo, en especial en la jurisprudencia de la Corte Suprema de mi
pais, un concepto radicalmente equivocado de la motivacién de la sen-
tencia. Es una concepcion segun la cual, cuando el juez escribe la
motivacién de su sentencia da una especie de resumen de procedi-
mientos mentales a través de los cuales llegd a esta decisién. Segln
yo, esto me lo ensefia hasta un nifio, no debe ser asi, por la simple
razén de que en el momento de explicar cudles son las razones que
justifican la decisién no se vuelven a reconstruir los procesos menta-
les en una especie de introspeccion, de autoandlisis. “... yo recuerdo
que a las dos de la madrugada, me parecié que tal testimonio era
falso”. jNo es asi!, no sucede eso, todos lo sabemos; pero a mi me
maravilla que haya cortes supremas, como la Corte de Casacién Ita-
liana, que cuando se encarga de la motivacion de la sentencia, dice:
“me he dado cuenta del criterio l6gico y psicoldgico del juez”. Esto es
falso. Es una teoria equivocada. Cuando mucho podemos preguntar,
cuando el juez escribe la justificacion de su decision y retoma algo
¢qué pensoé cuando estaba buscando la decision? Esto puede suce-
der. No es necesario que al justificar las decisiones, el juez invente de
nuevo el universo. Es claro que serviran trozos de razonamiento que el
juez ha hecho cuando ha valorado las pruebas, cuando ha analizado
la norma. Si tiene buena memoria o si ha tomado apuntes, utilizara
cosas que ya habia pensado. Es la estructura l6gica del discurso la
que cambia; la estructura del razonamiento decisorio no. En la estruc-
tura del razonamiento justificativo, el razonamiento decisorio funciona
entre verdadero y falso: hipétesis y prueba de verdad o falsedad de la
hipotesis; en la justificacién no. La justificacion ya ha descartado los
trozos de razonamiento que no funcionan.

El juez en la motivacién de las sentencias no dice: “yo puedo
razonar asi, o tal vez asi, o tal vez asi”, pero como lo dos primeros
estan equivocados, entonces yo sigo el tercero. Las justificaciones no
siguen esta estructura légica. Por tanto, aqui estamos en el campo en
que nos ayuda la légica de la argumentacioén, no la del descubrimien-
to, para confirmar las hipotesis. El juez ya hizo su seleccion, debe
Unicamente explicar el por qué sus elecciones son razonablemente
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aceptables y eso lo hara empleando instrumentos de la légica
argumentativa, que no son los del descubrimiento. Son aquellos que
confirman racionalmente la hipétesis; lo que el juez decidié y repitié
en este contexto. Es una hipétesis y hay que demostrarla. El juez
debe Unicamente demostrar que tuvo buenas razones de hecho y de
derecho para haberse pronunciado de esa manera y no es un argu-
mento ex-post, Sino un argumento ex-ante.

Yo aqui me detengo porqué si no el tema puede complicarse
distinguiendo entre justificacién interna y externa, pero me llevaria
mucho tiempo. Retomaremos después estos aspectos.

Dra. Bonifaz:

Vamos a abrir los comentarios. Seguramente hay muchas
inquietudes. Empezamos con la dinamica de las preguntas ¢ quien
comienza?

Julio César Cruz Ricéardez:

Maestro: agradezco su presencia y que comparta con nosotros
su sabiduria. Sobre todo en ese hermoso lenguaje materno que no
esta muy alejado de nuestro espafiol.

Considero que, en mi opinién, lo mas relevante de lo que nos ha
expuesto magistralmente radica en el hecho de que, al alejarnos del
pensamiento demasiado amoldado o demasiado estricto que se utili-
zaba con base en el silogismo, podemos ver al juez ahora como un ser
con mayor libertad, pero también con mayor responsabilidad. Conside-
ro que el juez ya no sera visto como un simple aplicador del derecho,
sino como un ser pensante que actlia en la dinamica social y que bus-
ca a través de sus resoluciones, apegarse a la justicia y a la verdad.

Usted menciona algunos criterios, porque también esa libertad
puede ser peligrosa. Entonces, a través de una dialéctica como la que
usted explica y para evitar que se desborde ese ambito de libertad,
que desde luego celebro ¢ cuales serian los criterios racionales a apli-
car en esta nueva forma de actuar de los jueces?

Profr. Taruffo:

Cierto que en esta forma de considerar la decisién judicial, yo
hago completamente a un lado las concepciones cerradas como: la
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del silogismo y la de la decision como cadena de silogismos, en vez
de un Unico silogismo. Es cierto que al ampliarse la libertad del juez,
se tiene como contrapeso 0 como compensacién mayor responsabili-
dad. Esa responsabilidad es de distintos tipos, si consideramos, como
yo también lo considero, que el juez junto con muchas otras funcio-
nes, desarrolla la de operador social o de resolutor de los problemas
sociales o garante de los derechos y de muchas otras cosas. Es
cierto que el juez tiene distintos tipos de responsabilidad: se puede
hablar de responsabilidad politica del juez, o la de disciplina, por ejem-
plo. Lo que nos remite a otra serie de problemas, como el de la legiti-
macién democratica del juez o el de la independencia o dependencia
politica del juez. Aclaro que yo vengo de un ordenamiento en el que,
precisamente en este periodo, la independencia politica del juez esta
puesta a la discusion, por lo que estoy especialmente sensible a pro-
blemas de esa indole.

La pregunta es ¢, debe darse mayor responsabilidad de todo tipo
para el juez? iClaro!, por supuesto. Observo que las otras teorias de la
decision, como la silogistica, siempre sirvieron para esconder la res-
ponsabilidad del juez y eso quiere decir hacer de él un aplicador
pasivo de las directrices del poder, hacer de él alguien que no tiene
responsabilidad sino un mero ejecutor, lo que quiere decir es que el
poder viene de otra parte. Esto es un aspecto negativo, muy grave, de
la falta de responsabilidad. La responsabilidad implica también el po-
der de elegir. Si no se tiene responsabilidad de elegir no se tiene
responsabilidad. Si no se tiene responsabilidad no se tiene poder.

La pregunta es entonces, si el juez tiene mas libertad, ¢ cuales
son los criterios para gobernar esa libertad?, dado que si es una liber-
tad no gobernada, entonces es arbitriariedad. La discrecionalidad y la
libertad tienen en la arbitrariedad un grave peligro que siempre esta
presente.

Esta cuestién depende de si estamos en un sistema que se
inspira en un principio de legalidad o no. En muchos ordenamientos
el principio de legalidad no existe, o bien, existe de manera distinta;
por ejemplo, cuando hablamos de principios de legalidad en Italia o
en otros paises tenemos en mente lo que mi constitucién mas o
menos expresa diciendo, que el juez esta sujeto Unicamente a la
ley, lo que vale mas por lo que excluye que por lo que incluye. Puede
ser que el juez se someta a otros poderes publicos o privados y esto
es en otro aspecto inobservancia del principio de legalidad. El juez
no debe decidir segln criterios distintos de los que la ley le impone;
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no debe decidir, por ejemplo, de acuerdo al dinero que tenga una de
las partes; no debe decidir segun la funcién o el papel social de la
parte.

El “principio de legalidad”, que dicho en abstracto parece una
idea platénica, en realidad tiene un significado operativo muy impor-
tante, “si yo, ordenamiento juridico, le digo al juez, ti debes decidir
segln la ley”, ¢qué quiere decir?, que no puede el juez decidir de
conformidad con criterios distintos, como el estado social, la riqueza,
o la funcién politica de las partes, lo que corresponda a una de las
partes en el proceso civil o al imputado en el proceso penal. Emplean-
do como arma el principio de la legalidad se le impone al juez un deber
fundamental, vinculante. Adoptando este principio se excluyen de la
libertad de decision del juez una cantidad de alternativas posibles y
concretas, no tedricas, no abstractas, muy precisas.

Otro problema nace del hecho que, por ejemplo, comparamos
nuestro principio de legalidad con el que pareceria ser su equivalente
americano rule of law, descubrimos que son cosas muy distintas, son
dos formulas no equivalentes. Cuando los americanos hablan de rule
of law, se refieren a muchas cosas. Un estudioso que hace unos afios
traté de enmarcar este problema, identificd, si no mal recuerdo, siete
significados distintos, ninguno de los cuales es sencillo. Si el juez
tiene que atenerse a la rule of law, pero ésta es un conjunto de crite-
rios diferentes que se refieren a cosas distintas, ya no tenemos el
mismo tipo de vinculo o tenemos un vinculo mucho menos preciso de
lo que se deriva del principio de legalidad; después de lo cual, una vez
establecido que el juez tiene que aplicar la ley, nacen problemas de
interpretacion de las normas, etc. Creo que mafiana vamos a tener
forma de discutir mejor estas cuestiones. Va a quedar hoy una res-
puesta que tiene que ser rapida: si existen canones de control de la
libertad del juez. Sin embargo, hay que decir que son canones conce-
bidos de tal manera, que no eliminan esa libertad; pero tampoco la
vuelven ilimitada. Es un problema muy complicado, es muy dificil de
encontrar el punto adecuado entre la falta de libertad del juez y la
posible arbitrariedad. La solucién adecuada del problema esta en una
fase en medio de estos dos extremos.

Dra. Bonifaz:
Mafiana vamos a ver particularidades de la decision en el dere-

cho, luego la decision de hecho, posteriormente el precedente y ce-
rraremos el viernes con la decision justa.
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Eugenio Partida:

Ante todo, agradecer al profesor esta conferencia tan refrescante
y digo refrescante, porque sus conceptos surgen como agua clara y
transparente que se puede asimilar muy facilmente por todos nosotros.

Dentro de su exposicidn, narraba como uno de los primeros
puntos para llegar a la decisién justa el procedimiento del razona-
miento y, dentro de él, hablaba de la ideologia, luego, al concluir, ha-
bla de la justificaciéon. Yo pienso que hay una vinculacién, si no es
asi, deseo me lo esclarezca, entre lo que seria la justificacién propia-
mente dicha de la resolucién y el principio de ideologia de todo razo-
namiento del juez, que es lo que lo lleva a tomar una decisién en cierto
sentido, ¢ es asi?

Profr. Taruffo:

Bueno, probablemente si hay relacion entre la justificacion de
la resolucion y el contexto ideoldgico dentro del cual el juez trabaja,
naturalmente aqui yo uso el término de ideologia no en sentido mar-
Xista, es decir, en sentido despectivo, sino simplemente para indicar
una tabla de valores a las que ciertos sujetos hacen referencia.
Explicitando de esta manera el término “ideologia”, la relacion se vuel-
ve evidente, porque una de las funciones que tiene la justificacion de la
decision es la de “hacer aceptable” una decisién, pero no en sentido
puramente psicolégico, sino en sentido sistematico: la decisién del
juez en el contexto del ordenamiento juridico.

Esta aceptabilidad, que entiendo en sentido objetivo no en sen-
tido subjetivo y psicolégico, implica que la justificacion de la decisién
establezca relaciones objetivas, o lo méas objetivas posibles, entre el
contenido y las razones especificas de la resolucion individual y el
contexto o los contextos en los que la decisiéon se pronuncia; debe
haber una relacion de implicaciones ldgicas, que si muy rara vez se
dan, por lo menos, deben darse en un enlace de correlacién o de
compatibilidad, entre lo que el juez dice en cada caso y el contexto.

El contexto, sin embargo, no es sélo el de las normas de un
cédigo civil, por ejemplo, asi como estan escritas. El contexto es
algo complejo. Estan los significados que la jurisprudencia o la doc-
trina le atribuye a estas normas. En los casos en los que el ordena-
miento tiene una constitucién escrita, el contexto esta representado
también por las relaciones de compatibilidad o de conflicto entre las
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normas ordinarias y las normas constitucionales o entre normas y
principios fundamentales, aunque no estén escritos. En el contexto
del ordenamiento, entran las reglas légicas, los enunciados y tam-
bién los valores; es mas, el contexto general esta determinado por
los valores que se vienen a asumir después. Podriamos hacer una
distincién entre los valores asumidos por el legislador constituyen-
te, por la opinibn media comdn o por las areas mas avanzadas de la
cultura juridica, o no juridica, de determinado ambiente social. Aqui
hay una variedad de factores culturales que entran en juego. Des-
pués hay que ver en qué momento histérico los valores van cambian-
do su orientacion hacia las diferentes opiniones de especialistas, de
profesionales o generalizadas, etc.

Razonando asi, se ve muy claro que hay una relacion individual
entre lo que un juez escribe, motivando una sentencia especifica, y el
contexto en conjunto, en el cual su decision tiene que ser coherente;
si no es derivada légicamente, por lo menos tiene que ser coherente.
Esto puede ser una operacién muy compleja y muy distinta de un
caso a otro; entonces, aqui se podria también distinguir entre
juzgadores, y podriamos dar un largo discurso para diferenciar las
formas en las que el juez se ubica a si mismo y la manera en la que
desempefia su funcidon dentro de un contexto, es decir, la
autorreflexibidad del juez, la imagen que se atribuye a si mismo. Esto
condiciona su forma de trabajar. El juez que estd muy ligado al forma-
lismo positivista de mediados del siglo XX, no se va a dar cuenta de
sus propias elecciones de valor, es mas, si es un juez positivista par-
ticularmente tonto, no se va a dar cuenta siquiera de lo que hizo.

Regresando a la motivacion de la sentencia, hay dos formas
distintas de abordar la funcién de la motivacién, la interna o
endoprocesal y la externa o extraprocesal. La interna se da cuando el
juez “motiva” para defender su propia decisién con respecto al juez
superior y para poner a las partes en condicién de poder criticar su
sentencia: pero todo dentro del sistema jurisdiccional, dentro del sis-
tema de la impugnacion, substancialmente; lo cual no explicaria por
qué tienen que motivar también las cortes supremas, si sus senten-
cias no son impugnables. Esta observacion pone en crisis la concep-
cion de la motivacién en lo endoprocesal. En muchos ordenamientos
se vuelve a hablar de esta posibilidad, para que trabaje menos el juez,
iimaginense!, “sé6lo motivemos en aquellos casos en las que la sen-
tencia es impugnable, si no, no”. En mi opinién esto estaria mal, por-
que no se considera la relacion entre justificacion y ejercicio del poder
gue mencioné anteriormente.
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La otra, es decir la funcidn extra procesal de la motivacion es la
que yo personalmente prefiero. En ltalia, por lo menos, los jueces
pronuncian en nombre del pueblo sus sentencias, porque dicen “en
nombre del pueblo italiano, yo juez, esto y esto”. Pues, a ese pueblo,
en nombre del cual se ejerce el poder, el juez debe rendir cuentas y
explicar por qué procedi6 en cierta forma, independientemente del hecho
de que haya arriba un juez de impugnacién; también, porque el juez
que resuelva la impugnacion va a juzgar la sentencia inferior desde un
punto de vista técnico y no desde un punto de vista ideolégico. La
justificacion es valorativa.

La responsabilidad politica del juez aparece en el momento en
que la sentencia se dirige a la comunidad, no al juez de impugnacion
0 a los defensores de las partes. La objecion que se puede hacer es la
de que el pueblo mexicano o el pueblo italiano no pueden pasarse la
vida leyendo las sentencias y diciendo si estan de acuerdo o no; pero
esa no es una objecién, porque las garantias fundamentales existen
en cuanto garantizan la posibilidad de funcionar, no en cuanto funcio-
nen efectivamente en cada caso particular.

La garantia esta en la posibilidad de que se efectle un control,
no en la verificacién del mismo. La garantia de la apelacién no quiere
decir que todas las sentencias van a ser impugnadas; la garantia
permite simplemente la posibilidad de hacerlo. Pero en el plano de
los esquemas politicos o de las formas de organizacion del poder,
basta hacer que las justificaciones de las sentencias tengan posibi-
lidad de ser verificadas criticamente fuera del ambiente restringido
del sistema de las impugnaciones. Es sobre eso que el juez va a
asumir una responsabilidad, que no es solamente una responsabili-
dad de carécter técnico.

Para cerrar este punto, hay que hacer que los jueces, que pre-
tenden someterse a un control ? aungue sea potencial? de este tipo,
hagan el esfuerzo de ser controlables a partir del lenguaje que utilizan.
Hay muchas sentencias escritas por jueces italianos que no estan
escritas en italiano, en el sentido que estan escritas en una lengua
que solo los juristas pueden entender. Este creo que es un fendémeno
no sélo italiano, se presenta en otras partes también. Esta es una
manera mas o menos consciente, segln los casos, de sustraerse a
este control y de someterse solamente al control de aquellos que
pertenecen a la misma casta profesional, es decir, los juristas; pero
cuando las cosas estan asi, el principio fundamental del control de-
mocratico del ejercicio del poder jurisdiccional, ya se traiciono, por-
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que se pone en crisis, aunque sea de manera hipotética, la posibilidad
que tiene cualquiera que quiera entender lo que el juez dijo. “Ustedes
entenderan muy bien lo que dijo el juez”: es una premisa indispensa-
ble para hacer una evaluacion critica. Si hay un juez que escribe en
una lengua que yo no entiendo, puede haber escrito cualquier cosa y
yo, como ciudadano, nunca voy a tener la posibilidad de controlar lo
que dice.

Arquimedes Loranca Luna:

Maestro, al inicio de su exposicion, en la fase de descubrimien-
to de la decisién, me causé gran curiosidad lo que usted ha llamado
dialéctica de decisionismo o decisién dialéctica, a efecto de estable-
cer la vinculacion que existe entre la normay el hecho; y decia usted:
a final de cuentas, estas dos situaciones no se deben ver como un
silogismo, no podemos ver la premisa mayor, el hecho y la conclu-
sion, sino que estamos hablando de la norma y el hecho y la vincula-
cion que se da entre uno y otro para llegar a una decisiéon y de esta
manera, entre varias hipétesis que podrian saltarnos a la mente, to-
mar las més idénea.

Me suena muy bien; sin embargo, me ha causado gran curiosi-
dad precisamente por mi formacién vy, si le pediria de favor que nos
pudiera esclarecer, con un ejemplo, como se podria llevar a cabo este
proceso intelectual para llegar a esa dialéctica de la decision.

Profr. Taruffo:

Luego voy a darles un ejemplo; pero desde el punto de vista
tedrico, la situacion procesal que sirve de punto de partida es aquella
en la que hay por lo menos dos versiones de la controversia. Una parte
dice, “el hecho se desarroll6 asi y asado”, circunstancias concretas.
Tal parte relaciona este hecho con una norma; afirma que este hecho
esta dentro de lo que prevé esa norma y asi es como establece con-
clusiones. La otra parte hace una operacién semejante, pero contra-
ria, porque si no, no habria controversia.

Tomemos una de las dos situaciones: una determinada cir-
cunstancia de un hecho, por ejemplo, el hecho de que después de un
accidente en la calle, una joven y fascinante mujer sufrié heridas ta-
les, que hacen que siga joven, pero ya no fascinante y hermosa como
antes. Tenemos por un lado, una norma en el cédigo civil italiano ? hay
una norma semejante en todas partes? que dice, que cualquiera que
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haya sufrido un dafio injusto como consecuencia de un hecho ilicito,
tiene derecho a una indemnizacién. Ese dafio estético como lo llama-
mos Nosotros, ¢entra en esa norma o no? Este es un problema de
subsuncién del hecho a la norma. Hasta hace no muchos afios, la
jurisprudencia de las cortes italianas decian que esa norma se referia
solamente a dafios fisicos, o bien a dafios econdémicos, destruccién
del auto, por ejemplo, gastos médicos, etcétera; a este tipo de cosas,
pero nada mas a eso. Ahora se tiende a decir: los efectos del acciden-
te incidieron también sobre la belleza de la persona, y el dafio a la
belleza es juridicamente relevante. Los dafios a la belleza también
existian antes, pero no se consideraban como relevantes juridicamen-
te. Esto tiene mayor importancia en la vida de hoy, porque una mujer
bella tiene relaciones sociales distintas, antes del accidente y des-
pués del accidente.

Tradicionalmente estas cosas no significaban nada, lo cual queria
decir que, cuando una circunstancia de este tipo no era relevante, no
habia necesidad inclusive de probarla, no habia un problema de prue-
ba en este hecho. De cualquier modo, no habria tenido ningln efecto.
Por el lado, de la norma se dice, qué es lo que abarca o no una norma
tan general. De ahi se empez6 a sefialar: no cubre sélo los hechos
tradicionales, como el dafio resarcible sino también el dafio existencial,
el dafio en la vida de relacién. Asi, mas o menos, quedaria el dafio
estético, para llegar a decir, “voy a resarcir el dafio”, no sélo los demas
tipos de dafio, sino también este nuevo tipo de dafio.

El juez tiene que hacer una comparacién entre la circunstancia
del caso con la que tiene que ver, considerando relevante o no una
herida que, por ejemplo, esta en la cara y, por otro lado, tiene que
modificar la interpretacion de la norma, de manera que se vea lo que
sucedio en ese especifico caso: la edad, la belleza de la mujer y la
naturaleza de las heridas. Con circunstancias concretas y el significa-
do de la norma tiene que llegar a construir, entre ellos, una especie de
correlacion. Tradicionalmente esto no se hacia frente a los mismos
hechos y a la misma norma. Esto quiere decir que la relacién entre un
hecho y una norma no es algo inmediato. No es “herida en la cara = al
articulo 2043 del Cadigo Civil Italiano”.

Por mucho tiempo no funcion6 asi, ahora tiende a funcionar de
ese modo. ¢Qué es lo que cambid? El texto de la norma se quedo6
igual. Lo mismo sucede con la circunstancia del accidente, pues los
hechos sons lo que son, hechos histéricos. ¢, Qué es lo que cambia?
pues el razonamiento del juez, lo que el juez considera relevante del
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hecho y el significado que le va a dar como consecuencia a la norma,
entonces alli esta la relacién dialéctica, el paso del hecho a la norma
en este ejemplo muy sencillo. Pero podriamos poner ejemplos mucho
mas complejos, esta es una relacién dialéctica. Hay dos datos que el
juez tiene que comparar o relacionar entre si, pero esta relacion no es
inmediata, no es 2 + 2 = 4 (dos mas dos igual a cuatro), es 2 + 2 que
puede ser cero, cinco, doce o cuatro, segin como el juez construya
esta relacion.

Por otra parte, tenemos el otro aspecto que se cruza en la
dialéctica entre las partes: Si yo soy el defensor de la compafiia de
seguros, voy a decir que no hay ninguna relaciéon. Entonces, la “rela-
cion” es doble (la dialéctica es una cuestion muy complicada). Hay
una doble relacién entre el hecho y la norma y también entre las par-
tes. Cada una de las cuales va a sostener una distinta relacion entre
ese hecho y esa norma. El juez esta en la encrucijada de todas estas
relaciones dialécticas y va a ser el que tiene que dar el dltimo paso
dialéctico y decir, si reconstruye el hecho de una manera tal e inter-
preta la norma de esta otra manera. Asi es como se verifica la corres-
pondencia.

Juan Carlos Silva Adaya:

Aqui se alude a un aspecto muy inquietante, lo relativo a la
cuestion ideolégica. Efectivamente, no se puede sustraer el juez del
contexto social; quizas a través de una interpretacién funcional se le
da actualidad a la norma juridica para interpretarla, aplicarla, pensan-
do en la constitucion italiana de 1948, en funcién de lo vigente en el
2000, para no descontextualizar, igual que la constitucion mexicana
de 1917, pero ¢;como controlar estos aspectos para que efectiva-
mente sea una concepcién?, no sé, la regla de la mayoria, y no una
particular concepcion del titular del érgano jurisdiccional, para el efecto
de hacer previsibles estas decisiones y que no se trate de meras
cuestiones subjetivas.

Ya en otra parte se sefialaba lo relativo a que, en ocasiones, en
las decisiones judiciales, se hace una descripcién de como se lleg6 a
cierta decision. En funcién de lo que se viene destacando hoy, lo que
se debe subrayar es: cuales son las razones que permiten justificar
esa decision. Pero pareciera que también es (util reflejarse. Dice el
refran: “lo que abunda no dafia”. Cual fue el procedimiento intelectual
que llevd al érgano jurisdiccional a esa decision, porque pudiera ser,
por ejemplo, en una interpretacién sistematica, que no fue completo el
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analisis, en funcién del sistema juridico o las normas del ordenamien-
to juridico y que algunas de ellas se hubieran escapado, cuando, por
ejemplo, se hace el analisis de lo relativo a la aplicacién del principio
proporcionalidad, se alude a algunas disposiciones y se dejan afuera
otras de esa situacion.

llustro: ocurrié aqui en México una decision en funcion del prin-
cipio de proporcionalidad, que se desprendia de la constitucion por la
Suprema Corte de Justicia, se hizo referencia a ciertas disposiciones
de donde se desprendia este principio y no a otras, que tenian que ver
con un principio que era por, ejemplo, el principio de gobernabilidad.
Entonces, fallaba el analisis, parecia que era incompleto, no se resol-
via porque no se estaba considerando este principio de gobernabilidad,
al margen del de inclusion o del de proporcionalidad.

Profr. Taruffo:

Creo que aqui la mayor parte de las intervenciones van hacia el
centro del problema. Los que han participado hasta ahora, tomaron
sus conclusiones directamente de algo que yo dije, en el sentido de
que, si de una vez por todas no se distingue un esquema légico forma-
lizado para las decisiones, los problemas explotan. Seria mucho mas
cémodo tener, como lo fue por mucho tiempo, un esquema como el
del silogismo, que ocultaba los problemas. En cambio, razonando
como lo estamos haciendo ahora, los problemas afloran. Ahora, ¢,cémo
controlar las valoraciones del juez?, ¢cémo evitar una mera subjetivi-
dad?, etc., también con referencia a la eventualidad frecuente de que
un juez, inclusive un juez constitucional, o un juez ordinario, tenga
que hacer una seleccién entre principios distintos, sin que exista un
criterio preciso para decir cudl prevalece.

Por ejemplo, el razonamiento que hace Dworkin sobre los prin-
cipios, muestra que éstos se pesan y que no se contradicen nunca.
Los principios deben ser combinados. Aqui estamos en el corazén de
los problemas de interpretacion de la ley, aun antes que de los proble-
mas de la decision judicial. ¢ Cémo controlar las valoraciones del juez?

Histéricamente las organizaciones politicas intentaron hacerlo
de distinta manera, hasta prohibiendo al juez que hiciera valoraciones.

En la revolucién francesa, o inmediatamente después, se prohi-
bi6é al juez que interpretara la ley. La idea basica era que, por una
parte, la ley fuera clara y que no tuviera necesidad de interpretarse vy,
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por otra parte, estaba la concepcion del poder, en funcion de la cual, la
ley debia ser hecha Gnicamente, por el poder legislativo y el poder de
interpretacion se venia pensado Unicamente como un poder creativo
para interpretar la ley de alguna manera. Interpretar la ley significaba
hacer la norma; pero esto no era posible, segln esta ideologia de la
interpretacion de la ley o de la funcién del juez.

Se trata de un caso extremo, evidentemente, pero el legislador
revolucionario estaba muy preocupado por impedir que la interpretacién
del derecho comun siguiera dominando los ordenamientos juridicos.

Expongo todo esto no para dar una solucién valida, sino para
mostrar como pueden ser distintas las respuestas a este problema,
desde un cierto punto de vista; aun la teoria del silogismo judicial era
un instrumento que estaba pensado como instrumento de control.

Vincular al juez a la interpretacion de temas I6gicos (como aque-
llos silogisticos) queria decir, controlar la discrecionalidad del juez, no
eliminarla totalmente, porque los teéricos del silogismo admitian, que
el juez interpretara la norma para decidir, pero le decian “tienes que
hacerlo en una forma logica tan vinculante, que no puedes insertar
nada de personal o subjetivo en todo ello”; pero ésta también era una
ideologia. Ahora la historia de los ordenamientos modernos puede ser
leida como la de los intentos del legislador de restringir la
discrecionalidad del juez; lo que implica siempre la utilizacién de jui-
cios de valor, porque el juez no resuelve sobre la base de criterios
técnicos neutrales, como veremos mas adelante al hablar de pruebas.

En la mayoria de los casos y sobre todo cuando se habla, como
lo estamos haciendo ahora, de la interpretacion de las normas, éstas
se interpretan segun algunas reglas técnicas bastante flexibles, que
no proporcionan una metodologia precisa, pero el juicio de valor esta
en cada paso, en el razonamiento de la decision del juez, porque
cualquier norma admite ser interpretada ‘hasta las mas sencillas’, las
civiles, por ejemplo, cualquier norma que habla de “normal prudencia”
y “buena fe”, “buenas costumbres”, “orden publico” o de lo que uste-
des quieran. Segun los tedricos de las clausulas generales, sobre
todo alemanes, esos son los momentos en el que legislador se abre
hacia otros criterios, que son sociales o ,quiza también, subjetivos del
juez o de las partes.

Estas cosas particularmente no son complicadas, pertenecen
al trabajo cotidiano del juez. ¢ Como le hace el juez para establecer,
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por ejemplo, si el comportamiento de un cényuge es tan grave, que se
justifique la ruptura de la convivencia conyugal? Es dificil decirlo. O,
¢como puede aseverar que esta es una conducta de mala fe o que
este u otro hecho va en contra de las buenas costumbres o de la
moral comdn? Son juicios de valor.

Una cosa que creo debemos reconocer y es, que los juicios de
valor los formula el juez, quien no puede hacer otra cosa, y si dice que
no lo hace, es simplemente que no quiere reconocer que lo esta ha-
ciendo. Normalmente la negacién de un juicio de valor es una forma de
cubrir juicios de valor que no tenemos la valentia de hacer explicitos.
Esto, en mi opinidn, forma parte del trabajo cotidiano del juez, no sélo
cuando aplica normas constitucionales o principios, etc., sino tam-
bién al interpretar las normas mas obvias. Siempre hay un conflicto de
criterios, que si no existiera, no existiria el problema interpretativo. El
problema interpretativo nace precisamente del hecho de que, si apli-
cando el criterio “A” obtenemos la solucién Al y aplicando el criterio
“B” tenemos la solucién A2, tenemos que tomarlo en cuenta. No po-
demos decir “es algo feo y, por tanto, vamos a fingir que las cosas no
son asi”. Seria como decir, como no me gusta cuando llueve, diré que
siempre brilla el sol. Esta es una manipulacion de la realidad. No es
enfrentar el problema.

Previsibilidad y no mera subjetividad: La previsibilidad es inevita-
blemente relativa, pero puede ser relacionada con la constancia de los
criterios sociales del juicio; de ahi que, si estamos en una sociedad
monocultural, si pensamos que el juez es un intérprete fiel de la cultura
de esa sociedad en ese momento, entonces tenemos identificado un
criterio relativo de previsibilidad. En las viejas sociedades, las cosas eran
asi 0 se consideraba que asi eran. Después se empez6 a ver, si esto se
debia al hecho de que prevalecia la cultura de los poderosos sobre los
desvalidos. Se considerd que existian contextos socioculturales en
los que las tablas de los valores o de las reglas morales o de reglas
sociales de comportamiento eran relativamente claras, estables y
uniformes. Entonces, en un contexto social de este tipo se podia
decir, que la decisién de los jueces, que aplicaban los valores o las
reglas y ciertos estandares de conducta eran previsibles.

Esto ya no se da en las sociedades en las que la mayor parte
ha reconocido lo que ya existia y que cambiaron las circunstancias,
pero es muy dificil porque entonces estamos en contextos
multireligiosos, multiculturales, multiétnicos, multi todo lo que quie-
ran. Por ejemplo, el rol social de la mujer antes era estable y también
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estaba codificado en ciertas normas, ya cambié, sin que haya sido
reemplazado por otra concepcién homogénea del rol social de la mu-
jer. El punto de referencia que por mucho tiempo podia garantizar el
sentido negativo o garantizar una relativa homogeneidad y previsibilidad
de los juicios de valor ya no existe y no ha sido reemplazado por nada
y, por tanto, estamos en un ambito en que han disminuido los criterios
de referencia.

Por el contrario, hay ambitos en los cuales antafio no habia crite-
rios relativamente estables de referencia, como en muchos sectores de
la actividad econémica, en la que salieron a flote puntos de referencia
aun cuando no explicitamente codificados, como por ejemplo, las re-
glas de correduria, que en algunos casos vienen traducidas en normas
y en otros no; pero desde antes existia el vacio y después se decidia de
manera verdaderamente arbitraria. Ahora hay criterios de buen compor-
tamiento econdémico, elaborados por la llamada lex mercatoria ? que no
es derecho positivo? que tienden a aplicarse. En la medida en la que
los criterios de esta indole se estan consolidando, es probable que nos
acerquemos a la mayor estabilidad de los criterios de valoracién y, en-
tonces, a la relativamente mayor previsibilidad de las decisiones, en
funcion del hecho de que existen criterios de referencia, en los que
nosotros confiamos que el juez emplee.

Lo mismo vale por lo que respecta al problema de encontrar las
buenas razones justificativas. Si un juez justifica la decisién en mate-
ria econdmica, comercial, citando un ensayo sobre “La Riqueza de
las Naciones” de Adam Smith, probablemente esta fuera de lugar,
fuera de juego, no esta aduciendo una buena razén, una buena
motivacion, en cambio, si sefiala el hecho de que “sobre el plano
internacional”, la 1ex mercatoria’, ya reconoce ciertos estandares
de conducta como vélidos, entonces aduce una buena razoén.

Pero la bondad o no de las razones que se aducen es
culturalmente relativa. Se trata de ver cudl es en ese instante la refe-
rencia que el juez logra instaurar, entre la decision de este caso espe-
cifico y los parametros no normativos que adopta, para interpretar las
normas o para llenar los vacios que el ordenamiento no cubre. (Exis-
ten estos vacios y cada vez mas el juez va a encontrarlos con mayor
frecuencia). También porque ¢,qué tiene que hacer con una legislaciéon
vieja de casi cien afios? El juez, haciendo una seleccién de valor,
dice: “yo ya no aplico mas esta norma, porque la considero inadecua-
da a la realidad sobre la cual tengo que decidir”; entonces crea el
vacio y luego lo colma con cualquier otra cosa.
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Se trata de ver, con qué puntos de referencia hace operaciones
de este tipo. Esto depende de la cultura del juez y también de cémo
capta e interpreta la cultura de quien lo rodea. Si se aisla, queda fuera
de los criterios de aceptabilidad social de la decisién, entonces, si se
convierte en una decisién arbitraria, porque él decidié por su cuenta
“en contra del mundo™: “los demds se equivocan, yo tengo la razon”.
En el momento en que yo, juez, razono asi, decido de forma arbitraria,
porgue no podré encontrar o no tendré ninguna buena razén para jus-
tificar una decisién que, a priori, va en contra de cualquier criterio
intersubjetivo. Esta no es la solucién del problema, es Gnicamente
una reformulacion.

Dra. Bonifaz:

Nos llegaron 2 preguntas de Toluca, la de José Antonio Valadez,
la vamos a contestar el viernes, porque tiene que ver con la decision
justa. A Gustavo Mexueiro, lo que le preocupa es cuando se tienen
plazos muy breves para dictar la sentencia, cosa que sucede en este
tribunal (a veces se tienen sélo horas, porque ya viene la toma de
posesioén del candidato que se estd impugnando), existen probabilida-
des de que se incurra en explicaciones muy poco sustentadas en la
motivacion.

Profr. Taruffo:

El problema es la falta de tiempo: Esto es un problema muy
serio. Aqui tampoco hay una respuesta Unica para todos los casos.
Es posible, grosso modo, hacer una distincion que pueda ayudar al
juez. Son las distinciones de los casos faciles y dificiles. El hecho es
que no existen casos faciles o dificiles por definiciéon y en si mismos.
Pueden existir situaciones aun muy complejas que, sin embargo, son
casos faciles y entran en una linea de tendencia bastante estabilizada:

Nos encontramos frente a un caso en que los hechos se pare-
cen mucho, son idénticos a otros hechos de otros casos, y si esta-
mos frente a una situacién en la que la interpretacion de las reglas de
derecho aplicable esta bastante consolidada y no existen particulares
razones para poner a discusion la situacién, estos son casos faciles,
independientemente de la complejidad intrinseca. En este caso, el
juez puede muy bien decidir y motivar con base en lo que ya existe:
por ejemplo, precedentes claros, antecedentes que le permiten acla-
rar el problema. Cuando esto ocurre, el juez es afortunado, en el sen-
tido de que si conoce la situacién, si es un juez culto, puede resolver
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el caso rapidamente. Yo siempre destaco el tiempo del juez inglés,
gue nunca sabe nada de la controversia antes de llegar a la audiencia
en la cual los abogados discuten, raramente, por mas de media hora.
Se escuchan los testimonios de 2 6 3 testigos; al final de la audien-
cia, el juez emite la resolucion y motiva realmente su decision de
inmediato. Algunas veces la motivaciéon son 20 o 30 paginas de cultu-
ra juridica muy refinada, con citas, etcétera, de precedentes, sin mo-
verse de su silla, sin decir jay! espérenme, no recuerdo lo que dijo,
“déjenme ver”. Resuelve inmediatamente. jMilagro! Los jueces ingle-
ses hacen milagros. No. Son juristas de una calidad muy elevada;
llegaron a jueces después de haber ejercido por lo menos, diez afios
como abogados. Para un juez inglés, los casos dificiles que requie-
ren de mucho trabajo no existen.

Para el juez joven italiano, que acaba de ganar un concurso por
casualidad o por recomendacién de sus papas y se vuelve juez a los
veinticinco afios, cualquier caso es muy dificil, porque no sabe nada,
jestoy bromeando! Solo quiero darles a entender que el factor tiempo
es muy importante y juega de forma muy diferente, no sélo dependien-
do de la dificultad del caso, sino sobre todo, segln la preparacién del
juez. Si yo conozco muy bien un problema, por dificil que sea, segu-
ramente lo resuelvo en 5 minutos; pero si no sé nada, aun siendo muy
facil voy a tener que estudiar el caso. Esto es una coartada para los
que dicen “no pueden entender que nosotros adoptemos grandes de-
cisiones, si no tenemos el tiempo para tomarlas”. Esta es una falsa
justificacién, precisamente porque las cosas son distintas, el tiempo
limitado sirve como mala justificacién, sélo para el juez ignorante.

Andrés Vazquez Murillo:

Mi pregunta es respecto al proceso dialéctico que nos decia,
que por una parte, esta el caso concreto y, por la otra, la norma; pero
mi duda es si en este proceso, no se podria poner en lugar de la norma
0 en una parte superior, el bagaje cultural juridico del juez que toma una
decisién y después sostiene una hipotesis que luego la compara con
la norma, para ver si cae dentro de ella, o si esto nada mas podria
quedarse como una etapa dentro del proceso decisional, ¢tiene ne-
cesariamente que haber una comparacion siempre con la norma?

Profr. Taruffo:

Bueno, puesto asi, la comparacion con la norma es inevitable,
es necesaria, porque, de otra manera, no se toma en cuenta el prin-
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cipio de legalidad. Esto es lo que hacen muchos jueces en ltalia,
? naturalmente que estoy hablando de Italia? , eso es lo que dicen,
“ya vi el caso concreto. Los intereses estan asi y asi y las partes
tienen estas caracteristicas y entonces decido”, pero esto no es deci-
dir segun el derecho, sino que es decidir, en el mejor de los casos,
seguln la equidad, es decir, segun la justicia del buen padre de familia
0 quiza del arbitro, pero no es la decisién de derecho.

Si estamos en un sistema en el que el juez tiene que decidir
segun el derecho, con todas las elasticidades y las flexibilidades de
las que ya hablamos, el juez no puede evitar decir este caso cae bajo
la norma “a”, “b” 0 “c”, que habré de explicar después. Hay margenes
de discrecionalidad, etc., pero no puedo decir, “yo decido sélo sobre
la base de mi sentido personal de la justicia”. No seria un juez, seria
un mediador, resolutor de controversia, pero no un juez, por lo menos
en los ordenamientos como los nuestros, donde los jueces tienen
mucha libertad y mucha discrecionalidad, pero siempre tienen que
atender el punto de vista de la aplicacion del derecho. También habran
casos en los que, teniendo que aplicar la norma y, dado que los signi-
ficados de las normas no son infinitos, el juez tendra que decidir con-
forme un criterio, que él no comparte, es decir, con base en un criterio
que el no considera justo.

En los sistemas que les permiten a los jueces hacer esto, o
bien, cuando tienen el poder (que casi nunca tienen) de no aplicar la
norma, porque no les gusta o pueden también tener que decidir segin
un criterio que va en contra de su conciencia individual o personal,
entre el juicio subjetivo y el juicio impuesto por la norma hay una
diferencia, el juez va a tener que decidir con base en la norma, de otra
manera, estaria fuera del sistema.

Andrés Vazquez Murillo:

Entiendo que tiene que aplicar la norma, pero yo me referia mas
bien al proceso interno de decisién, pues la norma siempre va a ser el
parametro. Entonces a mi me da la impresiéon de que luego puede
llegarse a solucionar un caso sin saber qué es lo que dice la norma, o
sea nada mas con lo que uno tiene en la cabeza.

Profr. Taruffo:

Sucede asi: lo que uno tiene en la cabeza es su cultura profe-
sional y general. Claro que los jueces se equivocan cuando toman
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decisiones, porque no saben que tal norma se interpreté de tal mane-
ra en el tribunal supremo o de tal otra manera. Es un error de derecho,
que comete el juez ignorante, eso es lo que usted esta pensando,
creo. El juez no sabe que esa norma se interpreta de tal manera y
como no lo sabe, el inventa una interpretacion y aqui esta el error de
derecho del juez que piensa que esa norma quiere decir una cosa
pero, en realidad, segun las interpretaciones que dominan, quiere de-
cir otra. Quiza el juez no sabe que esa norma se declaré inconstitu-
cional, por ejemplo. Pues este es un error de derecho pero, una vez
mas, estamos en el ambito de la cultura del juez. El juez culto no
comete ese error, tal vez otros errores, pero no ese.

Dra. Bonifaz:

Vamos a hacer una pendltima pregunta. Lo bueno es que esta-
ra toda la semana con nosotros el profesor Taruffo. Supongo que hoy
nos iremos con muchas cuestiones claras y muchas dudas, y si el
viernes aumentan las dudas, habremos cumplido el propdsito y debe-
remos hacer un seminario post-Taruffo.

Claudia Zavala:

A mi me gustaria conocer su opinion, maestro. Estamos viendo
que lo que resuelven los jueces son problemas y, finalmente, pode-
mos analizar la respuesta del juez solamente para cada problema.
No podemos elegir sélo una respuesta correcta ¢,0 puede haber dos o
mas correctas?

Profr. Taruffo:

Segun los “secuaces” de Dworkin, cada problema tiene una
sola respuesta correcta; sélo que yo no soy de los seguidores de
Dworkin, porque si uno va a analizar las condiciones en presencia de
las cuales, segin Dworkin, se identifica la respuesta correcta, son
condiciones imposibles en la mayor parte de los casos por lo menos
y, otras se presentan en forma bastante discutible.

Yo razonaria de un modo un poco diferente. Razonaria asi:
cada norma, asi como cualquier otro enunciado de cualquier tipo,
tiene por lo menos, en teoria, distintos significados posibles, signi-
ficados correctos que son posibles, porque aquellos totalmente in-
correctos, no son significados de esa proposicion, son fantasias.
Entonces, poniéndolo asi, ya contesté practicamente la pregunta,
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porque frente a cada norma, el juez puede atribuir por lo menos dos
significados correctos, quiza tres o cuatro, quiza cinco correctos,
en el sentido de que son compatibles con la gama de los significa-
dos de esa expresion. Son correctos porque se derivan todos, cada
uno de ellos, del empleo de criterios hermenéuticos apropiados,
pero este es el fundamento de la idea por la cual el juez, como
cualquier otro elige, se limita a la norma “x”, el intérprete, el profe-
sor, abogado, no sélo el juez, analiza y dice “esta norma puede
querer decir “a”, puede decir “b” o puede ser decir “c”, tiene un
significado amplio, tiene un significado restringido, que incluye cier-
tos casos, pero excluye otros”. La respuesta correcta posible siem-
pre es mas de unay esto es lo que crea el problema de la eleccion,
suponiendo que se han identificado una, dos tres, cuatro o “n” posi-
bles respuestas correctas del problema. Se trata de establecer cual
es la relativamente mejor, y este es el problema de la eleccion
interpretativa, si estamos hablando de proposiciones normativas, o
de la eleccién cognoscitiva, si estamos hablando de enunciados
que expresan hechos. También frente a una proposicion de un he-
cho cualquiera, las hipotesis posibles siempre son por lo menos
dos, y como en casos de este tipo no se aplica la regla del tercero
excluido, pueden ser tres o mas de tres. El hecho “x” puede ser
verdadero, puede ser falso o se puede haberse verificado de otra
manera. Aqui esta el tercero, el cuarto o el quinto datur, segun el
rango de la hipotesis posible, y dentro de este rango, el juez tiene
que escoger. El problema de cémo va a escoger y cudl va a ser la
eleccién mas adecuada queda para después, pero todas estas
son hipotesis correctas en si. Después se tratara de ver cual es la
relativamente mejor.

Mauricio Barajas Villa:

En la previsibilidad del juicio que emite el juzgador, yo sé que
se da en funcién de lo que se entiende o esta en la cultura media de
ese lugar en donde esta el juzgador y también la previsibilidad estaria
en funcion de sus superiores jerarquicos; porque existen casos, como
el relativo a la objecién de conciencia o resistencia civil, en donde
quiza lo previsible no lo es tanto, es decir, la decisiéon que el juzgador
toma, es una decisién que no agrada, quiza, a la generalidad de ese
grupo social, ya que aqui hablamos de “usos y costumbres indige-
nas”, por ejemplo, en donde lo que ese grupo social ha decidido es
muy distinto de lo que decide el juez, o coincide con el juicio del
juzgador, pero es totalmente desaprobado o imprevisible para toda
una nacion.
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Profr. Taruffo:

Yo estoy de acuerdo. Pero otro problema que hay que ver es, si
la previsibilidad de las decisiones judiciales constituye verdaderamente
un valor. Puede ser que si, pero puede que no. Me limito a observar, a
atribuirle un valor preeminente a la previsibilidad. Quiere decir, atribuirle
un valor determinante a la falta de cambio. Si yo digo que las decisiones
sean previsibles, quiere decir que prefiero que sean uniformes, esta-
bles, fijas, conservadoras, sustancialmente, en el sentido objetivo del
término, no en el sentido de valor, sino que se conservan a lo largo del
tiempo los mismos criterios de decision. Esto es discutible; mas que
en forma general, es discutible el caso por caso, segun las areas del
derecho en las que puede haber una cierta estabilidad y conformidad de
esos criterios de decision; por lo tanto, la previsibilidad de las decisio-
nes puede que sea una ventaja, pero hay otras areas del derecho en
donde es mas importante la evolucién y que el estado de derecho se
adecue a la evolucién cultural, social, etc. En esos casos, la previsibilidad
es una cuestiéon a la que es mejor renunciar. Puede ser preferible la
decisién nueva, original y no previsible, respecto de una decisién repetitiva.
También aqui son valores que pueden considerarse como tales, segln
cada caso. No como una postura general, por ejemplo.

Uno puede sostener que, por toda una serie de razones que
ustedes van a entender muy bien, en el ambito del derecho penal, la
constancia de esos criterios de interpretacién de las normas, y por lo
tanto, la previsibilidad de las decisiones es algo positivo; pero quiza,
lo contrario sucede en algunas areas de derecho comercial o del dere-
cho econémico, donde es mas oportuno que el derecho se vaya
adecuando a la evolucién de las relaciones econémicas. Entonces, la
previsibilidad es una eleccién de politica del derecho general, que
puede ser diferente segln las materias, de las que nos estamos ocu-
pando.

Dra. Bonifaz:

Les agradecemos a todos su presencia y guardamos las pre-
guntas que quedaron pendientes, para mafiana.
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SECUNDA LECCION
“l, PRECEDENTE”

19 DE MARZO, 2002

Dra. Bonifaz:

Ayer se quedaron algunas preguntas pendientes; pero como el
tema de hoy sigue siendo de algin modo continuacién, vamos a darle
de nuevo la palabra al Dr. Taruffo, para que concluya su exposicion.

Profr. Taruffo:

Antes de hablar del precedente haré dos consideraciones de
orden general. Retomando en forma mas precisa algunas de las alu-
siones hechas ayer a la legalidad, quiero sefalar: hay que configu-
rarla como un criterio de decisidn necesario, por lo menos desde
dos puntos de vista, que quiza vuelve menos obvia esta afirmacion
general.

El primero es que, en el ambito de la teoria general de la
conflict resolution o resolucién de conflictos, existen teorias de
acuerdo con las cuales, la funcién del proceso y, por lo tanto del
juez, es exclusivamente la de resolver el conflicto, es decir, ponerle
fin a la controversia.

Esta forma de considerar las cosas, no toma en cuenta los
criterios con los que el juez pone fin a la controversia; lo que interesa,
desde esta perspectiva es que, en cierto momento, el conflicto se
termine, no importa cémo. La finalidad es la de eliminar el conflicto.
Bajo este aspecto, una decision justa o una decisién injusta, una
decision legitima o fundamentada violando una norma, son iguales,
siempre y cuando se termine con el conflicto.

29
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La teoria de la resolucion de conflictos tiene como finalidad ocu-
parse de las maneras a través de las cuales se eliminan los conflictos
y como estas teorias han sido bastante difundidas en el pensamiento
juridico de los Ultimos afios, es oportuno distinguir entre una decision
justa vy la pura y simple eliminaciéon de la controversia que puede
darse de cualquier manera.

A veces les digo a mis estudiantes que se elimina la contro-
versia también matando al adversario. Si uno mata al adversario la
controversia se acaba. A las empresas se les puede eliminar del
mercado. Eso sucede con frecuencia. Hay muchas maneras eficaces
para eliminar la controversia, muchas de ellas son ilegales o injustas;
pero, si la finalidad es eliminarla y punto, todo lo demas no cuenta.

Entonces, una cosa es la resolucion de la controversia y otra
distinta es la decisién justa de una controversia. La decision justa
implica el uso del criterio representado por la ley; la resolucion de la
controversia, no necesariamente implica la aplicacion de este criterio.

Otro aspecto bajo el cual se convierte en importante la referen-
cia a la legalidad es la utilidad de distinguir entre juicio y decisién: un
problema puede ser decidido sin juicio, por ejemplo, simplemente
echando los dados a la suerte. Voy a dar un ejemplo clasico: el juez
Brideloie, tirando los dados. Asimismo, hay un filésofo del derecho
contemporaneo Neil Duxbury que en un libro que escribié hace unos
afios. “Random Justice”, justicia al azar, propone la suerte como mé-
todo racional para resolver conflictos.

Estas cosas no son absurdas. Con esto les quiero decir que
cosas asi se siguen proponiendo hoy.

Yo haria esta distincién: el juicio es una decision que se toma
segln el derecho. Una decisién, en cambio, puede ser tomada en
cualquier forma. Entonces, lo mismo que dije con respecto a la reso-
lucion de las controversias, esta vez se aplica especificamente al
momento de resolucién de la controversia.

Cualquier cosa puede decidirse de cualquier manera; pero la
decision judicial es un juicio: por tanto, implica un razonamiento y
también criterios de decision; pero ademas, si estamos dentro de un
sistema inspirado en el principio de legalidad, el criterio obligado de
decision es la aplicacién del derecho. Esto para ordenar un poco las
ideas o suprimir algunos problemas.

Taller de derecho procesal

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

131

El segundo punto de vista, sobre el cual no voy a insistir, pero
quiza es util volverlo a mencionar es que, interpretar un precepto quiere
decir atribuirle significado, el cual no esta implicito en su texto. Ningun
texto lleva consigo su significado. Es el intérprete el que le va a atribuir
significado al enunciado textual. Sobre esto, los juristas, como muchas
veces sucede, llegan tarde, porque han sido los criticos literarios y los
estudiosos de la interpretacion literaria, los semiélogos como Umberto
Eco o los escritores como Calvino, los que primero han aclarado que el
texto en si mismo no es nada, sino hasta el momento en el que llega un
intérprete, que le va a atribuir uno o varios significados. Es entonces
cuando se puede aplicar la maxima tradicional “si algo esta claro no
requiere ser interpretado”. Sin embargo, la maxima esta equivocada, por-
gue nunca hay nada que sea verdaderamente claro. Esta claro sélo aque-
llo que se considera claro; pero esto presupone un juicio implicito, que ya
le atribuy6 un significado a ese enunciado. Entonces, considerar al enun-
ciado claro se debe sbélo a que implicitamente ya se interpreto.

De aqui resulta que se puede eliminar una distinciéon que puede
molestar a los fildsofos de la lengua inglesa, que pasan de hard cases,
casos dificiles, a casos faciles, easier cases, pues no hay ningun caso
que en si sea dificil, como no existe ningln caso que en si sea facil.

Un caso aparentemente facil puede volverse inmediatamente dificil
en el momento en que se cuestiona el significado de la norma que se esta
aplicando. Puede ser que un caso haya sido facil durante decenas de
afos, hasta que alguien dice: “no es cierto, ese precepto no hay que inter-
pretarlo asi”. En el momento en que surge el problema de la interpretacion,
el caso facil ya se volvié dificil, pero sucede también lo contrario. Los casos
dificiles pueden volverse faciles en el momento en que una determinada
interpretacion de la norma se consolida, entonces, ya no se pone en discu-
sién y, en ese momento, el caso dificil se vuelve facil. Todas estas cosas
son variaciones sobre un mismo tema ? como dirian los musicos? y es el
intérprete el que le atribuye significado al texto. El texto de por si, en si
mismo, no posee ningln significado que se le imponga a un intérprete.

Naturalmente, esto hace surgir el problema de los limites que el
intérprete ? en nuestro caso el juez? encuentra en esta atribucién de
sentido a un texto. Y aqui también yo los remito a un libro que es una
recopilacion de ensayos de Umberto Eco que se llama ‘Los limites
de la interpretacién” *. Los ensayos tratan acerca de los limites de la

* Traducida al espafiol por Helena Lozano. Editorial Lumen. Barcelona. 2000.
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interpretacion de textos literarios o de textos en general. Lo que escri-
be Umberto Eco es una critica literaria; pero sin cambiarle ni una sola
coma, eso es valido también para la interpretacion de la ley, en el
plano de los conceptos generales. Entonces se puede pensar en los
limites que derivan del lenguaje que se utiliza, por lo que ciertas pala-
bras tienen sélo tres o cuatro significados y no un nimero infinito de
significados.

El diccionario tiene un sentido y vincula al intérprete. Por lo
tanto, el sentido de una palabra puede caber dentro de un cierto rango
de significados determinados por el uso. Yo no puedo, por ejemplo,
interpretar la palabra caballo, diciendo que es un animal de seis patas
y un cuerno en la frente. No tengo esa libertad, porque el significado
consolidado del término ya me vincula. En el pasado, podria haber
sucedido que alguien confundiera a los camellos con los caballos,
porgue alguien nunca habia visto un camello, pero el lenguaje estable-
ce vinculos para el intérprete. El lenguaje comudn lo hace: con mayor
razén, lo hace también el lenguaje técnico del derecho, por lo cual es
una presuncion decir que una cosa es diferente en el lenguaje técnico
y otra en el lenguaje comun. La “prescripcion” tiene un determinado
sentido en el ambito del derecho civil; pero no es la misma “prescrip-
cién” del médico, cuando hace una receta médica.

En fin, muchas palabras que tienen diferente significado se re-
fieren a cosas superficiales. Sin embargo, todo esto debe tomarse en
cuenta, porque el primer limite sistematico en la discrecionalidad del
intérprete es el lenguaje utilizado para escribir el texto, el texto que se
va a tratar de interpretar.

Después viene el nivel de las convenciones interpretativas. Cada
comunidad linglistica posee sus propias convenciones que filtran el
significado o los significados posibles y muchas veces son convencio-
nes no escritas, a veces codificadas, a veces no codificadas. Son
convenciones de la comunidad linglistica y luego, la comunidad so-
cial dentro de la cual se interpreta el texto, las va estableciendo y
pueden ser convenciones distintas.

Algunas veces estas convenciones se traducen en normas. Son
normas juridicas con respecto a la interpretacién de las propias nor-
mas juridicas. Por ejemplo, en el codigo civil italiano, en un titulo
preliminar y en otros cédigos, quiza también en el de ustedes, hay
normas que se dirigen al juez para explicarle, segin qué criterios tie-
ne que interpretar las normas que va a aplicar. Entonces, estan las
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interpretaciones literal, sistematica, teleolégica, orientada a las con-
secuencias, etc.

Hay normas sobre la interpretacion de los contratos que
sustancialmente son lo mismo: respetar la voluntad de las partes,
aplicar la buena fe, etc. Estas son reglas, normas sobre la interpreta-
cion de otras normas, privadas o no, segun los casos Yy, después,
tenemos el nivel de los denominados canones de interpretacion, el
argumento ad major y ad minus el argumento en contrario, el de ana-
logia, el a fortiori, etc. EIl conjunto de estas reglas de interpretacion
representa el conjunto de los limites para el intérprete del lenguaje,
poco a poco hasta llegar a las normas expresadas con respecto a la
interpretacion.

Alguien preguntaba ayer que ¢,cémo se controla el arbitrio del
juez cuando interpreta la ley?, pues se hace asi: el intérprete que
quiere interpretar correctamente el texto que esta interpretando es el
primero que tiene que aplicar estas reglas, las reglas de uso correcto
del lenguaje, las convenciones de sentido que estan vigentes dentro
de la comunidad, los canones de interpretacion juridica, las normas
juridicas con respecto a la interpretacion de los textos legales.

Imaginando este conjunto, pueden ustedes ver que es un con-
junto de reglas limitativas bastante fuerte, desde el sentido de las
palabras individualmente hasta el sentido de la sintaxis; desde el enun-
ciado del sistema, hasta el enunciado comparado con los otros enun-
ciados del sistema. En fin, criterios para resolver las antinomias, por
ejemplo, todas esas cosas que nos ensefian los fildsofos de la argu-
mentacion juridica, son cosas que deben observarse al interpretar y
que pueden ser limites para un intérprete.

He aqui entonces que la atribucion de significado al enunciado
normativo es algo muy abierto y algo muy libre. Por ejemplo, la distin-
ta naturaleza del lenguaje que va a utilizar el legislador, la textura
abierta 0 no abierta de las normas juridicas incide sobre los ambitos
de libertad. Interpretar una regla que dice que “algo debera suceder
dentro de treinta dias a partir de un momento”, no es lo mismo que
interpretar una norma constitucional, por ejemplo, donde hay un prin-
cipio de igualdad. Hay diferente estructura.

Todo esto representa los limites para la interpretacion que, por
un lado, es libre en linea de principio, libre en si misma, en el sentido
que no esta vinculada a priori por nada, mucho menos por un signi-
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ficado predeterminado de la norma; pero, por otro lado, no es arbitra-
ria, porque esta guiada, no por una regla, sino por un conjunto siste-
matico y estratificado de reglas de interpretacién y, por tanto, la
interpretacién correcta esta en el punto medio entre estos dos extre-
mos: la libertad del intérprete, por un lado, y los vinculos de distinta
naturaleza que se le imponen al intérprete, por el otro. La interpreta-
cion correcta es aquella que es libre; pero a la que se aplican las
reglas de interpretacion.

Con respecto a los problemas generales, hasta ahora, todas
estas cuestiones se aplican a las normas y yo aqui parto de una
definicion tradicional de la norma de derecho, es decir, un enunciado
de caracter general y abstracto que la define por clases, no por even-
tos o por temas o sujetos especificos: “todos aquellos que”, o “todas
las veces que”, asi es como dicen las normas y se refieren a esta
clase de eventos, a alguna consecuencia juridica o, por lo menos, a
una clasificacion juridica.

El problema es el de remitir el caso particular o especifico a la
prevision general que establece la norma; esto marca el limite de la
interpretacion en el sentido clasico, en el sentido de los tedricos de
la interpretacion, sobre todo en las culturas de lengua no inglesa ? las
alemanas en particular? que siempre estan ocupados de la interpre-
tacion de las normas como enunciados generales y abstractos y ahi
se detienen.

El silogismo judicial y las otras cosas que dijimos ayer se refie-
ren a ello. Este discurso marcé, por mucho tiempo, la gran discrimina-
cion entre la cultura juridica del civil law y del common law. Los civil
lawyers, como dicen los americanos, somos nosotros, los italianos, y
también ustedes, los mexicanos. Claro, nosotros, los civil lawyers
hemos estado acostumbrados a razonar en términos de la aplicacion
de normas generales para casos particulares. Los common lawyers
no han sido acostumbrados a razonar de esta manera; tan es asi, que
este es un elemento que les falta en su formacion cultural. Es una
categoria que no tienen, sencillamente, porque han estado acostum-
brados a razonar sobre la base de los precedentes. Esto se remonta
a la historia del derecho inglés y, después, encuentra varias manifes-
taciones tanto en Inglaterra como en Estados Unidos. Hasta hace
pocos afios, era facil encontrar, por parte de los que se dedican al
derecho comparado, esta distincién: el common law es el sistema
que se basa en el precedente, y el civil law es el que se basa en la
norma de ley general y abstracta.
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El hecho es que las cosas han cambiado dltimamente, de ma-
nera que una distincién de este tipo, formulada en estos términos, es
hoy algo completamente falso, por dos razones: la primera es que las
leyes escritas tomaron en el sistema del common law un espacio que
tradicionalmente no tenian. Los ingleses y los americanos reconocen
que hoy los statutes, es decir, nuestras leyes, trozos enteros del de-
recho, estan regulados por normas de ley, de origen parlamentario.
Como nuestro derecho mercantil, procesal, etc. Entonces sobre este
lado se fracturd un poco la distincién. Ya no es cierto que el common
law es el derecho jurisprudencial.

Por otro lado, también se fracturd el otro aspecto de la distin-
cion. Ya no es cierto que el civil law es el derecho de la ley escrita,
general y abstracta. Haciendo una evaluaciéon grosso modo y muy
aproximada se puede decir, que hoy las diferencias, si bien existen
entre los dos tipos de sistema, son dificiles de delimitar.

Los jueces italianos, alemanes, espafioles, me imagino que
también los latinoamericanos, usan el precedente en forma
sustancialmente igual, no diferente al modo en el que lo hacen los
jueces del common law. Hace unos afios, hicimos un estudio compa-
rativo con un grupo de amigos fil6sofos del derecho, precisamente
sobre estas cosas tomando en cuenta doce ordenamientos distintos,
dos de common law: Inglaterra y Estados Unidos, y diez de civil law:
Finlandia, Italia, Alemania, etc., y analizamos estos ordenamientos
con los mismos instrumentos. El resultado fue que, en realidad, las
diferencias en el uso concreto del precedente son poco relevantes. La
Unica excepcién aparente esta representada por Francia, donde los
jueces no citan los precedentes cuando hacen la motivacion de la
sentencia, pero los franceses dicen que no los citan, “los usan”, por lo
cual es una diferencia s6lo aparente y no una diferencia real. No es
que el juez francés no use el precedente para razonar, sino que no lo
especifica por razones de orden judicial.

Este hecho desplaza una de las distinciones fundamentales a
la que estaban acostumbrados los estudiosos del derecho compara-
do. La contraposicién ley escrita y precedente ya no existe y, sobre
todo, ya no sirve para dividir el mundo en dos, las cosas se volvieron
mas complejas.

Otro aspecto que también se derrumba es la diferencia tradi-
cional entre eficacia vinculante o de derecho y la vigencia o eficacia
persuasiva o de facto del precedente judicial. Aqui también, tradi-
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cionalmente, tenemos una decisién, como dicen los americanos y los
ingleses, que se basa en la eficacia del vinculo del precedente y, en
cambio, otra con un uso decididamente persuasivo. Es una distincion
que si alguna vez fue real, ya no lo es, ya no existen esos términos.
Primero: el juez americano nunca se consider6 verdaderamente vincu-
lado al precedente, siempre dijeron que ellos utilizaban el precedente
por comodidad, cuando consideraban que la decision, la regla de de-
cisién era la correcta. Si no les gustaba, no utilizaban el precedente e
inventaban otro criterio de decisién. Siempre, ademas, lo han dicho
asi. Entonces, en el estilo americano, la utilizacién del precedente es
la utilizacién econémica de las fuentes. El juez se remonta al prece-
dente, porque asi hace menos esfuerzo para explicar por qué decidié
asi, pero también en el sistema inglés, que tradicionalmente se consi-
deraba el mas riguroso, el vinculo de derecho derivado del precedente
se rompio.

Fue en 1966 cuando las cortes supremas inglesas anunciaron
que de ahi en adelante ya no serian considerados los precedentes
como vinculantes, entonces, se destruyé la base del sistema de los
precedentes. Por otra parte, Jannin Engles junté no menos de 20 6 25
estrategias que los jueces ingleses utilizaron, para no verse vincula-
dos por los precedentes. La desaplicacién del precedente, que se ha
convertido en algo muy viejo, es un asunto diferente.

En la otra vertiente tenemos, en cambio, muchos casos en los
que el precedente del civil law, sobre todo el que viene de los tribuna-
les supremos, de las cortes de casacioén, no es formalmente vinculante,
pero, a veces, es tan persuasivo que acaba por ejercer en el juez tal
presion, si no igual, por lo menos parecida a la que tiene el que se
form6 con anterioridad en las cortes norteamericanas.

Si no razonamos de manera formalista, se descubre que no
existen ni hay grandes diferencias entre la utilizacion del precedente
que se hacia en Inglaterra y Estados Unidos y la utilizacion del prece-
dente en Alemania, en ltalia, etc. Hasta aqui, utilizamos etiquetas
distintas para indicar estas cosas, pero la realidad cambié bajo las
etiquetas, por lo que una operacion de limpieza conceptual, requerira
que ya no acudamos a las viejas etiquetas, porque son obsoletas.

Un problema importante es que nadie, que yo sepa, ha resuelto
todavia el fundamento teérico ? si existe? del sentido que tiene justi-
ficar una decision diciendo: “yo asi decido, porque otro juez antes que
yo, asi lo decidio también”. Parece algo bastante absurdo. Si lo deci-
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mos asi: “decido poner el azlicar en el café, porque alguien mas tam-
bién lo pone”. No tiene sentido y, sin embargo, nos encontramos fren-
te a la praxis cotidiana, que pesa mucho en las decisiones del juez.

Entonces, en el plano tedrico, alguien se pregunto ¢de donde
procede el precedente?, ¢ qué sentido tiene su utilizaciéon?, ¢ por qué
podria servir de algo remontarse a otras decisiones que tomaron otras
personas? Alguien dijo: “es (til que haya una continuidad en la forma
en que los jueces deciden en las mismas cuestiones”. Alguien inter-
preto esto diciendo: “es (til que lo que los jueces digan sea previsible,
porque de esta manera, los sujetos que deben de hacer contratos,
saben qué tienen que hacer; deben prever lo que el juez va a decidir”.
Esto es una argumentacion influenciada por los americanos, cuando
se decia que el derecho es la previsién de lo que van a hacer los
jueces.

Sin embargo, la relacion juridica necesita tener como referencia
criterios previsibles, tan es asi que inclusive en el pasado, en los
Estados Unidos se discutio la correccion de la praxis de las cortes de
overruled, es decir, de cambiar el sentido, porque si decimos que las
partes de un proceso basaron sus pretensiones pensando en que la
corte seguiria ciertos criterios preexistentes, el cambio de criterio da-
flaria a las partes. Entonces, este sistema se sigue usando. La Corte
Suprema dice: “yo tengo pensado no seguir usando el precedente “x”,
porque ya no es adecuado, pero en este caso, lo sigo aplicando, lo
aplico otra vez para que no haya sorpresas para las partes y aviso que
la préxima vez cambiaré el precedente”. Esto es el overruled, que se
sostiene por las cortes norteamericanas para resolver el problema.
Pueden notar que, en general, estas cuestiones de la previsibilidad y
continuidad pueden tener un valor o un disvalor, dependiendo del con-
texto en que se consideren.

Otra explicacion muy comun de la utilizacién del precedente es
la que considera el principio de igualdad. Se dice que todos los que se
encuentran en la misma situacion juridica deberian ser tratados de la
misma manera. Y una forma puede ser la de vincular a los jueces para
que utilicen el mismo criterio de juicio, que es una forma para justificar
la eficacia del precedente. Puestas asi las cosas, el asunto es bas-
tante complicado.

¢En qué medida el juez se debe considerar ? de iure o de
facto? obligado a seguir el precedente para aplicar valores, como la
continuidad de la jurisprudencia o la previsibilidad de las orientaciones
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de los tribunales? Los valores no se encuentran escritos en ninguna
parte, entonces, quien alude a estos valores se refiere a algo que ni
siquiera es objeto de garantia constitucional.

En otro sentido, hay otros problemas que se ven de manera
especialmente clara en el caso del autoprecedente, estos es, cuando
una corte considera gque tiene 0 no que seguir su propio precedente y
también aqui dice, “yo juez deberia decidir esta cuestion de esta for-
ma, porgue yo mismo u otro juez de esta misma corte, decidié ese
problema de esa forma hace diez afios”. ¢Hay alguna justificacion
para este razonamiento? Probablemente no, pero si ustedes se fijan
en cémo se emplean normalmente los precedentes y, sobre todo, los
autoprecedentes de las cortes supremas, es precisamente asi.

Es mas, hay muchos estudios en la literatura juridica que bus-
can inducir a las cortes a seguir su propio precedente, prescribiendo,
por ejemplo, que un juez puede no seguir los precedentes de su corte,
sélo si demuestra que hay buenas razones para cambiar de idea.
Esta forma, sigue siendo una manera para reafirmar el precedente,
teniendo un peso de demostracién mas para el juez, al decidir no
seguir el precedente; es un vinculo no absoluto, pero sigue siendo un
vinculo. Si yo tengo que demostrar algo, quiere decir “que tengo que
hacerlo”, “que estoy obligado a hacerlo”. Entonces, aqui se puede
notar que muchos problemas derivan de la dimensién vertical u hori-
zontal del precedente.

La dimension vertical se funda en el principio de autoridad, que
puede ser reconocido o no. Se refiere a la razén por la cual un juez de
primer grado considera estar vinculado y tener que cumplir con un
precedente que fijo la corte suprema en ausencia de otras normas,
que aungue existieran, no cambiarian nada. Esta en razén de la es-
tructura jerarquica del ordenamiento, ni mas ni menos. Fundar la deci-
sion en una idea de la corte, que esta a un nivel superior, implica que
ésta ejerce una cantidad de poder mas amplia. Es un principio de
autoridad, que nuestro sistema pone en la estructura burocratica y
jerarquica de la organizacion; el hecho que nuestro ordenamiento judi-
cial esté hecho segun esa estructura, que es tedricamente la del ejér-
cito napoleédnico, es una razén suficiente para fundamentar un vinculo
juridico para el juez.

Las cosas se forman de manera alin més rara cuando nos refe-
rimos al precedente horizontal que se da en una corte del mismo nivel,
de primer grado. Aqui, ni siquiera se puede invocar el principio de
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autoridad jerarquica o el de distribucion vertical del poder. El tribunal
de primera instancia de Puebla, el tribunal de primera instancia de
Morelos, cuando cita la decision del otro ¢ qué esta haciendo?, esta
invocando una autoridad. ¢Qué otra cosa hace? Yo diria que esta
poniendo un ejemplo, pero que no cita un precedente, cita algo que,
por lo menos, estd completamente carente de toda fuerza de autori-
dad, en su caso. ¢ Entonces, por qué cito el precedente de mi colega
de Puebla?, ¢porque es brillante?, pero seria también como decir,
porgue me cae bien. Esto no tiene ninguna fuerza de persuasion rele-
vante desde el punto de vista juridico y, sin embargo, muchas veces
los precedentes se citan de esta manera, por ejemplo, los del exterior
o precedentes de otras jurisdicciones. Sucede pocas veces, pero lle-
ga a darse. Aqui hay problemas muy complejos, muy dificiles, que
hay que sopesar. La utilizacién del precedente se ha convertido en
algo muy complicado y diferenciado y, por lo tanto, cada ejemplo de-
ber4 analizarse individualmente.

He razonado hasta aqui pensando en cada precedente indivi-
dual, cada decision que se toma como justificacion para una decision;
pero hay que recordar que también existe la jurisprudencia, entendida
como conjuntos de precedentes y aqui se abre otro universo. Una
cosa es razonar diciendo: yo tengo la decision del caso “x” y me
pregunto si me va a servir utilizarlo o no, como argumento, en el caso
“y”. La otra, es decir: para este caso hay cien decisiones distintas,
veinte de la corte suprema, treinta de las cortes y otras cincuenta de
los demas tribunales, esto ya no es el precedente, es otro fendmeno
distinto, que no existe en el sistema de common law.

Aqui se abren problemas como si encuentro cien sentencias
sobre el caso que tengo que decidir. Las posibilidades generales son
muchas. Una es que las 100 sentencias digan lo mismo: la llamada
jurisprudencia conforme, constante. Otro caso es que las cien sen-
tencias sean divididas entre otras dos o tres posibles soluciones, por
ejemplo, tesis a, b, c, treinta sentencias para uno, treinta para la otra,
cuarenta para la otra. Cada grupo esta representado por sentencias
emitidas por érganos jurisdiccionales distintos. A mi, ¢de qué me
sirve?, ¢, qué hago con estas fuentes? ¢ saco un calculo estadistico de
cual es la jurisprudencia mayoritaria o minoritaria?, ¢ la que pesa mas?,
Jla que pesa menos? Quizd tenga ochenta sentencias de un lado,
tres sentencias del otro, entonces, ¢qué hago?

Hay conflictos al interior de la jurisprudencia, cosas que no
se verifican cuando se utiliza el precedente de tipo angloamericano
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en sentido propio, porque el precedente contrario siguiente cancela
al anterior; pero en nuestros ordenamientos, nada cancela nada,
entonces, mi repertorio de jurisprudencia puede encontrar la dGltima
decisién de la corte “Xx”, pero también todas las decisiones diferen-
tes de la misma corte en los Gltimos cincuenta afios y no se borré
nada, no se canceld nada. En cambio, el overruled del precedente
americano cancela el precedente anterior. Esto no ocurre en nues-
tra jurisprudencia, por lo que surgen conflictos internos diacrénicos
y sincrénicos.

¢, Qué pasa cuando la misma corte, en el mismo dia decide la
misma cuestion en dos formas distintas? En Italia sucede —yo es-
pero que aqui no ocurra—, pero en ltalia muchas veces se da. Aqui
ya no estamos en la légica clasica del precedente. Estamos en otro
mundo. Tan es asi que cambié la forma o estd cambiando la forma
de concebir la funcién de las cortes supremas en los distintos
ordenamientos. Tradicionalmente, basados en la corte de casacién
francesa, siempre se dijo, por lo menos en Europa, no en la zona
alemana, que la funcién de la corte suprema era la de ser el Ultimo
juez de legitimidad del ordenamiento, con la consecuencia de que
hasta hace no mucho tiempo, todas las causas en las que surgieran
cuestiones de legitimidad, podrian ser llevadas a las cortes supre-
mas. En ltalia, incluso, hay una garantia constitucional en este sen-
tido. Ya lo vimos en Alemania, lo intentaron en Francia, se nota muy
claramente en la ley de enjuiciamiento civil espafiola del 2000 y se
discute en todos los ordenamientos. La tendencia es que la funcion
de la corte suprema sea la de ser “una corte del precedente”; enton-
ces, ya no es la corte quien va a decir la Ultima palabra en términos
de legalidad o legitimidad de la decisién del caso, sino que su fun-
cion es la de gobernar a la jurisprudencia.

Basta leer el articulo 477 del dltimo cédigo espariol, donde se
define el llamado interés casacional como motivo fundamental de re-
curso al tribunal supremo, en términos del conflicto de la jurispruden-
cia preexistente sobre la cuestion. Después, por ejemplo, la razén
para ir al Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal Aleman) es la
importancia especifica de la cuestion de derecho referida a la necesi-
dad de fijar un precedente o de resolver un conflicto de jurisprudencia
sobre el tema. La corte es la que gobierna el precedente. Aqui, el
punto de referencia mas o0 menos consciente de estos ordenamientos,
que aun con técnicas muy distintas, es la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, desde siempre es el ejemplo méas puro, quiza extremo,
de “corte del precedente”.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos decide menos de
doscientos casos por afio como Corte Suprema, federal, civil, penal,
administrativa y constitucional, lo que le permite estar constituida o
integrada por nueve jueces (porque la corte suprema tiene el poder ab-
soluto de decidir cuales casos pretende decidir). Cuando no pretende
decidir un caso, pronuncia dos palabras: cerciorare denai, reexaminacion
excluida. Cuando lo hace, decide el caso en los siguientes supuestos:
1) cuando hay conflicto de jurisprudencia en las cortes inferiores, alre-
dedor de una cuestion de derecho, hay que fijar un precedente resol-
viendo el conflicto, 2) cuando se trata de una cuestion nueva sobre la
cual todavia no hay una orientacién consolidada, incluso no habiendo
conflicto, y 3) cuando la corte pretende eliminar sus propios preceden-
tes y anunciar uno nuevo. En todos los demas casos, es decir, cuando
la corte considera que no hace falta fijar un precedente o pretende man-
tener uno que ya existe, ya no decide el caso.

Pensando en varios ordenamientos modernos, esto es un caso
limite: el caso mas puro de una corte suprema, cuya funcién es exclu-
sivamente la de gobernar al precedente y esto, es el punto de referen-
cia de la evolucion del acto, en muchas de las cortes supremas que
yo conozco, sobre todo en Europa, y en Inglaterra, especificamente.

Como pueden ver, el tema del precedente es infinitamente mas
complejo de lo que uno pueda pensar, simplemente viendo en las sen-
tencias, las referencias que se hacen respecto a otras decisiones.
Todo es discutible, todo tiene que relacionarse; la estructura del orde-
namiento, las justificaciones a la posicion del juez, a la funcién de los
jueces que estan arriba del juez que utiliza el precedente. Repito, lo
del precedente judicial y de la jurisprudencia es un mundo, no sélo es
una simple técnica para justificar la decision.

Dra. Bonifaz:

Seguramente en lo que lo escuchabamos al profesor Taruffo,
todos ibamos pensando en los casos dificiles nuestros, entonces,
comenzamos la interaccion.

Julio César Cruz Ricéardez:

En la exposicién que usted nos ha hecho favor de hacer, en-
cuentro algo de gran importancia. En mi opinién, considero que mas
alla de los criterios formales que se utilicen para justificar el uso del
precedente, lo mas relevante es que cuando se utiliza el precedente
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con una intencion legitima, que no sea la de aplazar la resolucién o la
de evitar el trabajo intelectual, al resolver, eso permite rescatar, utilizar
con mayor constancia criterios que han sido vertidos en diversas sen-
tencias que tienen un extraordinario valor intrinseco, es decir, en
nuestro sistema judicial hay personas que verdaderamente asumen
esa funcién de trabajo intelectual en la aplicacion del derecho y los
criterios de gran valor tedrico que se encuentran en esas sentencias,
para mi es muy importante que puedan rescatarse y conservarse a
través del uso del precedente.

Profr. Taruffo:

Lo que usted dice se refiere, a lo que en mi opinion tendria que
ser la razon fundamental para el uso de un precedente, es decir, el
hecho de que un juez superior 0 no superior, en sentido vertical u
horizontal, haya emitido una sentencia, decidiendo de la mejor mane-
ra un caso y enunciando verdaderamente buenas razones sobre su
decision. Por decirlo con una férmula: tendria que ser la autoridad
cientifica del precedente y no la autoridad que se deriva del principio
de autoridad o del principio de jerarquia burocratica. Sise razonara de
esta manera, serian precedentes solo las buenas decisiones y no
cualquier decision pronunciada por quien sea, pero esto querria decir,
imaginar un filtro de seleccién cualitativa de los precedentes dentro de
la cultura juridica.

En el interior de la jurisprudencia, a veces existe este filtro pero
no siempre. Si se usara cualquier precedente, si las cosas fueran asi,
serian irrelevantes toda una serie de otras cuestiones como el prece-
dente vertical u horizontal, porque si un juez del mismo nivel, hace una
buena sentencia, porque se deriva de un andlisis profundo del caso y
presenta una justificaciéon adecuada de la decision, no importa si es
juez supremo 0 no, porque es una buena sentencia que vale por la
autoridad que le da su razén, no en razén de “su autoridad”. A mi
gustaria que las cosas fueran como usted dice, porque esa seria la
forma ideal de emplear los precedentes, para que luego se tome en
cuenta que, quien establece qué es un precedente o0 no es preceden-
te, es el juez siguiente, nunca el juez de esa decision, es el siguiente
juez el que va a decidir si ese es un precedente o no. Si es un prece-
dente que debe ser seguido o0 no merece ser seguido, esa es la res-
ponsabilidad de quien utiliza al precedente, y si el juez y todos los
jueces siguientes usan solo los buenos precedentes o usaran sélo
los buenos precedentes y no se ocuparan de los malos precedentes,
estariamos en un sistema racional.
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Eugenio Partida:

En nuestro sistema juridico hay que hacer una distincion funda-
mental entre lo que se entiende por precedente propiamente dicho y la
jurisprudencia. Nuestra norma regula la jurisprudencia y la establece como
obligatoria desde el punto de vista vertical descendente, lo que implica
que, en ocasiones, la razén fundamental de la que se venia hablando,
que podria ser la que se vinculara en un momento determinado, con la
aplicacion del precedente, no operaria en sentido ascendente.

En principio, en nuestro sistema legislativo, no podria operar de
esa manera, salvo que la autoridad superior asumiera como validos
los razonamientos juridicos, pero ¢cémo podriamos nosotros solven-
tar la situacién de que un precedente se vuelve obligatorio se vuelve
vinculante, cuando se convierte en jurisprudencia? Si se trata de que
los jueces pudieran, en un momento determinado, encontrar que ya
no hay una exacta aplicacién al hecho que se esta juzgando y enton-
ces el juez si se encuentra en una disyuntiva entre, aplicar la jurispru-
dencia a la cual esta obligado, o resolver en justicia.

Profr. Taruffo:

El problema tradicional, incluso en sistemas como el inglés, es
el precedente vinculante, porque aqui se trata precisamente de ver como
funciona el razonamiento sobre el precedente, aparte de la jurispruden-
cia, sobre el precedente individual. Siempre se ha dicho, o por lo menos
los tedricos ? sobre todo ingleses? que la fuerza del precedente se
fundamenta en la analogia, entre las especies particulares de los dos
casos. Entonces, tenemos un hecho decidido de cierta manera en el
caso “A”; si en el caso “B” tenemos un hecho idéntico o semejante,
entonces el segundo juez tiene que decidirlo de la misma manera. Ra-
zonando de este modo, resulta que la base de la relacién entre ambos
casos esta determinada por los hechos y no por la regla de derecho
que, quiza, ni siquiera esté enunciada en términos generales.

Pero cuando el discurso pasa a los hechos, por lo pronto se
trata de ver con base en qué regla de derecho se califican los hechos
de los dos casos, porque el hecho no entra dentro del proceso como
un dato natural. Es un hecho juridicamente calificado el que entra en
el proceso, entonces hay una especie de circulo vicioso. Pero tam-
bién esta la circunstancia de que la base del uso del precedente sea
la analogia de los hechos. De ahi nace la técnica mas tradicional de
los jueces ingleses, que es la de liberarse de los precedentes, dicien-
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do que los hechos son diferentes. Ahora, como nunca, o0 casi hunca,
sucede que dos veces se verifiqguen las mismas circunstancias y és-
tas sean idénticas en todos sus detalles, no el hecho en general, sino
todas las circunstancias de los detalles, el juez tiene un espacio para
jugar, para poder subrayar los aspectos que se parecen, si quiere
decir que el precedente lo vincula, o bien, subrayar los aspectos de
diferencia, si quiere liberarse de ese precedente. Esta técnica, tiene
un nombre desde hace mucho y es la del distinguish, que quiere decir
distinguir los hechos, en el momento en que el segundo juez no quiere
aplicar el precedente. La técnica principal con la que cuenta es la de
decir, “yo lo aplicaria con mucho gusto, pero los hechos son distin-
tos”, segun como los reconstruya el juez.

Repito, el caso normal es aquel en que las dos situaciones son
semejantes, no idénticas, porque si son completamente diferentes, jcla-
ro!, ni siquiera se plantea el problema. Dos casos idénticos no existen,
esos son nada mas para la escuela. Existen mas o menos semejantes
pero, que sean semejantes o diferentes, va a depender de como identi-
fica el segundo juez, en el segundo caso, los aspectos mas importan-
tes, y esta es una operacion de construccion analitica del hecho, de la
cual va a depender después el resultado del razonamiento.

Si el segundo juez puso en evidencia los aspectos analogos, si
va a aplicar el precedente; pero si puso en evidencia los aspectos dife-
rentes, no va a aplicar el precedente y se va a encontrar en situacion de
vacio normativo y, en este caso, él esta autorizado para crear las reglas
de decisién. Cuando no hay precedente y cuando no se aplica una
norma de ley, estamos en el common law tradicional, sin statutes, se
excluye la aplicabilidad del precedente y entonces el juez es libre y
crea la regla. Este es el mecanismo. Pero fijense que todo el secreto
esta en cOmo, segun el juez, se van a comparar los hechos de su caso
con los hechos del caso decidido precedentemente, pero es una espe-
cie de circulo vicioso: el vinculo del precedente, como decia al principio,
se vuelve algo ficticio, si se procede asi, en el momento en que el se-
gundo juez tiene el instrumento para liberarse de ese vinculo, pero siem-
pre ha sido asi. También en el sistema inglés, que se consideraba era el
mas formal, los jueces ingleses siempre se han liberado tranquilamen-
te de los precedentes que tenian, por incémodos.

Antonio Mercader:

¢,Como fortalecer las habilidades y la sensibilidad del juzgador
en el momento de impartir justicia?
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Profr. Taruffo:

Si yo tuviera una respuesta, seria un genio. Una respuesta muy
facil de decir, pero muy dificil de realizar es la siguiente: cultura y
espiritu critico. Cultura quiere decir saber, por ejemplo, como han
decidido los otros jueces y porqué, en qué circunstancias y esto pue-
de querer decir, un conocimiento lo mas profundo posible de la juris-
prudencia. Por si solo, esto no basta, porque saber como esta hecha
la jurisprudencia de cierto ordenamiento con respecto a un problema
puede incluso aplastar la decisién, es decir, dar a pensar que no hay
nada que hacer y que hay que decidir y punto, o hacer lo imposible
cuando la jurisprudencia es contradictoria. EI conocimiento de la juris-
prudencia es indispensable, pero no basta.

Una vez que se tiene el conocimiento, es necesario que el juez
haga un andlisis critico de como decidieron los otros jueces en esos
casos porque, de otra manera, se correria el riesgo de una adhesion
implicita que, a final de cuentas, es conformista: como los demas
decidieron asi, entonces yo también voy a decidir asi. Entendamos,
en muchas situaciones practicas, esta puede ser la estrategia ade-
cuada, si yo no considero que tengo buenas razones para apartar mi
decision de la de otros que decidieron el mismo caso, esta bien, en-
tonces cito los precedentes y digo: asi como tal jurisprudencia de la
corte suprema, este caso lo voy a decidir de esta manera. Esto se
hace, es obvio que se hace, por la sencilla razén que no se puede
reinventar el mundo cada mafiana. Damos por sentadas muchisimas
cosas. Si yo tuviera que preguntarme todas las mafianas, si de verdad
ese dia también va a salir el sol, pues probablemente no podria vivir,
pero en el momento en el que se trata de tomar una decisién, es
oportuno que el juez esté consciente de la decisién que toma, des-
pués de lo cual, si toma una decision que sigue la corriente, pues qué
bueno, pero preliminarmente tiene que haberse preguntado, si para él,
esa es la decision justa, y no para él subjetivamente, sino si ese es el
criterio justo de decisién para el caso que esta decidiendo. Siél se lo
pregunta y profundiza tedricamente el problema, él puede llegar a la
conclusién de decir, “si, pues ésta es la decisién adecuada”. Ademas,
tengo la ventaja de que ni siquiera tengo que inventar argumentos
nuevos para sostenerla, porque otros ya lo hicieron por mi. “Yo cito los
precedentes, la jurisprudencia conforme y ya”; pero bajo este perfil, la
existencia de los precedentes no es mas una ayuda practica, es mas
facil justificar una decisién, si a sus espaldas tiene a la jurisprudencia
o al menos una sentencia que diga lo mismo. Pero una cosa es decir,
esto es una ayuda practica y otra cosa es decir, yo renuncio a mi
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autonomia de juicio. Son cosas distintas; por lo tanto ¢ conocer lo que
dijeron los demas? jclaro!; todos estamos en las espaldas del gigan-
te, pero soy un enano que no renuncia a su espiritu critico, asi que si
no me gusta el gigante sobre cuya espalda estoy subido, pues me voy
a otra parte.

Javier Ortiz:

En su ponencia mencion6 el fendmeno de la textura abierta, un
fendmeno que puso de relieve Hart y, me gustaria mencionarlo, porque
la otra cara de la moneda es justamente la existencia de un nucleo de
significado definido que puede proporcionar estandares de actuacion
juridica correcta de los jueces, sobre todo si pensamos en la necesi-
dad de que los tribunales supremos como los constitucionales, tienen
necesariamente ciertos limites, pero si nos concentramos en el pro-
blema de la textura abierta, Hart concluye de alli, o por lo menos es un
elemento para su conclusion, en favor de la tesis de la discrecionalidad
judicial. Mi pregunta seria, si usted, si le entendi bien, que reconoce
este fendmeno de textura abierta, también estaria dispuesto a aceptar
la tesis de la discrecionalidad judicial, sobre todo frente a quienes,
como algunos autores sostienen que esta idea de la discrecionalidad
judicial, violaria, por ejemplo, la existencia de ciertos derechos adqui-
ridos, por ejemplo, en el caso de Dworkin.

Profr. Taruffo:

Bueno, me parece que ayer habiamos hablado de eso, yo no
estoy de acuerdo con Dworkin, sobre la tesis del one right sense. No
creo que exista una sola respuesta correcta para un problema, lo cual
hace evidente que soy un radical seguidor de la tesis de la
discrecionalidad interpretativa en la cabeza del juez. La interpretacion
es un sentido que le da el intérprete a un enunciado normativo. Esto
quiere decir, poner el acento muy fuerte sobre lo que hace el intérpre-
te. Es una tesis radical la mia, que puede ser discutida desde muchos
puntos de vista y de hecho es uno de los temas de discusion en las
teorias de la interpretacién en la actualidad. Ayer, estaba yo hablando
con algunos amigos, de las tesis que surgieron en el ambito de la
doctrina americana, sobre todo por parte del juez Antonin Scalia, que
sostuvo en la Corte Suprema y sigue sosteniendo una guerra sin cuar-
tel contra el poder creativo de los jueces, diciendo que existe el signi-
ficado literal de la constitucion del 70. Esto para decir que yo tomo
una posicion en cierto modo extrema, en el ambito de una discusion
que es actual y que da lugar a muchas posiciones y contraposiciones
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pero, en mi opinion, esta no es la conclusion, sino el inicio del proble-
ma, porgue en el momento en que considero irreductible el espacio de
discrecionalidad interpretativa en el juez, me doy cuenta de que sur-
gen complicaciones.

Lo del nicleo y la zona de penumbra, expuesto por Hart, es una
manera de racionalizar la cuestion de textura abierta del lenguaje con
una metéafora. Después, si esta metafora se aplica a la realidad de
las normas de ley se descubre, que es una cosa muy superficial,
¢ qué es el nlcleo? y ¢,qué es la penumbra? Mas alla de la metafora
que es muy sugestiva, pero que explica solo parcialmente las cosas,
depende de la estructura de las normas, de la actitud de los intérpre-
tes, del momento histérico en el que el problema interpretativo se
plantea. Los criterios de interpretacién de una norma también estan
consolidados y esto es un fendmeno de la teoria juridica es un fené-
meno de la jurisprudencia y, en ese momento, se va a descubrir que el
ndcleo duro y el significado de la norma es mas amplio de lo que se
pensaba, 0 menos amplio, o es mas amplia la zona de penumbra.
Este punto de Hart es muy famoso, pero es sélo una metéafora, no es
un concepto riguroso, es una manera de expresar una idea, no es una
forma de hacer un corte en el problema. Con las metaforas hay que
tener mucho cuidado, no hay que exagerar. Este es el inicio del pro-
blema, porque varia segun el tipo de norma y el tipo de juez. La mate-
ria constitucional es distinta de las otras, por ejemplo.

Una vez reconocido que en cada caso hay un espacio no
reductible de discrecionalidad en la interpretacién de la norma de de-
recho, esto enseguida nos plantea el problema de la responsabilidad
del juez que utiliza su discrecionalidad, para atribuir uno de los mu-
chos significados posibles a una determinada norma. Entonces, sur-
ge el problema de la justificacion, el del modelo del poder en el cual
vamos a introducir mentalmente al juez que nos estamos imaginando;
de las presuposiciones implicitas con respecto al modelo de juez que
tenemos en mente, etc.

Aqui hay que tener mucho cuidado con la terminologia.
Discrecionalidad no es una palabra fea, muchos la consideran asi
cuando se refiere al juez, pero no es una mala palabra. La
discrecionalidad no puede ser negada, puede reconstruirse en formas
distintas pero, por otro lado hay que encontrar cuéales son los limites.
Cuando yo digo que cada uno de nosotros tiene que aclararse a si
mismo, el modelo de juez que tiene en mente cuando discute algo,
esto parece obvio, pero es muy importante, porque en realidad, pen-
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sar en el modelo de juez, quiere decir pensar en el modelo de organi-
zacion del poder que se desea; si se le puede reconocer o0 no un poder
creativo de derecho al juez o si en cambio, tienen razon los clasicos,
cuando decian que los jueces aplican el derecho y punto.

Todas las veces que discutimos estas cosas, cada uno de no-
sotros trae su propia imagen del sistema. El hecho de que lo haga-
mos implicitamente no quiere decir que no suceda. Tan es asi, que
basta la objecion para saber que uno tiene que dar un paso atras y
regresar a su premisa sistematica, que inicialmente no asumid, pero
que en el ambito de la discusién si esta empleando.

Juan Manuel Sanchez Macias:

Hablando de la discrecionalidad y de la justificacién y hablando
también de que un juez con cultura media, propia de la sociedad en la
que se encuentra inmersa, con el apoyo correspondiente del prece-
dente, ya sea jurisprudencia, etc., ;,cémo darnos cuenta de que en la
sentencia se abandonan los argumentos demostrativos que la justifi-
can y se pasa al campo del discurso que justifica a la sentencia?

Profr. Taruffo:

Si bien entendi, es la diferencia entre demostracion légica de la
solucién y la argumentacion justificativa en sentido mas amplio. Cuando
se encuentran sentencias que tienen una estructura légica deductiva
particularmente fuerte, mi sensacién es que aqui, el juez sobrepone
un esquema formal a las razones verdaderas de su decision, porque
esto lo deja mas tranquilo y, ademas, le permite presentar al exterior
su decisién, como si fuera el resultado de una concatenacioén légica
necesaria.

Esto es un problema de estilo de las sentencias, pero el estilo
nunca es neutral. Por ponerles el ejemplo extremo, cuando la corte de
casacion francesa utiliza el estilo de motivacion que llama “la frase ani-
ca”, y viene la decision, nadie puede creer que la corte de casaciéon que
adopt6 esa sentencia haya razonado asi, entonces, la explicacion del
estilo, tiene otra naturaleza. Es una explicacién que depende del tipo
de mensaje empleado, a través del cual la casacion francesa quiere
“comunicar al exterior”. Es un mensaje de un juez que no tiene dudas,
que si enfrentd cuestiones y las resolvid; no las declara, no las mani-
fiesta, no las argumenta; de un juez que comunica certezas absolutas
y que presenta su decisién como dada “por el orden del universo”. Un
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estilo determina el tipo de mensaje que el juez comunica, como los
estilos arquitecténicos es el estilo escrito de las sentencias.

Este es un caso extremo, no el ultimo. Este estilo diria yo, es
el maximo de la manipulacién, que el juez efectia sobre su razona-
miento. Ningun juez de la casacién francesa razonaria asi, en ningu-
na circunstancia de la vida, entonces, esto es una posicion extrema.

Al otro extremo, se encuentra el estilo completamente estruc-
turado, abierto, discursivo de la jurisprudencia clasica inglesa. Los
grandes jueces ingleses motivaron sus sentencias siempre bien, de
forma muy profunda, sobre todo en las cuestiones de derecho, pero
como si se tratara de una conversacion hecha en la mesa. También
muchos jueces americanos, no tanto los de la Corte Suprema, sino
de la corte intermedia, explican sus razones, como lo podemos hacer
ustedes y yo alrededor de una mesa. Yo trato de dar a entender lo que
pienso y ustedes tratan de darme a entender cuales son sus opinio-
nes. Estamos vinculados a estructuras logicas fuertes, sin ser
deductivos, porque casi nunca ocurre; puede serlo, pero es un estilo
expositivo y argumentativo muy libre, muy suelto y también muy per-
sonalizado, porque después, cuando se utiliza un estilo libre, cada
quien habla o escribe como quiere, segln su personalidad.

Los jueces de la casacion francesa minimizan totalmente su
personalidad individual cuando escriben las sentencias. Entre estos
dos extremos: el de la frase Unica de la casacion francesa y el de la
motivacién libre del juez americano, existen infinidad de variaciones y
combinaciones.

Yo quisiera subrayar que puede haber un rigor légico, una fuerza
persuasiva de las buenas razones o no, independientemente del estilo
argumentativo que se emplee, que se utilice. Todos saben ? desde hace
dos siglos? que la frase Unica de la casacion francesa es algo fingido, es
un estilo que se utiliza para comunicar cierto mensaje, pero esto no
significa que las sentencias de la casacion francesa sean mejores
cualitativamente, juridicamente mejor fundamentadas, substancialmente
mas correctas, mas justas que las de una corte americana o de una
corte alemana, sélo porque estan escritas de esa forma.

Cada quien tiene su estilo y lo que cuenta es que lo que dice
sea creible, que tenga los puntos de referencia adecuados, considere
los precedentes correctos y no los equivocados, las argumentaciones
justas.
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Lo que habria que excluir es al juez que argumenta basandose
Unicamente en sus personales preferencias estéticas o sus gustos
personales. El juez que argumenta de esta manera es simplemente el
juez que viola la obligaciéon de motivar, de justificar la decision, esto
es, reconducirla dentro de los parametros del ordenamiento, llevarla a
las reglas de interpretacion, llevarla al campo de la aplicacion correcta
de la ley. Esto no implica personalizar el discurso o el argumento,
sino hacer subijetivo el discurso.

Uno puede escribir o hablar como quiera, todos los estilos
pueden ser intercambiables. Yo diria, exagerando un poco, que la
Unica cosa que el juez no puede hacer es decir, yo decidi asi, porque
asi a mi me gusté, porque entonces aqui ya no es una cuestiéon de
estilo.

José Manuel Quistian Espericueta:

En la primera parte de su intervencién hablaba de los limites de
la interpretacion de las normas, ¢qué tan importantes son los princi-
pios generales del derecho y los valores en esta etapa interpretativa?
¢Son limites 0 mas bien son parte de esta libertad que tiene el juzga-
dor en esa labor interpretativa?

Profr. Taruffo:

La respuesta a la alternativa depende de la configuracion de los
principios, porque si uno parte, como Dworkin, de la distincién entre
reglas y principios, entonces se tiene una idea de los principios que
condicionan, que influyen en la interpretacion, pero, como dice Dworkin,
los principios se pesan, entre ellos se deben formular evaluaciones de
prevalencia, de predominancia, de proporcionalidad. No hay antinomias
entre los principios; se dan Unicamente entre las normas.

Entonces, si nosotros entendemos los principios como algo
que es naturalmente distinto de las normas escritas, constitucionales
u ordinarias, podemos decir que los principios son instrumentos de
decisién, mas que limites a la discrecionalidad interpretativa del juez.
Pero aqui estamos hablando de una nocién de principios fuertemente
deformada; principios, como puntos de referencia, como estandares
generales que existen en la cultura juridica o en la cultura general vy,
entonces, son cosas que quizas sustancialmente sean importantes,
pero, estructuralmente, un poco vagas, en el sentido en el que los
fildsofos emplean el término.
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Hay conceptos indeterminados y existen también principios que
estan fuertemente estructurados, por ejemplo, los principios que se
han convertido en normas constitucionales en el momento en que un
principio de algo, quiza importante, pero siempre vago, existe en un
contexto cultural, se convierte en una garantia constitucional formal-
mente enunciada, es decir, se vuelve norma. Ahi, es més dificil decir
gue no es un vinculo, no es una limitacion para el juez, porque aqui el
principio entré en el contexto de las fuentes formales de derecho y
como tal, debe ser tratado.

Entonces, en el discurso de Dworkin, en el que los principios
se pesan, esta argumentacion tiene menos valor descriptivo. Si yo
encuentro en la constitucidon un principio que me dice, que el dere-
cho de defensa es inviolable en cualquier etapa del proceso, dice
muy poco: o se aplica, o se viola. Se trata de ver como se puede
aplicar, pero ese principio asumié una estructura normativa tal, que
se vuelve un vinculo para el juez, ya no es Unicamente un instrumen-
to de trabajo. Desde luego que hay varias situaciones intermedias:
hay principios mas o menos generales, hay jerarquia de principios,
hay literatura sobre los principios de derecho. Planteo Unicamente
esos dos ejemplos extremos para demostrarles, que la respuesta a
la pregunta ¢cémo le hace el juez para utilizar los principios? de-
pende una vez mas de cudles son los principios en los que esta-
mos pensando, de cudl es el tipo de ordenamiento en el que el juez
opera y de ahi para adelante.

Armando Cruz:

En su conferencia nos hizo notar que el precedente, la eficacia
del precedente y su forma vinculante depende del segundo juez o del
juez que aplica el precedente al caso posterior y la razén de su justi-
ficacién la da también en su sentencia, entonces mi pregunta es ¢ cual
o0 cudles serian las razones que justifican la necesidad de la existen-
cia del precedente y de su fuerza vinculante, si a final de cuentas
estos efectos dependeran de la interpretacion de un juez posterior?

Profr. Taruffo:

De las varias explicaciones que se dieron, respecto al fenéme-
no del precedente, las que me parecen relativamente mas convincen-
tes son dos, primero, la del principio de autoridad. Puede gustar o no,
pero esa es la raiz histérica del fendémeno del precedente, que nos
remite al precedente vertical y a todo esto.
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Segundo, yo creo —como ustedes habran podido percatarse—
en la previsibilidad y en la continuidad. A mi me gusta mucho mas la
variacion, el cambio, la originalidad, aun cuando sea mas dificil vivirlos,
pero es mucho mas interesante y, entonces, apartando las razones
de la previsibilidad y de la continuidad, se tendra la tendencia de dar
mayor sentido al principio de igualdad, es decir, la regla fundamental
segun la cual, situaciones andlogas deben ser decididas de forma
similar.

Desde luego, el otro corolario del principio de igualdad del
ciudadano frente a la ley es considerado uno de los valores funda-
mentales, escritos o no. Una relativa uniformidad de los criterios de
evaluacion de situaciones semejantes, puede ser una de las formas
para actuar, para llevar a la practica el principio de igualdad, porque en
el momento que el cambio surja en la vida social, si hay razones
suficientes para romper la uniformidad y, por tanto, para romper tam-
bién la igualdad, hay que romperla.

También aqui es una cuestion de equilibrio. Un valor positivo que
se lleva al extremo se convierte en un vinculo excesivo y, entonces, en
algo negativo. Una vez mas depende del balance que haga el juez. El
segundo juez, en este caso, tiene que analizar entre las ventajas: la
economia procesal por una parte, la igualdad de trato de las partes del
otro lado, al mantener el precedente; asi como la desventaja que deriva-
ria mantener parada una regla de juicio que ya no es actual y que si se
queda asi mucho tiempo podria producir injusticia. El punto de ruptura,
antes o después, se presenta. EIl momento en que la buena regla em-
pieza a convertirse en una mala regla, siempre llega.

Para quienes creen en el cambio, la realidad cambia, lo que
quiere decir que los criterios que utilizamos hoy, los buenos, desde
luego, no los malos para interpretar y valorar la realidad, se derrumba-
ran seguramente y hay que estar preparados para este hecho y van a
derrumbarse siempre al cambio de la realidad. Cuando mucho, pode-
mos tratar de pensar en algln instrumento para gobernar ese cambio
y reducir los efectos negativos del derrumbe.

Por otra parte, como todos saben, los momentos mas dificiles
son los de paso de una situacién de equilibrio a una situacion diferen-
te, desde otro equilibrio en el vacio que surge. Finalmente, no pode-
mos decir que siendo para este caso una buena regla de decision hoy,
lo serd también mafana. Este es el discurso de los positivistas forma-
listas, pero nunca llegé a ningln lado.
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EN

Mauricio Barajas Villa:

Mi pregunta es, ¢ pueden haber justificaciones tedricas o filoso-
ficas del proceder de las cortes overruled, en cuanto a que en un
momento vuelvan a aplicar un precedente que ellos consideran en
conciencia que no debe aplicarse?

Profr. Taruffo:

En este caso se verifica precisamente un conflicto de intereses
distintos y la solucién prospectiva es lo contrario que perfecta. Es
mas, fue muy criticada, pero es la solucion que hace prevalecer uno
de los dos intereses con respecto al otro, hace prevalecer el interés
de las partes en esa determinada controversia.

En la prevalencia del criterio de la previsibilidad, los sujetos que
entraron en cierta relacién, cuando estipularon cierto contrato, previe-
ron que, de surgir una controversia, se decidiria segiin los preceden-
tes referidos a ese caso y uniformaron su conducta a esta prevision.
Este interés de las partes para que no se vean cambiados sus pape-
les por el juez, debe tutelarse con preeminencia respecto a cualquier
otra consideracion. Esto es el prospective overrule. La Corte dice:
“Miren que ? y es una advertencia? cambiaré entonces en el préximo
caso”. Es como sidijeran a los ciudadanos: jcuidado!, ya cambiamos
de regla. Es como cuando el legislador cambia una norma que se
debe sequir de ahi en adelante. Es mas, el legislador prevé la vacatio
legis. Aqui hay un mecanismo de este tipo: dar por hecho que preva-
lecen los intereses de los sujetos privados que uniformaron pero,
cuidado, un aspecto delicado del tema, de la creatividad de la in-
terpretacion es: si razonamos de esta forma, todas las veces que el
juez interpreta una norma utilizando la discrecionalidad de la que ha-
blamos, toma por sorpresa a las partes, porque en cualquier tipo de
creacion de algo, hay un elemento novedoso. Se crea lo que no exis-
tia hasta entonces. Es banal, es simple, pero entonces hay que con-
cluir que cada vez que el juez hace una interpretacién creativa original,
en cualquier medida, todas las veces que esto ocurre, sorprende un
poco a las partes y esto crea problemas. Se da el hecho de que algin
procedimiento procesal ya lo tomé en consideracion desde el punto
de vista de la garantia de la defensa.

Entonces, no se da sélo desde el punto de vista de las partes,
que hace diez afos, cuando hicieron ese contrato, pensaban que era
un problema de indole interno. El proceso es el llamado de las deci-
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siones sorpresa o de la tercera via decisional, en aquellos casos en
los que el juez inventa en el momento de la decisién algo nuevo. Lo
que tiene el poder de hacer, bajo el principio iura novit curia, pero que
arriesga a lesionar los derechos de las partes.

Eso es un problema que existe desde hace mucho tiempo.
Fue resuelto en 1976 por el cédigo de procedimientos civiles fran-
cés, articulo 16. Es una norma general que vale para todos los tipos
de procedimientos: poniendo para el juez la obligacion de provocar la
discusion preliminar de las partes, sobre todo los elementos
novedosos que el juez prevé utilizar en su decisién de hecho y de
derecho, precisamente, para poner a las partes en condiciéon de no
ser tomadas por sorpresa por las decisiones judiciales. Esto es una
técnica entre las varias posibles, para tutelar a las partes frente a lo
que el juez va a decir en su decision. Técnicas que ya existian en el
derecho canénico tradicional, el proceso de la “rota romana” en la
que existia la praxis llamada de las dudas, que el tribunal comunicaba
a las partes con antelacién, antes de decidir, para provocar respues-
tas sobre los aspectos decisionales que no hubiesen sido todavia
abordados. Pero las técnicas pueden ser variadas, y es Unicamente
en el caso prospectivo, cuando se da una manifestaciéon de estos
problemas. Se trata de ver cuales son los intereses que el legislador,
inclusive el procesal, toma en consideracion. Una vez identificados
los problemas, las técnicas para resolverlos son algo mas sencillo.
El problema es decir, cual es el interés que debe prevalecer. La
previsibilidad. La técnica es esa, la previsibilidad anterior al proceso
con respecto a la decision. La técnica es la del juez francés, pero
puede haber otras versiones. El punto es ver cual es el interés que
debe prevalecer.

Octavio Bolafos Valadez:

Ante una conflictiva determinada, las partes involucradas
en ella acuden al juez, el juez se pronuncia al respecto y se crea
un precedente, con posterioridad ante un problema idéntico, las
partes también involucradas van al juez, creyendo que va a emitir
una resolucién en el mismo sentido, pero el juez se aparta del
precedente y da las razones para ello. Vittorio Frozini nos habla
de la necesidad de interpretar la norma de acuerdo a la realidad
imperante. Por el hecho de que el juez en la segunda sentencia,
se haya apartado de la previsibilidad de lo que las partes creian
que iba a dictaminar, ¢ estaremos en presencia de una sentencia
arbitraria?
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Profr. Taruffo:

En si mismo el hecho de que el juez del segundo caso no
haya seguido el precedente, no implica ninguna arbitrariedad. Una
vez mas se trata de ver cuales son las razones por las cuales lo hizo
y, eventualmente, qué hay de diferencia en los términos de la segun-
da controversia con respecto a los términos de la primera. Pero
aqui, una vez mas, surgen actitudes diferentes, como ustedes pue-
den ver, en muchas cosas de las que digo. Tiendo a proteger lo mas
posible el ambito de autonomia del juez en la decisién individual,
pero eso si, tomando en cuenta los limites, los vinculos, los criterios
de justificacion, etc.

El razonamiento a que se refiere usted, esta fundamentado to-
davia en el valor de la previsibilidad y de la uniformidad de la decision,
incluso entre las mismas partes si queremos; pero, aqui tampoco
hay que olvidar el hecho de que, dentro de los limites en los que el
ordenamiento procesal pretende reconocer estabilidad para una deci-
sion, va a utilizar el instrumento de la causa adjudicada, si el discurso
no ve los efectos de la sentencia sino la estabilidad de los efectos de
la sentencia entre las partes mismas de un juicio, pues esto es un
problema para juzgar y no para interpretar.

Dentro de los limites en los que un ordenamiento prevé el ambi-
to objetivo y subjetivo del juzgador, habra una mayor o menor amplitud
y estabilidad de los efectos de esa decisién; pero aqui estamos ha-
blando del caso individual o particular, del mismo problema que puede
representarse frente al mismo juez, o quiza frente a otro o entre las
mismas partes o entre partes distintas; pero aqui ya no es un proble-
ma de precedente o de uniformidad y previsibilidad de la decisiéon. Nos
encontramos con el mismo caso. Es un problema de cosa juzgada, o
res judicata. Ustedes saben bien que estos efectos son regulados en
forma distinta en los ordenamientos, como el juzgador respecto a ter-
ceros, o el juzgador en el ambito de la tutela de los intereses indivi-
duales, pero aqui ya no nos encontramos en el ambito del problema
de la decision en derecho en general, sino que estamos en el plano de
los instrumentos técnicos que se van a utilizar para realizar ciertos
efectos. Entonces, si el ordenamiento desea que la decision tenga el
maximo de estabilidad en los efectos, agranda el ambito subjetivo del
juzgador, por ejemplo, los americanos han juzgado cuestiones que
nosotros no juzgamaos porque se evitan juzgar, porgque quieren que se
regrese sobre las mismas cosas, pero aqui estamos hablando de un
caso y la determinacion de la estabilidad de los efectos de la decision
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de ese caso. La cuestion del precedente implica, en cambio, que se
trate de casos distintos.

Juan Carlos Silva Adaya:

Quisiera saber su opinién en relacién con lo siguiente: pare-
ciera que la fuerza del precedente en el plano horizontal efectiva-
mente va en beneficio del principio de igualdad, pero en virtud de que
se esta tratando de pares, de iguales, en cuanto al nivel en que
estarian colocados los titulares de los 6rganos jurisdiccionales. Pa-
rece que es —como usted ya lo destacaba— mayor el riesgo de
que se pueda esgrimir la diferencia factica como un elemento que va
a impedir diferenciar y que efectivamente no se trata de precedentes.

Mientras que en el plano vertical, independientemente de que
pueda ser un argumento de autoridad el que impere y no el caracter
persuasivo, la fuerza persuasiva de los argumentos, definitivamente lo
que se esta buscando y lo que se esta abonando es precisamente
dar satisfaccion a los principios de unidad del sistema, la funcion
depuradora del 6rgano jurisdiccional de coherencia en el propio siste-
ma y también plenitud del sistema juridico. Es decir, si se atiende a la
naturaleza del 6rgano en cuanto que se trata de un érgano limite o
cuspide dentro del mismo al caracter de sus decisiones, si éstas
tienen el caracter de definitivas e inatacables y asi como las atribucio-
nes que se reconozcan al propio 6rgano, entonces, para evitar estos
riesgos, seria a lo mejor conveniente establecer otro sistema que per-
mita ir depurando el sistema normativo y excluyendo las antinomias
que puedan surgir en el mismo, tal vez, controles previos, en cuanto a
la aprobacion de tratados, la posibilidad de que se establezca, como
por ejemplo, ocurre en Espafia, con la cuestiéon de inconstitucionalidad,
que el 6rgano jurisdiccional insta al superior para el efecto de que se
pronuncie. Este es mi planteamiento.

Profr. Taruffo:

Aqui el problema se vuelve mucho mas complejo, porque en la
base de la pregunta, incluso se hace referencia a modos distintos de
pensar sobre el ordenamiento juridico en su conjunto. Por ejemplo, si
pensamos en el ordenamiento juridico como algo que tiene que ser en
cierto sentido coherente, en cierto sentido, porque el término coheren-
te nos lleva a muchas cosas, digamos, carente de contradicciones.
Usted se referia de hecho a las técnicas para la resolucion de las
antinomias. Esta idea del ordenamiento como algo coherente o que

Taller de derecho procesal

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

(57

tendria que ser coherente, es una idea muy difundida desde hace
mucho tiempo. Aunque, también ese discurso que habia mencionado
yo antes del papel de las cortes supremas como cortes del preceden-
te, si se refiere particularmente, como se hace con frecuencia, a la
funcion de la corte suprema de eliminacién de los conflictos, en la
jurisprudencia, tanto de la misma corte suprema o cortes inferiores,
es un instrumento pensado en vista de una coherencia del ordena-
miento, pensado como coherencia del ordenamiento interpretado, co-
herencia de las normas, tal como las interpreta la jurisprudencia de la
corte.

Esto ha sucedido en ltalia y sucede en todas partes, depende
de los distintos tipos de sistemas. Si se piensa que deba existir un
6rgano que luego va a estar en la base de la jerarquia piramidal y va a
ser la corte suprema, un 6rgano que puede eliminar las contradiccio-
nes internas, esto quiere decir que se piensa que un ordenamiento
contradictorio es algo malo. Pero esto es discutible, porque aparte del
hecho de que pueden existir muchos tipos distintos de contradiccio-
nes —y no esta dicho que las contradicciones sean por definicion
algo negativo—, hay quienes dicen que la contradiccién en cambio es
el motor que empuja la evolucion de las cosas y lo mismo se podria
hacer también a propdsito de los ordenamientos juridicos o trozos de
los ordenamientos juridicos.

Ahora, puede suceder que las incoherencias y las contradiccio-
nes en el plano de las normas sean algo malo. Un legislador que dice
blanco y negro al mismo tiempo con respecto al mismo objeto, pues
es un pésimo legislador, pero aqui nosotros no estamos discutiendo
eso0, sino decisiones de casos distintos.

No sélo existe la contradiccion sino también se da la incohe-
rencia, la confusioén, la variedad. El mundo es mucho mas comple-
jo de lo que piensan los légicos. Ese discurso hecho a nivel de
decisiones judiciales no esta dicho que sea tan negativo, como
cuando se hace a nivel de normas, porque, a nivel de las decisio-
nes judiciales, es donde podemos encontrar la variedad. Encontra-
mos la variedad de la realidad, esto es, el hecho de que ningln
caso es exactamente idéntico a otro caso, entonces se podria
razonar con una imagen del ordenamiento de varias capas y que,
por ejemplo, sea perfectamente coherente y carente de contradic-
ciones sobre el plano de las normas generales, pero en cambio,
muy variado y variable en el tiempo y diversificado en la solucion de
los conflictos individuales y concretos.
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Habria que ver como la solucién de cada conflicto va de acuerdo
con el dictado de las normas, pero si partimos de la idea creativa de la
interpretacion de la que yo estoy partiendo, aqui no hay una contra-
diccién, por lo menos, hay compatibilidad, entre la existencia de un
sistema de normas generales y abstractas, carente de contradiccio-
nes internas y una extremada e infinita pluralidad de aplicacion de
estas normas a la realidad, que es infinitamente mas compleja de lo
que cualquier legislador pueda imaginar, y esta es una de las razones
por las que las normas son generales, no pueden ser individuales,
porgue ningln legislador podria jaméas agotar con normas individuales
la gran variedad de casos que hay en el mundo.

Claudia Zavala:

Hace un momento, en una respuesta que usted dio hacia ver,
que dependia de cdmo se veia a los principios para tomar la decision,
a mi me gustaria saber su opinioén, con relacién a si en el sistema del
civil law (parto de la base que en este sistema rige el principio de
legalidad) ¢ puede argumentar el juez su sentencia sobre la base de
principios que no estan en el ordenamiento constitucional o legal?

Profr. Taruffo:

Si, y sucede con mucha frecuencia, por eso decia antes que el
tema de los principios es algo muy complicado. Hay principios que
aunque no estan escritos los jueces se refieren a ellos con mucha
frecuencia, creando muchas veces hasta confusiones. Por ejemplo,
sucede a menudo que los jueces digan:“aqui hay una, dos, tres, cua-
tro o cinco normas especificas que dicen ciertas cosas y estas nor-
mas son la expresiéon de un principio general no escrito, segun el cual,
estas normas son un ejemplo particular”. En este caso, el principio no
esta enunciado por nadie, lo enuncia el juez y se sirve de él para
interpretar algunas normas y decidir casos concretos, pero frente a
las mismas normas, otro juez podria decir, jclaro que existen estas
normas!, normas especificas que dicté algun legislador, porque pre-
tendia introducir excepciones a un principio general que es el contra-
rio y que esta implicito en el sistema.

Eso puede suceder. También en este segundo caso, el juez va
a ser el que formula el principio que no esta escrito en ninguna parte,
pero que en su opinion esta implicito dentro del sistema, con la finali-
dad de interpretar, en forma restrictiva, los casos particulares regula-
dos por las normas especificas o particulares; porque en el momento
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en el que dice que esos casos particulares son excepcién de un prin-
cipio opuesto, se desencadena el mecanismo de interpretacién segin
el cual, las excepciones se tienen que interpretar en forma restrictiva
y esto es una maniobra interpretativa que pasa a través de la recons-
truccién inductiva en sentido contrario del principio, construyendo un
contexto que no esta en las normas, pero que sirve para justificar una
interpretacion restrictiva de las mismas. Claro que si los jueces utili-
zan instrumentos de este tipo, los principios los inventan, cuando les
resultan cémodos, y claro que también estan aquellos principios es-
critos en las constituciones o en las cartas internacionales, etc., pero
los jueces hacen uso continuo de principios no escritos, que no estan
en ninguna parte y que se “hipotizan” como referencia para la interpreta-
ciéon. El caso que le diria ahora es un caso preciso, una argumentacion
dirigida a excluir la normativa por analogia de una norma patrticular, tie-
ne una finalidad dirigida y eso sucede con mucha frecuencia.

Dra. Bonifaz:

Agradecemos de nuevo al Profr. Taruffo la brillante platica de
hoy, mafana continuamos.
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TERCERA LECCION
“TA DECISION DE HECHO”

20 DE MARZO, 2002

Dra. Leticia Bonifaz:

Muy buenos dias, comenzamos con nuestro tercer dia de acti-
vidades. Le doy la palabra al Profesor Taruffo.

Profr. Taruffo:

Segun el programa que habiamos establecido, hoy vamos a
hablar de algunos de los problemas de la decisién de hecho. Vamos a
hablar de hechos y pruebas.

Empezaré con una serie de observaciones, con el fin de tratar
de aclarar qué es la cuestién de hecho y cudl es, particularmente, la
estructura légica de la “cuestion de hecho”. Esto como premisa, para
luego analizar otros problemas que se refieren a las modalidades de
resolucién de esta cuestion; es decir, al uso de las pruebas.

Me parece necesario seguir este orden, porque entre mas me
ocupo del estudio de las pruebas, y de esto hace muchos afios, mas
me doy cuenta de que, si no se aclaran las premisas sistematicas de
las pruebas, el tema no llega a ningln lado. Esta es la razén por la
cual también en este periodo de mi vida estoy haciendo reflexiones,
sobre todo, con respecto a la naturaleza de la cuestion de hecho.
Ahora expondré, en sintesis, algunas de estas reflexiones.

Les voy a decir algunas cosas que quiza ustedes no hayan
encontrado en el material que utilizaron para la preparacién del semi-
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nario, por una sencilla razén: se me ocurrieron después. Asi que no
estan escritas en el material que ustedes recibieron, de hecho, no
estan escritas en ningun lado.

Una consideracion obvia que, sin embargo, resulta util, porque
es una premisa general de todo la discusién, es la siguiente: en el
proceso no entran los hechos. Nosotros decimos “este hecho, el otro
hecho”, pero hablar de “hecho” en el proceso, es una manera resumi-
da de hablar. Por lo general, los hechos no entran, porque cuando
inicia el proceso éstos ya se agotaron, ya ocurrieron en otro lugar, en
otro tiempo. Entonces, ¢qué es lo que entra en el proceso? Pues
entran los enunciados lingtisticos, las frases, las propuestas, los enun-
ciados que describen a los hechos. Desde este punto de vista, los
hechos aparecen o entran en el proceso bajo la forma de hipétesis,
descripciones posibles y eventos que se verificaron fuera del proceso.
Esto es obvio y todos lo sabemos, pero, aclararlo al principio es muy
importante, porque desplaza todo el eje de nuestro analisis hacia un
plano linglistico.

En el proceso tenemos que ver con expresiones linglisticas,
no con circunstancias materiales. En consecuencia, todo el problema
de las pruebas, de la argumentacién con respecto a los hechos, etcé-
tera, tiene que ver con enunciados linguisticos que, de una u otra
manera, tienen como objeto: hipétesis. Esto es asi, porque hasta el
final del proceso vamos a saber, si esas hip6tesis tal como han sido
descritas, realmente se verificaron o no. El proceso trabaja con hipé-
tesis, empieza con hipétesis, prosigue con hipétesis y concluye con
la verificacion de alguna de las hipétesis. El contenido de la hip6tesis
es un enunciado que tiene que ver con los hechos o con algunos
hechos.

De esta forma, tenemos que uno de los problemas que se
plantea es tratar de entender cuales son las caracteristicas funda-
mentales de estos enunciados, de estas entidades linguisticas que
van a ser el objeto del problema. Entre los muchos problemas y
entre las muchas cuestiones que se presentan al abordar estos
temas, yo subrayaria aquella que consiste en que, el enunciado que
se refiere a un hecho (por ejemplo, el actor que debe describir el
hecho constitutivo de la demanda) indica un hecho, lo construye; no
hay nada que esté dado a priori por lo que se refiere a la identifica-
cién de los hechos que son el objeto del juicio y no hay nada a
priori, por lo menos, por las razones que voy a exponerles en forma
muy breve.
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Ustedes, al considerar cualquier circunstancia concreta, un
accidente en la calle, un contrato o cualquier otra cosa ? por ejem-
plo? tienen que partir de la premisa de que existen formas infinitas
para describir, incluso, la mas sencilla de las circunstancias. Cual-
quier hecho, hasta el mas sencillo ? un choque de automéviles? puede
describirse de infinitas maneras, segun infinitos puntos de vista posi-
bles. El pintor, va a acentuar los colores que ve en un determinado
hecho o circunstancia; el fisico acentuara los aspectos que corres-
ponden a los movimientos de los autos; el sociélogo, dara importancia
a la clase a la que pertenecen las partes involucradas; el psicélogo,
tratard de entender qué pensé fulano, mientras el otro le fue a dar
encima con el coche, en fin. De la microfisica a la macrofisica hay
una infinidad de maneras de describir la misma circunstancia:

Este es el dato del cual partimos, por lo que la descripcién del
hecho no existe desde antes, es construida por alguien y este al-
guien, al elegir entre las infinitas maneras que hay de describir un
mismo hecho, requiere de un criterio de seleccién. Si estamos en el
ambito del proceso, el criterio de seleccién, el mas adecuado, no va a
ser el del pintor, no va a ser el del microfisico, va a ser el que determi-
ne la norma de ley aplicable o que se supone que es aplicable en ese
caso especifico; y es el supuesto abstracto el que determina la norma
aplicable, lo que establece un criterio de vinculacion para poder selec-
cionar aquellos aspectos de la circunstancia de facto.

Cuando les explico esto a mis estudiantes, les doy un ejemplo
? que no es mio, sino de un filésofo aleman de los afios cuarenta?
que se refiere al color de la corbata de un sujeto que camina por la
calle y que participa en una manifestacion puablica. Por lo general, el
color de la corbata de quien va a participar en una manifestacion publi-
ca, es un elemento irrelevante, nadie se fija en eso, quiza los pintores
y ya, pero este elemento puede volverse relevante si, en este caso, se
va a aplicar una norma de alguna ley que prohibe llevar simbolos o
colores politicos en una manifestacién puablica. En ese momento, el
color de la corbata se puede convertir en un hecho relevante, pero no
porgue sea relevante en si mismo. Nada es relevante de por si, sino
porgue se vuelve relevante a la luz del supuesto juridico que se le va a
aplicar a este caso. Entonces, aqui tenemos que entre las infinitas
descripciones posibles del mismo hecho, la que habra que privilegiar
es aquella que resulta del empleo de la norma juridica aplicable, como
criterio de seleccion. Por lo cual, lo que indica la norma como relevan-
te, hay que tomarlo; lo que no es relevante para la norma, puede per-
fectamente no tomarse en cuenta.
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Si pensamos en lo que hablabamos el otro dia con respecto al
circulo dialéctico y a la relacion dialéctica entre norma y hecho, pode-
mos ver que esta determinacién también puede ser muy compleja,
puede requerir muchos pasos de la norma al hecho y del hecho a la
norma, pero, lo que quiero subrayar es que los que hacen la descrip-
cion de un hecho relevante, crean, construyen este hecho vy, si lo
hacen bien, lo hacen empleando a la norma como criterio para poder
entender, qué es lo que hay que poner en la descripciéon y qué es lo
que no hay que incluir en la descripcién, qué es importante y qué no
es importante. De esta manera, se construye lo que los alemanes
llaman la konkrete tatbestand, es decir, el hecho constitutivo del de-
recho ya calificado juridicamente. Es calificado juridicamente, porque
asi se determina, descartando todo lo demas. Por lo tanto, todo lo que
no corresponde a un mecanismo de este tipo, No nos va a servir.

Sin embargo, las cosas son mas complejas. En esta cons-
truccién se pueden implicar, por lo menos, los siguientes proble-
mas. Primero, lo que yo denominaria “la construccién semantica del
enunciado”. Semantica, en el sentido de que el enunciado se va a
construir como verdadero y se va a proponer al juez como verdadero
o0 como falso. Esto tiene que ver con la propiedad semantica funda-
mental del enunciado.

El actor que alega una determinada cuestion, no lo hace para
contarnos qué paso o para entretener al juez. Lo presenta diciendo
“este enunciado es cierto o este enunciado es falso”, y no sélo esto,
sino que también forma parte de la construccion semantica del enun-
ciado, la eleccion de las palabras que se van a emplear. Por ejemplo,
si se van a utilizar términos de naturaleza puramente descriptiva o
términos de naturaleza valorativa; una cosa es decir “este coche era
verde”, y algo muy diferente es decir “este era un coche muy bonito”.
Una cosa es decir “el dafio se refiere a esto y lo otro” y otra, muy
diferente, decir “el dafio es grave”.

Este es el gran problema, porque se van a probar realmente los
enunciados descriptivos, no se pueden probar los enunciados de valora-
cion. Estos son objeto de otro tipo de demostracién, pero no la de las
pruebas. La construccion linglistica, semantica del enunciado, impli-
ca problemas de este tipo. Entonces, hay que estar conscientes de
ello, porque si no, pagaremos las consecuencias al final del proceso.

Después se da lo que yo llamaria, “la construccién cultural del
hecho”, que deriva de la inevitable necesidad de interpretar el hecho
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en el momento en que se construye el enunciado. Por ejemplo, algo
tan sencillo, como una responsabilidad por dafios, que se derivan de
un hecho ilicito, no se puede pensar si no se usa la categoria de
causa, la idea de causalidad, que no esta en la naturaleza sino en la
mente de quién interpreta la realidad. Es decir, existen enunciados a
priori: el tiempo, el movimiento, son categorias culturales que se pue-
den tener o no tener, segln la civilizacion, a la que se pertenece, y
que sirven para construir un enunciado de un hecho que es de por si
una reconstruccion de eventos complejos.

La referencia a que “el coche era verde”, no sirve para nada,
sino hasta el momento en que ustedes enuncian las hipotesis, como
una hipétesis de como se desarrollaron los hechos y se reconstruye
la dinamica de los hechos de una o de otra manera. Esto sélo se
puede hacer si se utilizan categorias culturales. Esta es la construc-
cién cultural del enunciado de facto.

A menudo tenemos que ver con una construccion social de los
hechos y aqui voy a citar particularmente a Searle, que es un teérico
del lenguaje semiético, ¢, Qué entendemos por construccién social de
un hecho? Voy a dar dos ejemplos para que nos podamos entender
sin demasiadas teorias.

Supongamos que el hecho sea el siguiente: ayer Alan Greenspan
anuncié la reduccién de un 0.50 en la tasa de la Federal Reserve.
Que sea cierto 0 no sea cierto, no nos interesa. Lo importante es que
es un hecho que puede ser determinante en la decision de una causa
0 de un proceso. Estamos en un proceso en el que la tasa de interés
de la indemnizacién esta ligado al interés de la Federal Reserve. Este
es un hecho empirico. La reduccion de la tasa en cambio, es un he-
cho solamente dentro del ambito de una organizacion social en senti-
do general.

La tasa tiene poco de empirica, no la puedo tocar. No es tangi-
ble, pero si es un hecho, es algo que puede ser importante en el
proceso, al establecer, si es cierto o0 no es cierto, que la Federal Re-
serve la redujo, porque de eso va a depender la economia mundial.
Este es el tipico hecho socialmente construido, la tasa de descuento
es un hecho social no es un hecho empirico.

De hecho Searle, da el ejemplo de la moneda, ¢,cémo hacemos
para saber si este pedazo de papel es dinero o no es dinero?, pues
mirandolo no lo entendemos, no lo podemos saber. La percepcion
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empirica de este pedazo de papel no nos dice nada con respecto a su
funcidn, sobre todo no dice si es un billete o no es un billete; cuando
mucho diriamos “oye este es blanco y normalmente los billetes son
de color”, pero si yo saco de mi cartera un pedazo de papel de color,
¢,como sabemos si es dinero o no lo es?, pues solamente colocando
esta percepcion empirica dentro de un contexto de construccion
institucional, social, politica o financiera. Es eso lo que hace que ese
papel se convierta en dinero. Como ustedes podran ver, la vida diaria,
estéa entretejida por hechos que estan socialmente construidos.

Analizando las cosas de esta manera, al preguntar ¢ qué es una
hipétesis sobre un hecho?, puede ser una cuestion muy compleja. Como
quiera, hay que excluir que las hipétesis de los hechos recaigan como
algo listo, algo ready made, algo caido del cielo Se tiene que construir y
la construccion puede implicar el empleo de metodologias semanticas,
l6gicas, linglisticas que, en algunos casos, pueden ser muy comple-
jas. Entonces ¢ qué es la cuestion de facto?

Imaginemos que a través de estas complejas maniobras, una
de las partes en el proceso llega a decir “este es el hecho y yo voy a
enunciar esta descripcidn, como una hipétesis, respecto de la cual
afirmo que es la verdad”. Naturalmente, el adversario va a decir “yo,
respecto de esta hipoétesis, afirmo que es falsa”, o bien, se podra decir
también: “esta circunstancia de hecho se llevé a cabo con modalida-
des distintas a las que esta enunciando y describiendo una de las
partes”. “Es cierto que ocurrié el accidente, pero no es cierto que
fulano estaba por encima del limite de velocidad”, etcétera.

Como decia ayer, la contraposicion de las posibles posturas dentro
del proceso no se da sélo en términos de blanco o negro, verdadero o
falso. Hay también tertium datum, quartum datum, y el quintum datum,
que pueden ser, a su vez, hipétesis descriptivas verdaderas o falsas.
Por lo tanto, siempre hay esta duplicacion de los valores de verdad ante
cualquier enunciado que se formula en un proceso. Esto es fundamen-
tal en la estructura de la cuestion de facto, ¢,qué es lo que el juez tendra
que resolver en medio de toda esta serie de hipétesis?

En un caso mas simple, habra un enunciado de un hecho UGnico
o individual, que se refiere a una sola circunstancia sencilla, que es
verdadera o falsa. En los casos promedio, asi como en los casos
complejos, las hipétesis pueden ser muchas; cada una de estas pue-
de ser verdadera o falsa. Lo mismo sucede con las circunstancias
relevantes. De manera que la cuestién de facto, seria imaginada, en
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un caso promedio, como una especie de rompecabezas, formado por
varias piezas, o0 mas de un rompecabezas, incluso, como la combina-
cion de infinitas maneras de combinar estas piezas para formar varios
rompecabezas; y cada una de las piezas de estos rompecabezas
puede ser a su vez verdadera o falsa.

El evento que se presenta estaria representado por distintos
rompecabezas, cada uno de los cuales va a describir determinadas
circunstancias en formas distintas. Imaginense ustedes el rompeca-
bezas del accidente, donde en un caso hay niebla, en el otro no hay
niebla; en un caso son las seis de la mafana y en el otro caso son
las seis de la tarde y muchisimas otras cuestiones. Entonces, tene-
mos como esquema tedrico, la idea de un grupo de “n” descripciones
complejas, distintas una de la otra, cada una de las cuales resulta de
la composicién de hipétesis especificas sobre circunstancias indivi-
duales y relevantes del hecho, cada una de las cuales, a su vez,
puede ser verdadera o falsa. Como se ve, la construccién conceptual
del esquema de la cuestidn de facto, puede ser muy compleja incluso
en casos en los que las circunstancias de esa particular situacién, a
primera vista, parecen sencillas.

Ahora bien, respecto de la cuestion particular que el juez debe
resolver frente a ese conjunto de alternativas, se plantea el problema
de la decision: pero, ante todo, la primera constatacion que se puede
hacer es que, en un contexto asi, la tarea principal del juez estriba en
hacer elecciones globales, elegir entre escenarios distintos en su con-
junto, entre pedazos de rompecabezas distintos.

Esta es la primera seleccién que el juez tiene que hacer al
tener en mente cudl es el escenario global que parece preferible con
respecto a otros. Por ejemplo, en un escenario en el cual, el lugar del
accidente esta cubierto por la niebla o por la nieve o y hielo; o bien, el
escenario en el cual brilla un bonito sol, las calles estan secas y no
hay niebla. Aqui ya se esta haciendo una seleccién, porque depen-
diendo de como se razone, tomando el cuenta el escenario “A” o “B”,
todo lo demas cambia y, desde luego, el razonamiento sigue cami-
nos distintos. Entonces, hay una primera seleccién global después
de la cual, el juez se encuentra frente a una serie mas o menos com-
pleja de enunciados de facto; cada uno de los cuales, segun la hip6-
tesis que se siga, sera verdadero o falso. Aqui el juez debera decidir,
aclarar las dudas, resolver las incertidumbres, es decir, determinar si
cada hipotesis es cierta o falsa. Esto, para todas las hipétesis de
facto, que para él representen la cuestion de hecho.
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Por tanto, razonando de esta forma, empezamos a ver que la
decisién sobre los hechos puede ser determinada, como un contexto
organizado de selecciones alrededor de la verdad o falsedad de todas
las hipétesis de facto, que fueron configuradas como objeto de juicio
para resolver la incertidumbre.

Como pueden ver, tengo en la mente un concepto muy analitico
de la decision de los hechos, porque tiende a configurar la estructura
l6gica de razonamiento.

Otra cuestion importante: ¢cémo le hace el juez para realizar
estas selecciones? Aqui la respuesta en términos genéricos es obvia:
sobre la base de las pruebas. En el marco del proceso, es cierto lo
que se prueba y es falso lo que no se prueba, o lo que se prueba como
falso, en caso de prueba negativa. Entonces, el concepto general de
prueba se vuelve esto: es prueba todo elemento con base en el cual,
el juez determina lo que fue probado y lo que no fue probado, lo que se
demostrd y lo que no se demostrd, porque es a través de las pruebas
que el juez realiza sus selecciones.

Otra definicién posible diria que, la prueba es todo lo que permi-
te confirmar o “falsear” ? en el sentido popperiano? una hipétesis.
Puede funcionar en sentido positivo o negativo, confirmar ? no em-
plearia yo el término de verificacion, es demasiado complejo? confir-
mar o “falsear” la hipétesis.

Quisiera mencionar asimismo, algunas consideraciones de ca-
racter general acerca del problema de las pruebas. Sobre este tema,
en los Ultimos afios, la literatura de todo el mundo esté bastante divi-
dida. Yo aqui les presento lo que pienso, pero puesto que no soy el
duefio de la verdad con la “V” mayuscula. Tengo que reconocer que lo
que pienso es una teoria entre muchas mas; pero hay que recordar
algunas de las otras, por lo menos para decir por qué estan, desde mi
punto de vista, equivocadas.

En el marco de las concepciones de la prueba se llega a dos
grandes posiciones, que son las dos caras de la misma moneda. Hay
varias posiciones intermedias, pero no las considero importantes en
este momento.

Una concepcion, que es la que yo sigo, es aquella segun la
cual, la prueba es un medio de conocimiento, una forma para adquirir
conocimiento con base en el cual se establece, si la hip6tesis sobre
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un hecho es cierta o falsa; de manera que después se pueda decir,
que es cierto lo que se probd y falso lo que no.

El punto importante es pensar, que la prueba proporciona los
conocimientos alrededor de algo, acerca de algo, no importa lo que
sea en este momento la prueba. Segln este enfoque la prueba es un
instrumento cognoscitivo.

Otro enfoque, en cambio configura la prueba como un instru-
mento de persuasion, de conviccién, como un instrumento retorico,
con la finalidad de inducir convicciones en el sentido del creed inglés,
es decir, credos, convicciones subjetivas.

Como pueden notar, se trata de dos formas muy distintas de
concebir la funcién de la prueba, de las cuales hay consecuencias de
importancia distinta.

Normalmente, yo entiendo este problema diciendo que ambas
concepciones son validas, con tal de que se refieran a sujetos distin-
tos. El concepto de la prueba como instrumento de conocimiento debe
referirse al juez, a la forma en la cual éste utiliza la prueba. El juez
utiliza las pruebas para conocer.

La idea de la prueba como instrumento de persuasion retdrica,
por otro lado, es valida y tiene sentido para el abogado que se sirve de
la prueba. El abogado se sirve de las pruebas para convencer al juez,
no de la verdad, porque al abogado eso no le importa para nada, sino
para convencer al juez, que él tiene razén y que merece ganar el
pleito.

Yo trabajo como abogado lo suficiente para saber que el aboga-
do es un Kkiller pagado, cuya finalidad no es descubrir la verdad. El
abogado lucha para vencer. No es un cientifico que en el proceso trate
de descubrir la verdad, por amor a la verdad. Para nada, en lo absolu-
to. El abogado hara todo lo que pueda para ocultar, manipular, elimi-
nar la verdad, sobre todo si sabe que la constatacion de la verdad
determinaria su derrota. Entonces, aqui es util ser muy claro acerca
de esta distincion de las funciones.

Los oficios del juez o del abogado son completamente distin-
tos. Yo cuando estoy en un juicio ante un juez, no estoy ahi para
descubrir la verdad. Quiza yo sepa lo que en verdad ocurrié; sin em-
bargo yo voy a tratar de descubrir la verdad, si sé que esto me va a dar
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la razén; pero si tengo dudas o si sé que estoy equivocado, yo no voy
a descubrir a la verdad frente al juez, voy a defender mi parcial e indi-
vidual planteamiento del caso, aun en los hechos. Si resulta que el
hecho que no me daria la razén, no se comprueba, yo estoy contento,
porque eso quiere decir que voy a ganar.

Yo trabajo como abogado para defender a un cliente, para ga-
nar, no para ser cientifico. El papel de cientifico lo hago en otros luga-
res. Es ldgico que la ptica del enfrentamiento se da para alcanzar la
victoria, no la verdad. Esta claro que los abogados se sirven de cual-
quier cosa par convencer al juez, no para que éste pueda descubrir
coémo, efectivamente, se dieron las cosas, sino que para inducirlo a
determinar la victoria hacia un lado en lugar de otro.

Si razonamos con esta éptica realista, aun no muy elegante,
del abogado, entonces tiene sentido pensar en las pruebas como ins-
trumento de conviccién, porque de esta manera son utilizadas por los
abogados.

Hasta aqui estamos bien; pero no hay que confundir la utiliza-
cion que de una prueba hace el abogado con la que de la misma
prueba hace el juez. Este no esté interesado a ganar una lucha. El
juez resuelve problemas de caracter cognoscitivo.

Si son verdaderas las premisas de las que partimos, es decir,
que los hechos son hipétesis descriptivas de una realidad (natural-
mente, también hipotética) que se considerara verdadera sobre el plan
cognoscitivo, si existen los elementos suficientes para decir, que los
hechos asi descritos son ciertos, no cabe duda que esta es la opera-
cion que hace el juez.

En la realidad pueden existir situaciones menos claras de las
que estoy describiendo con la finalidad de simplificar el problema.
Esto es muy cierto, pero es (til saber que las hipétesis menos claras,
son hip6tesis intermedias entre dos extremos, que se niegan uno al
otro. Son cosas distintas: blanco y negro es diferente, después de lo
cual podriamos discutir también, si queremos, el color gris. Es mas,
hay un tedrico légico que en el cuadro de la teoria de los conjuntos
dice que blanco y negro son los casos limites del gris, pero también
esta es una metéfora.

El hecho estd en que, en la dptica del juez, entre prueba y
persuasion retérica no hay ninguna relacién instrumental seria.
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Por otra parte, también porque habria que hacer toda una larga
historia de las diferencias de los filésofos para con la retérica, quie-
nes, a pesar de varias tentativas para revaluarla, se quedan en el he-
cho de que entre el conocimiento realmente fundamentado de algo y
la persuasion retérica de algo, hay diferencias.

Podemos decir: el hecho de que dos mas dos es igual a cuatro
¢€S un asunto retorico o es una cosa de l6gica matematica? Ustedes
piensan que dos mas dos es igual a cuatro, porque yo soy muy habil
para argumentar o porgque piensen que es cierto con base, no en lo que
digo, sino en otra ley que refiere el éxito de una operacion matematica.

Uno puede estar muy poco convencido, pero son dos niveles
distintos. Este tema se cruza en el proceso, porque en el proceso hay
sujetos que hacen operaciones distintas con las pruebas. El juez de-
beria tratar de conocer y el abogado tratar de convencer. Ambos viven
en la misma casa, pero no hacen el mismo oficio.

Yo, como pueden ver, sigo un planteamiento en el que quisiera
ser rigurosamente racionalista y analitico de estos problemas. Hay quien
me dice; pero son puros cuentos, todo es una perdedera de tiempo; en
realidad, el juez intuye la decisién; ésta es materia de la intima convic-
cién del juez. Esta lamentable forma de la conviccién, que comprometié
toda la teoria de la valoracion de las pruebas por muchos siglos, hace
gue existan quienes piensan verdaderamente asi.

Fijense que la formula de la “intime conviction”, es decir, de la
conviccién intima, introspectiva, subjetiva y racional, etcétera, nacio
en el marco del derecho penal. La santificacién del arbitrio judicial en
el marco de las causas penales del siglo XIX se enganchd en la confi-
guracion del juez penal en el marco de un proceso rigurosamente
inquisitorio, sin garantias. Todo se tiene, todo se guarda, siempre hay
que tratar de ver o adivinar las relaciones, los enlaces. Yo simplemen-
te no comparto una idea de esta indole.

Por eso siempre desconfio de las invenciones subjetivas injus-
tificadas, es decir, del arbitrio en lugar de control racional. Por ello, me
mantengo siempre radicalmente desconfiado para con las teorias que
se brincan los distintos pasos sin explicarme cémo le hace uno para
ir de un lugar a otro de forma racionalmente controlable. Cuando hago
el analisis de estos problemas, no estoy haciendo ni arte ni poesia,
estoy simplemente haciendo un analisis friamente racional de los me-
canismos que deberian recibir la decision sobre los hechos.
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Aqui me detengo.
Dra. Bonifaz:

Muchas gracias, estoy viendo la cara de todos, estamos fasci-
nados, es una pelicula que antes de que acabe, yo ya quiero volverla
a ver ¢Quién comienza hoy?

Monica Cacho:

Maestro Taruffo, yo quisiera saber, bueno, me quedo la inquie-
tud acerca de que en un momento dado, cudles serian las dificultades
o los limites que podria tener el juez para encontrar la verdad, teniendo
como pruebas, pues, aquellas que le presentan los abogados para
tratar de convencerlo, incluso ocultandole la verdad.

Profr. Taruffo:

Este era el Ultimo punto de mis notas de hoy que me salté,
porgue se estaba haciendo tarde, miren aqui dice punto seis: “la ver-
dad”. Gracias, porque me permite seguir adelante con ese tema, exac-
tamente adonde habia llegado hace un momento.

Aqui hay grandes nudos que hay que discutir, quiza podemos
seguir adelante mafiana, pero el primer gran nudo que trato de esta-
blecer y este es un problema de teoria general del proceso, civil o
penal. Si se considera que por lo menos una, si no la Unica finalidad
del proceso, sea aclarar la verdad de los hechos o no.

Cuando ayer hacia referencia a la teoria del proceso como for-
ma de resolucion de las controversias y decia que desde esta pers-
pectiva la finalidad no es la de aplicar el derecho, sino la de eliminar la
controversia, retomando mis razonamientos posteriores, se puede
sostener que la teoria del proceso como resoluciéon de la controversia
descuida totalmente la verdad de los hechos. Es mas, en las versio-
nes mas extremas de esta teoria, se dice que la basqueda de la ver-
dad en el marco del proceso es dafiina, porque hace perder tiempo,
requiere recursos, agrava la situacion y hace mas dificil el acuerdo de
las partes o la decision que elimina el conflicto. En todo caso, si no
resulta dafiina tal blisqueda, de todas formas el proceso no esta enfo-
cado para descubrir a la verdad. Se orienta a la paz social, a la elimi-
nacién de los conflictos, a cualquier otra cosa, pero no a aclarar la
verdad, y esto es un problema preliminar, previo con respecto a cual-
quier otro tipo asunto.
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Desde luego, estoy convencido de que el proceso esté orienta-
do a aclarar la verdad por razones que después explicaré en el Gltimo
dia, pero segun yo, el aclarar la verdad de los hechos, tiene una con-
dicién necesaria, aun cuando no suficiente para la justicia. Esta es mi
opinién, pero hay muchos que no piensan de esa misma manera.
Esto, en general, porque hay quienes de forma mas especifica, hacen
unas distinciones entre lo civil y lo penal. En el proceso penal si hay
que aclarar la verdad a la gente. En este sentido, mientras en el proce-
so penal sale a flote la verdad, en el proceso civil no, porque es algo de
las partes, nadie va a la céarcel y sélo se discute de dinero, nadie
pierde su vida, es un proceso que tiene que ver principalmente con
relaciones de tipo privado.

Esto es un viejo tema del que se sigue hablando, pero parte
de postulados equivocados, porque para empezar, en la actuali-
dad, en un proceso penal muy poca gente se encarcela. En el pro-
ceso civil no es cierto que se discute Unicamente de cosas de
segunda importancia. Hay centenas de cuestiones civiles sobre
las cuales la gente se juega su vida, su patrimonio, el matrimonio y
demdés. En comparacion con estas cuestiones es un asunto me-
nos importante, imponer la sancion de quinientos délares dentro de
un proceso penal.

Pero sobre todo, no es cierto que el proceso civil se refiere
Unicamente a cosas privadas, porque desde hace mas de un siglo, es
decir, desde que la cultura procesalista pas6 a la llamada concepcion
publicista del proceso, dejamos de pensar que el proceso civil sea
algo privado. Entonces estas diferencias no son importantes.

El problema es mas serio: estriba en el hecho que el proceso
civil o penal, el que fuere, debe concluirse dentro de determinado tiem-
po. No puede durar para siempre, al infinito, mientras que la busqueda
de la verdad, cientifica o no perdura al infinito.

Ademas, hay también normas procesales de distinto tipo, que
excluyen la utilizacion de ciertos medios de pruebas, segun los ca-
sos, como aquellos que se adquirieron o formaron de un modo ilicito o
las normas que excluyen la prueba oral de los contratos, porque por
varias razones, algun legislador prefiere la prueba escrita, y asi, son
limites, limitaciones probatorias. Entonces, uno dice: aqui tenemos
que ver con limites de esta indole, temporal o de recursos normativos
y ¢cémo le vamos a hacer para que el proceso esté orientado a la
blasqueda de la verdad?
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Por supuesto que nadie de los que sostiene que el proceso
esta enfocado a la busqueda de la verdad, esta hablando de verdad
absoluta. No estamos hablando de la verdad de la metafisica o de las
verdades de la teologia o de otras cosas. Estamos hablando de cosas
mucho mas triviales, estamos hablando de verdades, como aproxima-
ciones a lo que podria ser la “verdad verdadera”; estamos hablando
entonces de verdades relativas, no de verdades absolutas.

La verdad procesal es relativa. Puede ser relativa en distintas
formas, aqui, a mi parecer, la idea basica es precisamente la de la
aproximacion. En un libro de hace algunos afios, traté de representar-
la graficamente, poniendo el infinito a la derecha y una flecha para
indicar la tendencia. Razonando de esta forma, el concepto de verdad
equivale a una aproximacion asintética, como diria un matematico. Es
un concepto de grado no es un concepto absoluto, verdadero con la
“V" mayuscula, falso con la “F” mayulscula. Cualquier verdad relativa
es aproximada. De ahi que el concepto de verdad relativa en cuanto
aproximada nos cae muy bien dentro del proceso, como anillo al dedo,
porque es conceptualmente compatible, por el hecho de que la bus-
queda de la verdad que se realiza en el proceso esta limitada de varias
formas. No la transforma en alguna otra cosa. A fin de cuentas, todas
las “verdades” sobre las que fundamentamos nuestro actuar practico
de la vida cotidiana son todas verdades relativas, en las cuales, en la
mayoria de los casos, no sabemos bien cual es su nivel de aproxima-
cion correcta con respecto a una hipotética “verdad verdadera”, que
desconocemos.

En consecuencia, mas vale plantearse el problema en esos
términos. Estamos hablando de aproximacién, de un concepto de gra-
do, no de un concepto absoluto. Entonces el problema se desplaza.
Hay que tratar de ver cudles son limites, si podemos rebasarlos o no.

Desde este punto de vista, el concepto general de basqueda de
la verdad, una vez reformulado el problema en estos términos, se con-
vierte en algo muy trivial. El proceso no trata de descubrir si ya existe
0 no, Unicamente trata de descubrir lo probable, que haya sido fulano
en lugar de mengano y esto si se puede hacer.

Antonio Mercader:
Con independencia de que el juzgador verifique los hechos con-

cretos del caso, ¢cémo puede comprobar que ha interpretado correc-
tamente la norma juridica?
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Profr. Taruffo:

Esto es uno de los problemas centrales de la decision, porque
hoy en la mafiana, empezando con el problema de la calificacion juri-
dica del hecho como criterio de seleccién, yo me habia puesto en la
posicion del actor o de una de las partes del proceso. Naturalmente,
este movimiento inicial en la construccién del hecho, puede ser algo
equivocado, yo puedo equivocarme cuando estoy hablando de una
norma o de ciertos hechos, o elijo una norma adecuada, pero la inter-
preto en una forma errénea. Lo mismo puede sucederle al juez, evi-
dentemente. Tan es asi que, en la mayor parte de los sistemas proce-
sales modernos, el juez no esta vinculado a tener por bueno uno u otro
planteamiento que propongan las dos partes. Puede escoger un ter-
cer planteamiento del problema. lura novit curia quiere decir, que so-
bre la cuestién de derecho, por lo menos, el juez no depende de lo que
dijeron las partes.

¢,Coémo sabemos si el marco juridico o el planteamiento juridico
es el adecuado o no de un hecho? Los hechos que se llevaron a cabo
respecto de la hipotesis ¢,no son los verdaderos? La situacién prototi-
po es aquella en la que el juez encuentra frente a sus ojos dos versio-
nes contrapuestas de un mismo caso. Cada una de estas dos partes
escogio normas diferentes o interpretaciones distintas de la misma
norma ? que es lo mismo a final de cuentas? vy, en funcién de ello,
alego lo que consideré que eran los hechos importantes del caso. De
esta forma, como dicen los semiélogos, tenemos dos narraciones de
lo ocurrido, de lo que es objeto del proceso, que son narraciones diver-
sas entre si y en donde la diversidad puede ser una directa contradic-
cion o simplemente diferente. El juez, al final, va a tener frente a si
esta situacion.

Si fulano narr6 lo ocurrido de una manera y zutano lo narr6 de
otra, basado en determinadas situaciones de derecho, el juez podra
considerar que una de las dos versiones, o las dos narraciones, son
adecuadas, porgue los hechos se comprobaron, porque esa es la nor-
ma adecuada que hay que usar en ese caso, porque el actor interpre-
t6 en forma correcta la norma o viceversa, o bien, puede decir que los
dos se equivocaron. Yo juez digo que en este caso, la interpretacion
correcta de la norma que regula esa situacion es la interpretacion
ndmero tres, no la ndmero uno, ni la nimero dos. En este caso, el
juez le da otra nueva lectura a los hechos de la causa, utilizando la
interpretacion nimero tres como esquema de interpretacion de los
problemas de facto.
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Naturalmente, al cambiar el esquema juridico de interpretacion,
no esta dicho que las cosas se queden tal como estaban, puede ser que
falten hechos que se habrian tenido que probar bajo el esquema adopta-
do por el juez, porque estos hechos no habian sido indicados ni fueron
probados por ninguna de las partes; o puede ser que éstas hubieran
alegado y comprobado hechos que no sirven o que no son relevantes. En
el planteamiento juridico que esta adoptando el juez, puede haber una
sobreposicién, por lo menos parcial. Tenemos tres esquemas: el de cada
parte y el del juez, y como son tres planteamientos, esta todo en partes
distintas. Pero claro, la que va a prevalecer es la que da el juez. Lo que
puede suceder ? y a veces sucede? es que una de las partes pierde la
causa, porque no probd el hecho constitutivo del derecho, pero del dere-
cho que el juez considerd que era el objeto de decisién; si comprobé el
hecho que consideraba constitutivo del derecho que invocé a la luz de su
propio planteamiento de la controversia, pero que ya no lo es, en tanto
que hay un planteamiento que adopta el juez.

Razonando con base en estos esquemas, ¢ qué es lo que hace
el juez? El juez tiene que determinar cual es la narracién de los he-
chos y el derecho que considera fundamentales, descartando las otras
narraciones y sacando todas las consecuencias del caso en términos
de victoria o derrota de las partes, porque ahi es a donde se va a llegar
a final de cuentas, pero el juez va a llegar con base en las elecciones
que él mismo ha tomado, que pueden coincidir en todo o parcialmente
con los planteamientos de las partes. También puede ser que el juez,
razonando en forma autbnoma, de todos modos acabe diciendo “bue-
no, la versiéon correcta es la del actor” y ya no inventa entonces la
tercera solucién y adopta una de las dos. Pero si ninguna de las dos
le parece, entonces inventa la tercera solucion y de esto vamos a
hablar més adelante.

Eugenio Isidro Partida Sanchez:

De acuerdo a la teoria del planteamiento de los hechos que
acaba de desarrollar, partimos siempre de la base de que el hecho es
verdadero en el momento en que se realiza, a partir de ese momento
cambia la concepcién del hecho de acuerdo o desde la perspectiva
del lente de quien lo observa o de quien lo va a plantear. Entonces
tenemos un universo de planteamientos ante un érgano jurisdiccional
de un mismo hecho.

Existe también la posibilidad de que el planteamiento de ese
hecho que fue verdadero en su momento, desde la perspectiva de las
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partes en conflicto, resulte contradictorio, de tal manera que no se
pueda racionalizar como verdadero. ¢ Es valido entonces acudir a una
solucion destructiva de ambos planteamientos? Es decir, declarar los
hechos como falsos, no obstante que tuvieron su origen en una situa-
cion verdadera o ¢ habria que encontrar una adecuacion ecléctica para
arribar a una hipotesis?

Profr. Taruffo:

Claro, pero esto es exactamente lo que no sabemos. Si lo su-
piéramos, no tendriamos problema, nosotros podemos imaginar,
“hipotizar” que el hecho ocurrié, pero razonamos con base en hipote-
sis. En el fondo, bien puede ser que la hipotesis formulada o las
hipotesis formuladas por ambas partes sean las dos falsas, es decir,
que no haya sucedido absolutamente nada. Claro, seria un caso limi-
te, pero no imposible. Cuando estamos en el proceso, no sabemos si
el hecho verdaderamente se verificé o0 no. Por ejemplo, piensen uste-
des en los contratos simulados o situaciones en las que las partes
construyen una “realidad”, que nunca existi6. Bueno, entonces, su
pregunta es muy util, porque me permite insistir sobre este hecho.

En el ambito del proceso, la verdad se conoce al final, pero se
conoce aquella verdad de la que yo hablaba antes. ¢;Qué es lo que
realmente ocurrié fuera del proceso? Pues nadie lo sabe. Se trabaja
con hipétesis, se razona sobre la base de hipétesis. Por eso, decir: el
hecho ocurrié ¢ pues quién le dice que si? No lo podemos saber, en-
tonces todo es juego de hipétesis y contrahipétesis. Es un juego de
puras hipétesis hasta llegar al momento de la decisién, porque en un
sentido relativo va ser solamente la sentencia la que nos va a decir lo
que paso y lo que no pasé.

Aparte de este punto interesante, es cuando usted dice: “bueno
pues aqui hay ciertas contradicciones o pueden haber contradiccio-
nes”, iclaro que si! Pero hay que entenderlas. Que haya contradiccion
entre lo que dice una parte y lo que dice la otra parte, esto es obvio;
porgue si no, no tendriamos ni siquiera un conflicto, no tendriamos
controversia. Si las partes estan de acuerdo, el problema se acabg, ni
siquiera surgid. Entonces la contradiccién total o parcial que hay de
hecho o de derecho entre las partes es la premisa, es el resorte a
partir del cual surge el proceso.

El aspecto mas complejo es cuando, en cambio, se observan
contradicciones dentro de la misma narracién, es decir, una narracion
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que es “autocontradictoria”, entonces si podemos decir que este es el
aspecto mas interesante, porque, por ejemplo, se podria decir que
una narracién “autocontradictoria”, es una narraciéon débil y
tendencialmente falsa, ¢ cual es la contradiccion? ¢, qué es lo que con-
sideramos como contradiccién no tolerable? Supongamos o admita-
mos que la contradiccion dentro de lo que se esta narrando esté de-
terminada por actitudes contradictorias del mismo individuo, que aho-
ra dice o hace una cosa y dentro de una hora, dice 0 hace otra cosa
distinta, entonces, una contradiccién en la conducta del individuo no
es una contradiccion l6gica, es una contradiccion tolerable, Yo res-
ponderia con dos versos de Walt Withman, que dice: “me contradigo,
claro que me contradigo, yo soy tan grande que incluyo multitudes
dentro de mi” (Es la traduccién de un verso).

Eso para decir que hay contradicciones que no son indice de
falsedad, no son indicadores de falsedad. Un comportamiento contra-
dictorio puede explicarse de mil maneras, pero no es un vicio légico
de razonamiento de quien hizo la narracién. Sin embargo, luego ha-
bria que profundizar en el discurso, habria que analizar la contradic-
cion. Puede haber no contradicciones, sino simples lagunas en las
narraciones, que a veces son mas peligrosas que las contradicciones
mas abiertas, mas claras. A veces encontramos “saltado” un pedazo,
un pasaje, y nos preguntamos ¢ porqué se saltd ese pedazo? Pues
porque era lo que realmente ponia en crisis el planteamiento. Hay
contradicciones también logicas, pragmaticas, cientificas, teéricas y
ese el aspecto mas interesante de este asunto.

Otro aspecto interesante de este problema, es el que se refiere
a la posibilidad de contradicciones verdaderas dentro de la narracion
en la que el juez esta basando su sentencia, la que él va a adoptar
como version final; porqué si yo, como abogado, doy una exposicion
contradictoria de mi posicion, yo sélo soy un mal abogado, probable-
mente voy a perder el caso. La posicion del juez es distinta, porque la
posicién del juez no es la de una persona que trata de convencer, sino
la de una persona que dice: las cosas fueron asi. El juez enuncia la
verdad y la verdad no puede tener contradicciones verdaderas en si.
Un juez no puede partir de una premisa y razonar como si lo contrario
fuera lo verdadero. Estos son vicios légicos, por lo general, por la
motivacion o por la justificacion de la sentencia. Entonces suponiendo
que se hayan definido exactamente cudles son las contradicciones
verdaderas, las que llegan al corazén del razonamiento, el papel de la
contradiccién es diferente, dependiendo de la narraciéon. Repito, la
narracion contradictoria del abogado es una pésima defensa. La na-
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rracién contradictoria del juez es una sentencia que habra que impug-
nar. Son efectos distintos.

Octavio Bolafios Valadez:

Ante un conflicto de intereses entre partes que se lleva ante un
tribunal, la regla general es que el juez se pronuncie al respecto y
haya un ganador y un perdedor. La excepcién se presenta cuando ha
habido un riguroso empate, el actor no probé los elementos de su
accion y el demandado tampoco sus excepciones, o bien, cuando se
dejan a salvo los derechos de las partes, porque el juez encontrd un
obstaculo para pronunciarse sobre el mérito de la cuestion.

Generalmente, también ese impedimento se presenta, o bien,
las partes no allegaron las pruebas idéneas o habiéndolas allegado,
no desahogaron los puntos que le esclarecieran la juez la verdad de
los hechos.

Lo platicado en estas sesiones, me permite tener la impresion
de que la doctrina procesal moderna se inclina a dejarle al juez una
mayor libertad de intervencion dentro del proceso, a fin de conocer la
verdad, ¢es correcta mi apreciacion?

Profr. Taruffo:

Aqui hay varios aspectos del problema. Se presentan todos
juntos, pero vamos a ver cdmo lo manejamos.

Un problema es ¢,cémo se configura la posicion del juez frente
a la decisién? Son casos en los que no se tienen los suficiente para
saber cudles hechos fueron verdaderos y cuales no. En el Derecho
romano le permitia al juez decir, non liquet; es decir, “no lo veo claro”,
“no sé suficiente, entonces no decido”. Todos los derechos modernos
en cambio, o casi todos, le imponen al juez tomar una decision de
cualquier forma porque, dicen, la funcién del juez es la de decidir.

Naturalmente esto implica construir reglas que le permitan al
juez, no sélo decidir cuando los hechos han sido probados, sino tam-
bién decidir cuando los hechos no han sido probados. Estas son las
reglas sobre la carga de las pruebas que, por otro lado, se formulan en
forma distinta de sistema a sistema, por lo que no hay una sola mane-
ra de hacerlo. Por ejemplo, en Italia, se encuentra el articulo 2697 del
Cadigo Civil, que es la regla fundamental y general en materia de car-
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ga de la prueba, dice: “el actor debe probar el hecho constitutivo del
derecho que quiere hacer valer y el demandado debe probar el hecho
restrictivo, es decir el fundamento de la excepcion”.

Esta regla aunque se haya formulado en términos positivos, en
realidad opera sélo en términos negativos, es decir, determina quién
pierde, en el caso de faltar pruebas. Entonces, el actor tiene que probar
el hecho constitutivo y es él quien pierde si no lo prueba. Por otra parte,
si el actor probd el hecho constitutivo, el demandado es el que tiene que
comprobar el hecho constitutivo de la excepcion y es él el que pierde si
no lo comprueba. En mi opinién, esta es la clave del asunto, porque en
todas las hipotesis en las que resulta que un hecho se demostré que
era falso o no se demostré que era verdadero, ambas hipétesis para
fines de carga de la prueba, producen el mismo efecto: pierde la parte
que con base en la regla general habria tenido que demostrarlo.

Pero, lo anterior es sélo el inicio de la cuestién, porque, por un
lado, también los ordenamientos que establecen la regla general, como
el italiano, la maodifican con toda una serie de reglas particulares. Nor-
malmente, la técnica es la de la presuncién legal y se invierte la carga
de la prueba, presumiendo como verdadero un hecho que esa parte
habria tenido que probar y pasando sobre la otra el peso de demostrar
lo contrario. La buena fe en la posesién de bienes inmuebles se presu-
me y el no poseedor tiene la carga de demostrar la mala fe. Esto para
decir que las reglas de comprobacién son cada vez mas dificiles v,
normalmente, en favor de ciertos de individuos que el legislador consi-
dera débiles. Por ello, hay muchas inversiones de carga de la prueba
en materia laboral, de familia, etc. Pero, por compleja que sea esa
situacién, siempre estamos dentro de un tipo de sistema, en el que
existen normas, generales o particulares, especificas que, en cada
caso, le dicen al juez quién es el que pierde en caso de que un deter-
minado hecho no se compruebe. Entonces, el juez aplica esa regla y
decide, en caso de falta de pruebas. Esto es lo que nosotros en lItalia
definimos como regla de la carga de la prueba, como regla de juicio.
Si los hechos estan comprobados, la carga de la prueba ya no entra
en juego; si los hechos no estan comprobados, el juez decide aplican-
do las reglas con respecto a la carga de las pruebas.

Después hay situaciones mas complejas. Por ejemplo, en el dere-
cho civil aleman, encontramos infinidad de reglas especificas, pero no
existe una regla general. Entonces, los alemanes se afanaron tratando
de construir por induccion, por derivacion, la regla general que se va apli-
car en caso de que no haya una norma especifica, pero ? repito? son
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muchas las situaciones en las que la asignacion del peso de la prueba se
hace que dependa de otros criterios no establecidos a priori por la ley,
sino que se encuentran reservados a los poderes del juez.

Este es el sistema americano, en el que el juez, si quiere y si
lo considera oportuno ? es decir una eleccién muy discrecional? pue-
de decir si la obligacion de probar, en cierto caso, la tiene el demanda-
do o la tiene el actor. Quiza porque al juez le resulta, que es mas facil
proporcionar esa prueba al demandado que al actor.

El criterio de posesién de la prueba, o de mayor facilidad para
proporcionarla, es la que usa el juez americano para asignar el peso
de la comprobacion de la prueba. Pero siempre lo relevante es la car-
ga de la prueba, lo que quiere decir, que si a ese individuo a quien el
juez le atribuyd la carga, no la satisface, pierde. De esta forma, no es
la ley la que establece el mecanismo de la obligacion de la prueba. La
establece también la ley, pero hay un poder discrecional por parte del
juez que es el que va a asignar la carga de la prueba. Aqui el juez
entra en un juego mucho mas amplio, que en el sistema italiano o el
sistema alemén.

El otro problema es que ese juez es quien tiene que establecer,
si un determinado hecho realmente se comprobé o no, también con la
finalidad de ver si aplica la regla sobre la carga de la prueba o no la
aplica. Yo tengo el hecho constitutivo del derecho, ¢,se probé o no se
probd?; podria decir “si hay pruebas sobre este hecho, pero no me
satisfacen, no son suficientes para hacerme considerar que ese he-
cho sea verdadero”. En tal caso, es como si el hecho fuera falso, es
decir, no habiendo superado la prueba ese determinado nivel minimo,
puede llevar a decir que el hecho no es verdadero, pues si el hecho no
lo es, porque no se pudo demostrar suficientemente que era verda-
dero, entonces ahi es donde se aplica la regla sobre la carga de la
prueba. En consecuencia, combinando estos criterios ? que repito
pueden variar mucho de un ordenamiento a otro? resulta una situa-
cion en la que, de una manera, con base en las pruebas o con base en
la falta de pruebas, el juez siempre va a decidir y va a decidir sobre la
base de reglas bastante claras y precisas.

Julio César Cruz Ricérdez:
En la exposicién de hoy, nos revela la inmensidad del fenémeno

en el que esta inmersa la funcién jurisdiccional y nos confirma la pa-
sion con la que asumimos esta tarea que nos ha correspondido en la
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vida. Lo que sucede es que es un problema complejo desde su géne-
sis, hablamos de hechos que ocurren en una realidad factica, pero
que deben ser trasladados al proceso. Y desde ahi inicia el problema,
porque como usted explicaba, las hipétesis pueden ser infinitas, el
resultado dependera después de las pruebas, que sean pertinentes,
de la manera como el juez valore esas pruebas y de la manera como
subsuma el hecho al derecho. Pero mi comentario va dirigido a lo
siguiente: eso confirma también una especie de resumen que hizo
usted ayer a una pregunta que le formularon respecto a cuales serian
las cualidades o las mejores cualidades de un juez y usted mencioné
? por cierto me parecio algo que debemos conservar en la memoria?
que de un juez debemos esperar una gran cultura juridica, pero tam-
bién una gran cultura en general y, sobre todo, una actitud critica,
porgue si carece de actitud critica va a ser muy dificil que se mueva en
ese universo que usted hoy nos acaba de revelar.

Profr. Taruffo:

Esto es verdad, es muy cierto, afiadiria Gnicamente que las
mismas condiciones o requisitos deberian tener también los aboga-
dos, porque desde el punto de vista del planteamiento de la cuestion
factica, la labor del abogado no es muy diferente de la del juez, excep-
to que el abogado puede ganar el pleito. Yo recomiendo estas cosas a
mis estudiantes, diciendo: si alguno de ustedes se vuelvan abogados
0 jueces, tengan mucho cuidado, porque también, desde el punto de
vista del abogado que quiere ganar la causa, muchas veces gana,
pero muchas mas veces pierde si trabajan mal. La reconstruccion de
los hechos es muy importante. Una mala reconstruccion de los he-
chos lleva a la derrota, sobre todo si el adversario, en cambio, es un
buen abogado o un buen analista de la situacion de los hechos.

Arquimedes Loranca Luna:

Uno de los bellos ideales que se persiguen a través del proceso
es la obtencion de la verdad. Al hablar usted de este ideal, me ha
causado gran curiosidad el hecho de saber, bueno, anteriormente el
juez o los jueces teniamos una actitud contemplativa, dejdbamos que
se pelearan las partes y aquel que me aportara las mejores pruebas o
que me convenciera mas, a ese le daba la razén.

Actualmente, hay una corriente que nos esta instruyendo, que
nos esta ensefiando, que debemos dejar esa actitud contemplativa,
para retomar el papel que realmente le corresponde a un juzgador, que
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es el de coordinar todas las actividades e incluso, ordenar que se
desahoguen pruebas que pudieran llevarme al conocimiento de la ver-
dad. Todo eso viene a colacion precisamente por la cuestion de obte-
ner la verdad, aunque sea relativa. Mi pregunta es ¢ cual seria el limite
que, desde su punto de vista, tiene el juez para seguir esa regla?

Profr. Taruffo:

Este es otro de los grandes problemas de los modelos funda-
mentales del proceso. Haria falta un curso especial para ahondar en
este asunto, pero algo, desde luego incompleto, les puedo decir.

Por una parte, hay que tomar en cuenta el hecho de que, esta
cuestién del papel pasivo o activo del juez, contemplativo 0 no ? me
gusta mucho la expresién contemplativo? es una cuestién estre-
chamente relacionada con la ideologia del proceso del que se esta
hablando. Histéricamente se han demostrado muchas cosas. En el
proceso liberal clasico, el comportamiento ideal del juez era ese, el
contemplativo, con base en una concepcién del proceso, sobre todo
civil, muy precisa, que era sustancialmente esta: puesto que el proce-
so civil estaba concebido como algo privado, algo propio de las partes,
se consideraba que el proceso era algo de lo que deberian encargarse
Unicamente las partes y que el juez, entonces, desarrollara su funcion
sélo al finalizar el proceso, cuando tenia que formular su fallo.

Esta forma de plantear la estructura del proceso civil era la traduc-
cién inmediata, en el plano de la ideologia del proceso, de la ideologia
liberal clasica en general. Actitud que, después, los politélogos moder-
nos definirian como “Teoria del Estado Minimo”, o bien, del hecho de que
el Estado tuviese que ocuparse de las menos cosas posibles, dejando
todo lo demas al mercado, es decir, al libre conflicto de sujetos individua-
les, privados, que era la doctrina liberal clasica de la economia, de la
politica, etc. Esta doctrina se veia traducida en la disciplina del proceso
civil, planteando la distribucion de los poderes entre partes y jueces, de
forma tal que se otorgaban todos los poderes a las partes y casi ninguno
al juez en el transcurso del proceso, excepto la decisién general. Aqui no
habia una oposicion tedrica. Era la traduccién puntual sobre el plano de la
disciplina y del proceso de una precisa ideologia social, politica. La mis-
ma ideologia liberal clasica era la que llevaba a las conclusiones exacta-
mente opuestas en el marco del proceso penal, porque no todos toman
en cuenta el hecho de que la ideologia liberal clasica concierne Unica-
mente a las cuestiones civiles. Los estados liberales eran autoritarios,
represivos, inquisidores, por lo que se referia al proceso penal.

oynie] JPRYIN

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Asi que mientras se encuentran en el derecho civil el juez con-
templativo, porque el juego estaba en las manos de las partes, de
sujetos privados; en lo penal encuentran al juez inquisidor, producto
de todos los poderes, incluyendo a la instruccién probatoria, porque
este juez inquisidor tenia que aclarar los delitos de oficio, porque esto
era considerado como una gran afectacion del orden social (deberia-
mos ir también a ver cudles eran los delitos). De esta forma, encontra-
mos en la misma época histdrica, la misma ideologia politica, que
produce resultados completamente distintos, en cuanto al papel del
juez en lo civil y en lo penal.

Al dar el brinco histérico de un siglo y medio ¢qué sucede?,
¢ qué ocurre en los ordenamientos modernos? En lo penal, se dice que
el proceso penal esta hecho para permitir al imputado que lo absuelvan,
entonces el Estado ya no debe ser inquisidor, se habla de teoria acusatoria
del proceso penal, problemas de la defensa, la presuncion de la inocen-
cia, las dificultades de rebasar la presuncion de inocencia y lo demas.
Asi es que en los codigos de procedimientos penales modernos ? yo
tengo en la mente el italiano? el juez se ha convertido en algo contem-
plativo, porque son sobre todo los defensores, los que deben tener en la
mano todos los poderes de control y del funcionamiento del proceso.
Eso es una inversién completa. Son mejores las razones histdricas que
explican todo esto, pero cambié el sistema. En el proceso civil no hubo
una inversion tan clara, pero si algin desplazamiento del eje. Por esto,
todos los ordenamientos, aun en aquellos como en el de Norteamérica,
ya desde hace algunas décadas se habla de la funcién activa del juez.
Los americanos llaman manager y en otros casos inquisidor, es la idea
por la cual el juez civil, a diferencia del penal, debe ser activo, tanto al
manejar el procedimiento y determinar entonces los ritmos y las au-
diencias, los términos y demas, al buscar la verdad ? pero este es un
asunto mas complejo? .

Aqui hay una diferencia entre las teorias y también las normas
procesales de los sistemas modernos, porque casi todos estamos de
acuerdo en decir, que un juez manager del proceso es algo hermoso,
es un factor positivo, pero los abogados no estan de acuerdo, porque
estando acostumbrados a manejar ellos el proceso como querian, les
molesta que haya un juzgador que interfiere y que diga, “No. Hay que
apurarse y hay que hacer esto, lo otro y demas”. En este punto, en el
del juez, como gestor del proceso, hay un consenso bastante gene-
ral, salvo la oposicion de los abogados. Mas dificil es el otro aspecto.
Formulé esta premisa, porque el juez esta hecho de tantas piezasy el
juez que busca a la verdad, fue previsto incluso en algunos
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ordenamientos [(articulo 10 del cédigo de procedimientos civiles fran-
cés) que dice: el juez en cualquier momento puede disponer de oficio
la adquisicién de todas las pruebas que considere Utiles para aclarar
la verdad (poder general de adquirir las pruebas)].

En otros ordenamientos, estamos a medio camino: le atribuyen
al juez ciertos poderes de instruccién de oficio. Le permiten disponer
sin la solicitud de parte de algunos medios de prueba y no de otros.
Después, hay ordenamientos especialmente “esquizofrénicos” ? como
el mio? en el que en el proceso ordinario, el juez tiene algunos pode-
res limitados de iniciativa, mientras que en el proceso laboral, los
tiene todos. Aqui también hay explicaciones de diferente indole. Cla-
ro esta que en los ordenamientos como el francés u otros, que atribu-
yen al juez un poder instructorio de oficio, son ordenamientos que,
evidentemente, acogieron la idea de que el juez civil tiene que aclarar
la verdad. Entonces, si las partes le proporcionan todas las pruebas
necesarias para hacerlo, no necesitara ser activo porque tendra todo
el material para decidir, si las partes no le proporcionaron todo el ma-
terial probatorio, él lo buscara de oficio en los limites de lo posible.
Pero otros ordenamientos no van en este sentido.

Hay otros puntos que quisiera tocar para completar el discurso.

El primero: no basta que la ley le atribuya al juez poderes mas o
menos amplios, o aun generales donde use su iniciativa, si después
el juez no los usa. Si el juez no ejerce sus facultades, no pasa nada,
porgue el poder es la tipica posicion subjetiva discrecional. Unicamen-
te en los ordenamientos de tipo socialista ? recuerdo un articulo del
cédigo soviético de 19627 este problema se planteaba en términos
de deberes del juez de aclarar la verdad, con la consecuencia de que
si resultaba que el juez no habia adquirido de su iniciativa un medio de
prueba, la sentencia era nula, porque el juez habia violado una norma
vinculante. Sin embargo, cuando hablamos de poder, un efecto de
esta indole no puede existir, la sentencia es valida si el juez aun
pudiéndolo hacer, no dispuso la adquisicion de pruebas.

En la actualidad existe la experiencia bastante difundida en dis-
tintos ordenamientos, desde el americano, en donde las reglas gene-
rales sobre las pruebas prevén poderes de oficio del juez bastante
amplios, como el de llamar de oficio a testigos que no se presentaron
por las partes. Los jueces americanos, por ejemplo, no los utilizan y
esto ocurre también en Italia. Lo mismo dicen que ocurre en Francia.
Entonces hay esta separacién entre lo que resulta de las normas y lo
que ocurre en la practica.
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¢ Por qué los jueces no utilizan estos poderes? Es otro asunto
que requeriria de una explicacion muy larga. Asi, nos encontramos
frente a problemas de este tipo. No es suficiente entonces que el
legislador comparta la idea por la cual el juez civil tenga que perseguir
la verdad. El juez tiene que pensar asi, debe tener esta opinion mas
que el legislador, porque si el legislador estd convencido de ello, el
juez buscara en los ordenamientos, los instrumentos que la ley le
permite utilizar para llegar a ese resultado, pero si el primero en no
estar interesado en la basqueda de la verdad es el juez, es in(til otor-
garle todos los poderes, ya que no pasa nada.

Tenemos un juez de tipo “esquizofrénico” que podria ser activo y,
en cambio, prefiere ser contemplativo. Es el juez “renunciatario”, es el
juez que no tiene ganas de trabajar, para decir las cosas claramente.
Entonces dice: “¢,porqué tengo que preocuparme yo?, esto le toca a los
abogados de las partes, ese es asunto de ellos, ja mi qué me importal;
las pruebas que me traen las conservo, las valoro y sacaré las conse-
cuencias, ¢por qué deberia yo cansarme estudiando la causa desde su
principio, para saber cudles son las pruebas que yo podria buscar?

La mayor parte de los jueces conocen verdaderamente los
términos de la controversia, en las que tienen que pronunciar la sen-
tencia primero, antes no les importa nada, no les importa estudiar
expedientes. Para ejercer cualquier poder, hay que conocer la cau-
sa, haber analizado los hechos, las pruebas, ver adénde hay lagunas
y, después, ir a ver en la ley si podemos resolver con los instrumentos
gue tenemos para probar.

Javier Ortiz:

Profr. Taruffo, quisiera preguntarle, aparte de sus obras, qué
autores o qué procesalistas contemporaneos podria recomendar a
quien quiera ser un buen juez, ¢qué deberiamos conocer obligatoria-
mente, como referencia obligada?

Profr. Taruffo:

La lista podria ser larga. Yo empezaria con un libro que considero
uno de los grandes libros de la segunda mitad del siglo XX, que es basico,
es un libro que no se ocupa directamente de estas cosas, pero es un libro
de formacién basica. El autor es Mirjan R. Damaska, es un nombre croata.
Damaska desde hace veinte afios es profesor de derecho comparado en
la universidad de Yale y es originalmente un procesalista penal. Este libro
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esta en inglés el titulo es “The faces of justice and the state authority”.*
Yo pedi que lo tradujeran al italiano, con una introduccién mia. Es un
libro que explica mucho de los presupuestos de los que yo parto cuan-
do hago los discursos: los modelos juridicos, las funciones del juez, los
modelos de proceso civil y penal, etc. Es un libro de corte sociolégico
mas que juridico, pero, en mi opinioén, es fundamental. Un jurista actual
deberia, no digo, sabérselo de memoria pero al menos conocerlo. Ya
que estamos en materia de pruebas, el mismo autor publicé hace tres
afios un pequefio libro, de 150 paginas exactamente, titulado
“Evidences law adrift”. Es muy importante, porque muchas de las co-
sas que vimos hoy en la mafiana, sobre todo en las Ultimas preguntas
(el papel del juez, etc.) se abordan, a la manera de un gran maestro.
Este pequefio libro ? es verdaderamente una joya? . No sé si leyendo
esos libros van a aprender a ser jueces, pero si van a aprender muchas
otras cosas, que les van a ser Utiles de todos modos.

Un libro que habla sélo en forma lateral de estos problemas,
pero que puede ser importante, es “Derecho y Razén” de Luigi Ferrajoli.
En el primer capitulo habla de la verdad, en el ambito penal. Esta muy
bien hecho el libro. Hay muchos otros, pero yo insistiria en los de
Damaska, que son basicos. De ahi se puede sacar toda la informa-
cion o las conclusiones que quieran, pero es como una premisa siste-
matica, conceptual, indispensable, como un punto de partida.

Magdo. Mauro Miguel Reyes Zapata:

Nos explicaba profesor, que hay dos visiones sobre la prueba, pri-
mero ofrecerla como medio de conocimiento para comprobar una hipéte-
sis y otra visibn como instrumento de persuasion. Se dijo que el juez es
quien utiliza la prueba como medio de verificar una hipétesis y en cambio
el litigante generalmente utiliza la prueba como medio de persuasion. La
pregunta en concreto es, ¢ el juez también puede utilizar estos dos me-
dios? o ¢so6lo dependeria de momentos?, mientras llega a la decision,
mientras realiza un trabajo para arribar a una decision utiliza la prueba
como medio de conocimiento; pero una vez que ha llegado a la decision
y que trata de transmitir esa decision, sobre todo en los tribunales de
mas alto nivel que necesitan siempre legitimar la decisién, ¢ puede ser
también utilizada la prueba como medio discursivo, como medio de per-
suasion? ¢ seria parte de la motivacion de la sentencia?

* Hay traduccion al espafiol de Andrea Morales Vidal. Las caras de la justicia
y el poder del estado. Editorial juridica de Chile, Santiago de Chile. 2000.
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Profr. Taruffo:

Si, porque la motivacion se refiere también al juicio de factoy si
no lo pensamos como un silogismo riguroso, como los que vimos el
otro dia, sigue siendo de todos modos un tipo de cuestién que, aun-
que tenga una estructura justificativa fuerte, es un discurso no forma-
lizado, es una cuestién mixta, es un discurso mixto, en el que el juez
va a ocupar o va emplear también instrumentos de persuasion, porque
necesita justificar su propia decision, también en el sentido, como
decia usted, de hacerla creible, de hacerla compartida, que la puedan
compartir los destinatarios y, para este fin, puede servir “0 mas bien
sirve y se usa” la argumentacion retérica. No sélo el analisis riguroso;
también porque se refiere al razonamiento de decision, a la formacién
de la conviccién del juez. Una vez que la conviccion del juez se ha
formado, el juez no repite en su motivacion todas estas complicacio-
nes que vimos hoy y, puede también, “no s6lo” pero también, emplear
argumentaciones retéricas; tiene que haber una justificacién racional,
pero nada le impide y puede incluso hacer uso de argumentos tam-
bién de tipo retorico.

Yo iria todavia mas alla, ya que el juez puede tomar en cuenta
aspectos retéricos en las pruebas, también en el transcurso del pro-
ceso y le sirven para inventar otras hip6tesis de trabajo, lo que los
l6gicos llaman el razonamiento abductivo, que consiste en la formula-
cion de hipotesis que luego se tienen que verificar. Esto nos sirve en el
ambito de la motivacién, como un razonamiento justificativo. Pero cuan-
do se trata de que pongamos a trabajar a la fantasia para inventar
hipétesis que después habra que verificar con pruebas, tratamos de
acercarnos lo mas posible a lo que se cree es la realidad. Yo diria que
cualquiera de los medios es valido, incluso los magos miran la bola de
cristal, hasta el efecto entonces retdérico y persuasivo de un testimo-
nio o de un testigo o de la manera en que un abogado interrogé al
testigo, esta hien, se puede usar todo. Lo que interesa es que, una
vez comprobada la hipétesis, la verificacién sea adecuada. En el trans-
curso del proceso estas implicaciones retéricas de las pruebas no
s6lo existen, sino que pueden ser utilizadas por el juez. Lo importante
es gue se utilicen como premisas de investigacién y no como cierre
del problema.

Dra. Bonifaz:

Muy bien, les agradecemos a todos de nuevo su presencia y
nos vemos marfiana.
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CUARTA LECCION
“LA PRUEDBA”

21 DE MARZO, 2002

Dra. Bonifaz:

Continuamos con la cuarta leccion mexicana, como la esta lla-
mando el profesor, continuamos sobre los mismos argumentos de ayer.

Profr. Taruffo:

Si retomamos desde donde ayer nos habiamos quedado, va-
mos a abordar dos tipos de problemas esta mafana: uno, que se
refiere a algunos aspectos de la valoracion de las pruebas vy, el otro,
que se relaciona con un aspecto que se esta convirtiendo en algo muy
importante en estos Ultimos tiempos, que es: la utilizacién de los
conocimientos cientificos como instrumentos de prueba de los he-
chos. Nos referimos a las llamadas pruebas cientificas.

En el primer punto, ante todo, hay que hacer alguna reflexion
sobre el principio general, que guia la valoraciéon de las pruebas en
todos los ordenamientos modernos y que es el principio de la libre
conviccion.

Una de las caracteristicas principales del derecho moderno de
las pruebas estriba, en haber eliminado ampliamente las pruebas le-
gales. Esa es su diferencia respecto de los siglos del derecho comun.

La regla de la prueba se sustituyé con el principio de la libre
conviccion del juez. Cierto que siguen habiendo hipotesis de prue-
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bas legales en algunos ordenamientos; pero se trata de excepcio-
nes con respecto a la regla general, por lo que los jueces valoran las
pruebas segun su conviccidn intima, segun la libre valoracién. Una
vez que se eliminan las reglas de prueba legal, se atribuye al juez el
poder discrecional de valorar los resultados de las pruebas y, con
base en eso, aclarar la verdad de los hechos. El problema no Unica-
mente se cierra, al contrario, se abre, porque es mucho mas facil
plantear la valoracién de una prueba con base en la aplicacién de
una norma legal.

Si vemos qué quiere decir la libre conviccion o discrecional valo-
racion de las pruebas en la mayor parte de la literatura acerca de esto,
se descubre que tiene mas un significado negativo que positivo.

El significado negativo es que no existen reglas para la prueba
legal; sin embargo, si tratamos de entender qué es la libre conviccion
encontramos que se puede saber no Unicamente excluyendo las prue-
bas legales. Aqui surgen problemas muy severos. Por ejemplo, la
férmula que procede del derecho penal francés de la intima convic-
cion, que siempre ha sido interpretada de forma tal, que deja espacio
a la conviccién puramente intima del juez, lo que acaba por hacer muy
dificil cualquier racionalizacién de la valoracién de las pruebas.

En los diferentes idiomas, las expresiones que se utilizan para
indicar este poder del juez son bastantes y variadas, por ejemplo,
cuando los alemanes hablan de Freibeheiss, libertad en la valoracion
de las pruebas, utilizan una expresion que no tiene el significado o el
tamiz que tiene en francés. La libertad es menos subjetiva, menos
personal, hay discrecionalidad, pero no Gnicamente subjetiva.

Si se establece una contraposicion radical de las posiciones
tedricas “que pueden ser muy complejas”, se puede decir que, por
una parte, hay una concepcién substancialmente irracional de la valo-
racion libre de las pruebas, mientras que por la otra, hay una orienta-
cion racional relativa. Yo personalmente me ubico al centro de esta
segunda orientacion.

Me doy cuenta que la vida seria mucho mas simple si adoptara-
mos la primera orientacién, porque una vez que uno dice que el juez
valora las pruebas segun su intima, inescrutable y subjetiva reaccién
psicoldgica, terminariamos ahi, porque sobre las reacciones psicol6-
gicas intimas e inescrutables no hay nada que discutir, aunque haya
mucha gente que cree que las cosas pueden ser asi.

Taller de derecho procesal
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Si se analiza la literatura del siglo XX acerca de estos problemas se
encontraran muchos ejemplos de esta indole. Hace afios que me impresio-
né por Shiorle, socilogo aleman, que decia que la valoracion de la prueba
es un acto de fantasia creativa. No hay nada que decir. Si uno cree que las
cosas estan asi, mejor que se dedique a otro trabajo. Entenderan que yo
soy un racionalista analitico y, como tal, hago a un lado las posturas
irracionales de los seguidores de la libre conviccién, aunque sé que existen
y que, entonces, debo tomarlas en cuenta; pero me desplazo hacia la otra
orientacion que muchos comparten, segin la cual, la valoracion de las
pruebas es discrecional, pero debe respetar esquemas racionales.

Entonces, el problema es elaborar los esquemas racionales
que el juez deberia seguir en la valoracién de las pruebas, y aqui
debemos simplificar muchisimo, porque al respecto hay una literatura
inmensa, sobre todo en la lengua inglesa, pero también teorias euro-
peas, sobre todo en Alemania, Suecia, etc.

¢ Porqué existe este problema?, porque en el momento en que
nos preguntamos qué hacer para construir esquemas racionales para
la valoracion de las pruebas, cada quién adopta lo que considera que
es el modelo de racionalidad y, de esta manera, en la literatura tam-
bién de estos Ultimos treinta o cuarenta afios, sin irnos muy lejos,
surgieron varias propuestas, algunas de las cuales tuvieron mucho
éxito y siguen teniéndolo, aun cuando yo, personalmente, tenga mu-
chas dudas acerca de su validez.

Me refiero en especial a algunos estudios que tienden a recons-
truir la estructura racional de la valoracion de la prueba por parte del
juez, utilizando los esquemas formales del calculo de probabilidades,
porgue se dice: el calculo de la probabilidad matematica es una de las
maneras mas avanzadas de la racionalizacion tendiente a cumplir o a
hacer elecciones. Hay muchos libros llenos de férmulas matematicas,
que los que siguen esta direccién aplican al calculo de las probabilida-
des posteriores. Un matematico del siglo XVIII, inventd el teorema
basico del calculo de las probabilidades. Aplicando este método se
reconstruyen los esquemas de valoracién racional de las pruebas.

Existe un libro muy reciente en el que un tedrico analizd, con
base en el calculo de las probabilidades, las pruebas en el proceso
famoso de Sacco y Banzetti de los afios veinte. Hay una infinidad de
estudios en este sentido. Hay muchos especialistas de calculo esta-
distico o de calculo matematico, de la probabilidad, que estan conven-
cidos que esa sea la férmula ideal de racionalizacion.
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Segun esta tesis, el juez, en el momento en que debe efec-
tuar los razonamientos que necesita para pasar de los elementos de
conocimiento que tiene (que son los resultados de las declaraciones
de los testigos, los indicios, etc.) al hecho que se trata reconstruir,
debera utilizar el céalculo de las probabilidades estadisticas. Esto,
sin embargo, es Unicamente uno de los instrumentos que se pueden
emplear. Personalmente, estoy convencido que el calculo de la pro-
babilidad de frecuencia, el teorema de “Bayes”, especificamente, es
inaplicable en la casi totalidad de los casos concretos. Su aplica-
cion implica una serie de condiciones que no existen en el noventa y
nueve por ciento los casos concretos y, también, en ese uno por
ciento de los casos se trata de calculos tan complejos, que requie-
ren de un matematico experto para que los realice; pero aun siendo
validos, no serian incluso practicamente utilizables. Funcionan bas-
tante bien solo en algunos casos, especialmente sencillos, pero
cuando se complica la situacién probatoria, son decenas y decenas
de paginas de calculos que creo muy pocas personas en el mundo
podrian hacer.

Aun siendo conceptualmente valido, este seria un instrumento
no empleable para casos concretos y, ademas, no es conceptualmente
valido en la mayoria de los casos. La tendencia de que la forma ideal
de realizacion de un proceso ldgico de seleccion sea el calculo de la
probabilidad matematica, es una actitud muy difundida tanto en la
literatura americana, donde estas cosas ya se han desarrollado mas
y también en la literatura alemana.

A los que estan convencidos de esto, yo le aconsejaria la
lectura de un libro famoso de hace una década Nisdeterros, que
es un libro que explica en cien paginas, cuantos son los errores de
razonamiento que nosotros cometemos en las variadas situacio-
nes a las que nos enfrentamos y muchos de ellos son puestos en
evidencia por este autor. Tengo el libro traducido al italiano que es
“la inferencia humana”. Muchos de esos errores se refieren a la
actitud de pensar, que se razonaria correctamente si se usaran
los esquemas de la frecuencia estadistica. Hay docenas de erro-
res en los resultados de los que piensan que estan razonando
segln la probabilidad estadistica.

Sin embargo, una vez que se dice que el calculo de las frecuen-
cias estadisticas no nos sirve, estamos otra vez al principio del pro-
blema: ¢, qué hace el juez para sacar los razonamientos que necesita
para valorar las pruebas? Voy a sintetizar.

Taller de derecho procesal
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El punto central es que el juez razona a través de inferencias, o
sea, pasos logicos de una premisa a una conclusion. Las premisas y
las conclusiones son enunciaciones de hechos. Ayer hablabamos de
los enunciados de los hechos constitutivos, ahora hay que afiadir otro
punto que es, que a menudo en el proceso existen otros hechos que
se toman en consideracién, no porque pertenezcan a una especie
legal, sino porque sirven como premisas para formular inferencias re-
lativas a hechos principales. El indicio, la presuncion, la fuente de
presuncién simple, que no es el hecho que fundamenta el derecho
que se hace valer, no es un hecho principal, es una circunstancia de
hecho, es decir, un enunciado relativo a cierta circunstancia de hecho,
que entra en juego, no porque es calificado por una norma, sino por-
que puede servir como premisa de la cual se puede sacar una conclu-
sion relativa a un hecho principal.

Entonces, como el hecho principal se define en funcién de su
relevancia juridica determinada, por la relacion de este hecho con una
norma. El hecho secundario se define como relevante, en funcién de
la relevancia légica del hecho mismo, es decir, de la posibilidad que
este hecho funcione como premisa, como considerando de un razo-
namiento.

Este es el esquema conceptual del indicio. El indicio es tal,
contextualmente, si funda el razonamiento y, si no lo funda, ni siquiera
es un indicio; entonces, no juega ningun papel en el proceso. Es un
razonamiento un poco circular, pero el indicio puede ser definido, Uni-
camente, cuando es capaz o esta en grado de fundar una inferencia.

Segun yo, este asunto del paso de inferencias entre un enun-
ciado de hecho y otro enunciado de facto es en la mayor parte de los
casos secundario. Esto en mi opinion, es el instrumento conceptual
fundamental que hay que usar, para analizar el esquema racional de la
valoracién de las pruebas, porque este es el esquema que se repite,
quizad muchas veces, como mecanismo basico del razonamiento del
juez acerca de las pruebas.

Simplificando mucho las cosas se puede decir, que todo razona-
miento del juez en la valoracién de las pruebas utiliza este esquema
como un par de lentes para leer e interpretar lo que ocurre. Entonces, lo
fundamental es comprender como funciona este mecanismo y como
esta hecho. La funcién de la inferencia consiste, en atribuir un grado de
confirmacion légica a la hip6tesis que se trata de confirmar o establecer
su falsedad. Esta es la finalidad.
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La inferencia sirve para sacar conclusiones, y las conclusiones
conciernen al hecho que queremos probar.

La funcién de la inferencia consiste en proporcionar elementos
con base en los cuales el juez finalmente va a decidir, si esa hipétesis
es cierta o falsa.

Sin embargo, el problema mas importante es el que se refiere a
las estructuras y al fundamento de las inferencias. Nuevamente la
inferencia es el paso légico entre dos enunciados de facto, ¢,como se
hace? ¢Cémo se le hace para decir que este paso esta fundamenta-
do, que es valido y hay que tomarlo en cuenta? Aqui surgen los verda-
deros problemas.

Tradicionalmente y, sobre todo, a partir de 1893, fecha de la
publicaciéon de un famoso libro de Friederich Stein, el conocimiento
privado del juez se ha vuelto popular, no en todas partes, pero hay
muchos ordenamientos, en Italia, por ejemplo, en Alemania, etc., donde
la nocién “maxima de experiencia”, equivale grosso modo a lo que los
espafioles definen como reglas de la sana critica. Stein conceptualiza
esto diciendo, que la “maxima de experiencia’ es una afirmacion de
indole general, relativa a conexiones entre hechos, regla general deri-
vada de la experiencia, es decir, inductivamente construida con base
en la experiencia de cada caso concreto.

Esto es una conceptualizacién interesante aun cuando, en
mi opinién, equivocada, porque en todo el universo de los conoci-
mientos no juridicos, que también utiliza el juez como cualquier
otra persona, muy pocas veces Se encuentran conocimientos
facticos de caracter general y sucede Unicamente en casos muy
poco frecuentes, en los cuales el sentido comuin acogio leyes de
indole cientifica.

Es un hecho que las maximas de experiencia generales, en la
estructura loégica, son muy pocas y, entonces, si se comprendiera de
manera rigurosa la definicion de Stein, esto significaria que no serviria
casi para nada, porque dejaria fuera la mayoria de las cosas, que el
juez verdaderamente utiliza para valorar.

Por otra parte, la reconstruccion de Stein, insisto porque es la
mas divulgada, no es neutral con su “maxima de experiencia”. Stein
fue coautor de las concepciones silogisticas de las que hablamos
ayer y quiere demostrar que también la decisién sobre los hechos
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tiene estructura silogistica; pero para hacerlo, necesita la premisa
general del silogismo, sin la cual no funcionaria el juicio de derecho.
En todas las sentencias, la premisa general esta dada por la norma
de derecho que es, por definicion, general. En el ambito del juicio de
hecho, la premisa general no la encontramos lista y, entonces, Stein
la inventa y dice: “es la maxima de la experiencia” y es el concepto
que necesita para demostrar, que también la decision factica deberia
tener estructuras silogisticas.

No sé si en la cultura media alemana de fines del siglo XIX, los
alemanes razonaban construyendo reglas generales con base en su
experiencia; pero yo creo que no; pienso que no, porque ninguno razo-
na asf, excepto en casos muy raros.

Se vuelve totalmente peligroso, porque de acuerdo con el senti-
do comun, basicamente (podemos llamarlo de varias maneras, “cultu-
ra media” o “experiencia difundida”) es ese conjunto absolutamente
indeterminado e inconsciente de nociones que nosotros utilizamos.
El juez no es diferente de cualquier otro hombre comun en cierto lugar
y en cierto momento, pero aqui estamos en un maremagnum, porque
el sentido comUn esté absolutamente indeterminado.

Nadie podria hacer un listado de lo que es actualmente el sen-
tido comun en la Ciudad de México, mucho menos de lo que com-
prende el sentido comdn del mundo entero. Pero sin intentar operacio-
nes imposibles de esta indole, la experiencia comin nos dice, que en
el sentido comin también existen muchas tonterias. Los dichos, los
refranes de la abuela, forman parte del sentido comun. Creo que hay
mucha gente todavia con la idea de que es el sol el que le da vuelta a
la tierra, porque por siglos esto formé parte del sentido comin. Quién
sabe de cuantas otras cosas estamos convencidos, que en un futuro
se revelaran como tonterias, que algun cientifico se encargara de acla-
rar. Son errores, no Unicamente prejuicios.

Alguna vez lei en algunas sentencias, que las mujeres son
testigos especialmente no creibles, porque el sentido comun dice
que las mujeres son seres absolutamente irracionales y, por tanto,
no hay que tomarlas en serio cuando rinden un testimonio. Ademas,
esa es una regla de experiencia que se remonta a hace muchos
siglos, cuando en muchos lugares hacian falta cuatro testimonios
de mujeres para equilibrar un testimonio de un hombre (es un ejem-
plo que utilizo siempre cuando veo que en el publico hay muchas
mujeres).
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En el sentido comudn hay de todo, nos da nociones que se deri-
van de la ciencia, pero también hay gente que cree que el destino de
las personas depende del horéscopo o del desplazamiento de los as-
tros. En el sentido comudn también encontramos esto. Podemos abrir
un periédico y vamos a ver esto de la astrologia. Hay gente que esta
convencida que entre astronomia y astrologia no hay ninguna diferen-
cia. Es mas, que la astronomia es la que sirve para hacer los horésco-
pos, para hacer las predicciones del futuro. Todo esta en el sentido
comun de hoy.

Pues bien, ¢ qué sentido tiene todo esto? ¢ qué sentido tiene
decir que cosas de este tipo son reglas generales que se derivan de la
experiencia? Nunca nadie ha verificado en qué experiencia se basa-
ron estas reglas. Entonces, la idea de cristalizar el razonamiento del
juez en un esquema deductivo fundamentado en premisas mayores
como éstas, es una manipulacion colosal del problema, porque por
este camino no se llega a ningun lado.

¢, Qué es lo que podemos hacer frente a una situacién de
ese tipo? Para empezar, hay que emplear lo que tenemos a la
mano y veremos que es una especie de gran almacén, donde hay
de todo: reglas generales verdaderas, reglas generales equivoca-
das, prejuicios y criterios de comportamiento, etc. Ademas, el
sentido comun o la experiencia, si ustedes lo prefieren, es mas
incoherente alin en las cosas inciertas y variables. En el sentido
comuln van a encontrar todo lo que les puede servir; sobre todo,
van a encontrar: algo y su opuesto.

Entonces, lo que se debe hacer es analizar lo que hay, es decir,
analizar esta especie de reserva de pseudoconocimientos (no diria
yo conocimientos, porque si no, ya habria sido probado todo, por
eso digamos mejor, de aparentes conocimientos) para seleccionar
dentro de este gran maremagnum donde encontramos todo lo que
tiene un minimo de fundamento, descartando lo que es puro y simple
prejuicio, lo que es error, lo que es conviccién superada por la historia,
etc., lo cual quiere decir que, de por si, el concepto de “maxima de
experiencia’ no es un concepto vano, pero esa definicion no funciona
en la gran mayoria de los casos.

Aunque casi un siglo después de Stein se haya tratado de dar
un contenido a la definicién de maxima de experiencia, al hacer un
balance podemos ver que ese concepto fracasé. La maniobra de
Stein fracasd. Sin embargo, el juez no puede evitar el uso en la
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valoracion de las pruebas de los conocimientos de los cuales dispo-
ne como hombre promedio, corriendo los riesgos que esto implica.
Esto quiere decir que el juez tiene que hacer un analisis critico,
particularmente profundo, de aquellas nociones que a él le parecen
particularmente obvias, porque es lo que se considera obvio y que se
da por hecho, lo que produce errores. Estos errores no se perciben,
precisamente, porque uno piensa que es obvio que sea asi. Es
obvio (se decia antiguamente) que las mujeres son seres irracionales
y que, por tanto, son pésimos testigos.

Entonces el primer paso que tiene que hacer el juez, es poner-
se a si mismo en discusion ¢,qué es lo que yo sé de la vida? ¢ qué es
lo que yo se del mundo? ¢ de la experiencia? ¢ de las cosas? Lo que
pienso que sé ¢ es un conocimiento creible, justificable en cierto modo
0 es una tonteria que mi abuela me metié en la cabeza cuando estaba
chiquito y de la que todavia no me he liberado? Estoy bromeando,
pero aqui, mucho cuidado, porque es el momento determinante en la
valoracién de las pruebas: escoger el estandar adecuado o el estandar
equivocado es el origen del error. El estandar equivocado, vamos a ver
cémo se emplea, pero aqui estamos hablando de algo mas sencillo y
es la eleccion del criterio de valoracion, porque esto no lo proporciona
la ley, no lo proporciona nadie, sélo la cultura personal del juez y
entonces, bajo este aspecto, por un lado , el instrumento nimero uno
es la autocritica del juez con respecto a sus propios conocimientos
no juridicos y, por el otro lado, aqui aparece una de las funciones
fundamentales de la dialéctica procesal, que deberia consistir en po-
nerse en contra de los criterios de valoracién que el juez va a usar, es
decir, negar el fundamento de la maxima de experiencia que esta usan-
do el juez, decirle: “no, estas equivocado, porque piensas que esa
regla es verdadera y es confirmada por no sé quién; pero, en realidad,
esta equivocada”.

Cuestionar la cultura del juez es algo que puede no ser facil,
porque para hacerlo se requiere que el abogado tenga una cultura
mayor que la del juez, de otra manera, nunca estaria en condiciones
de cuestionar si el mecanismo funciona.

Hay un libro hermoso hecho por algunos psicélogos holande-
ses, un buen libro sobre este tema que dice que se puede establecer
un mecanismo de oposicién entre el abogado y el juez, pero como no
hay nadie que al final pueda decir en realidad, qué es lo verdadero y
qué es lo falso en el ambito del sentido comun, entonces, el abogado
cuestiona las reglas que el juez pretende usar o usé y el juez tiene el
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deber de profundizar el examen, de buscar la regla adecuada, la mas
especifica, mas precisa, mas fundamentada y es lo que los psicélo-
gos llaman anclaje, es decir, anclar la valoracién en un terreno sélido;
pero el terreno soélido lo podemos encontrar no por intuicién o por
milagro, sino en el ambito de la discusién.

La solidez del terreno a la que llega el juez es una solidez rela-
tiva, porque también ese nivel puede ponerse en discusion; pero,
sustancialmente, este trabajo de excavacion para meter el ancla mas
abajo, lo mas abajo posible, hasta que realmente quede fijada, es un
trabajo que hay que hacer. Si el ancla se queda fija, podemos utilizarla
cuando el juez en cuestion llega a identificar un estandar de valoracion
sobre el cual haya un consenso general. Nadie baja del cielo a decir-
nos “esta es la regla adecuada”. La regla adecuada es aquella que es
generalmente aceptada y que se considera aceptable en el contexto
cultural de ese momento. No tenemos ninguna otra certeza en con-
textos relativizados de este tipo. No estamos discutiendo la existen-
cia de Dios. Estamos discutiendo la manera en la que la regla se
puede identificar, en el ambito de un sentido comin que tiene las
caracteristicas que ya describi, algo relativamente mas obvio, donde
la solidez esta en la aceptacioén intersubjetiva de esa regla de juicio.
No hay ninguna otra solidez en el ambito de los fenémenos culturales
que no sea ésta.

Les voy a robar unos minutos mas, para hablar del otro punto
que es una consecuencia de esto. Vamos a hablar de fenémenos que
se estan verificando y se han verificado en las Ultimas décadas. Todo
este discurso que les acabo de hacer, el analisis critico del concepto
“maxima de experiencia”, de todas las caracteristicas negativas del
sentido comun y esta sugerencia dificil de buscar en profundidad has-
ta encontrar una regla de juicio lo suficientemente consolidada, pues
no es satisfactorio, nos deja insatisfechos, son cosas dificiles, criti-
cas, peligrosas. Se queda uno con una amargura en la boca después
que se analizan todos estos pasajes, entonces uno dice ¢a dénde
vamos a ir a parar con todo esto?

Lo que queda aqui insatisfecho por este andlisis critico es la
necesidad de certidumbre. La duda, la incertidumbre, la variabilidad,
el riesgo de la decisién, son cosas dificiles de tolerar, requieren un
caracter fuerte. Por lo general, la gente necesita certeza, en el plano
politico, en el plano filoséfico, en el plano metafisico, en fin. Esta ne-
cesidad de certeza en el ambito de los problemas de los que esta-
mos hablando, es decir, de la valoracién de las pruebas en vista de la
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decisién en un proceso, se ha ido manifestando cada vez mas y cada
vez en forma mas intensa en la siguiente direccién, es decir, como
tentativa de recuperar lo mas posible la ciencia dentro del razona-
miento judicial. Frente a un razonamiento judicial que en la gran ma-
yoria de los casos presenta todas las caracteristicas de peligro, de
incertidumbre, de debilidad l6gica y epistémica que ya sefialé, la res-
puesta que muchos dan es que, donde tenemos la certeza, aparte de
la teologia y la metafisica, es en la ciencia.

Acaba de terminar el siglo de los grandes descubrimientos cien-
tificos y entonces surge en la cultura comun, una cierta idea de la
ciencia como un refugio, como lugar de certezas. Las certezas que no
se encuentran en otra parte nos la proporciona la ciencia. Por otro
lado, esta orientacién general encuentra muchas confirmaciones en la
experiencia concreta. La ciencia proporciona siempre respuestas cada
vez mas numerosas a problemas de verificacion de los hechos, que
anteriormente se resolvian sobre la base del sentido comuin, porque
no habia otra cosa a donde recurrir. Es mas, se podria decir que el
progreso de la ciencia le roba terreno al sentido comun, porque se
extiende a las areas en las que la ciencia da respuesta y, entonces,
aumentan los casos en los que no es necesario remontarse al sentido
comun, porque existen instrumentos de conocimiento que nos dan
una mayor garantia de certidumbre. Antes, la paternidad de un nifio
se establecia mirando al padre y al hijo, a la mama, a la abuela y al
tio, porque no habia otras maneras para establecer quién era hijo de
quien.

Recuerdo una sentencia romana en Egipto, en el siglo segundo
después de Cristo, en el que el juez dijo, jpues claro! éste es hijo de
aguél, se parecen, son idénticos, y este era el sentido comun. Des-
pués se paso al andlisis de la sangre, y ahi las cosas ya mejoraron,
porque por lo menos se sabia cuando el resultado del analisis
hematoldgico era seguro y cuando no. Servia para excluir, no para
confirmar, de manera que el resultado negativo se daba como verdade-
ro y el positivo no. Ahora ya nadie emplea métodos de este tipo, por-
gue la ciencia siguié avanzando y ahora se hacen las pruebas genéticas,
la prueba del ADN, que normalmente se formula con un nimero, que
es un numero de probabilidad y frecuencia, pero que es muy alto, por
lo general, superior al 95%, lo cual permite decir que la prueba del
ADN proporciona una certeza no absoluta, pero practica de la identifi-
cacion de ese individuo y ustedes saben que se utiliza en lo civil para
la paternidad y en lo penal para identificar al asesino o decir quien
estuvo en determinado lugar, etc. Este es un ejemplo que para mi es
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muy claro. Todas las cuestiones de los hechos que dependen de la
identificacion, de la identidad de una persona, ahora se resuelven si
se tienen los materiales a disposicion con una respuesta
sustancialmente cierta y lo mismo puede suceder en muchos otros
casos donde la respuesta proviene de analisis médicos, quimicos,
espectograficos, de sonido, y todo este tipo de pruebas. Son decenas
de avances cientificos y técnicos que se utilizan para las pruebas. Tan
es asi que los americanos inventaron un tipo particular de ciencia, que
llaman: la ciencia forense, que relne las mas diversas técnicas cien-
tificas que sirven para las pruebas, pero aqui también surgen proble-
mas que les voy a sefialar rapidamente.

Normalmente, cuando nosotros pensamos en la cienciay en la
certeza cientifica, tenemos en mente una imagen un poco simplista
de la ciencia, las ciencias duras: quimica, fisica, biologia, es decir, las
ciencias experimentales que se denominan duras o ciencias
deshumanas, como las llaman otros, para distinguirlas de las cien-
cias humanas; pero la ciencia de hoy incluye otras disciplinas como
la economia, como la sociologia, como el estudio epidemioldgico de
las enfermedades, la psicologia, y quiza aln no, el psicoanalisis.

Para empezar, hay que definir entonces de qué ciencia habla-
mos. Aqui habria que discutir mucho, por ejemplo de la psicologia que
se esta convirtiendo en ciencia frecuente: averiguaciones psicolégi-
cas en menores o0 en otros individuos, los peritajes psicolégicos, etc.,
pues no todas estas ciencias parecen ser capaces de proporcionar el
mismo grado de certidumbre que proporcionan las ciencias duras: la
ingenieria, la quimica. Estamos acostumbrados a decir que la econo-
mia es una ciencia, por ejemplo. Entonces aqui tenemos un problema
de cultura general, cuando decimos, la ciencia sirve para proporcio-
nar certeza al juez, bueno ¢cudl de las ciencias? ¢ Qué tipo de certe-
Za proporciona una ciencia de este tipo? porque, para mencionarles
un caso famoso que de todos modos me va a servir mas adelante, los
analisis epidemiolégicos se construyen como datos cientificamente
verificados.

Los andlisis epidemioldgicos que se utilizan en algunos grandes
casos en Estados Unidos cuando se trata de establecer los efectos
dafinos de determinadas sustancias médicas, por ejemplo, en la salud
de los recién nacidos, etc., se trata de cosas muy importantes, porque
en este tipo de procesos estan en juego millones de délares, y también
porgue son sustancias que van a afectar fetos de miles de personas,
porque son casos de muy dificil resolucién. De este tipo fue un caso
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que llevé a la Corte Suprema de Estados Unidos a dictar una sentencia
muy importante, donde se trat6 de definir cuales son las caracteristicas
que debe tener un conocimiento cientifico para considerarse valido.

En este caso, todas eran pruebas epidemioldgicas, porque no
se habia establecido la causa directa entre el uso directo de un farma-
co y sus efectos negativos, de manera que las pruebas eran paquetes
de analisis epidemioldgicos, que eran muy claros a los ojos de los
que las presentan, pero muy inciertas a los ojos de un juez. Yo las lei
personalmente.

No se sabia si esos conocimientos, empiricamente verificados
pero no directamente referidos al caso, eran suficientes o no para
fundamentar un caso de frecuencia estadistica segln las reglas de la
probabilidad. En ese caso muy importante la ciencia no ayudé y en la
sentencia, la Corte Suprema de los Estados Unidos traté de estable-
cer los criterios para distinguir entre lo que los americanos llaman
ciencia barata, ciencia basura, de la “que hay muchisima en el mun-
do”, y la ciencia de verdad. No todo lo que se presenta como cientifico
es verdaderamente cientifico. Hay charlatanes, hay malos cientificos.
El problema no se resuelve diciendo, vamos a usar la ciencia y punto.

Los ejemplos nos muestran que usamos a la ciencia, pero eso
vuelve a ser el inicio del problema y no su conclusién, porque el pro-
blema va a ser separar la mala ciencia de la buena ciencia. Entonces,
esa sentencia que les estoy mencionando, que fue muy discutida y
que establecié precedentes y que fue cuestionada ¢Qué es lo que
dice? Habla de cuatro condiciones para la validez de la ciencia. La
condicién nimero 1) que haya un consenso general por parte de la
comunidad cientifica, interesada con respecto a ese conocimiento. Si
hay dudas, pues no se va a usar; 2) que ese conocimiento de alguna
manera sea empiricamente verificable; 3) que se conozca el margen
de error, que caracteriza al conocimiento individual. Todos los cono-
cimientos cientificos verdaderos tienen margenes de error ya identi-
ficados; pues tiene que conocerse ese margen de error; 4) que los
conocimientos cientificos en cuestion se hayan sujetado a la revision
por parte de un comité o consejo, o que se hayan publicado en revis-
tas que utilizan el sistema del control preventivo por parte de otros
cientificos especializados en esa rama, que certifiquen que esta bien.

Estas son las cuatro condiciones a las que se va agregar una
quinta y es que se necesita que el conocimiento cientifico que se esta
discutiendo tenga lo que ellos determinan, “si”, es decir una relacion
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directa con el caso que estamos por decidir, cosa que no existia, por
ejemplo, en el caso de las investigaciones epidemiolégicas que les
mencioné antes.

¢ Tiene sentido este desplazamiento de certeza del sentido co-
mun hacia la ciencia?, pues, si lo tiene, pero hay que estar conscien-
tes del hecho de que como dije, esto es el principio de un nuevo
problema, no es la conclusién del problema que teniamos antes. Sim-
plemente estamos desplazando el problema a un contexto distinto,
enfrentando todas los problemas que surgen dentro de ese nuevo con-
texto y aqui también no es posible evitar preguntar ¢qué es lo que va
hacer el juez frente a todo esto?, pues el juez no se puede echar para
atras, porque segun la tradicién el peritus peritorum es él. Es quien
dice la dltima palabra sobre lo que los expertos le proporcionaron a
través del instrumento técnico obvio de peritaje o de la consultoria
técnica. El es el que tiene que juzgar, aun siendo inexperto en cual-
quier ramo de la ciencia, porque es un jurista, incluso entonces tiene
cultura escasa en cuanto a la cultura general. El es el que tiene que
juzgar la credibilidad de los conocimientos cientificos que los exper-
tos le estan proporcionando. Este es el verdadero problema.

Por otro lado, soy muy desconfiado por lo que se refiere a los
jueces que hacen de aprendiz de brujo y dicen “la ciencia la tengo
yo”. No me sirve el perito, porque yo sé de psicologia, yo sé de
psiquiatria, yo sé de economia, yo sé de computadoras, etc., todo lo
sé yo, de manera que el experto no me sirve”. Es un grave error,
porque entre mas se requieren conocimientos cientificos por la natu-
raleza de los hechos, pues mas el juez va a ser inadecuado, porque
no es un cientifico, entonces corre el riesgo de actuar como un apren-
diz de brujo que causa muchos problemas.

Por otro lado, el mismo juez, ignorante en cuanto a la ciencia,
es aquel que tiene que establecer, si ese determinado conocimiento
cientifico es valido o no y cudles son las consecuencias que se pue-
den dar. La respuesta a este problema es sencilla, pero dificil de rea-
lizar. El juez no puede ser una suma de veinte o treinta cientificos,
cada uno especializado en una rama especifica, pero debe tener los
conocimientos culturales de fondo o basicos que se necesitan para
discutir, con su método, los conocimientos que los cientificos o los
expertos le han proporcionado.

El juez tiene que ser capaz, no de decir si es cierto que en ese
caso la prueba de ADN da un 96.25% de certeza 0 no da eso sino el
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97.5%. No, eso no lo va a decir el juez sino el experto; pero el juez si
tiene que establecer, si ese determinado procedimiento cientifico se
llevé cabo seglin un método cientificamente correcto o no. La funcion
del juez no va a ser la de volver a hacer los experimentos, sino va a ser
la de establecer, si los experimentos son confiables o no, segun el
método con el cual hayan sido llevados a cabo. Entonces, no se re-
quiere un juez bidlogo o un juez quimico o un juez ingeniero en infor-
matica, pero si que el juez sepa por lo menos algo de cuales son las
bases de confiabilidad de la ciencia moderna, si no va ser alguien, que
nada mas avienta los dados a la suerte.

Dra. Bonifaz:

Muy bien, estoy segura que van a haber muchas preguntas con
el tema de la prueba.

Octavio Bolafios Valadez:

Al juez se le plantea el conocimiento de hechos, hechos que
como ya lo vimos en la sesién de ayer, dependen de la habilidad del
abogado para poder convencerlo en principio, con posterioridad de
una serie de elementos convictivos que buscan la comprobacién de
esas hipotesis. Me llama mucho la atencién el énfasis que hizo en la
prueba pericial. Con tristeza debo reconocer que, al menos en
Latinoamérica, la prueba pericial parece que esta en decadencia, por-
que desafortunadamente el que tiene mas dinero es el que paga al
mejor perito y es el que va a aportar un mejor dictamen. En donde la
prueba es colegiada, cuando el perito emite su dictamen, no muchas
veces se conduce con la lealtad con la que protesto el cargo. Enton-
ces, el juez tiene aqui una verdad, probablemente procesal. Pero a
veces su experiencia, su cultura, lo llevan a advertir ciertas cuestiones
que son la verdad real y no la que dicen los peritos. Finalmente, ellos
no son mas que auxiliares de esa labor que va a desempefiar el juez y
que va a tener que emitir un fallo justo. Cuando esas verdades se
contraponen, la procesal, que supuestamente esta asentada en un
peritaje, el juez, con esa experiencia, con ese sentido comun, sabe
que esa no es la verdad, pienso que puede discrepar de esos perita-
jes, ¢.cudl es su opinién al respecto?

Profr. Taruffo:

Problemas que conciernen al peritaje son, efectivamente, mu-
chos, y es parte de cdmo se elige a los peritos, o cdmo los jueces los
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identifican, o cémo se formula el problema que el perito tiene que
resolver, etc. Aqui, genéricamente, es una cuestion de calidad de los
expertos que se seleccionan.

Es cierto también que quien puede pagar el mejor experto, tam-
bién puede jugar una baraja defensiva mas fuerte, pero si considera-
mos la figura del perito como auxiliar del juez nombrado de oficio, el
juez puede hacer una buena seleccion. Un factor de esta indole, no
digo que no cuenta, pero puede pesar un poco menos. Cierto es que
la parte rica puede pagar un experto especialmente habil, pero éste no
puede proporcionar la verdad. El experto de parte esta alli para soste-
ner las razones de las partes y asi debe de considerarse su peritaje.

El otro problema que es también interesante admite plantearse
asi: ¢,qué ocurre cuando el juez, utilizando sus conocimientos, consi-
dera que el peritaje fue mal hecho? ¢O no sea creible? ¢O no sea
confiable? Entonces, no valida. También en ese caso, el juez tendra
que usar su juicio personal; sin embargo, los remedios existen. El
juez puede revocar el cargo del perito y nombrar a otro perito cuando
no esta satisfecho de lo que el primer perito realiz6, o bien, hay otros
instrumentos para disponer de un suplemento de peritaje, escuchar al
perito en discusion. Es decir, hay varias técnicas que el juez puede
utilizar. El juez puede decir: “yo recibi un peritaje que dice esto: no
estoy convencido que el perito haya producido el mejor resultado v,
entonces, yo no voy a tomar en cuenta ese peritaje y decido en forma
diferente sobre la base de mi conviccién personal. Naturalmente, cuando
esto ocurre, es un caso limite, ¢ pero qué esperar? El juez tiene el
fuerte peso de motivar, porque para llegar a decir, “aqui tengo un peri-
taje del doctor fulano pero, segun yo, no es confiable y, por tanto, no
puedo tomarlo en cuenta, entonces decido por mi cuenta sobre la
base de otros criterios”, debe explicar él, por qué decide asi, es decir,
Sus razones.

Es obvio que la cosa importante es que pueda decidir de esta
manera. De otra forma, ya no seria el perito peritorum, seria un sujeto
vinculado por lo que el perito le dice. Para hacer una critica del experto
o del peritaje para decidir en consecuencia, el juez debe estar a la
altura y hacer un analisis critico para decir: “en este punto el perito se
ha equivocado y, por lo tanto, el resultado del peritaje no es confiable”.
Pero en lineas generales, me parece, que el verdadero problema estri-
ba en la eleccién del perito. Asi quiero decirles, que hay que conside-
rar que las técnicas de empleo de los expertos son variadas. Una vez
mas la tradicion de civil law es configurar al perito como un auxiliar del
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juez, neutral con respecto a las partes, etc., excepto los peritos de
las partes, que no son los verdaderos expertos para el juez, sino que
apoyan a las partes.

Es interesante el sistema americano en donde, aun cuando las
normas atribuyen al juez la posibilidad de nombrar a un experto de
oficio, esto casi nunca ocurre y los peritos son los peritos de las
partes, entonces si, quien tiene mas dinero se paga el mejor perito y
esto se convierte en un gran problema.

Observen que el perito de parte es interrogado con las mismas
técnicas empleadas para interrogar a los testigos. De hecho, se habla
de testigo experto y, entonces, todo el sistema de los controles, de
las técnicas, cambia, porque nos encontramos en el ambito del siste-
ma de la propia “examination”. El perito es un testigo, por lo cual es
interrogado como testigo por los abogados de las partes, primero, por
el abogado que llamd al perito y, después, por la contraparte. Enton-
ces aqui el problema del control sobre el perito se enfrenta con una
técnica distinta a la que estamos acostumbrados nosotros, porque
cada quién nombra a su perito y después le corresponde al adversario
contraatacar y demostrar que ese perito no es un buen experto; pero
el método de control es el mismo que se utiliza para controlar la
confiabilidad de los testigos.

Esto en el plano tedrico y, después, también los americanos
estan perfectamente conscientes de la infinidad de distorsiones y pro-
blemas. Aqui también hay una literatura muy amplia en el sentido
critico pero, para ellos, el instrumento de control sobre la confiabilidad
de quien quiera que tenga que decir algo del proceso, es el interroga-
torio cruzado y, entonces, no hacen mas que utilizarlo también para
los peritos.

Es dificil decir cual de los dos sistemas es el mejor. Si selec-
cionar al perito por parte del juez o el interrogatorio cruzado entre los
peritos de las partes. Hay que valorar esas diferencias que son preci-
samente acerca del punto que usted indicaba. Del perito no podemos
prescindir, el verdadero problema es cémo podemos obtener peritajes
confiables.

Antonio Mercader:

Al atribuirle el juzgador a las pruebas indiciarias un cierto gra-
do de confirmacidn légica, ¢ qué método podria ser el mas adecuado
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para arribar a una adecuada valoracién que nos conduzca a la verdad
de los hechos?

Profr. Taruffo:

Decia antes, que puede haber muchos y que cada quién esco-
ge lo que prefiere. Lo que yo considero mas eficaz es el método de la
probabilidad logica inductiva. Es un problema de I6gica de las proposi-
ciones, de los enunciados linguisticos, sobre lo cual hay estudios.
Cuando estaba joven empecé con un libro de Rudolf Carnap, légico
matematico muy famoso, que habia sido el primero en sacar este
esquema de la confirmacién inductiva de las hipétesis.

Hay una rama de la légica que se encarga de estas cosas. Pue-
de formalizarse de varias maneras. Es una l6gica de tipo no cuantitati-
vo. Es la légica de los enunciados linglisticos facticos, que hay que
poner en relacion, y utilizando como tramite de los enunciados linguisticos
que se sacan del sentido comin, “maximas de experiencia”, como de-
ciamos antes, y después de lo cual hay que realizar un trabajo en parte
I6gico, en parte semantico, para llegar a la conclusién que se apoya en
premisas de cierto nivel, no de probabilidad numérica, sino de prevalen-
cia, por lo cual la decisién del juez deberia ser tomada con base en los
criterios de la probabilidad l6gica prevaleciente de la hipétesis: a) con
respecto a la hipétesis, b) bajo el perfil I6gico.

Hay también problemas bastante complejos. El instrumento
l6gico que parece ser mas Util es la teoria de los conjuntos vagos. Es
algo que se invento por los ingenieros en informatica, para poder cal-
cular determinadas cosas, que después se convirti6 en un método
l6gico, no necesariamente formalizado.

El conjunto vago es un conjunto, cuyos limites no estan deter-
minados Yy, entonces, la l6gica de los conjuntos vagos permite cons-
truir razonamientos que no son como razonamientos matematicos,
pero tienen un nivel de confiabilidad légica. No son razonamientos
formalizados, son formalizables Unicamente en parte, pero tienen una
estructura logica. Es dificil explicar c6mo funciona una cosa asi.

Unicamente digo que en el &mbito de las l6gicas modernas,
l6gica mas valores, estamos muy lejos de los silogismos. Existen los
instrumentos légicos para construir razonamientos de esta indole. Hay
investigaciones en el ambito de la aplicacion de la inteligencia artifi-
cial, del razonamiento juridico, que empieza a plantear alguna
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formalizacion de alguna pieza de estos razonamientos y la hipétesis.
Si llegaramos a formalizar completamente esquemas de razonamien-
tos de este tipo, entonces serian computabilizables. Lo que falta, has-
ta ahora, es una l6gica que dé cuenta de todas las posibilidades, pero
alguien imagina que ya existe y si pudiéramos llegar, seria una légica
muy compleja, pero tendria la ventaja de que los calculos serian he-
chos por la computadora, entonces tendriamos grandes problemas,
porque cada vez que se aplica un esquema légico a un problema real,
corremos el riesgo de deformar el problema para que funcione el es-
quema légico.

Entonces, hay grandes cuestionamientos. En todo caso, el ins-
trumento fundamental es el de la probabilidad I6gica o de la confirma-
cion légica de las hip6tesis con base en los elementos de prueba
disponibles que, ademas, es el esquema fundamental del razonamiento
probatorio.

Yo tengo una hip6tesis que debo verificar o establecer su fal-
sedad en cierta manera y tengo que buscar los elementos de con-
viccién de que dispongo. ¢, Cuales llevan hacia un camino?, ¢ cuales
a otro? etc. Este asunto permite racionalizar sin recurrir a calculos
numeéricos.

Como decia antes, no operan en este sentido criterios finales
de decisién. Cité antes el criterio de sistema logico prevaleciente
entre dos hipétesis alternas, cada una de las dos hipoétesis habra
adquirido ciertas confirmaciones al final del experimento probatorio.
Probablemente una de estas hip6tesis resulte mayormente confir-
mada que otra y, entonces, ese es el criterio decisional.

La hipétesis a favor de la cual hay un grado mas elevado de
probabilidades légicas es la correcta, es la que el juez tomara como
correcta, porque no tiene sentido tomar como buena, la hipétesis
que tuvo menos confirmaciones de las pruebas. Eso es trivial, por
ejemplo, en los procesos penales, en los cuales se utiliza un estandar
de decisidon mas elevado. Aqui no cabe ya el criterio de la probabilidad
I6gica prevaleciente que, en los casos limite, puede inclusive determi-
nar diferencias muy pequefias. Se requiere que el grado de probabili-
dad légica de la hipétesis que el juez debe de tomar como verdadera
sea mas elevado, aun cuando sea un poco Mmas o0 un poco Menos,
pero tiene que rebasar ciertos estandares. Los que utilizan la proba-
bilidad cuantitativa dicen, que se rebasa la duda razonable, cuando la
probabilidad de frecuencia va mas alla del 75 — 80%. El problema es
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cémo calcular, si en este caso estamos en un 78% de probabilidad
estadistica, que las cosas fueron de cierta de manera, pero este es el
asunto.

Los estandares de valoracién derivan del analisis del grado de
confirmacién légica, que las proposiciones que expresan los resulta-
dos de las pruebas le atribuyen a la hipotesis sobre el hecho.

Dra. Bonifaz:

De la Unidad Regional Xalapa nos llegé esta pregunta, ¢;Qué
prueba considera usted como la mas eficaz en la actualidad para crear
conviccién en el juzgador?

Profr. Taruffo:

Es dificil decirlo, porque los hechos pueden ser muy distintos.
Si el hecho trata sobre la prueba de la celebracién de un contrato de
cierto contenido, vale la regla tradicional por la cual, la reina de las
pruebas es el documento. Naturalmente, suponiendo que el documento
sea real, que no haya sido falsificado, etc. EI documento verdadero es
la prueba mejor de un contrato.

Con respecto al caso del accidente de transito, esta claro que
los documentos ahi no existen. Las actas de policia o estas cosas,
no tienen la misma fuerza que el documento contractual y, de hecho,
nosotros las consideramos como pruebas atipicas, que pueden ser
utilizadas; pero no tienen tanto peso, y entonces aqui estamos en el
ambito del testimonio, pero no porque el testimonio sea la prueba
mejor, sino porque es la Unica prueba que tenemos.

Desde luego aqui habria que hablar de los nuevos medios de
prueba. Para volver al caso de la reduccion de la tasa de interés.
Aqui ¢donde esté la prueba de este hecho?, ¢en un noticiero?, ¢.en
una transmision de la CNN?, ¢en la entrevista a Greenspan?, mas
que nada no tenemos otras cosas, entonces ¢cudl es la prueba
mejor? Aqui no tenemos la documental. La television es la prueba. Y
piensen ¢cual seria la prueba mejor para contratos acordados por
internet? ¢ Cual es la prueba mejor? Quién sabe, Quién sabe cual
sea. Claro, ahi también se dice, bueno, si el contrato se celebré con
ciertas modalidades técnicas, con la firma digital jpues claro!, pero
la mayoria de contratos por internet no se celebran con los cédigos
combinados, se hacen dando el numero de la tarjeta de crédito y
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¢cudl es la prueba mejor entonces? Aqui hay que volver a pensarlo
todo. ¢ Son pruebas escritas? ¢ de qué indole? ¢ Qué es el documen-
to informatico? Es algo que se parece a la escritura privada o la
escritura publica de la tradicién secular o es un documento de otra
indole, cuya confiabilidad debe definirse, no por analogia con el do-
cumento escrito.

Es un problema abierto, no existe la prueba mejor en absoluto.
Julio César Cruz Ricérdez:

Asombrado todavia por la exposicidon de hoy, maestro, quisiera
hacer dos comentarios que me parecen relevantes.

El primero, en el que quiero destacar, que al oir su exposicion
se nota, que en su estudio usted sigue el camino dificil, que siempre
es el mas gratificante, porque es el camino que siguen los que estan
verdaderamente comprometidos con la ciencia del derecho. Creo que
ese ya es un ejemplo para nosotros, mas alla del tema que se trat
hoy. Pero entrando al tema, encuentro en su teoria un equilibrio, por-
que si bien permite la valoracion discrecional por parte del juez, la
sujeta a un esquema racional, que nos decia que es lo mas dificil de
establecer. En esta teoria, usted coloca al juez en una situacién crucial,
porgue tiene que someter su conocimiento de hombre medio, su sen-
tido comun, su cultura personal, su background, a la racionalidad, es
decir, todo su bagaje cultural y su idiosincrasia tendra que confrontar-
lo en el espejo de la racionalidad. Eso para mi tiene un gran valor en el
concepto que hasta hoy tenia yo del problema de la valoracién de la
prueba y me parece pertinente destacar.

Profr. Taruffo:

A mi las cosas faciles no me gustan porque me aburro facil-
mente y no me interesan y, ademas, como vieron aqui, se trata de
problemas extraordinariamente complejos y, para ellos, no hay ninguna
respuesta facil, simple. Seria bello si asi fuera, pero no es asi. Esta es
mi actitud, mi sentir, que atafie al hecho de que el juez debe convertirse
0 debe ser siempre juez de su propia cultura, antes que ser juez de otras
controversias. Esto es inevitable; ademas, el lema del juez debe ser:
“duda siempre de lo que pienses”, sin la duda no vamos a ninguna parte.
“Duda siempre” significa, que nada de lo que tienes en tu cabeza es
cierto por definicién, debe ser continuamente averiguado, verificado. Dificil,
pero una vez mas, a mi, lo sencillo no me gusta.
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Juan Carlos Silva Adaya:

Desde su punto de vista, ¢a qué reglas se deben sujetar las
facultades directivas que tiene el 6rgano jurisdiccional a efecto de guar-
dar un equilibrio procesal y no subvertir las cargas procesales de cada
una de las partes? Y, por otra parte, ¢,coOmo? o ¢cuales son los crite-
rios que permitirian establecer un sistema limitativo o taxativo, o bien,
en el otro extremo, abierto o enunciativo en materia probatoria? Y si es
el caso de que fuera taxativo o limitativo, ¢ esto puede llegar a constituir
una vulneracion del principio del efectivo acceso a la administracion de
justicia o a la tutela judicial efectiva? Igualmente, ¢ cuando se establece
un sistema tasado, como es comun en ciertas materias para la valora-
cion de la prueba, o la conveniencia de que fuera mixto, para no vulne-
rar este principio?

Profr. Taruffo:

La respuesta a la primera pregunta que se refiere a como el
juez debe comportarse con respecto a las pruebas en el transcurso
del proceso, es decir, cémo debe de ejercer los poderes que posee,
esto es bastante sencillo: aplicacion integra de la regla de la contra-
diccién. Esta es la Unica regla fundamental. El juez debe ser capaz de
usar sus poderes de instruccién, es decir actuar de oficio, segin se lo
permita la ley. Debe usar estos poderes y la Unica regla que tiene que
cumplir es la de la defensa de las partes, es decir, tanto de poner a las
partes en posibilidad de cuestionar sus decisiones, como de partici-
par efectivamente en la asuncién de las pruebas, o de discutir el resul-
tado de las pruebas, si eventualmente contradice posteriores pruebas
con respecto a las que el juez dispuso de oficio. Esta es la aplicacion
trivial de la regla de lo contradictorio.

El otro discurso, es decir los limites en la admisibilidad de de-
terminados tipos de prueba es algo mucho mas complicado, porque
en muchos ordenamientos hay varias reglas de exclusién de ciertos
medios de prueba y, sobre este punto, mi orientacién es la que a
continuacién voy a sefalar.

En principio, las limitaciones para el empleo de medios de prueba
violan el derecho de accion y de defensa de las partes. El derecho de
accion contiene una serie de derechos, uno de los cuales es el que
nosotros llamamos derecho a la prueba. Decir que yo puedo iniciar un
juicio, quiere decir que yo puedo utilizar todos los medios de prueba
de los que dispongo.

Taller de derecho procesal

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

De hecho, esto tiene también que ver con el problema de la
relevancia o de la admisibilidad de las pruebas. En mi opinion, la
mejor formulacién de este problema esta en la regla 401 de las
normas federales americanas en materia de pruebas, donde se dice
que cualquier prueba relevante es también admisible, excepto si
existen razones especificas para excluirla. Aparte de las excepcio-
nes, la regla fundamental es que, cualquier cosa puede ser una
prueba y sirve para proporcionar conocimientos, directos o indirec-
tos sobre los hechos del caso y si sirve para proporcionar conoci-
mientos esta prueba es por definicion una prueba admisible, no
puede ser excluida.

Entonces, cuando se discute de reglas especificas que exclu-
yen los medios de prueba, nos encontramos frente a un problema de
constitucionalidad, porque el derecho de accion y de defensa esta
constitucionalmente garantizado o considerado como un derecho fun-
damental. Si no, se reduce a un mero enunciado formal. Entonces,
se requiere que su manifestacion que consiste en el derecho a la
prueba sea igualmente garantizado. Razonando asi, podemos llegar a
la conclusion que al menos en tendencia, las reglas de exclusion de
los medios de prueba son anticonstitucionales, excepto que (y esta
es la Unica excepcién) se trate de reglas que a su vez son manifesta-
cion de una garantia constitucional, porque entonces nos encontra-
mos frente a un caso de conflicto entre valores que tienen un mismo
nivel. Pero si detras de una regla de exclusién de una prueba no hay
un valor constitucional, esta regla es inconstitucional, porque viola el
derecho de accién y de defensa.

Esta manera de razonar aplica solamente a un tipo de excep-
cion. Permite solamente un tipo de regla de exclusién, que es la regla
que excluye las pruebas obtenidas en violacion de los derechos de
la persona; porque aqui tenemos el otro valor fundamental, que es la
privacidad, la integridad personal, etc. Este es el famoso caso de la
interferencia no autorizada, secuestro de pruebas no autorizadas, las
pruebas ilicitas, como se llaman.

La prueba se define como ilicita, cuando las modalidades
con las que se adquirié violaron una garantia constitucional. Con
las debidas modalidades, esta prueba puede ser eliminada con
una norma de exclusién, pero si no logramos ver detras de la regla
de exclusién un valor constitucional, tenemos la cuestién de la
constitucionalidad. Debe prevalecer el derecho a la prueba, como
derecho fundamental.
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Naturalmente este es un asunto que es dificil de aplicar en la
practica, pero la tendencia es que el derecho a la prueba si es un
derecho fundamental. No tendria sentido decir, “tU estas autorizado para
que valgan tus derechos, pero no estas autorizado para demostrar los
hechos que te dan razon”. Entonces, me estan negando el derecho.

Carlos Soriano:

Profesor, cuando usted dijo que el anclaje consiste en identifi-
car un estandar como una idea aceptada, este estandar de valoracion
¢Jlo tenemos que tomar al estilo ciceroniano?

Profr. Taruffo:

Bueno, yo lo pondria en forma un poco mas moderna. No se
excluye que se pueda tratar de un topos de los tradicionales. Con
todo y que, en los textos de la tOpica renacentista tengo en mente
uno, “Topo y Argumentorum” de Everardo.

En general, no es en el ambito del razonamiento tdpico de los
repertorios donde se encuentra lo que uno busca. Si uno encuentra
una regla de experiencia formulada, por ejemplo, por grandes estudio-
sos de las pruebas del siglo XVII, ellos racionalizaban la experiencia
del mundo del momento en el que estaban viviendo. No es casual que
el ejemplo clasico del analisis de los indicios y de las pruebas que
esta en “Menochio”, que era un procesalista penal, sea la de la identi-
ficacion del asesino en un caso donde uno habia sido asesinado con
la espada y se ve al otro con la espada ensangrentada que esta hu-
yendo. Ahora sucede poco frecuentemente que se use una espada
para matar al otro. Entonces, un andlisis asi, no nos proporcionaria la
“regla de experiencia” adecuada. El asunto es que la profundizacion
en las maneras de pensar, ademas de los contenidos del pensamien-
to, es lo que hay que hacer a distintos niveles.

Por ejemplo, si uno lee el libro de Michel Foucault “Las pala-
bras y las cosas™, uno descubre que es un analisis profundo de las
categorias fundamentales del pensamiento en las principales épocas
de la cultura occidental. No digo que el juez tenga que llegar a esa
profundidad, pero, si lo necesita ¢ porqué no? Foucault muestra co6mo

* Existe version castellana de Siglo XXI editores, que se ha venido reeditando
desde 1968.
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las categorias fundamentales del pensamiento cambiaron y son dife-
rentes hoy de lo que eran en el siglo XVII, por ejemplo, y ahi estamos
verdaderamente en los origenes de la cultura. En la mayor parte de los
casos basta escarbar dos o tres capas para poder encontrar algo
relativamente sélido a lo que nos podemos anclar para la valoracion,
pero si queremos ir a las verdades fundamentales de la cultura occi-
dental, ¢ pues porqué no? Es muy dificil, pero se puede hacer.

Andrés Vazquez Murillo:

Ayer nos comentaba maestro que, lo que llega al juez no son
los hechos, sino los discursos de las partes que estan en conflicto y
que los medios de prueba son la forma que tiene el juez para acreditar
cudl de los dos discursos o qué parte de los discursos es cierta. En
ese contexto, tanto los hechos como los medios de prueba considero
que estan influenciados por lo que se denomina el background. En-
tonces, a mi me da la impresién que por esa influencia que tienen
tanto los hechos como los medios de prueba, es una razén por la cual
las pruebas se deben de valorar conforme a un estandar de evaluacion
generalmente aceptada, ¢se podria considerar asi?

Profr. Taruffo:

No es absolutamente necesario que el juez razone segln un
estandar generalmente aceptado. Seria bueno que esto sucediera pero,
lo generalmente aceptado abre una vez mas nuevos problemas, que
son, de nuevo, problemas. No de técnicas juridicas sino de andlisis
cultural. Quiza hubo una época, como en la que escribia Stein, cuan-
do la sociedad alemana era tan homogénea desde el punto de vista
cultural, que habian cosas, criterios o valores, que eran aceptados por
todos. También se trataria de ver con cuantas ganas los aceptan, pero
esa es otra cosa, es una cosa politica.

Esta condicion del estandar generalmente aceptado es una
condicioén que en las sociedades maduras esta en crisis y en algunas
sociedades siempre ha estado en crisis. Basta pensar en las socie-
dades multiculturales o multiétnicas o ambas cosas juntas. A mi me
resulta dificil pensar, que en la Italia de hoy exista algo que todos en
forma generalizada acepten, y este es un problema para el juez. La
sociedad italiana de hoy es una sociedad fragmentada desde muchos
puntos de vista, éticos, religiosos, morales, politicos y todo lo que
ustedes quieran. Entonces, la situacion ideal donde mas o menos,
con mucho trabajo, el juez llega a un estandar verdaderamente acep-
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tado sobre el plano general, tiende a no ocurrir nunca, con la conse-
cuencia de que la busqueda del estandar sélido no es la del estandar
general, entonces la eleccién del estandar tiene a su vez que explicar-
se y argumentarse.

El juez no puede decir: “como todos estan convencidos de esto,
entonces yo lo voy a tomar como bueno”. “Como todos estan conven-
cidos de que el sol va a salir por el este, eso si lo podremos aceptar”.
Pero si vamos a estandares de valoracién, sobre todo estandares que
se refieren a la gravedad de un comportamiento, a la confiabilidad de un
testigo, 0 sea, que se refieren a valoraciones sobre comportamientos
de personas, pues, suponiendo que haya habido un época en la que
estas cosas eran gobernadas por reglas aceptadas por todos, pues si
esto alguna vez sucedié, ahora cada vez ocurre menos. Entonces, el
juez lo que tiene que hacer es una eleccién con base en el estandar
que va a aplicar para decidir. El discurso aqui se vuelve aun mas dificil,
porque hay un riesgo de parcialidad, un riesgo de que el juez tome
como regla general lo que no es regla general y lo que simplemente a él
le gustd y quiza esa regla solo a él le gusta. Entonces aqui es una
cuestion de determinacion cultural: ¢ Cuales son los componentes de
la cultura en un determinado momento que son mejores que otros?

Por otro lado, a mi no me gustan las posiciones conformistas,
todas las veces que alguien me dice que hay que hacer esto, porque
todos creen que es bueno, yo enseguida me alarmo y mas alla de la
pluralidad tenemos el riesgo del conformismo. No esta dicho que si
muchos piensan una cosa, esa cosa es verdadera o buena por defini-
cion. Sélo quiere decir que muchos piensan que es buena, pero esto
no nos lleva a ningun lado, en cuanto a decidir si ese es el criterio
adecuado para dar la decision.

En muchos casos son las hipotesis de las minorias las que
hacen que se mueva el mundo y son las que podrian ser tomadas
como buenas usando una terminologia que se empleaba hace afios:
no esta dicho, que los criterios compartidos por las mayorias silen-
ciosas sean los mejores criterios de juicio. Son solamente los mas
conformistas, pero no ésta dicho que el juez esté obligado a ser un
conformista, es mas, es mejor si no es conformista.

Participante no identificado:

Mi pregunta esta referida, a qué pasa en aquellos casos en los
que el juez esta convencido, me refiero mas en el ambito penal, de la
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responsabilidad de una determinada persona; sin embargo, las prue-
bas que constan en el caso concreto, no demuestran ésta responsa-
bilidad, pero derivado de su maxima de experiencia, de la sana critica,
esta convencido y esto lo digo por un caso muy sonado en México
hace algunos afios que fue el de un peligroso secuestrador conocido
como “EL CHUCKY”. Hubo problemas ademas de las cuestiones de
las pruebas en el procedimiento donde no podian demostrar su res-
ponsabilidad penal pero, sin embargo, era conocido por antecedentes
y por otra serie de cuestiones, incluso recuerdo entrevistas a la
juzgadora. En ese momento estaba convencida de la responsabilidad
pero no tenia los elementos para ello. En este caso la teoria general
de las pruebas ¢qué podria aportar o que se podria hace en estos
casos tan comunes y tan complejos?

Profr. Taruffo:

Si la prueba no existe o no basta, el juez absuelve, porque el
hecho no esta demostrado.

La impresién subjetiva que el juez puede haber obtenido, si no
esta apoyada en pruebas suficientes no es mas que una impresion
subjetiva, por eso esta mafiana parti de la distincion entre la impresion
subjetiva de la conviccién intima con respecto a la demostracion ana-
litica y, dentro de los limites de lo posible, racional de la verdad o no
verdad de un hecho. Les voy a dar un ejemplo muy concreto, porque
yo también lo vivi como espectador. Hace algunos afios, me tocé el
proceso de O. J. Simpson, por el homicidio de la esposa. Yo segui en
la television el proceso, porque se transmitié todo. Al final yo estaba
como espectador, pero podria haber sido parte del jurado o un juez, yo
estaba subjetivamente convencido de que Simpson era culpable. Sin
embargo, no habria podido condenarlo si yo hubiera sido el juez, por-
que no existian pruebas suficientes para demostrar que habia sido él
y, efectivamente, el jurado lo absolvié. Todos los americanos estaban
convencidos de que él era culpable, sobre el plano de la conviccion
subjetiva; sin embargo, ademas de mi, muchos otros colegas juristas
decian, jclaro que fue él!, jlo sabemos que fue él!, pero no lo podemos
condenar porgque no hay pruebas suficientes para la condena. Cuan-
do la conviccion subjetiva del juez diverge con respecto a las pruebas,
la conviccion subjetiva no cuenta. Puede contar la subjetividad del
juez, pero en las forma que hemos discutido hasta aqui, cuando la
subjetividad de su formacién cultural es lo que cuenta o cuando esta
decidiendo o haciendo elecciones que no estan determinadas o suje-
tadas a una regla. No es que el juez no sea el sujeto que hace las
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elecciones, simplemente su conviccidn subjetiva no cuenta, no es
suficiente base de juicio.

Dra. Bonifaz:

Yo creo se quedan muchas cosas para seguir pensando esta
tarde. El dia de mafiana cerramos con el Ultimo de los temas que
va a ser el de la decisién justa, que ya pudimos tener en intranet,
gracias a la traduccion de Carlos Soriano.

Ojala le demos una nueva leida para que cerremos mafiana,
como se dice cominmente, con broche de oro.

Gracias.
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QUINTA LECCION
“LA JUSTICIA EN Fl, PROCEDIMIENTO”

22 DE MARZO, 2002

Dra. Bonifaz:

El profesor Taruffo va a hablar hoy de la justicia en el procedi-
miento. Ademas, va a retomar lo Gltimo sobre psicologia juridica que
nos comento ayer.

Profr. Taruffo:

Con respecto al de la sentencia justa, sé que ya revisaron mis
textos sobre la teoria de la decision justa, entonces es inutil que repi-
ta lo que ustedes ya conocen. Por otro lado, con relacion a las tres
condiciones de las decisiones justas que comento en ese articulo,
dos ya las examinamos, cuando se habl6 sobre la decision en dere-
cho y la decisién factica, entonces no hay necesidad de repetir estos
aspectos del problema. Por lo tanto, diria yo que podriamos concen-
trar nuestra atencion en la tercera condicién, que es la de la justicia o
correccion del procedimiento, que luego nos va a llevar a la decision
justa. Voy a tratar de explicarlo, para ocuparnos de este aspecto que
nosotros llamamos de justicia procesal o procedural justice, en in-
glés, porque el concepto nace sobre todo en Estados Unidos. Partien-
do de la idea de que también ésta es una condicion necesaria, pero
gue no es suficiente para la justicia de la decisién, quien ley0 el articu-
lo podré recordar que yo dije que las condiciones de la justicia de las
decisiones son tres. Todas son necesarias juntas, en el sentido de
que es suficiente que falte una, para determinar la injusticia de la
decisién, pero ninguna de estas condiciones, tomada por si sola, es
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suficiente para asegurar la justicia de la decision. Tampoco la justicia
del proceso es suficiente para garantizar la justicia de la decision,
porque se requieren las otras dos condiciones. Este es el punto de
mayor diferencia entre mi posicion tedrica y la de aquellos que se han
ocupado de la justicia procesal. Por ello valdria la pena aclarar un
poco este punto, ya que en estos Ultimos afios hubo y esta habiendo
una convergencia de actitudes teéricas que llegan de varias direccio-
nes con respecto a la justicia del proceso o la justicia como justicia del
proceso. Creo que seria (til aclarar estos aspectos de donde proceden
estos distintos puntos de partida, estos distintos elementos tedricos.
En forma muy sintética voy a indicar cuatro de estos puntos:

Uno, que casi todo mundo ya ha olvidado, pero que es muy
importante, esta en un pequefio libro de Luhmman, publicado, si no
me equivoco, en 1968 que se titula “Legitimacion a través del procedi-
miento”, donde Luhmman explica que el procedimiento es el que da
la legitimacién a la decisién que lo concluye. No sé bien porqué, este
fue el Unico libro de Luhmman que no fue traducido del aleman. Tene-
mos este punto de partida que dice que el procedimiento o el proceso
sirve para legitimar, para hacer aceptable la decision que lo concluye.

Un segundo punto fue expresado por Rawls. En 1971, sino me
traiciona la memoria, Rawls escribié, “A Theory of Justice”. En este
trabajo Rawls no habla especificamente del proceso, mas que cuan-
do discute el concepto de justicia procesal imperfecta, pero de Rawls
en adelante mucha gente se puso hablar de lo que era la justicia
procesal, la justicia del procedimiento.

El tercer punto es ? estamos hablando de principios de los
afios setenta? uno que en la doctrina constitucionalista, en la doc-
trina procesal, en la interpretacién de las garantias constitucionales
del proceso, se ha ido afirmando y que es la idea del procedimiento
justo, del proceso justo. Tan es asi que en el dos mil, en Italia,
hubo una reforma de una norma constitucional, para introducir en
esta norma constitucional, el principio del procedimiento justo, el
proceso justo. Lo que esto quiere decir es otra cosa, pero la idea
por lo menos, segln la cual el proceso tiene que ser justo, tuvo
espacio también en el ambito de esta reforma constitucional y
también en el articulo 6° de la Carta Europea de los Derechos del
Hombre y en la decimocuarta enmienda de la constitucién de Es-
tados Unidos que habla de due process of law, es decir, debido
proceso legal. Son ideas que circulan en varios ambitos, desde el
filoséfico hasta el constitucional.

Taller de derecho procesal
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El cuarto punto, en cierto sentido también remite a Rawls. Va-
rios politélogos, que al ocuparse de la democracia o de las formas
politicas, usan la idea de la justicia del proceso y dicen que también
los procedimientos de formacion de la voluntad politica o de las deci-
siones politicas nacionales o internacionales son aceptables o vali-
dos, si son procedimientos justos.

A partir de la mitad de los afios setenta, sobre todo en Esta-
dos Unidos, hubo y sigue habiendo una orientacion, una vertiente de
investigacion muy importante por parte de varios grupos de psicolo-
gos experimentales que hicieron investigaciones no tedricas, sino
experimentales precisamente sobre las reacciones de los que ha-
cen lajusticiay, de los que recurren a ella. Entre estos se encuentran
los jurados, pero también las partes, los abogados, frente al proceso.

¢, Qué es lo que se considera proceso justo? ¢, Cuales son las
condiciones que la gente esta mas dispuesta a aceptar como resulta-
do del proceso? No en funcién del contenido de la decision final, sino
en funcién de como se desarroll6 el proceso que llegé a dicha deci-
sion. Entonces, al converger estas diferentes premisas tedricas o de
investigacion, surge esta idea general de justicia, segun la cual es
justo lo que se deriva de un procedimiento justo. Yo tengo aqui un libro
reciente de Chiara Berti. Se llama “Psicologia social de la justicia”.
Acaba de salir en Italia, gran parte del libro, la mitad del libro, por lo
menos, esta dedicada a examinar estos problemas y resulta muy (til,
porque contiene una resefia muy actualizada y muy completa de es-
tos estudios de psicologia experimental, concentrados en la justicia
del procedimiento y en las reacciones que varios aspectos del proce-
dimiento suscitan en el plano psicoldgico en los individuos que, por
una u otra razon, tienen que ver con el proceso, particularmente las
partes; es decir, quienes después van a sufrir o van a aprovechar los
efectos de la decisién que, por lo tanto, tienen que entender si la
decision fue justa o no y en funcién de qué.

Sin embargo, yo tengo profundas perplejidades con respecto a
este asunto, he tratado de leer en los Ultimos veinte afios la mayoria,
por lo menos de todas estas investigaciones de psicologia, que se
refieren al proceso justo. Justamente hace veinte afios, pedi que se
tradujera la introduccion a lo que entonces era el texto fundamental
de dos de estos psicélogos, Thibaut y Walker, que en la versién italia-
na se titula “Il processo giusto”; pero aun habiendo leido casi todo si
tengo fuertes perplejidades con respecto a todos los aspectos de este
asunto. Diria que la mayor perplejidad es que, cuando se dice: “es
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justo lo que resulta de un procedimiento justo”, se acaba haciendo a
un lado cualquier idea de justicia substancial. La justicia procesal es
la justicia del procedimiento. La justicia substancial es la justicia de
los resultados de un procedimiento.

Si yo estuviera dispuesto a aceptar esta actitud, habria tenido
que corregir 0 no escribir ese articulo sobre la teoria de la decisién
justa, porque, desde este punto de vista, las otras dos condiciones no
son necesarias. Entonces, la correcta aplicacion de las normas de de-
recho substancial con todas las cuestiones que hemos visto en las dos
primeras lecciones de esta semana, el correcto y verdadero juicio sobre
los hechos y la certificacion de las pruebas de la causa no tendrian ya
ningun sentido, porque si uno dice, la decision es justa si y solo si se
deriva de un procedimiento justo, pues esto quiere decir que la justicia
de la verificacion de los hechos y de la aplicacion de la norma, no tiene
sentido o bien que son cosas substancialmente superfluas.

Esta es la cuestion: hay que ver si estamos dispuestos a consi-
derar que la justicia de una decision judicial no tiene nada que ver, ni con
la verificacién de los hechos, ni con las pruebas, ni con la aplicacién de
las normas de derecho substancial, lo cual es algo bastante fuerte, para
quien esta acostumbrado a decir que la decision tiene que resultar ade-
cuada al hecho, o para quien esté acostumbrado a pensar, que una
decision tiene que fundamentarse en la verificacion correcta de los he-
chos. Este un primer punto de dificultad, no sélo por estas razones, que
a nosotros los procesalistas nos parecen familiares, sino también, por
razones de caracter filoséfico mas general. Se trata de ver si estamos
dispuestos a renunciar a las ideas de justicia substancial en general.

Ahora, es cierto: hay muchas ideas de la justicia substancial, a
partir de la “Republica” de Platén y pasando por la “Etica” de Aristoteles
hasta llegar a Kant y a Marx. Hay muchisimas ideas de justicia substan-
cial y probablemente todas ellas estén bien, porque se refieren a distintos
contextos, a contextos especificos en los que si tienen sentido, por ejem-
plo, la justicia de la distribucion, la justicia conmutativa, etc.

Son dos mil quinientos afios de discusién con respecto a las
ideas de la justicia substancial, pero aparte de esto, tanto en forma
general como lo hacen los politélogos, como en el ambito del proceso,
segln los que sostienen la teoria, que dice que la justicia substancial
no tiene sentido y que, como nadie sabe qué es, “mejor ni la menciona-
mos ni hablamos de eso”. Esta es una actitud que no me convence y
esa es la primera objecion: duda a una actitud de este tipo.

Taller de derecho procesal
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Yo tengo la sospecha de que todos estos discursos de los fil6-
sofos y politélogos sobre la justicia procesal a partir de Rawls, se
derivan de una especie de incapacidad tedrica de abordar realmente
los problemas de la justicia substancial. Asi pues, como no son ca-
paces de establecer qué es lo substancialmente justo, entonces nos
tenemos que conformar, simplemente, con la justicia de los procedi-
mientos y no con la justicia de los resultados.

Habiendo dicho esto, queda el otro problema: el de establecer
cuando un procedimiento es justo. Estos tedricos no nos dicen cuando
un procedimiento es justo. Rawls no lo dice. Habla paginas y pagi-
nas enteras de la justicia del procedimiento pero, no dice cuales son
las condiciones que hay que tener para que un procedimiento se
considere justo y esto es bastante grave para uno de los teéricos
famosos del derecho. Uno dice, ti estas diciendo que la verdadera
justicia es la del procedimiento, pues imaginémonos que tienes ra-
z6n, supongamos que asi es, entonces, ¢cémo la defines?, ¢qué
se necesita para que un procedimiento sea adecuado?, ¢para que
sea justo? Rawls no lo menciona. Tampoco lo dicen los politélogos
que aplican sus esquemas en los procedimientos de decision politi-
ca. De vez en cuando alguien avanza un poquito mas alla y dice: es
justo el procedimiento en el que los interesados pueden decir su
parte y esto no es ningun descubrimiento. Entonces, los problemas
se tornan a mas graves, porque si el inico concepto de justicia que
tenemos es el del procedimiento, y si no sabemos cuando un proce-
dimiento es justo y cuando no lo es, pues estamos ante un vacio y si
no tenemos instrumentos a partir de estas teorias para ocuparnos
de ese tipo de procedimiento de decisién que nos interesa, pues se
producen efectos graves.

Los que piensan esto hacen a un lado el hecho de que, un
procedimiento puede ser de por si justo, en si justo, pero eso no
nos dice que va a producir resultados necesariamente correctos.
Cuantas veces sucede que, vemos un proceso seguido de acuerdo
con todas las reglas que consideramos justas y, sin embargo,
vemos en el resultado que esto no es aceptable. No hay ninguna
implicacién légica entre decir: “este procedimiento se llevé a cabo
en una forma justa y, por lo tanto, lo que deriva de este procedi-
miento es justo”, excepto, si hacemos un terrorifico circulo vicioso
y decimos, “lo que se deriva es justo”, no porque es justo en si,
sino porque es justo el procedimiento que lo emitié”. Esta es una
especie de serpiente que se muerde la cola, es un juego de pala-
bras en el que falta el contenido.
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El hecho de no poder decir, si lo que un procedimiento produce
es justo o no, porque, de todos modos naci6 de un procedimiento que
se supone justo, aun no sabiendo, cuando es justo y cuando no lo es,
no me parece un gran resultado teérico.

Sospecho que estos discursos, estos asuntos no sirven abso-
lutamente para nada, es decir, lo que hacen es desplazar el problema
a una direccion en la que no obtenemos gran cosa.

El hecho de que existan estos problemas se refleja también en
los dltimos estudios psicoldgicos sobre la justicia del proceso, porque
después de unos veinte afios y no sé cuantos miles de ddélares gasta-
dos, tratando de entender cuando es visto un proceso como favorable
por uno de los interesados, alguien pensé que quiza faltaba algo y, de
hecho, los ultimos estudios tratan de combinar las dos dimensiones:
es decir, la justicia del procedimiento y la justicia de los resultados,
tratando de ver en qué medida las reacciones de aquellos que estan
involucrados en los procedimientos, estan determinadas en sentido
favorable o no favorable, en mayor o menor medida, con los procedi-
mientos y por los resultados que produjeron los procedimientos, des-
pués de lo cual se acaba con el banal descubrimiento del agua tibia.

Después de treinta afios de investigacion, se encuentra que a
la gente lo que le interesan son los resultados. Les interesa, claro,
que el procedimiento haya sido justo; pero lo que mas les interesa
son los resultados. Ahora, estos psicélogos lo descubrieron, mien-
tras, que cualquier persona con sentido comudn podria habérselos di-
cho hace treinta afios.

Es muy util que las partes de un procedimiento se traten en
forma correcta y den la sensaciéon de haber sido planteadas adecua-
damente y haciendo valer la razén, claro que es muy util. Sin embar-
go, estos interesados no haran caso de como va a resultar el proceso
Jquién gana? ¢ quién pierde? ¢quién es condenado? y ¢ quién es ab-
suelto?, como si el hecho de haber estado en un ambiente procesal
correcto fuera a resolver de por si todos los problemas.

Yo que soy el indiciado en un procedimiento penal, voy a estar
mas satisfecho si tuve manera de defenderme, pero si me condenan
en una forma que yo considero injusta, pues no voy a estar muy con-
tento que digamos, aunque el proceso haya sido llevado bien. Esto no
me resuelve el problema o me resuelve una sola parte del problema.
De hecho, resulta en estas Ultimas investigaciones, que la sensacién
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de correccién del procedimiento es so6lo uno de los elementos de la
cuestioén; pero, obviamente, relacionado con el resultado: el que gana
el procedimiento, el que gana la causa, estd mas convencido de la
naturaleza positiva del procedimiento si se le traté bien durante el pro-
cedimiento, pero, en forma paraddjica, si un procedimiento que yo con-
sidero justo lleva a mi derrota, esto me molesta alin mas, que no una
derrota derivada de un proceso en el que yo pienso que fui tratado en
forma incorrecta, porque digo, fui tratado en forma incorrecta, pues cla-
ro que después me hicieron perder, pero si digo, me trataron perfecto,
me trataron muy bien y de todos modos perdi ¢,cémo se explica?

Desde el punto de vista de la reaccion psicolégica, el segundo
caso es peor que el primero, pero, de cualquier forma, sin meternos
demasiado en los resquicios de esta cuestién, finalmente los psicélo-
gos descubrieron que cuentan también los resultados de los procedi-
mientos y, entonces, ¢,qué se concluye de estos estudios?, pues no es
que haya que tirarlos a la basura por completo porque, desde el punto
de vista del andlisis de las reacciones de aquellos que estan involucrados
en la administracién de la justicia, estos factores que se refieren a la
satisfaccion o la insatisfaccion de los que acceden a la justicia o de los
usuarios de la justicia, pueden tener efectivamente un peso.

Un sistema de administracién de justicia que quisiera tomar en
cuenta el impacto de las decisiones judiciales sobre los destinatarios
0 sobre el ambiente social en general, tendria que tomar en cuenta
estos factores y, por lo tanto, desde el punto de vista de la democracia
del sistema, por lo menos, algunas de las cosas que estos analisis
psicolégicos pudieron demostrar en forma empirica, tendrian que ser
revaloradas. De esto resulta entonces, que emplear procedimientos
que se pueden considerar justos, se vuelve un factor importante para
la aceptacion de las decisiones judiciales en el ambiente social en
que van a producir sus efectos.

Por lo tanto, el hecho de que un procedimiento se desarrolle en
forma correcta, se convierte en un factor importante por la aceptaciéon
de la decision; se encuentra el hecho de que los juristas saben perfec-
tamente, que la correccion del procedimiento es algo importante, no
s6lo para que se acepte la decisién, sino también por otras razones,
como la aplicaciéon de las garantias del proceso, las garantias cons-
titucionales del proceso. Por ello la correccion del procedimiento,
se transforma en un valor en si; ademas de ser Util su aceptacion
en el plano psicolégico. Para los psicélogos, los mas interesados en
el asunto, el concepto de que lo que cuenta es la impresion de que el
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procedimiento se haya desarrollado en forma adecuada: eso es lo
importante.

La justicia del procedimiento es util para dar la impresién de
que en ese proceso se hizo justicia; después de lo cual es problema
establecer, si interesa 0 no que exista esta impresién. Es decir, que
el sistema se comporte en forma justa.

Aqui, desde hace mucho tiempo se dice qué hacer. Creer que
la justicia se hizo, es casi mas importante que la realidad de la admi-
nistraciéon de la justicia; pero entiendan ustedes que asi estamos en
el punto limite, en el borde de lo que pensamos que es una oportuna
reaccién del contexto social, en cuanto a la administracion de la jus-
ticia. Tenemos que estar muy conscientes del hecho que se esta
jugando, sobre todo con las apariencias, mas que sobre la realidad.

Mientras la cuestién deje afuera el resultado de las decisiones,
es un discurso de pura apariencia. Alguien puso en evidencia este
aspecto. Es decir, el riesgo de instrumentalizar politicamente estas
técnicas, porque son técnicas para inducir sustancialmente un con-
senso. Nosotros podemos hablar del consenso o de la aceptacion de
las decisiones judiciales; pero si razonamos como lo hacen muchos,
en clave mas general, aqui estamos hablando de un consenso politico
y de los instrumentos para inducir ese consenso.

De hecho, algunas de estas investigaciones psicoldgicas fue-
ron criticadas y atacadas, precisamente desde este punto de vista,
diciendo: ustedes, los psicélogos, no se estan ocupando de cémo se
hace justicia, sino de cuales son las mejores técnicas para hacer
creer que se hace justicia, y esta segunda versién no es muy agrada-
ble desde el punto de vista politico y democratico, porque nos esta-
mos moviendo de la justicia verdadera hacia la televisién, con una
actitud segun la cual, los procedimientos del estado democratico son
ficticias, los procedimientos son ficticios y tienen sentido, porque lo-
gran inducir un consenso general a favor del que manipula o del que
maniobra los procedimientos, independientemente del hecho, de que
los contenidos de estos procedimientos sean o no aceptables.

Este es un riesgo mayor en el plano politico general. Decir, para
nosotros, la justicia es la justicia del procedimiento. Podemos estar
convencidos del hecho de que esto es una ficciéon; que son mecanis-
mos empleados a propdsito para inducir un consenso sobre cualquier
cosa, pues esto no es algo facil de aceptar, me parece a mi, asi como
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tampoco es facil de aceptar el discurso que dice que, la justicia subs-
tancial de una decision judicial no cuenta, porque al fin, lo que importa
es gue las partes del proceso hayan tenido la impresién de haber sido
tratadas en forma correcta.

De esta manera hemos tocado dos o tres problemas de caracter
muy general, que se refieren a la justicia en general y a la justicia de la
decisién judicial en forma particular. Repito, me parece que el aspecto
mas grave de estos problemas, surge en el momento en el que se dice,
mas o menos en forma clara, que la Unica manera seria de abordar el
tema de la justicia del proceso o de la decision judicial es no hablar de
la justicia substancial de la decision, lo cual no es intuitivo con respecto
a las formas normales en las que la gente piensa en la justicia. Va
contra la intuiciéon, porque la gente, en lo que piensa, es en los resulta-
dos, pero esto también es politicamente peligroso.

Si se leen los ensayos acerca de la funcién del juez, exclusiva-
mente desde el punto de vista de la teoria de la justicia, resulta que lo
Unico que el juez tiene que hacer es dar a las partes la impresion de
que las esta tratando de forma correcta y eso es todo; porque la justi-
cia de procedimientos es esto: tratar a los sujetos de forma correcta.

Ustedes son jueces, lean estas teorias desde el punto de vista
de la funcién del juez y pueden descubrir que los resultados podrian
ser desastrosos, porque su oficio se convierte en el de arbitro.

Retomamos asi un problema del que habiamos empezado a
hablar la primera clase, cuando les dije, hagamos una distincién en-
tre, por un lado, administracién de la justicia, como aplicacién del
derecho en cada caso concreto y, por otro lado, el proceso como
técnica de resolucion de controversias, en donde, por cierto, la técni-
ca es indiferente; es decir, es indiferente el criterio con el cual la con-
troversia se resuelve.

Pueden ver que hay una relacién entre el proceso, como técni-
ca para resolver controversias y la teoria procesal o de procedimientos
de la justicia, porque en ambos casos, el ambiente general cultural no
es el mismo. En ambos casos, la atencién va hacia el procedimiento
de lo que llamamos justicia substancial. Es como si se razonara en
un sistema, en el que la justicia substancial no existe o nos resigna-
mos a pensar que no sabemos lo que sea y, en todo caso, y en
cualquier caso no estamos en posibilidad de asegurarlo. Entonces,
existe esta correspondencia entre teoria del proceso como solucion
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de las controversias y teoria de la justicia, vista Unicamente como
instrumento para resolver las controversias. Entonces, la funcién del
juez se convierte en una funcién absolutamente pasiva. El juez es el
arbitro de la competencia entre las partes publicas o privadas, lo que
la ley debe asegurar Unicamente es que, el juego se desarrolle de
forma relativamente correcta; su funcion es la de éarbitro, es una fun-
cion que, por lo menos, teéricamente seria indtil, porque, como suce-
de en un juego de futbol o en cualquier otra competencia, si los que
participan en el juego se comportan de forma correcta, no se necesita
la intervencién del arbitro. Imaginense un juego de fatbol en el que
nadie comete faltas, el arbitro ¢ qué hace? Espera que la competencia
termine y punto.

Esta es la funcién del arbitro. Si nadie comete faltas, no hay
ningun problema y asi también para el juego de ajedrez, etc., El arbi-
tro es tendencialmente indtil, porque si el juego se desarrolla en el
respeto de las reglas, se puede muy bien prescindir del arbitro; pero
cuidado, estamos en situaciones de competencia en las cuales, por
definicidn, las reglas del juego deciden al ganador o al perdedor.

En el fltbol se sabe quien gana y quien pierde, cuando termina
el tiempo. Ahora, en todos los juegos, las reglas del procedimiento
son las que determinan la derrota o la victoria de uno o de otro. En el
proceso no y, tan es asi que, ustedes saben muy bien lo que desde
Calamandrei en adelante siempre se dijo: que el proceso es un juego.
No nos percatamos que en el juego o en el deporte no existen crite-
rios substanciales que determinen al ganador o al perdedor. Las
reglas de la victoria o de la derrota estan implicitas o explicitas en
las reglas del procedimiento, por lo que no ocurre que al final de un
juego de ajedrez, por ejemplo, el juez diga entonces: “las cosas fue-
ron asi, el juego se termind y ahora yo digo que el ganador es éste”. En
un juego de futbol tampoco hay un arbitro que diga: “las cosas fueron
asi e independientemente de quien haya hecho los goles, el ganador es
éste” (decision emitida sobre la base de un criterio diferente a esas
reglas, que son las reglas del juego de fltbol). Esto no se podria hacer.

En los juegos no existe la justicia substancial. En los juegos el
resultado se determina por los procedimientos. En el proceso no, y es
por esto que las metaforas del proceso como juego son falsas o
derivan de mal entendidos o producen mal entendidos. Por esto, no
porque el proceso sea mas dificil, mas grave, mas costoso, menos
divertido que un juego de fatbol, sino porque es estructuralmente una
funcion diferente, y es aqui de donde surge otro problema.
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El proceso se define de formas muy diversas, como “una repre-
sentacion teatral”, como “un conjunto de relatos literarios”. Cada quién
puede dar la definiciébn que quiera, y quizas muchas de esas cosas,
algunas veces se relacionan con algun aspecto del proceso, porque hay
unos procedimientos, hay incluso aspectos rituales, llevar la toga, para la
decoracion de los salones de justicia, de los tribunales, de los juzgados.

La sustancia del asunto esta en la estructura de estas situacio-
nes. Yo sigo convencido de que en la estructura del proceso, en la
estructura de la administracién de la justicia estan contenidas, como
elementos irrenunciables (sino a costa de ver fantasmas) la aplicacién
de los criterios substanciales que determinan el resultado final del pro-
ceso y, en consecuencia, que determinan también de la justicia de la
resolucion.

Sin ellos, no tiene mucho sentido hablar de justicia. Como digo
a mis estudiantes: si debo ser sentenciado a muerte, prefiero ser culpa-
ble de verdad, pero esta es la justicia substancial, es la justicia factica,
se requiere que la Corte haya aceptado el hecho de forma verdadera, de
otra manera, no hay justicia. No bastaria siquiera una cuidadosa inter-
pretacién de las normas de derecho, realizada en el ambito de un pro-
ceso muy correcto, en el cual, sin embargo, no se aceptan los hechos,
esto es si no hay una verificacion correcta de los hechos. Segun lo que
estabamos diciendo ayer, cualquier decision es injusta.

Aqui llegamos al punto: quisiera hacer una apasionada defensa
de la justicia substancial aun a través de procedimientos justos. Esta
bien, pero si no tenemos justicia substancial, corremos el riesgo de
nada mas tener charlas y proponer teorias peligrosas y entonces, el
tedrico frente a estas cosas debe dar un paso atras, hacer un esfuer-
Zo de pensar ¢ qué consideramos justo?: consideramos justo lo que
responde a ciertas condiciones, fuera de las cuales falta algo.

Carlos Vargas Baca:

Los principios y valores que se encuentran dentro de una norma
juridica ¢pesan en la decision del juez cuando esta resolviendo un
asunto, para obtener una decision justa?

Profr. Taruffo:

Claro que si pesan. Desde luego estamos hablando de la inter-
pretacion y aplicacion de la ley. Eljuez no es la maquina de silogismos,
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de la que tanto se habl6; tampoco es el aplicador pasivo y neutral de
las normas a las que se referia Montesquieu. Claro que pesan las
orientaciones, enfoques, juicios de valor, preferencias del juez, como
individuo que desarrolla una funcién. El problema no es este, el proble-
ma es ver, ¢como?, ¢ de qué forma pesan y dentro de qué espacios de
la discrecionalidad del juez? y también ¢,cémo se justifican estas se-
lecciones? y aqui, repito, es un problema de autoconciencia del
juez La primera cosa que el juez debe evitar hacer es autoengafiarse
sobre el sentido de las operaciones mentales o conceptuales o 16gi-
cas que realice, en el momento en que esta construyendo su deci-
sién. Si un juez esta convencido que los jueces no deben hacer
juicios de valor, esto quiere decir que nunca se percatara que los esta
haciendo. Los hace, pero no se percata. No se da cuenta y, por tanto,
lo mas probable es que no los explique, no los justifique. Esto querra
decir que las razones reales de la decision, que estan también en las
selecciones de valor del juez, quedaran en el misterio y, quedando
asi, nunca se justificaran. Entonces el problema no es decir el juez
hace selecciones también en funcion de sus propias preferencias y
orientaciones. jClaro que es asi! Hay que ver como lo hace.

Por otra parte, si ningun juez hiciera selecciones de valor, en la
aplicacién de las normas, no existiria ni siquiera la jurisprudencia,
porgue se daria por descontado: que quién sea, frente a una normay
a un hecho llegaria al mismo resultado, y esto es una abstraccion
que, como decia la primera vez, constituido por algunos signos una
ideologia de la funcién del juez. Por otro lado esta ideologia siempre
funcioné muy bien en los regimenes autoritarios. Ahi les queda bien
un juez que no elija, que sea un autdbmata, que sea una especie de
robot, que no pone nada suyo en sus decisiones, porque asi, la regla
efectiva de decision no sera la que el juez establezca, sino la que
viene determinada desde arriba. Y los jueces independientes son a
menudo considerados elementos peligrosos que hay que eliminar, aun
cuando justifiqguen sus decisiones de forma correcta y precisa, segin
las reglas.

Aqui el problema sigue siendo el del modelo general del juez,
¢ qué se quiere o qué no se quiere? Entonces habria que identificar
también a los sujetos de esta voluntad. Desde luego, que el otro as-
pecto importante es que, siguiendo sus preferencias, sus orientacio-
nes, el juez reconozca los vinculos de los que hablabamos. Una vez
mas se requiere que el juez encuentre el punto de equilibrio entre los
juicios de valor que realiza inevitablemente y las reglas del juego, prin-
cipios de legalidad, la legalidad de interpretacion, etcétera.
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Julio César Cruz Ricéardez:

Creo que es importante destacar que en esta platica nos ha
mostrado una veta mas del conocimiento de la teoria de la decisién y
del procedimiento o al menos, es lo que yo advierto y me parece muy
interesante destacar lo siguiente: el aspecto psicoldgico y social del
procedimiento y el aspecto psicolégico y social de la decision, me
llevan a esta reflexion:

La credibilidad de las instituciones depende en gran medida de
la confianza de la gente en su buen funcionamiento. Las instituciones
judiciales deben entonces recuperar esa credibilidad a través del pro-
cedimiento justo y a través de las decisiones justas en el contexto de
lo que se ha manejado a lo largo de todo este taller y toda esta sema-
na. Finalmente considero que el resultado de todo esto sera, que
vamos a tener un orden juridico basado no solamente en la fuerza
material del estado, sino en la fuerza moral de sus instituciones, que
es donde finalmente debe apoyarse esa fuerza material.

Prof. Taruffo:

Esto es correcto. Se trata de ver, como dije antes, cdmo se
define la aceptacién social de las instituciones. Ese es el verdadero
problema, pero también el riesgo. Es de la manipulacién de la opinion
publica, a través de instrumentos que no tienen nada que ver con la
justicia de los procedimientos; sin embargo, es correcto que usted
haya dicho que la aceptacion social debe atafier, ya sea a los proce-
dimientos, ya sea al contenido de las resoluciones. Yo, acerca de
esto, estoy perfectamente de acuerdo. La linea de mi critica apunta
hacia el hecho de que no se tome en cuenta la justicia substancial de
la decisién; se dirige también, hacia afuera del proceso. Lo mismo
que se dice respecto del proceso cabe aplicarlo a cualquier meca-
nismo de formacién de la lucha politica o de funcionamiento de las
instituciones publicas administrativas. En este caso, la critica se
enfocaria a quienes aceptan la idea de que ninguno tenga que fijarse
en lo que son los resultados y consecuencias de las decisiones toma-
das, porque, el punto importante es el cémo éstas se toman. A mi,
me parece una idea politicamente suicida. Por otra parte, habra tam-
bién algun contexto en el cual, quizas, el aspecto del procedimiento
tenga una relevancia, pero como idea de caracter general. También
esta el hecho de que la administracion publica tome cualquier deci-
sion, cuyo contenido no habria que discutir, a condicién de que los
mecanismos constitucionales de esa administracion hayan funciona-

oynie] JPRYIN

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

130

do bien. Esto a mi me parece una locura, porque uno decide, por
ejemplo, excavar un hoyo profundo de cien metros en el zécalo y esto
debe aceptarse como correcto, si se hizo cumpliendo con las reglas
de los procedimientos. jEsto no puede ser!.

José Manuel Quistian Espericueta:

En el estudio sobre una decision justa, usted habld, primero, de
la correcta eleccién, después, de la interpretacion de la norma. ¢ Este
es el orden que hay que priorizar para determinar si una sentencia es
justa 0 no?

Profr. Taruffo:

No es un orden riguroso, puede ser también modificado y pues-
to en orden cronoldgico, en el cual el procedimiento es anterior a la
decision final. Se pueden cruzar los asuntos, diciendo que, un proce-
dimiento correcto es el que maximiza la posibilidad de llegar a una
decisién justa sobre el hecho y el derecho y que no lo es si, por
ejemplo, se esta frente a un libre procedimiento en el cual es poco
probable que se llegue a comprobar la verdad de los hechos. En el
Gltimo caso nos colocariamos en una situacién procesal incorrecta,
no justa, porque no nos permitiria alcanzar ciertos resultados.

Ayer, hablabamos de las reglas de exclusion de pruebas y de-
ciamos, que en un proceso en donde las reglas de exclusién de prue-
bas son demasiadas es muy dificil para las partes poderse defender
en derecho y, para el juez, es dificil comprobar la verdad de los he-
chos. Aqui estamos frente a un proceso, probablemente y de alguna
manera, injusto, no porque sea injusto en si, sino porque su mal ins-
trumento para conseguir ciertos resultados esta mas alla de los es-
quemas que se simplifican a fuerza.

Habria que analizar también las interconexiones entre las tres
condiciones de justicia, que no son cosas independientes entre si.
Yo las analicé independiente, pero estan conectadas, quizas porque,
de forma inconsciente, tenia la tendencia a atribuir una mayor impor-
tancia a la correcta aplicacion del derecho y a la comprobacion de los
hechos, y no a la justicia del procedimiento. Si fuera asi, quiza seria
equivocado, pero diria que el punto principal en el analisis de las
interconexiones es el hecho de poner entre las condiciones de la sen-
tencia justa a las substanciales. Puede servir para entender algo de la
justicia de procedimientos. Por ejemplo, en el momento en que yo
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digo que es indispensable que se elija la norma correcta y que ésta se
interprete en la forma mejor, se podria decir ¢ cudl es la situacién pro-
cesal que puede maximizar la probabilidad de un resultado de esta
indole? La respuesta es: la situacién en la que la contradiccién de las
partes esté garantizada al maximo, porque el juez no tiene la verdad
con “V” mayuscula en su cabeza y, entonces, se puede decir que es
la guia entre las partes. Es decir, el principio de la contradiccion es el
que constituye al instrumento procesal mas favorable para que el juez
resuelva bien en derecho. De esta manera se puede razonar diciendo:
hay proceso mas justo, en aquel donde la defensa de la partes en-
cuentra un mayor espacio, y es menos justo, cuando la defensa de
las partes se sacrifica; pero esto no es justicia en absoluto, en senti-
do weberiano. Es mas justo el proceso que me permite mas facilmen-
te formular una buena decisién sobre los aspectos substanciales.

Como pueden observar, ahondando en el analisis, se recaban
muchas argumentaciones, pero el analisis de las interconexiones su-
pone reconocer que las tres conexiones son necesarias.

Uno de los inconvenientes de la teoria puramente procesal es
que ninguno sabe cudl es el proceso justo y cual es el equivocado.
Hay quien dice, que si el proceso atiende a la forma es mas correcto
que si no tenemos puntos de referencia. Entonces, yo menciono otro
elemento (que necesitaria un analisis propio) que es, “la forma en la
que se consigue el proceso”.

Frecuentemente nos olvidamos de algo que en mi opinidn es
muy importante: “el proceso es un instrumento”, el proceso no sirve
para hacer procesos, sirve para tomar decisiones. Hay un libro hermo-
so de un amigo brasilefio, Candido Rangel Dinamarco, que se titula
“La instrumentalidad del proceso”. El proceso es un instrumento, no
una finalidad en si, entonces, si es un instrumento, lo bueno y lo
correcto en el marco del proceso debe analizarse, no en si, sino en la
I6gica del medio con respecto a la finalidad. Se obtendra un buen
proceso, si el juicio sobre el instrumento procesal hace que los resul-
tados de ese instrumento se puedan producir. Sin embargo, nada se
puede hacer si el instrumento se desengancha de las finalidades por
las cuales debe funcionar.

Si se examina el proceso por si sélo, puedo identificar valores
procesales que estan perfectos: la defensa de las partes, la tutela de
la dignidad de la persona, etc., Pero si razono Unicamente de esta
manera, transformo el proceso en alguna otra cosa, lo transformo en
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una finalidad y, entonces, volvemos a caer en el circulo vicioso, por el
que existe sélo lo que existe en el proceso.

Yo no me considero con los elementos para poder decir: el
proceso de derecho comuln era mejor o estaba peor que el proceso
italiano actual, o bien, lo que es mejor o peor del proceso norteameri-
cano. No puedo afirmar esto, si pierdo de vista el hecho de que el
proceso es un instrumento. Seria como juzgar un automaévil sobre un
plano o por sus dotes de estética, sin preguntarnos si funciona o no.
Esto seria un razonamiento de tontos, pero muchos lo hacen asi con
referencia al proceso, olvidando que el proceso es un instrumento, es
un mecanismo, es una maquina. Todo lo que usted quiera, que no se
autojustifica, esta y se cae con los resultados que produce. Un pési-
mo proceso es el que produce pésimos resultados. No se pueden
desenganchar estas cosas, sino a costa (se puede decir, pobre de
este mundo) de deformar totalmente la substancia del problema.

Eugenio Partida:

Ante todo, maestro, agradecer toda esta semana de interesan-
tisimos conceptos que hemos asimilado. La verdad nos dejan como
cuando vamos a una fiesta y nada mas nos dan botana. Con ganas de
profundizar un poquito mas y con hambre de conocer un poquito mas
a profundidad este pensamiento.

Recapitulando lo que he escuchado durante el transcurso de
esta semana y algo muy positivo que nos han dejado ? pienso desde
mi perspectiva? todas estas platicas, es que ahora se esta analizan-
do el proceso desde el punto de vista que desde siempre debié haber
sido, no desde un punto de vista meramente cientifico, donde se ana-
lizaban conceptos de accién, competencia, legitimacion, las partes.
No. Ahora se redimensiona y el proceso se analiza desde el punto de
vista del objeto y fin que es el ser humano, que es la aplicacion de la
justicia, que es un producto netamente humano y desde esta pers-
pectiva tendria mas razén de ser el derecho procesal.

Profr. Taruffo:

Usted tiene razon, solo que los procesalistas en general, o por
lo menos los italianos, tienen graves responsabilidades, porque cons-
truyeron conceptos abstractos que en la mayor parte de los casos
son completamente indtiles, y el procesalista se da cuenta de esto
cuando, como me sucede a mi algunas veces, uno se va a otro orde-
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namiento y descubre que esas personas no tienen esos conceptos y
van felices de todos modos o, por lo menos, no viven mas infelices que
nosotros, que si los tenemos. Entonces, no sé, después de haber
estudiado de joven las 36 o0 45, ya no se cuantas concepciones de la
accion civil, después voy a Estados Unidos y descubro, que ellos no
las tienen, no tienen ni una. No tienen ningln concepto de la accion
civil, ni uno. Entonces uno empieza a reflexionar y dice, bueno,
Estados Unidos son la potencia mas grande del mundo y no tienen ni
siquiera uno de nuestros 36 conceptos de la accion, pues ¢cémo le
hacen para sobrevivir con esto? Entonces, platicando con algunos
amigos, se sorprendian mucho mas, de cémo le haciamos nosotros
para tener las cosas funcionando con los 45 conceptos. Bueno, yo se
muy bien que por un siglo casi, la doctrina italiana, pero también la
latinoamericana y la de ustedes, gasté unos esfuerzos increibles para
tratar de descubrir, cual es el concepto puro de accién, sin darse
cuenta que estan tratando de buscar nada, de descubrir la nada, o
sea, un ejemplo que ya apliqué, como si se tratara de definir el con-
cepto puro del unicornio, sin preguntarse si existe o no el unicornio.

Los l6gicos medievales discutieron muchisimo todas las carac-
teristica estructurales del unicornio. Después de algunos siglos alguien
le dijo: oigan, pero fijense que no existe, es tiempo perdido pensar en
ello. Este fue el surgimiento de la ciencia. Si una cosa no existe, enton-
ces para que gastamos tiempo, ¢,como tratas de definir las caracteris-
ticas de algo que de todos modos no existe? Los procesalistas, y no
sélo ellos, han hecho muchisimas de estas operaciones.

Por ejemplo, yo creo que ustedes no la tienen; pero en ltalia, en
cierto momento surgié la diferencia entre derecho subjetivo e interés legi-
timo, para distinguir entre jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion especial
administrativa. Enteras bibliotecas para tratar de identificar esta distin-
cién, sin que a nadie se le ocurriera que si hay un problema que nadie
puede resolver, probablemente el problema es el que esta equivocado.

Segun lo que yo sé, Italia es el Unico pais donde en la cultura
juridica existe esta distincion, porque en los otros paises europeos no
existe. No esta en Alemania, no esta en Francia. Aunque todos estos
paises tienen una distinciéon entre jurisdiccion civil ordinaria y jurisdic-
cion especial administrativa, la distincion se hace de otra manera, de
una manera mucho mas sencilla. Ahora, si ustedes van con un jurista
italiano y le dicen (yo lo hago algunas veces, porque me encanta
escandalizarlos) “oigan, miren que esto es una tonteria, y me dicen:
como, él escribié un libro, escribié otros. Pero, contesto, ¢te das
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cuenta que esto sélo sucede en Italia?, mientras que la administra-
cion publica existe en todo el mundo y en la mayor parte de los
ordenamientos hay jueces especiales administrativos, ¢cémo vive el
resto del mundo?, ;cémo le hacen ellos?, ellos se desgastan menos
para resolver el problema”.

Esto para decir que todos venimos un poco de una cultura
procesalista en la que, lo que era el instrumento se volvié la finalidad.

Antonio Mercader:

Maestro, en el caso de una legislacién de tradicion romano-
germanica, si un procedimiento es injusto, con independencia de que
éste tenga la apariencia de justo, el juez debe, desde mi punto de visa
y cuando esto sea posible, interpretar la norma de la manera mas
generosa para el justiciable, con el propdsito de llegar a una decision
justa. Por tanto, podria decirse que el procedimiento judicial justo esta
o debe estar en buena medida en la voluntad del juzgador.

Profr. Taruffo:

Aqui hay que ser un poco mas preciso, o sea, hay que aclarar
mas de lo que yo he aclarado hasta ahora sobre el punto de ¢,qué es
un proceso justo?, porque podriamos distinguir entre, por una parte,
un proceso injusto en sus normas, en las normas que lo regulan, por
ejemplo, un proceso que le impida a una de las partes que se defienda
(hubieron de esos, los procesos de la santa inquisicion eran asi) y por
otra parte, un proceso que esta reglamentado por normas aceptables,
pero que se administra en forma injusta.

Habria que distinguir, que el proceso regulado por normas in-
justas tiene el problema fundamental de la incompatibilidad de un
proceso de ese tipo con las constituciones o con los principios funda-
mentales del derecho. Si tuviéramos un proceso con una norma que
dijera, que el demandado en una causa civil no puede usar pruebas de
testigos, tendriamos una norma discriminatoria entre las partes, que
seria algo inconstitucional, porque violaria el principio de igualdad, que
se refiere a las garantias de la defensa y, aqui, tenemos una primera
manifestacién de injusticia del proceso.

Cuando el legislador constitucional italiano no encuentra nada
mejor que hacer, que introducir en el articulo 111 de la constitucién, el
proceso justo, lo hace para decir que, por algln lado, en la normativa
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ordinaria que regula el proceso hay normas injustas, porque no co-
rresponden a la idea del proceso justo. Por ejemplo, se discute si
forma parte de la idea del procedimiento justo, la publicidad de la
audiencia. Yo, por ejemplo, me sorprendi cuando descubri que habia
grandes diferencias entre los distintos ordenamientos sobre el punto
de que la audiencia sea 0 no publica. Entonces no puedo decir: yo
parto de la idea de que la publicidad de la audiencia forma parte de la
justicia del procedimiento y encuentro un ordenamiento, como el pro-
cesal civil italiano, en donde las audiencias no son publicas.

Quizas este es un elemento de injusticia en ese sentido, o en
el sentido de ese proceso, o si parto de la idea de que la continua-
cion de la sentencia es un requisito indispensable para la justicia de
la decision. Como hemos dicho, en cierto modo, me encuentro des-
pués otro ordenamiento que, incluso, excluye la obligacién de la
motivacién. Puedo decir que esa norma es un elemento de injusticia
en ese contexto; pero repito, estamos en el plano de la comparacion
entre normas ordinarias que regulan a los procedimientos, princi-
pios, garantias y valores de orden superior. En este caso, lo que es
injusto es la norma, tal como esta escrita, es un problema de nor-
mas y de control de constitucionalidad de las normas; pero este no
es el tnico sentido. Nosotros podemos tener un proceso disciplina-
do por reglas, ninguna de las cuales es injusta, en este sentido,
pero, que es manejado por las partes o por el juez en una forma
injusta.

Hay normas que pueden ser interpretadas por el juez en forma
tal, que violan las garantias de las partes; por ejemplo, las normas que
permiten la decision de la tercera via, que de por si viola el derecho de
defensa de las partes. Pero si, ademas, el juez interpreta una norma
en forma tal, que viola una de las garantias procesales de las partes,
lo que es injusto no es la norma, sino la interpretacién, el uso que el
juez le da a la norma.

La otra hipoétesis es la del abuso de los remedios procesales,
gue es un tema muy poco tratado pero muy importante. De las re-
glas del proceso podemos abusar; lo pueden hacer los jueces, pero
con mayor frecuencia lo hacen los abogados. Hace cuatro afios hubo
en New Orleans un congreso internacional, donde yo tuve la suerte
de ser uno de los ponentes, precisamente sobre los abusos de los
derechos procesales, abuso que no es la violacion de la norma o la
nulidad de los actos, etc. Estos ya se han calificado como violacién
de la ley.
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El abuso es cuando es el juez o la parte, quien dispone de un
poder discrecional en el ambito de la disciplina del proceso, utiliza
ese poder de manera formalmente valida, sin violar la norma, pero para
conseguir resultados que no son permitidos. Por ejemplo, el abuso
de las tacticas dilatorias por parte de los abogados. En fin, hay una
serie de fenémenos. Si imaginamos que tenemos una idea del abuso
de los derechos procesales, nos encontramos en una situacién en
que la norma se queda ahi y no es de por si injusta, pero se aplica en
forma, tal que consigue resultados injustos.

Pero aqui estamos ya en el plano de la interpretacion y de la
aplicaciéon de las normas procesales. Yo creo que estos puntos son
suficientes para ver como, incluso cuando nos encontramos frente a
una normativa procesal que no es inconstitucional o que no es clara-
mente injusta; sin embargo, bajo estas normas pueden haber fenéme-
nos de injusticia procesal, que se derivan de la mala aplicacion de
buenas normas. Pero si pueden existir, es mas, son bastante fre-
cuentes: procesos injustos que se celebran en la aplicacion de nor-
mas que no son en si injustas, y aqui entonces se trata de ir a la
practica, no a los modelos abstractos, sino a la practica procesal,
para dilucidar dénde la norma procesal se distorsiona, para conseguir
resultados que no son los tipicos de cierta norma.

Entonces hay distorsiones en la practica del proceso que, como
tal, va a ser injusto, porque si yo cometo un abuso de un derecho
procesal mio, cometo una injusticia que va en dafio de alguien mas,
de una de las partes, el juez, el administrador de la justicia general,
etc. Hay un factor de injusticia, por ejemplo, en el abuso de los dere-
chos procesales por parte de quien tiene el derecho, pero usa ese
derecho para finalidades distorsionadas, como iniciar un proceso con
la finalidad de luego chantajear a la contraparte y no para obtener una
sentencia que va a resolver, sino que va a hacer presién sobre la con-
traparte para obtener algo injusto. Esto sucede todos los dias.

Magistrado Leonel Castillo Gonzélez:

Primero, quiero dejar constancia de lo sorprendente, lo valiosi-
simo del curso. Todo mundo sabe aqui que es dificil que yo enmu-
dezca durante cinco dias seguidos, de manera ? creo? que esto es
constancia suficiente, porque habiendo tanta claridad, tanta sustan-
cia, tanta coherencia en todo lo que se ha venido diciendo, crei que lo
mas prudente era escuchar, escuchar y seguir escuchando. De modo
pues, que no son aclaraciones que le pido al maestro, pero si le quiero
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hacer un comentario: En este pais, que es el que yo conozco, mu-
chas veces se confunde el valor del procedimiento. Coincido con que
es instrumental, indudablemente; también que es un elemento funda-
mental ? de los tres que se han mencionado? para considerar justa
la sentencia; pero me parece que especialmente éste, que es el mas
instrumental, no puede exigirse como quimicamente puro, es decir,
con un cumplimiento de llevarlo al extremo: milimétricamente cumpli-
do, formalidad por formalidad y a nivel de lo que en Europa se maneja
en casacién y también en América. Menos en este pais que ya quedo
suprimida hace afos; pero que esta sustituida su funcién por el juicio
de amparo directo y en parte, entre nosotros, por el juicio de revision
constitucional electoral.

A nivel del amparo, no en este tribunal, hay una corriente consi-
derable que llega a casar (para ponerme en el ambito de la casacion)
que llega a reponer procedimientos por violaciones menores o que
durante el procedimiento pudieron ser mayores, pero que ya en el
conjunto, con todo el acervo que se tiene del material recopilado, se
tornan menores al final. Yo pienso que en estos casos, no se debe
reponer el procedimiento. Asi lo he sostenido permanentemente.
Quisiera conocer su opinién a este respecto.

Profr. Taruffo:

Este es otro de los temas importantes, donde surge la respon-
sabilidad de la doctrina que condiciona la practica. Antes los juristas
ingleses decian, que ningln proceso debia ser cancelado o borrado
s6lo con base en una nulidad formal del procedimiento. Los procesos
debian concluirse con decisiones con respecto a la controversia; no
eran para destacar las mas minuciosas y detalladas nulidades, sobre
todo, cuando se sabe perfectamente, como se decia, que al final del
proceso, 99 nulidades de 100 se superaron. La idea de ir a recuperar-
las es una locura; pero aqui también es una de las distorsiones de
nuestra cultura. El hecho de pensar que las reglas que disciplinan los
actos y los comportamientos de nulidad sean hechos a propdsito para
fabricar nulidades, es decir, el concepto de actum nulo, se ve como
solito, ni siquiera dentro del contexto de la secuencia procesal, sino
solo, con la consecuencia que usted mencionaba, es decir, que cuan-
do el juez, formalista en un extremo, pesca que algln acto tiene un
vicio, se derrumba todo el proceso.

Pero, una vez mas, aqui también el problema tiene varios as-
pectos: uno, es el aspecto cultural, es decir en el @mbito de una cul-
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tura decididamente formalista se pierden de vista las finalidades y se
busca hasta el menor detalle: como esta hecho el instrumento; pero
no preguntando uno, si este detalle sirve para funcionar o no, simple-
mente por el hecho de hacerlo. Entonces, este es un defecto cultural
y, a menudo, un defecto de las normas, porque si tenemos normas
procesales exageradamente detalladas, por lo que se refiere a los
requisitos de forma y contenido, por lo tanto, tenemos madltiples cau-
sas para la nulidad de los actos procesales, por defecto en la interpre-
tacion de estas normas, tanto por parte de los abogados como por
parte de los jueces.

No olvidemos que los peores formalistas son los abogados, que
en el momento en que yo tengo que buscar o tratar de bloquear la
situacion de mi adversario, todo funciona, y si por casualidad encuen-
tro una nulidad que se dio accidentalmente hace diez afios, me va a
servir y la meto.

Este es un abuso de derechos de defensa, pero si se hace. Des-
pués estan los jueces que siguen a los abogados en esta misma linea y
lo que resulta es una actitud que seria intolerable, si no hubiera por
debajo algunos intereses, intereses poco probables, pero que si existen.

El formalismo es una arma del abogado de serie, del abogado
de segunda categoria. El abogado de primera categoria es el que
combate, sabiendo que tiene la razén, y dentro de los limites en los
que él sabe que tiene razon. El de segunda categoria es que lucha de
todos modos, sobre todo cuando sabe que no tiene la razén y, enton-
ces, lo que combate o contra lo que lucha, son los detalles del proce-
dimiento; de ahi las nulidades y todo este tipo de cuestiones. Este es
el caso en el que el juicio de mérito se va en una direccion y el instru-
mento procesal se va en otra. Pero ¢dénde esta el aspecto ulterior
del problema?: pues aqui, en donde las normas procesales, por lo
general, son mas especificas y detalladas, cuando se quiere dar me-
nos poder al juez. Aqui es donde esta “la balanza”.

Cuando las normas procesales son minimas, son poco preci-
sas y poco detalladas implica, inevitablemente, que la direccion efec-
tiva del proceso la va a dar el juez. Con normas generales el juez va a
disponer de un amplio poder discrecional para manejar el proceso.
Cuando el legislador, en cambio, no quiere que sea el juez el que lo
haga, la Unica técnica que tiene a la mano es introducir mas normas,
cada vez mas detalladas, mas precisas y mas autosuficientes, por
asi decirlo.
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Aqui llegamos a la nulidad, porque la nulidad es aquella san-
cién que actla por si sola y que no requiere un pronunciamiento por
parte del juez, mas que en forma, esto es, puramente formal. Es decir,
el acto de nulidad ya es nulo de por si. Llega un juez de casacién y
dice eso es nulo, pero lo que puso la bomba fue la normay no el juez,
y aqui no es un problema de técnica legislativa, es un problema de
eleccion de politica de derecho, es un problema que se refiere, por
ejemplo, a la adopcioén, de tipos de procedimiento mas o menos for-
males 0 mas o menos sumarios. Eso es lo que cambia la funcién del
juez.

Una posibilidad es que cada minimo pasaje, cada minima even-
tualidad del proceso, en un Cdadigo de Procedimientos de 1200 articu-
los, esté regulado por la ley. La otra es que haya una regulacion del
procedimiento con base en principios 0 normas, o de etapas funda-
mentales. Lo que no cubre el legislador lo tiene que cubrir el juez.
Aqui el juez cumple una funcién activa mucho mas amplia y mucho
mas intensa.

No es casual que, los codigos del siglo XIX, “que eran aquellos
que querian que el juez no tuviera mucho poder”, eran cédigos
larguisimos, muy extensos. jClaro! Si yo quiero excluir el poder del
juez en esta parte y en esta otra y también aqui, lo que tengo que
hacer es poner diez normas que sean muy largas. Si por el contrario,
quiero que el juez maneje el procedimiento, entonces pongo una sola
norma que sea de “principio” y que el juez ahi vea como lo maneja de
la manera mas rapida y eficiente.

Existen todos estos problemas. Un poco de tradicion histérica
pero también de eleccidn en torno, no sélo a la disciplina del proceso,
sino mas a quien tiene que determinar el funcionamiento practico del
proceso. La existencia de excesivas formalidades, no es casual, sino
que deriva de una cierta concepcién de qué es lo que tiene que hacer
el juez y qué es lo que tienen que hacer las partes en el proceso,
después de lo cual, si la concepcién es la del formalismo exagerado y
detallado, siempre encontramos algin abogado que lo utilice en su
provecho y también a un juez que haga lo mismo.

El formalismo es el refugio del juez, porque el juez formalista es
el que tiene miedo de decidir. Yo veo, por ejemplo, que los jueces mas
formalistas son los mas jovenes. Uno esperaria que si alguien tiene
treinta afios, no razone como si tuviera noventa y nueve afios. El juez
de treinta afios no quiere tomarse la responsabilidad de una eleccion
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discrecional, entonces, donde encuentra una solucion formalista, una
nulidad, etc., pues, esta satisfecho. Si ese juez encuentra tal solu-
cion se siente tranquilo. Debajo de ese formalismo exasperado e indtil
hay una convergencia de malas costumbres y de malos intereses,
unidos de juez y abogado.

Después, al final, el resultado va a ser que la casacion o el pronun-
ciamiento de cientos o miles de sentencias, acaba en que tal acto era
nulo, por lo que no se podia llevar el proceso, y la sancion al final tiende a
una situacién desastrosa, que tiene su origen en como el legislador con-
figura la normatividad del proceso con base en el papel que se quiere dar
0 no se quiere dar al juez y, después, en el hecho de cémo intereses
inconfesables, tanto de los jueces como de los abogados, convergen y
obligan o fuerzan estas situaciones mas alla de lo razonable. Como uste-
des pueden ver, hay explicaciones socioculturales de estos fenémenos.
El formalismo exasperado es sélo la punta del iceberg.

Dra. Bonifaz:

Nos llega de Toluca una pregunta de Antonio Valadez, a quien
le agradecemos que haya participado practicamente todos los dias,
que dice: ¢podria presentarse el caso de que la decisién no fuera
justa en cuanto a su resultado, pero si en cuanto al proceso y el juez
a través de una argumentacién adecuada convenza a las partes de
que la decision fue justa también en cuanto a los resultados?

Profr. Taruffo:

Bueno, a lo mejor lo dije, pero no muy ampliamente. Puede
suceder perfectamente que un proceso que funciona como procedi-
miento correcto, después llegue a una decision no justa bajo un pefrfil
substancial. Todo funciona perfecto, todo va bien, las partes se defien-
den, hacen valer sus argumentos y, después, el juez se equivoca cuando
interpreta la norma substancial y la sentencia se vuelve injusta. Todo
funcionaba bien, pero, por ejemplo, el juez se equivoca considerando
que uno de los testigos dijo la verdad (pues también puede suceder).

Esto lleva a decir que la justicia del procedimiento puede ser
importante si, pero no garantiza la justicia de los resultados. Pode-
mos tener un procedimiento que en si es justo, pero que produce
decisiones equivocadas. Naturalmente decisiones equivocadas, si el
juez no es un ingenuo, pues le da una motivacion, una buena justifica-
cion. El juez tendra que explicar por qué interpreté la norma de esa
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manera, aunque él es el Unico en todo el universo que piense que el
significado sea tal, o quiza va a explicar por qué crey6 en un determi-
nado testigo, aunque ese testigo no fuera creible. Estas son cosas
que suceden todos los dias.

El otro aspecto: que el juez logre persuadir a las partes de que
la sentencia es justa, aunque no lo sea, pues eso también es algo
que vemos todos los dias porque, retomando cosas que ya dijimos en
dias pasados, ¢cual es el limite entre lo que parece justo y lo que
verdaderamente lo es?, o lo que es injusto, pero que se cocina o0 se
prepara como si fuera justo. Si el punto va a ser la persuasion de las
partes, bueno, pues la persuasion es un hecho, de facto, no es un
hecho de caracter normativo; depende de la inteligencia de las partes
y de sus abogados, si uno se va a considerar persuadido por una
sentencia que es evidentemente errébnea o no. La persuasion no de-
pende de la justicia, depende de otros factores. No depende de la
justicia de la decisién, depende de la habilidad de aquel que esta
persuadiendo y de la limitacion de quien se esta dejando persuadir;
pero estas son variables practicas, que se pueden presentar de las
mas distintas formas, segun cada caso.

Juan Manuel Sanchez Macias:

Qué papel puede asumir como pensador, como investigador,
estudioso del derecho en el siguiente caso: si bien es cierto, que
juridica y estructuralmente, decisién justa solamente hay una. Pero
hablando valorativamente, cuando por diversidad cultural o dentro de
una misma cultura, ciertas etnias tienen su propio proceso y llegan a
una decisién justa, que incluso dentro de una misma cultura, nos
aterrorizaria y digamos eso no es justo, no fue un proceso justo, acla-
ro que es desde el punto de vista sociolégico-psicolégico, como nos
ha explicado usted. Desde el punto de vista juridico, pues, si fue la
mas justa, porque fue la que el juez con todos los elementos que su
sistema juridico, sus usos y costumbres lo aplic6. Cuando pensa-
mos, por ejemplo, que en determinado momento pueden imponer azo-
tes, palos o algo semejante por la comision de un delito, cuando ellos
en determinado momento, la mujer seglin nuestra concepcién no ha
tenido o no tiene la situacion real que en un mundo occidental se le
da, cuando para ellos, segin nosotros sigue siendo una cosa y a
veces menos que eso, la mujer, hablabamos por ejemplo de la Santa
Inquisicién. Pero pongamos en el caso, hablo por ejemplo de lo que
menos desconozco, el caso de México: durante tres siglos, verdade-
ros jueces que crecieron con eso y que para ellos fue una decision
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verdaderamente justa y pensante, incluso respeto algin poder supe-
rior, un poder divino y crearon ese tipo de situaciones y a nosotros hoy
nos aterroriza, pero fueron jueces muy sapientes, excelentisimos,
etc. Que ellos cumplieron con su mision, que casi subieron al cielo,
segun ellos, con la aureola y son santos, ante ese tipo de situaciones
un gran pensador como usted, un gran maestro, ¢,qué piensa? o que
posicion asumir, ¢lo dejamos asi nada mas?, ¢es cuestion de cada
cultura y nada mas para la reflexién? ¢ qué piensa alguien como us-
ted?, cuando la justicia con “/” minUscula parafraseando un poco su
propio vocabulario, se enfrenta a veces con la justicia con “J” con
mayuscula y es “J” del mundo occidental, me gustaria mucho escu-
char su punto de vista al respecto.

Profr. Taruffo:

Esto es un grupo de problemas muy importantes, porque, por
una parte, cada cultura, aun al interior de la misma unidad politica,
tiene su concepcién substancial de lo que es justoy loque nolo esy
quizas varias concepciones de lo que es la justicia procesal y, consi-
derando esta dimensidn, estamos tentados a ser absolutamente
relativistas. Existen muchas culturas y, por tanto, muchos conceptos
de justicia. Cada quien tiene el suyo. Sin embargo, esto es Unicamen-
te un aspecto complicado, pero sigue siendo un aspecto del problema
porgue, si volvemos al punto de la decisién judicial que aplica el dere-
cho, aqui es donde se complica, porque podemos inclusive tener, y
tenemos de facto, ordenamientos juridicos que, consideran como
prohibidos comportamientos que en cambio, de acuerdo con orienta-
ciones culturales o religiosas o son permitidos o son obligatorios.
Inclusive, por ejemplo, en Europa, en algunos paises surge el proble-
ma de aquellas operaciones sobre las mujeres que se hacen por razo-
nes de indole religioso y cosas asi, que segln el derecho del Estado
en Italia como en Francia son crimenes y deben ser castigados segn
la ley penal, porque si yo hago un acto asi, debo ser castigado de
acuerdo con el cédigo penal y qué diferencia hay desde el punto de
vista de derecho del Estado, si quienes cometen un acto asi son mu-
sulmanes o vienen de una etnia o cultura en el ambito de la cual, esa
conducta no so6lo es licita sino que es un deber, es obligada. Aqui yo
me convierto en positivista y formalista frente a problemas de esta
indole. Yo soy ciudadano, vivo en un ordenamiento en el cual un deter-
minado comportamiento es un crimen y permanece tal, no importa
cual sea la cultura del sujeto que lo realiza, de otra manera volvemos
a la situacion que existia en Europa, en la época de los reinos barba-
ros, para los cuales cada quien tenia su derecho. Si yo era romano,
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tenia un derecho, si era un godo tenia otro derecho, si era longobardo,
otro, etc. Esto ha sido ya rebasado desde hace siglos. Entonces se-
ria, inclusive, anti-histérico decir que como tu eres musulman aun
viviendo en México, tu te llevas lo que es tu religion, porque vives en un
sistema que te lo permite y que no es integralista.

Como ustedes saben muy bien, en estos paises integralistas
uno ni siquiera puede llevar en su religién; entonces, lo maximo que
un pais democratico puede decir: ti puedes tener tu religion y puesto
que yo te garantizo la libertad de religion, puedes practicarla, pero te
debes atener a la ley penal de este estado. De ahi que deba, distin-
guirse lo que es religiéon y lo que es derecho. El derecho tiene su
autonomia con respecto a la moral, a la religion y todas estas cosas
mas. Esto es un limite. En mi opinién, el limite juridico fundamental
al multiculturalismo es precisamente éste; jpero cuidado!, porque sur-
gen fenédmenos que tienden a volver inciertas estas cosas.

Voy a ponerles dos ejemplos: en muchos estados europeos,
Inglaterra por ejemplo, pero también Turquia y otros, hay problemas
relativos a la aplicacién o no del derecho islamico, sobre todo en ma-
teria de familia, pero no son tanto ahi, porque hay fuertes comunida-
des islamicas y en el derecho islamico no opera la distincién entre
derecho del estado y el derecho de origen religioso. El derecho islami-
co es derecho y religién al mismo tiempo. Entonces, lo que acabo de
decir es, por ejemplo, en cuanto a la validez de la poligamia, que se
rige por el Coran, pero que esta prohibida por la ley del estado. Los
musulmanes dicen, aqui no es religién aqui es una ley, es una ley
distinta a la de ustedes, pero es ley, entonces mi segundo, tercero,
cuarto matrimonio debe ser reconocido como fenémeno juridico no
como actos de fe religiosa.

De esta forma, en el marco de un ordenamiento nacional que
sigue ciertas reglas, sale la pretension de que se vuelva sistema del
derecho personal, es decir, yo soy musulman, entonces puedo casar-
me cuatro veces, tU no eres musulmén, entonces haz lo que se te
antoje, segln la ley del estado.

Ahora fenémenos de esta indole, estan creando muchos pro-
blemas, inclusive también en un pais substancialmente musulman
como es Turquia, puesto que Turquia es un régimen politico laico, aun
cuando cierto porcentaje de la poblacién sea musulmana, Hay musul-
manes que quieren que se reconozca el derecho musulman por parte
del estado y que es en cambio laico. Entonces, cuidado. Estos son
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graves problemas que estan surgiendo en Europa y sus alrededores,
donde lo que hasta ayer nos parecia obvio, que una cosa es el dere-
cho y otra cosa es la religiéon, ya no es tan obvia.

Por otra parte, hubo casos de cortes penales en los Estados
Unidos, donde las cortes aceptaron lo que se define como culture of
defense, la defensa de la cultura. Les platico en dos minutos, un fula-
no rapta y viola a una muchacha. El procedimiento penal se instruye
por rapto y violacién. Yo procedo de una isla del archipiélago de las
filipinas, donde una conducta asi, es la modalidad para poderme compro-
meter, existe también en la isla de Sicilia, es la modalidad que se-
gln mi cultura no es un delito. TG4 no me puedes condenar, no me
puedes sentenciar. Hubo casos recientes de cortes americanas que
aceptaron como razonable causa de impunibilidad el hecho de que,
segln la cultura del acusado, esa conducta fuese licita o inclusive
obligatoria en vez de prohibida.

Les pongo estos ejemplos concretos acerca de lo justo o injus-
to, pero estos son problemas que surgen realmente y el juez que
decide frente a casos asi para volver a lo que deciamos antes, depen-
diendo si se trata de una cosa mas o menos sensible, segln el juez
ante hechos culturales de cierta forma, podra inclinarse o decidir de
una forma o de otra.

La corte americana que absolvié a ese violador, porque en su
tierra se acostumbra asi, es evidentemente una corte proclive a reco-
nocer un gran valor al multiculturalismo. Una corte menos proclive a
dar importancia a estos hechos socioculturales habria encarcelado al
violador condenéndolo, como si fuera un norteamericano, de acuerdo
con las reglas, no sélo del derecho, sino también de costumbres y de
la justicia americana.

Aqui pueden observar, no tanto como opciones politicas, sino
que la mayor o menor sensibilidad hacia temas referentes a como
las diferencias étnicas pueden influir en la decisién. En un caso asi,
quien es un positivista como yo, dice, estos estan locos y habria
que mandarlos a la carcel, y un socidlogo que quizé estudie desde
hace treinta afios el multiculturalismo en Indonesia, quizas sea mas
proclive al decir, él tenia buenas razones para hacer lo que hizo, que
después le suceda vivir de casualidad en un sistema en el que sus
valores no son reconocidos por el derecho, bueno es otro asunto.
Estos creo son ejemplos bastantes claros para poder reflexionar acer-
ca de ellos.
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Mauricio:

Yo quisiera hacer referencia al aspecto que veo dentro de todo
lo que usted nos ha dicho durante esta semana. Me parece que, en lo
que tiene que ver con el juzgador, todo radica en la actitud, también en
las partes, pero en la actitud que tenga frente a los conflictos que se le
plantean y esa actitud la veo cuando se habla de miedos del juez, del
valor del juez, cuando se habla de la conciencia del juez. El objetivo
que cumplo con escucharlo y con haber estado escuchando también
a mis compafieros, es que debe imperar en el juzgador una actitud
positiva, una conciencia limpia ante lo que va a juzgar. No pretendo
decir nada nuevo, creo que ya se ha dicho que mucho depende de los
valores que tenga el juzgador y ahi es donde me detengo porque,
siento que a partir de todo esto, llegamos a eso, a la actitud, al
instrumento que representa el proceso, instrumento que puede ser de
las partes o es instrumento de las partes, pero también es un instru-
mento del juzgador. Hay diferentes herramientas dentro de ese arse-
nal, del que representa el proceso como instrumento, pero cuando
esas herramientas son utilizadas con fines o con propdsitos que no
van de acuerdo con la funcién de esa herramienta, la herramienta se
rompe, la herramienta deja de funcionar para lo que estaba hecha,
entonces el que nosotros sepamos identificar eso, me parece muy
importante. Me parece muy importante que nos llevemos eso ¢en
qué radican nuestros motivos mas profundos como juzgadores, como
proyectistas?

El ser honesto a la hora de estar proyectando, el ser honesto a
la hora de estar tratando de entender un asunto y no estar pensando,
quiza, en que tenemos que comprar la leche, que tenemos que ir a
dejar la ropa a la tintoreria, porque esas cosas nos sorprenden y ha-
cen que le pongamos menos interés a lo que estamos haciendo.
Entonces eso es lo que yo llevo como objetivo. Le agradezco mucho
el que haya abierto mi mente, que me haya permitido ver estas cues-
tiones, pero si siento que eso es lo que debemos llevarnos y también
la idea de estarnos alimentando constantemente de esto para no per-
derlo, porque si no nos alimentamos de estas cosas, vamos a perder
esa actitud y nos vamos a dejar llevar por la inercia de todo mundo.
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DALAPRAS FINALES

Dra. Bonifaz:

Gracias Mauricio, ahora que ya empezaste con este esquema
de evaluacion, les van a pasar unas hojas para evaluar el seminario,
pero ademas, cuando venia para aca se me ocurrié que podemos hacer
un ejercicio. Las reglas son: todos nosotros, empezando por el magis-
trado Mauro Miguel Reyes Zapata y terminando con el Profr. Taruffo,
vamos a decir, esa es la regla, una sola palabra, una sola, que tenga
gue ver con lo que nosotros pensamos, puede ser respecto al profesor
Taruffo en relacion a su personalidad, en relacion con lo que ha dicho o
en relacion con lo que nos ha dejado, cualquiera de las tres cosas, pero
la regla es una sola palabra, nos vamos pasando el micréfono.

Profr. Taruffo:

Con una sola condicién. Yo tengo que salir, porque mi presen-
cia puede condicionar.

Dra. Bonifaz:

No, no hay problema con lo que escuche.

Dra. Bonifaz:

Una sola palabra, no frase, una sola palabra para que la dificul-
tad aumente. La palabra se puede repetir, ¢ qué nos ha dejado el semi-

nario? ¢con qué palabra resumiriamos todo?

Magdo. Mauro Miguel Reyes Zapata:
“Hijole”
147
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Flavio Galvan:
Reflexion

Arquimedes Loranca Luna:
Sacrificio

Octavio Bolafios:
Asombrado

Armando Hernandez:
Admiracion

Julio César Cruz Ricardez:
Extasiado

Aurora Rojas:
Plenitud

Dinorat:
Reconocimiento

Karime Valenzuela:
Inteligencia

Ana Celia Cervantes:
Claridad

Andrés Vazquez Murillo:
llustrativo

Monica Cacho:
Valores

José Manuel Quistian:
Conciencia

Herminio Solis:
Excepcional

Jaime del Rio:
Gratitud

Carlos Zerpa:
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Virtud

Juan Manuel Sanchez Macias:
Satisfaccion

Mauricio Barajas Villa:
Conciencia

Mario Torres:
Claridad

Lorena Taboada:
Entusiasmo

Javier Ortiz:
Andlisis
Armando Maitret:
Razonabilidad

Juan Carlos Silva Adaya:
Maestro

Félix Cerezo:
Conocimiento

Hugo Dominguez Balboa:
Ensefianza

Carlos Vargas Baca:
Reflexion

Gabriel Mendoza Elvira:
Estudio

Norma Inés Aguilar:
Valores

Antonio Mercader:
Profundidad

Esther Hernandez Roman:
Sabiduria

oynie] JPRYIN

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

150

Jabin Reyna Maldonado:

Conocimiento

Claudia Zavala:

Motivacion

Fanny Escalona:

Gratitud

Héctor Galindo:

Magnifico

Ricardo Celis

Compromiso

René Casoluengo:

Reflexiones

Magdo. Carlos Ortiz:

Objetividad

Magdo. Leonel Castillo:

Sabiduria

Profr. Taruffo:

Conocimiento

Dra. Bonifaz:

Fascinacion

Creo que ha estado todo muy bien, vamos a repetirlo cuando
veamos el video, para hacer una sintesis.

Déjenme decirles que por la posibilidad que he tenido de estar
cerca del Profr. Taruffo, incluso antes de venir para aca, llegué a la
conclusién, que es un hombre muy completo en muchos sentidos,

- que no sélo se ha dedicado, por fortuna, al derecho. Algun otro dia
8 vendra a hacer, no sé, algln trabajo sobre critica de arte. Como he-
£ mos escuchado ha hecho algunas reflexiones muy frecuentes sobre
2 Dworkin. En algin momento dijo qué no le gustaba de Dworkin. Yo
%‘S puedo decir que él, mas que tomar los derechos en serio como
9 Dworkin, toma los deberes en serio y eso es parte también de la
ks ensefianza.

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

151

El trabajo que hace previo a venir a darnos una platica, la con-
centracion que tiene durante la exposicién es admirable. Si se dan
cuenta, el discurso no sélo es ordenado sino que ademas lleva toda
una integracion a partir de una hoja que le sirve de auxilio. Me conta-
ba que alguna vez alguien le dijo: ¢ cuanto te tardaste, por ejemplo, en
preparar esta conferencia? y el contesto, “dos horas y treinta afios”,
porque muchas veces, lo que uno llega a decir, no es algo que se le
ocurrié hoy en la mafana, es un trabajo de muchisimos afios, aunque
volverlo a preparar, lleva cierto tiempo.

Yo creo que nosotros sabemos que muchas veces alguien dice,
ja ver gue se me ocurre a la hora de mi exposicién! esto es realmente
irresponsabilidad.

Cuando por el correo electrénico le dije que estabamos prepa-
randonos para su taller, que estabamos haciendo el Pre-Taruffo, las
lecturas, las traducciones, el me dijo, “bueno, entonces yo también
debo prepararme, para no estar en desventaja con relacién a uste-
des”. Esto mueve un poco a risa, ¢como es posible que un hombre
que ha escrito él sus cosas, tenga que prepararse sobre lo que sabe?

También creo que hay que agradecer la claridad en su exposi-
cion. Cuando alguien dice: “si no entendi nada de las conferencias,
significa que sabe mucho el sefior”, pues no es el caso, el sefior al
que no le entendemos nada no sabe expresarse, aquel que no enten-
demos qué quiso decir, no sabe comunicarse, por eso qué bueno que
aparecio en este ejercicio la palabra comunicacion.

Me contaba ademas, que cuando estuvo en Estados Unidos,
hizo ejercicios de I6gica y también acudia a las clases de los ingenie-
ros, para aprender a razonar y para hacer ejercicios de razonamiento
de manera distinta; pero ademas, como deporte, practicé el tiro de
arco, aunque ustedes no lo crean, dice que este deporte no soélo lleva
el ejercicio de los musculos, sino que lo mas importante es lograr
tener, como nosotros llamamos, “la mente en blanco” y una concen-
tracién total y absoluta. Si se logra esto, no distraerse para nada se
siguen los argumentos completamente ordenados, asi que incluso
esto del tiro con arco puede ser para alguno de ustedes un ejercicio
recomendable.

Ha sido un privilegio, estar cerca del profesor conociendo un poqui-
to mas de su vida, de muchos de sus avatares, ya nos platicé su relacion
con Wréblewski, su trabajo en él circulo del Bielefed etc. Es tan apasio-
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nante, que creo que podemos rescatar todavia muchisimas cosas, una
vez que de nuevo, después de la publicacion, lo volvamos a pensar.

Magistrado Reyes Zapata:

En realidad me cost6 trabajo, en una sola palabra poder expre-
sar toda la satisfaccion, todo el gusto que deja este seminario. No
encontré la palabra adecuada para expresar, como hay situaciones
que a uno le llenan. Me parecié que Aurora fue la que dijo que era
“plenitud”. Es la palabra que no pude encontrar, una cuestién de sa-
tisfaccién en cuanto a inquietudes intelectuales, satisfaccién en cuanto
a claridad de los fines, satisfaccién en cuanto a las reflexiones.

Mencionaban también palabras como: conciencia. Tener valio-
sas referencias para estar conscientes de lo que uno esta haciendo,
del papel que se desempefia. Se habl6é también de finalidades, el es-
tar plenamente conscientes y ver que hay metas que alcanzar, ver que
hay que trabajar en varios aspectos para tratar de desempefiar la
funcién de la mejor manera; pero, quiza la conclusién es que cada una
de las palabras que pronunciaron cada uno de los comparfieros como,
maestro, valores, cuestiones de virtud, de reflexién, creo que eso es
todo lo que debe dejar un seminario, no sélo un aspecto informativo,
en donde la informacion fue valiosa, sino que ademas, movio las cues-
tiones de reflexion y nos sefialé6 metas que deben ser alcanzadas.

Todo lo de hoy, todo lo de la semana me pareci6 interesante.
La reflexién sobre que el proceso en si, no es un fin en si mismo, es
un instrumento, es un medio. La finalidad es resolver una controver-
sia, pero él, Taruffo, no s6lo se quedo con la resolucion de la contro-
versia de una manera formal, sino con la emisién de una sentencia
justa. Todas esas cuestiones nos dejan un buen sabor de boca y por
eso insistiria que fue algo que nos llené. Agradezco al Profr. Michele
Taruffo que haya visitado el pais, que nos haya visitado, que nos haya
motivado, que fue otra de las palabras que fueron utilizadas por los
comparieros, y también otra de las palabras que mencionaron aqui fue
agradecimiento. Le agradecemos toda su gentileza, todo el empefio
que puso en sus palabras. Presenciamos un derroche de cultura, de
conocimientos. Muchas gracias y esperamos un pronto retorno.

Dra. Bonifaz:

Yo pediria también al Profesor Taruffo que ha estado por todo el
mundo, que nos haga favor de decirnos qué le dejo6 a él el seminario.
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Profr. Taruffo:

A mi me interesa ver las reacciones y tratar de comprender los
motivos de sus preguntas, las razones de sus preguntas y desde mi
punto de vista, cuando dije antes: “conocimiento”, lo dije en sentido
distinto al de ustedes, porque ustedes, quiza, tengan la sensaciéon de
haber aprendido algo de mi y yo aprendi mucho de ustedes y esto, lo
que mas alla del empuje del estimulo que llegue de mis ideas al tratar
de comunicarselas a ustedes, fue para mi un resultado muy importan-
te. Asi como a menudo aprendi mucho de mis estudiantes, aprendi a
oir mucho de ustedes en estos dias de discusion; pero no sélo eso,
fue una de las ocasiones no muy frecuentes al contestarles en que
tuve la sensacion que lo que estudié sirva para algo. Con frecuencia
uno piensa, o tiene la sensacién, de estar estudiando por si mismo,
para nadie. Algunas veces, sucede que uno siente que lo que ha
estudiado puede comunicarse y pueda servir para alguien y para algo.
Esta fue una de las oportunidades mas bellas para mi, en las que tuve
esta sensacion exacta, no estudié esos dichosos treinta afios para
nada o para mi mismo y nada mas.

Ademas encontré grandes amigos, como decia hoy en la ma-
flana, me encontré en un ambiente de personas practicamente Gnico.
Cierto es que viajo por el mundo, pero no con frecuencia me encuentro
un ambiente como este, entonces soy yo el que a fin de cuentas tiene
que agradecerles a ustedes lo que me dieron a mi, agradecer a los
organizadores por la invitacion, pero ahora les agradezco a todos por
lo que yo pude recabar de este seminario.

Dra. Bonifaz:

De nuevo, nuestro agradecimiento no sélo por sus conocimien-
tos, sino sobre el gusto por nuestra cultura. Para finalizar, también
agradezco a todas las areas del tribunal que apoyaron para que esto
fuera, sin que tenga que ser probado, por su evidencia, un éxito.
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IDFAS DARA UNA TEORIA
DF LA DECISION JUSTA*

MICHELE TARUFFO

SUMARIO: 1. Introduccioén.- 2. El problema de la decisién
justa.- 3. Criterios de justicia de la decision.- 4. Naturaleza
de los criterios de justicia de la decision.- 5. Aplicacioén de
los criterios de justicia.

1.- Son innumerables las situaciones en las cuales se habla de justi-
cia en los modos mas diversos, y muchas son las ocasiones en las
cuales la justicia se vincula con las decisiones judiciales y es enten-
dida como un requisito indispensable de tales decisiones. De hecho,
por regla general, quien piensa en las decisiones de los 6rganos judi-
ciales no piensa en cualesquiera decisiones, casuales o arbitrarias, ni
mucho menos injustas, sino que piensa, o por lo menos desea, que
los jueces decidan “de acuerdo con la justicia” las controversias que
les son sometidas. La obviedad de esta consideracién esconde, sin
embargo, una serie de problemas complicados. Por un lado, es co-

" Este escrito representa el texto de una leccion sostenida el 10 de diciembre
de 1996 en la Universidad Luiss, en el curso de Anilisis y metodologia de la
jurisprudencia, por invitacién del profesor Mario Bessone. La finalidad de la expo-
sicién deberia justificar bien sea el esquema del tratamiento de varios problemas, o
bien la falta de notas de referencia bibliografica. (Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile; aiio LI, n° 2; junio, 1997; pp. 315-328). Traduccion de Carlos
Soriano Cienfuegos, Secretario en la Ponencia del Magdo. José Luis de la Peza de
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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nocido que existen numerosos criterios generales de justicia sustan-
cial. Ya Aristételes distinguia, por ejemplo, entre justicia distributiva y
justicia correctiva, y la historia posterior de la cultura juridica y politica
occidental es muy rica en definiciones de los criterios de justicia mas
diversos: a cada uno del mismo modo, a cada uno segln sus necesida-
des, a cada uno segln sus méritos, a cada uno de acuerdo con el
censo, y otras mas. Sin embargo, mas alla de su pluralidad y relatividad
irreductible, y de los problemas inherentes a la eleccidon de uno u otro
criterio, estos principios de justicia no parecen facilmente aplicables (y
entonces no son absolutamente aplicables) a la decision judicial; di-
chos principios son frecuentemente demasiado vagos o generales, o
mas sencillamente, no estan adaptados para fungir como criterios de
referencia para las decisiones de casos particulares. No es facil enten-
der, por ejemplo, qué deberia hacer un juez a quien se prescribiera
decidir, atribuyendo riqueza (o alguna otra cosa) a cada quien segun
sus méritos o segun sus necesidades. Por otra parte, necesitaria dis-
tinguirse entre criterios morales y politicos o sociales y criterios juridi-
cos de justicia, asi como entre criterios destinados a orientar la obra del
legislador y criterios destinados a guiar las decisiones de los jueces.

Existe una respuesta obvia y previsible a este modo de delimi-
tar el problema: la decision judicial no ha de ser justa segln criterios
generales sustanciales de justicia, sino de acuerdo con la ley, pues la
justicia de la decision no podria mas que coincidir con su legalidad o
su legitimidad, o sea, con su conformidad a la regla de derecho posi-
tivo aplicable al caso concreto. A pesar de todo, esta respuesta esta
muy distante de ser satisfactoria. Por un lado, ella implica la reduc-
cion de la justicia a la ley, y del derecho al derecho positivo, vigente en
un cierto lugar y en un momento determinado. Pero este presupuesto
puede no aceptarse, y de hecho no es aceptado por muchos que no
comparten las tesis del positivismo juridico riguroso. La respuesta en
cuestion estaria entonces tachada de formalismo de poca monta, o
de positivismo estatista, al menos por no pocos que, siguiendo por
ejemplo las tesis deconstructivistas de Derrida, introducen una distin-
cion irreductible entre derecho (o ley) y justicia. Por otro lado, la re-
duccion de la justicia de la decision a su conformidad con normas se
presenta como demasiado simplista y reductiva. Como tratara de
explicarse méas adelante, de hecho, hay buenas razones para consi-
derar que la legalidad sea un requisito indispensable de la decision
judicial, pero no que sea la condicion suficiente de su justicia.

La dificultad extrema de reconducir la justicia de la decision a
cualquier criterio de justicia sustancial ha terminado por inducir a no
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pocos teéricos del derecho y del proceso a renunciar a tal empresa.
Sin embargo, ya que no parece conveniente dejar completamente de
hablar de justicia a propdsito de las decisiones de los jueces se ha
terminado por localizar en el proceso, la condicién necesaria y sufi-
ciente para la justicia de la decisién. Supuesto por tanto que no se
pueda hablar de justicia sustancial de la decisién, algunos proponen
la nocién de justicia procesal como Unico criterio de valoracién. Asi,
resultaria justa la decisidbn que deriva de un “proceso justo”. En el
ambito de las definiciones estipulativas también se puede optar por
definir de este modo la justicia de la decision judicial. Sin embargo, es
dudoso que con esto se resuelva algo. Por un lado, de hecho, esta
definicién no define nada y pospone el problema, cambiando simple-
mente los términos: para saber si una decision es “procesalmente”
justa se necesitaria en realidad definir cuales son las condiciones
generales que se precisan para que se pueda tener un proceso justo,
lo que resulta todo menos que sencillo. Después se necesitaria veri-
ficar, si es justo el proceso particular que ha producido aquella deci-
sion especifica, lo que es aun mas dificil. Por otro lado, la definicion
en cuestién implica una concepcién fuertemente reductiva de la justi-
cia de la decision, completamente “allanada” bajo la idea de que la
decision es el resultado de un procedimiento. En otras palabras, im-
plica la renuncia a valorar si una decisién es 0 no justa por su conteni-
do o por los efectos que produce, y centra al observador, en la sola
consideracion de las modalidades con las que se ha desenvuelto el
proceso que ha llevado a aquella decisién. Como se vera mas adelan-
te, en cambio, hay buenas razones para dudar que se pueda hablar de
justicia de la decisién solamente en esta limitada, pero importante
dimensién.

Las definiciones de la justicia de la decisién que circulan mas
frecuentemente en el mercado de las ideas relativas a la administra-
cion de la justicia son, por tanto, en gran medida insatisfactorias,
reductivas, unilaterales y dotadas de escasa eficacia explicativa. De
esta forma, podria inducirse a asumir actitudes radicalmente escépti-
cas, nada nuevas en la cultura juridica occidental, reteniendo simple-
mente que la “justicia de la decisién” no sea otra cosa que un flatus
vocis o0 un slogan de propaganda destinado a disimular una realidad
en la que no existen decisiones justas. Sin embargo, mas alla del
circulo vicioso en el que siempre cae el escepticismo radical, debe
ser considerado que él no constituye el Unico comportamiento sensa-
to o razonable. En cambio, parece posible adoptar una diversa hip6te-
sis de trabajo, que tenga en cuenta las dificultades en las cuales
incurren muchas de las definiciones corrientes de la justicia de la
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decision, pero que no obstante admita la eventualidad de que se ela-
bore una teoria confiable de la justicia de la decision judicial. Esto no
permite sino evitar el enojoso comportamiento del escéptico, que trans-
forma en teoria el propio pesimismo solipsistico.

2.- A fin de proseguir en la direccién apenas indicada, parece
oportuno comenzar a partir de lo que se entiende por decision judicial.
Dentro de las varias definiciones posibles, hay una que resulta parti-
cularmente conveniente al analisis que aqui se esta preparando. Se
refiere a la decision como eleccién, que el juez cumple a fin de resol-
ver una controversia, entre diversas alternativas posibles, cada una de
las cuales corresponde a una hipétesis de decision. El “caso” judicial,
de hecho, se presta tipicamente a resolverse de varios modos, ya que
nace de una controversia y ésta deriva justamente de la existencia de
varias soluciones posibles para un conflicto. Desde el momento que la
controversia esta ante al juez, esto equivale a decir que hay diversas
hipotesis posibles de decision.

La existencia de estas diversas hipotesis se hace evidente si
se reflexiona, incluso en términos muy generales y aproximativos, en
el razonamiento que el juez debe realizar para alcanzar la decision
final. Antes que todo, en cuanto a los hechos relevantes del caso,
existe como principio la posibilidad de varias hipétesis: puede ser que
sea probada la verdad de estos hechos, o su falsedad, o bien que se
tenga prueba de algunos hechos y no de otros, y también existe la
eventualidad que del mismo hecho se tengan versiones diversas. Esto
equivale a decir, que existe siempre la posibilidad de cuando menos
dos hipétesis sobre cada hecho, pero tales hipétesis pueden ser mas
numerosas, y todavia mas numerosas son las posibilidades de deci-
sion cuando son complejos los hechos del caso.

Un argumento analogo es valido para la decisién en derecho,
que a su vez puede derivar de elecciones y de argumentaciones de
naturaleza diversa. La determinacién de la norma aplicable, la indivi-
dualizacién de su interpretacion mas propia, y su aplicacién a los
hechos del caso concreto, representan en verdad el éxito final de las
valoraciones del juez, que implican la configuracion de diversas hip6-
tesis de soluciéon de la quaestio juris. Ademas, si se considera que
toda hipotesis de hecho y toda hipétesis de derecho pueden ser com-
binadas entre si de varios modos, puede intuirse que el conjunto de
las hipétesis posibles de decision puede ser verdaderamente vasto y
heterogéneo. Naturalmente, y por suerte, no todas las decisiones al-
canzan el mismo nivel de complejidad, y no existe, por tanto, para
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todas un ndmero particularmente elevado de posibilidades, de hip6te-
sis de decision. No es por casualidad que se distingue unas veces
entre easy cases Y hard cases, incluso en funcién del grado de dificul-
tad del problema consistente, en la eleccion de la hipotesis que esta
destinada a representar el contenido de la decision final del caso. Un
caso es easy, si los hechos son sencillos y no es dificil establecer
cudl norma tiene aplicacion, y es hard, si los hechos son complejos o
resulta problematica e incierta la delimitacion del criterio para la deci-
sion en derecho. Sin embargo, la decision judicial siempre implica la
eleccion entre varias hipétesis alternativas de decision; y la posible
variacion se refiere al ambito, al contenido y a la complejidad, ademas
del nimero de las alternativas posibles.

Si el problema de la decision consiste en la eleccién entre varias
hipétesis de decision, puede decirse que el problema de la decisién
justa corresponde al problema de la eleccién de la mejor decision.

Naturalmente, se trata de una calificacion relativa y no absolu-
ta: el juez puede elegir la mejor hipétesis de decisién entre aquellas
posibles dentro del contexto particular en el que la decisién debe for-
mularse, estando por un lado determinado el contexto por la situacion
de hecho a partir de la cual surge la controversia, y por otro lado, por
las reglas juridicas, sustantivas y procesales, que pueden o deben ser
aplicadas a tal situacién. Mas concretamente, el contexto de decision
esta determinado por las hipétesis de solucién de la controversia que
las partes ofrecen al juez, por medio de sus demandas y excepciones,
ademas de aquellas hipétesis ulteriores, que el juez puede determinar
auténomamente por medio de sus facultades de oficio (como ocurre,
por ejemplo, con motivo de la aplicacion del principio jura novit curia).

Asi, por otra parte, resulta evidente que el problema no se resuel-
ve, sino que se transforma en un ulterior problema. Es decir, se trata de
localizar ? dentro del &mbito de las decisiones posibles de una controver-
sia? los criterios que deben regir la determinacion de cuél de ellas puede
considerarse relativamente “mejor” que las otras, y por tanto, justa.

3.- La teoria de la decision justa que aqui se propone, se funda
sobre el presupuesto de que no existe un Unico criterio idéneo, que
pueda constituir el punto de referencia para las valoraciones atinentes
a la justicia de la decision judicial. Mas bien, parece necesario referir-
se a un conjunto de tres criterios: solamente a partir de su combina-
cién podra resultar un esquema de valoracién que permite determinar,
si la decision es justa, y también cuando lo es. Como se vera a conti-
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nuacion, la justicia de la decision asume la forma de un algoritmo que
comprende y conecta tres 6rdenes de valores.

Los tres criterios a los que se alude son los siguientes: a) la
correccion de la eleccion y de la interpretacion de la regla juridica apli-
cable al caso; b) comprobacién fiable de los hechos relevantes del caso;
¢) empleo de un procedimiento valido y justo para llegar a la decision.

Antes de dar cualquier otro paso en el andlisis de estos crite-
rios, resulta oportuno analizar como ellos puedan representar el fun-
damento de una decision justa. Antes que todo, debe subrayarse que
los tres requisitos son necesarios (todos) para que se tenga una deci-
sion justa, mientras que ninguno de ellos es por si mismo suficiente
para este objetivo. Por otra parte, los tres requisitos son conjuntamen-
te suficientes para determinar la justicia de la decisién. Quizas valga
la pena aclarar mas estas afirmaciones.

La eleccion y la interpretacion correcta de la regla juridica aplica-
ble al caso, resulta obviamente necesaria: ninguna decisiéon puede definirse
como justa, en ningun sentido de la palabra, si se fundamenta sobre una
eleccién errénea de la norma aplicable, o sobre una interpretacion errada,
invalida o incorrecta de tal norma. Al contrario, el requisito examinado no
es por si mismo suficiente para determinar la justicia de la decision: una
decision de la quaestiojuris puede ser errdénea, y por tanto injusta, debido
a otras razones, por ejemplo, porque resulte errado y no fiable la compro-
bacién de los hechos en los que se basa la controversia.

Una comprobacion veridica de los hechos de la causa es a su
vez necesaria en cuanto que, ninguna decisién puede considerarse
justa, si se funda sobre hechos equivocados, o sea sobre una recons-
truccion errénea o falsa de las circunstancias en las que se basa la
controversia. Si los hechos no son comprobados de modo racional y
veridico, cualquier aplicacion de cualquier norma en aquel caso particu-
lar devendria carente de fundamento, y por tanto, arbitraria. Conse-
cuentemente, la decision asi obtenida, no podria mas que ser injusta.
Por otra parte, una reconstruccion fiable de los hechos no es por si
misma suficiente para hacer justa la decision: de hecho, ésta puede
ser injusta por otras razones, por ejemplo, porque el juez haya
malinterpretado la norma aplicable a aquellos hechos.

Finalmente, también resulta necesario el empleo valido de un
procedimiento justo, ya que es a través del procedimiento que se for-
ma la decision final, y un “buen” procedimiento es cuanto se necesita
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para preparar del mejor modo tal decisién. Un procedimiento que no
sea valido y correcto, no corresponde a esta funcién: por ejemplo, sila
contraparte no tiene garantias, resulta imposible la completa formula-
cion de las hipétesis de decision, porque las partes no pueden hacer
valer las razones propias con apoyo en las respectivas hipétesis y
requerimientos de decision; si las pruebas necesarias no son obteni-
das, resulta erréneo y poco confiable el juicio sobre los hechos; si el
juez no es neutral, no resulta asegurada la correcta interpretacion y
aplicacién de las normas, y asi sucesivamente. Por otra parte, la
correccion del procedimiento no es por si misma suficiente para ase-
gurar la justicia de la decisién, contrariamente a todo lo que opinan
algunos tedricos de la procedural justice. De hecho, parece evidente
que incluso en la conclusion de un procedimiento correcto pueda el
juez cometer errores, tanto sobre el juicio de hecho, como en el juicio
de derecho, con la consecuencia de que la decision final seria injusta,
a pesar de ser el resultado de un procedimiento correcto.

Existen, en sintesis, razones mas bien claras para pensar, que
ninguno de los tres criterios indicados pueda absorber a los otros dos,
0 pueda presentarse como Unico y exclusivo parametro de justicia de
la decision. Al contrario, puede afirmarse que una decision es justa en
sentido propio, solo si es justa de acuerdo con los tres criterios.

4.- Si se observan mas detenidamente los parametros indica-
dos como constitutivos de la justicia de la decision, facilmente se ve
que éstos tienen la caracteristica comun de no estar definidos analiti-
camente. En realidad, cada uno de ellos es bastante vago: se trata de
standards generales mas bien que de requisitos especificos, de prin-
cipios mas que de reglas particulares, o ? si se desea? de valores
mas que de conceptos rigurosos. Hay razones que explican la gene-
ralidad de los parametros en cuestion, y que requieren ulteriores de-
sarrollos de andlisis. Por un lado, aquellas que se refieren al hecho de
que tales criterios son relativos a contextos, y por tanto, ninguno de
ellos puede definirse en términos precisos y absolutos. Asi, por ejem-
plo, la correccién de la interpretacién de normas es un criterio relativo
al contexto representado por el ordenamiento dentro del cual debe
formularse la decision, a la cultura juridica existente en aquel ordena-
miento, y a las reglas hermenéuticas reconocidas cominmente en él
como vdlidas. De la misma forma, las condiciones que definen la co-
rreccién del procedimiento son relativas al contexto representado por
las teorias procesales, por las garantias fundamentales y por la disci-
plina del proceso, asi como por las expectativas cultivadas en el am-
biente social circundante respecto de la administracién de justicia.

oynie] JPRYIN

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

164

Por otro lado, los criterios examinados no son definibles en
términos rigurosos, porque remiten a nociones “de grado”. En otras
palabras, corresponden a escalas de valores en las cuales existen
numerosas posiciones intermedias entre dos polos extremos. Usan-
do una metéafora altamente simplificadora, cada uno de estos criterios
puede ser entendido como una linea entre dos puntos, sobre la cual
se colocan muchos puntos intermedios, en posiciones diversas res-
pecto a los dos puntos extremos. Asi, cada uno de estos criterios no
se traduce en una alternativa rigurosa y absoluta en términos de si/no,
o de justo/injusto. Mas bhien, es necesario pensar en gradaciones en
términos de “mas o menos justo” en una escala delimitada en un
extremo por la injusticia y por el otro extremo por el grado relativamen-
te maximo de justicia. No se trata por otra parte de una graduacién
cuantitativa (mucho menos representable en términos numéricos) ni
de una secuencia de valores netamente distintos el uno del otro. Una
ulterior metafora correcta no seria aquella de un termémetro, que mide
la temperatura de acuerdo con una escala numérica precisa, sino mas
bien aquella del espectro de los colores, con todos los pasos gradua-
les de un color al otro, y las infinitas variedades y tonalidades que se
colocan entre los extremos del espectro.

Esto vale en modo mas bien evidente a propdsito del criterio
de la correcta eleccidn e interpretacion de la norma que el juez usa
para decidir en derecho. La correccién de la interpretacion se en-
cuentra en funcién de losstandards y de los métodos de interpreta-
cién del derecho que se consideran validos y aceptables en un
determinado contexto, asi como del modo en que aquéllos son
aplicados concretamente en el caso particular. A veces es posible
decir, que la interpretacién de una norma es seguramente erronea o
incorrecta, pero las mas de las veces se configuran diversas inter-
pretaciones que no estan equivocadas, y que mas bien son validas y
legitimas, pero son diferentes en cuanto que derivan de diversas ar-
gumentaciones o de diversas operaciones hermenéuticas. Entonces
se tratara de determinar cudl es, entre varias hipotesis interpretativas
legitimas (o sea, posibles y aceptables) aquella que parece relativa-
mente “mejor” como criterio de solucion de la controversia especifi-
ca. La pluralidad de las posibles interpretaciones de una norma no
es ni siquiera posible de ser jerarquizada, si se mira atentamente,
en una escala rigida y en una sola dimensién, ya que no existe una
jerarquia cominmente reconocida entre los métodos y los argumen-
tos hermenéuticos. Mas hien se puede pensar (y aqui viene a propoé-
sito la referencia al método tdpico) en repertorios heterogéneos y
complejos de argumentos y cadnones hermenéuticos, que son usa-
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dos variadamente de vez en cuando por los jueces, a fin de determi-
nar la interpretacion de la norma que parece preferible como criterio
de decision del caso concreto. Comoquiera que sea, se tendran in-
terpretaciones mas o menos fiables en funciéon de los métodos
interpretativos que han sido utilizados, y del modo en que los ha
usado el juez.

A propoésito de la comprobacién de los hechos, pueden
suponerse problemas no sustancialmente diversos. Por un lado, el
grado de veracidad o de credibilidad de la versién de los hechos
que adopta el juez como base de la decisién, depende del método
probatorio que es empleado, de la amplitud y credibilidad del mate-
rial probatorio disponible, y de otros numerosos factores inheren-
tes a la valoracion de las pruebas que constituyen la base para el
juicio de hecho. Por otro lado, el juicio sobre la veracidad de los
enunciados relativos a los hechos de la causa no es nunca explica-
ble en términos absolutos de verdadero/falso, sino sé6lo en térmi-
nos de mayor o menor “grado de confirmacion” que las pruebas
allegadas atribuyen a cada hipétesis de hecho. Se tendran, pues,
aseveraciones sobre los hechos, o “narraciones” de los hechos,
mas o menos confiables segun el soporte probatorio referible a cada
una de ellas. Podra suceder que una hipétesis quede privada abso-
lutamente de confirmacion probatoria, y por tanto, se coloque en el
“grado cero” de credibilidad, pero ocurre frecuentemente que varias
hipétesis adquieran grados diversos de confirmacién y, consecuen-
temente, parezcan mas o menos fiables como reconstrucciones
de los hechos de la causa.

Finalmente, similares consideraciones pueden proyectarse
también a proposito de la correccion del proceso. Este criterio es
relativo al contexto de los modelos procesales que se consideran
apropiados en una determinada cultura juridica y en un cierto mo-
mento histérico. Asi, por ejemplo, no parecen ya admisibles los pro-
cedimientos que incluyan la tortura, o impidan la defensa, o recurran
al duelo o al juicio de Dios como criterios de decision. Como es
sabido, sin embargo, no han faltado ordenamientos en los que los
métodos procesales de este género eran cominmente aceptados.
Por otra parte, los sistemas procesales actuales estan fuertemente
diversificados, sea porque tienen estructuras diferentes, sea porque
actualizan en diversa medida los principios de “justicia procesal”,
sea porque tienen diversa funcionalidad y eficiencia como métodos
para preparar buenas decisiones. Se puede, entonces, imaginar la
posibilidad de caracterizar un modelo de proceso relativamente (o
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sea, aqui y ahora) ideal, pensando en un sistema en el que maximicen
las garantias fundamentales y se adopten las mejores técnicas para
la preparacién de la decision. Este modelo ideal podria fungir como
punto de referencia éptimo (o sea, del grado mas elevado de la esca-
la) para la determinacién de la correccién del proceso, mientras que
otros modelos, y en particular los procesos concretamente existen-
tes en la normativa y en la praxis concreta, podrian ser valorados
segun su “distancia” o aproximacion a este modelo ideal. En el otro
extremo (o sea, en el grado mas bajo de la escala) podrian colocar-
se los tipos de proceso, en los que faltan las garantias fundamenta-
les y no se aseguran ni siquiera las condiciones minimas para la
consecucion de decisiones no erréneas o arbitrarias. Entre estos
extremos pueden encontrarse numerosas situaciones intermedias,
en las que un proceso en particular es mas o menos “justo” o correc-
to, segun las distancias que lo separen del modelo ideal o del mode-
lo negativo.

5.- Cada uno de los tres criterios que se han indicado requeriria
de un largo y complejo analisis, que aqui no puede ser ni siquiera
sefialado someramente. Mas bien, vale la pena agregar alguna ulterior
consideracion relativa a algunos aspectos de la aplicacién de estos
criterios, a fin de aclarar ulteriormente como éstos puedan representar
los factores de justicia de la decision judicial.

Como se ha sefalado precedentemente, toda decision implica
una combinacién entre tres valores, cada uno de los cuales se coloca
en la “escala” o en el “area” relativa al respectivo criterio de determina-
cion. Asi, cada decision esta caracterizada teéricamente por un valor
de correccién de la solucién de la quaestio juris, por un valor de credi-
bilidad de la version de los hechos que el juez ha adoptado, y por un
valor de correccion del procedimiento que ha llevado a la decisién. En
teoria, cada uno de estos valores se coloca entre el minimo y el maxi-
mo (incluyendo los extremos) de la escala, o al interior de los confines
del area, en la que se articula el criterio respectivo. Las combinacio-
nes posibles estan evidentemente limitadas, ya que toda escala con-
tiene un niimero indeterminado de posiciones intermedias (no siendo
tales posiciones “discretas” ni exactamente distinguibles, sino dife-
renciandose mas bien por pasajes progresivos), y cada una de estas
posiciones puede encontrarse combinada con cada una de las posi-
ciones posibles de las otras escalas. Por otra parte, se puede supo-
ner la hip6tesis de que toda decision individual esté caracterizada por
una peculiar combinacién de los tres valores que corresponden a los
criterios que definen la justicia de la decision.
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Parece intuitivo, sin embargo, que no cualquier combinacion
de estos valores pueda definir una decision como justa. Por ejemplo,
la combinacién de los valores mas bajos de los tres criterios deter-
mina ciertamente una decision no justa, ya que se trataria de una
decisién fundada en una interpretacion incorrecta de la ley, en una
consideracién errénea de los hechos y en un procedimiento inacep-
table. Incluso las combinaciones en las cuales dos o uno de los
valores respectivos a los criterios de justicia estuvieran en el nivel
mas bajo, definirian decisiones no justas. Como se ha dicho al ini-
cio, en realidad, los tres requisitos son necesarios para que se ten-
ga una decisién justa, y por tanto, incluso la falta de uno solo de
ellos, hace que la decisidon no pueda considerarse justa.

Esto lleva a poner en evidencia un aspecto ulterior de los crite-
rios examinados, y del modo en que ellos definen la justicia de la
decisién. En sintesis, para que la decisién sea justa se necesita, que
ninguno de los tres valores sea inferior al nivel minimo que se conside-
re aceptable. Si los tres valores son equivalentes a tal nivel minimo, o
algunos o todos son superiores al mismo, la decisién es justa. De
esto deriva que la justicia de la decision no se deduce de la aplicacion
de un criterio univoco y unidimensionalmente definible en términos de
si/no. Se necesita mas bien pensar en un area conceptual, en la cual
se coloquen todas las posibles combinaciones de los criterios exami-
nados, y en las cuales cada uno de los respectivos valores sea al
menos igual al grado minimo aceptable. Dentro de esta area se po-
dran, entonces, detectar decisiones mas o menos justas (pero justas,
al fin y al cabo) segun los valores que las caracterizan, o justas en
modo diverso, en tanto que son definidas por combinaciones diversas,
pero equivalentes de tales valores. En consecuencia, la justicia de la
decision no deriva de una calificacion univoca y simple: aquélla puede
tener, en cambio, grados diversos y diversos contenidos segun la com-
binacién de los valores a los que corresponde la decisién concreta.

Naturalmente, en el momento en el que se habla de un nivel
minimo de aceptabilidad para cada uno de los valores correlativos a
los tres criterios de justicia, surge el problema de definir cudl es este
nivel, mas abajo del cual la decision no puede considerarse justa. No
existen definiciones a este respecto, ni mucho menos “cantidades”
véalidas en general y determinables a priori. Por otra parte, lo que se
considere 0 no aceptable en términos de justicia de la decision en
derecho, de la decisién de hecho o del proceso, es una cuestién que
encuentra respuestas diversas y contingentes, condicionadas por los
singulares contextos normativos y culturales en los cuales se coloca
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el problema. Asi, por ejemplo, podra suceder que se considere inco-
rrecta una decisién que va contra el tenor literal de la norma aplicada,
o al contrario, que se considere correcta sélo la decision que ? inclu-
so en contradiccién con la letra de la disposicion normativa? realice,
sin embargo, los objetivos que el legislador tenia previstos. Respecto
de la interpretacion del derecho, puede ser extremadamente dificil tra-
zar una linea precisa que distinga interpretaciones no permitidas e
interpretaciones legitimas o “justas”. En la mayoria de los casos, hay
zonas grises, o de “penumbra”, entre la interpretacion evidentemente
correcta y la interpretacién evidentemente incorrecta. En muchos ca-
S0s concretos, la posible problematica de la distincion no excluye, sin
embargo, que la distincién entre interpretacion valida e interpretacion
errénea tenga sentido y pueda ser usada como criterio para delimitar
el nivel minimo de legitimidad de la interpretacién, mas abajo del cual
ésta no puede mas que definirse como contra legem, y por tanto,
injusta. El problema se refiere a la definicion de este nivel en un
ordenamiento dado o en la singular situacion interpretativa, pero las
dificultades que se pueden encontrar en este terreno no eliminan la
posibilidad de pensar (o la necesidad de constatar) que existen in-
terpretaciones invalidas e insostenibles, y que deben ser distingui-
das de aquellas validas y legitimas.

En cuanto al criterio referido a la confiabilidad del juicio sobre
los hechos, el problema se refiere a la determinacion del grado de
confirmacién que las pruebas disponibles son capaces de atribuir a
las hipotesis relativas a los hechos de la causa. A través del analisis
de la estructura del razonamiento probatorio, parece posible configurar
el juicio sobre los hechos como eleccién de la hipétesis, caracterizada
por el grado mas elevado de confirmacion probatoria. Esta eleccion
implica la exclusién de las hipétesis que no alcanzan un nivel adecua-
do de confirmacién, de acuerdo con los elementos cognoscitivos dis-
ponibles, y la aplicacién de criterios racionales de seleccién en el
ambito de las hipétesis alternativas no excluidas, en tanto que son en
alguna medida fiables. Asi, por ejemplo, puede decirse que el nlcleo
esencial del juicio de hecho se vincula con la eleccién de la hipétesis
sostenida por las pruebas preponderantes, debiéndose establecer, si
la probabilidad logica esta a favor de la hipétesis positiva o de la hip6-
tesis negativa, en términos de la confirmacién probatoria. Por otra
parte, puede suceder que sean utilizados criterios de referencia mas
elevados en contextos particulares: asi, por ejemplo, el criterio de la
prueba de la culpabilidad, mas alld de toda duda razonable, que a
veces es usado en el proceso penal, implica la referencia a un nivel
minimo de confirmacién probatoria que es mucho mas elevado de aquel
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de la preponderancia de confirmacién légica de una hipotesis respec-
to de las otras. En cambio, en muchos casos, la ley se contenta con
grados particularmente bajos de confirmacién probatoria de una hipé-
tesis, como cuando considera suficiente una semiplena probatio para
la verificacion de efectos juridicos particulares.

Asimismo por lo que se refiere a la correccidn del procedi-
miento, es posible, si bien no siempre facil, establecer un nivel mini-
mo por debajo del cual, el proceso no es correcto y, por tanto, falta la
condicion para obtener una decisién justa. En muchos ordenamientos
modernos, dicho nivel se delimita elaborando y especificando las
garantias constitucionales del due process of law o de los principios
correspondientes de defensa de las partes y de la independencia del
6rgano jurisdiccional. Otros requisitos, como por ejemplo, la actua-
cion efectiva de la garantia del acceso a los tribunales o del principio
de libertad (valoracién) de la prueba, son definidos de vez en cuando
por la teoria del proceso. Consecuentemente, a pesar de varias difi-
cultades e incertidumbre, es posible imaginar que pueda sefialarse
un “modelo minimo” de proceso justo por debajo del cual puede haber
un proceso cualquiera, pero no uno correcto e idéneo para producir
decisiones justas. Por encima de este, “modelo minimo” se sitllan
varios tipos de proceso, todos de alguna forma aceptables, pero di-
versos entre si y diversamente colocados respecto al “proceso ideal”
del que se ha hablado anteriormente. Como sea, es claro que no
existe un solo modelo absoluto de proceso que pueda ser usado
dondequiera y en todo tiempo como criterio de distincion, entre pro-
ceso “justo” y proceso “injusto”. Otra vez nos encontramos frente a
nociones complejas, incluso en este ambito, histéricamente varia-
bles y dependientes de los contextos politicos y culturales, en los
cuales se sitGa la administracion de la justicia.

Una ulterior consideracién respecto de la aplicacién de los
tres criterios de justicia, es que debe excluirse toda forma de “com-
pensacion” entre ellos. Como ha quedado dicho, los tres requisitos
de justicia de la decisién deben estar presentes para que la decision
sea justa. Ahora puede agregarse, que los tres requisitos deben es-
tar presentes, al menos en un grado que corresponda al nivel minimo
aceptable. Excluir la compensacién significa decir, que si uno de los
tres requisitos falta absolutamente o esta presente en un nivel insu-
ficiente, la decision resulta injusta, aun en el caso en que los otros
requisitos estén presentes en alto grado. Es evidente que, si por
ejemplo, la comprobacién de los hechos resulta equivocada (porque
el juez haya valorado mal las pruebas, o no haya considerado las
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pruebas decisivas) la decision resulta injusta, aun cuando haya ha-
bido una correcta y valida interpretacion de las normas y el proceso
se haya desenvuelto en modo equitativo y correcto. De la misma
forma, si el juez adopta una interpretacion errada de una norma, no
se le exime de haber considerado los hechos razonablemente y de
haber desenvuelto el proceso en forma regular. Y ademas, la deci-
sién no es justa, si han sido violados los requisitos propios de co-
rreccién del proceso, ni aun cuando pudiera pensarse que el juez ha
establecido la verdad de los hechos y ha interpretado correctamente
las normas sustantivas aplicadas, como fundamento de la decision.

Para sintetizar, puede decirse que la justicia de la decisién re-
sulta, ciertamente, de la combinacion de los valores relativos de los
tres criterios indicados, pero no del “promedio” de dichos valores. Un
valor insuficiente no puede ser compensado por otros valores, a fin de
producir un resultado global que pueda ser considerado aceptable. En
sintesis, la justicia de la decisién no es “un” valor global unitario, resul-
tado de una suma algebraica, sino un algoritmo en el cual cada crite-
rio mantiene su autonomia y trabaja en la determinacion de valores
autdbnomos, que deben estar presentes para que pueda hablarse de
decision justa.
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FUNCION DF TA PRUFBA:
LA FUNCION DEMOSTRATIVA*

MICHELE TARUFFO

SUMARIO: 1. Prueba y demostracion.- 2. La credibilidad
de la prueba.- 3. La eleccion de la hipdtesis sobre el
hecho.- 4. La referencia al sentido comin.- 5. La decisiéon
sobre los hechos.- La motivacion de la valoracién de
hecho.- 7. Conclusiones.

1.- En su famoso ensayo sobre la especificidad de la prueba juridica,
Perelman sostiene que la légica de la demostracion matematica y
cientifica, basada sobre el método axiomatico-deductivo, no coinci-
de con la prueba judicial, y concluye que esta ultima prueba sélo
puede entrar al campo de la argumentacion retérica-persuasiva, des-
ligada de cualquier funcion propiamente demostrativa®. Si se acogie-
ra esta tesis de Perelman, se terminaria afirmando que la discusion
sobre la funcidén demostrativa de la prueba en verdad no existe. Por
otra parte, seria imposible demostrar que la prueba judicial tiene la
estructura de la demostracién axiomético-deductiva. Las intencio-

* Este trabajo es el texto de una leccién impartida en la ciudad de Frascati el 26
de noviembre de 1996, durante el encuentro académico organizado por el Consejo
Superior de la Magistratura (Italia), para tratar el tema “Técnicas de argumentacién y
persuasion”. Traduccién de Federico Valle Ochoa, profesor-investigador de la Escuela
Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.

! Cfr. Perelman, “La spécificité de la preuve juridique”, in La Preuve, Rec.
Soc. J. Bodin, XIX, Bruxelles, 1963, p. 5.
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nes de representar el razonamiento probatorio en forma deductiva
(sobre la cual se hablara mas adelante) no han tenido éxito, de ma-
nera que, bajo esta perspectiva, parece logico, sostener que la prue-
ba judicial no pueda ser entendida bajo el modelo de la demostracion
matematica.

Sin embargo, esto no implica que la argumentacion de Perelman
se cierre a tal problema con las primeras criticas, ni sea inevitable
considerar la naturaleza irreductiblemente retérico-persuasiva de la
prueba judicial. Este autor pretende mostrar, que la prueba judicial no
tiene la naturaleza de una demostracion axiomatico-deductiva.

Perelman utiliza una acepcién extremadamente limitada del
concepto de “demostracion”, que retoma del area matematica y de las
ciencias formales y que le sirve para sostener, que todo aquello que
no cumple con los rasgos de una demostracién de este tipo pertenece
al campo de la argumentacion retorica?.

Aunque no he dicho que esta sea la Gnica acepcion del razona-
ble del término “demostracion”, ni que sea inevitablemente retérico
todo lo que no es una demostracidon axiomatico-deductiva. En reali-
dad, la tesis de Perelman parece aceptable solamente en la parte mas
obvia de su argumento, o sea, cuando dice que la prueba judicial no es
una demostracion en el sentido cientifico-matematico del término.

Por lo tanto, la teoria de Perelman no resuelve de entrada el
problema de la funcion demostrativa de la prueba: solo excluye la
version mas banal y evidente que no cuenta con fundamentos. Por
consiguiente, se trata de identificar si de este problema existen otras
versiones posibles que permitan afirmar que la prueba judicial tiene una
funcién demostrativa mas amplia y diversa que la empleada por este
autor. Un camino viable para proceder en este sentido, consiste en
examinar dentro de los aspectos principales del razonamiento probato-
rio aquellos que no se vinculen exclusivamente con los esquemas
axiomaticos deductivos y, por tanto, originen la conformacién de un con-
cepto mas amplio y epistemolégicamente actualizado de “demos tracion”.

2 Para una critica a Perelman sobre el deficiente trato que concede al razona-
miento cientifico, cfr. Taruffo, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, Mila-
no, 1992, p. 307. (N. del t. Para una versién mas actualizada sobre estos temas,
véase Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Ed. Trotta, Madrid, 2002).
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2.- Un buen ejemplo de la naturaleza no deductiva del procedi-
miento probatorio esta representado por la valoracion relativa otorgada
a la credibilidad de la prueba. He sostenido, por ejemplo, que evaluar
la credibilidad de un testimonio implica una actividad heterogénea y
compleja que requiere, ante todo, de procedimientos de control y veri-
ficacion de la credibilidad del testigo, los cuales se desarrollan en el
proceso jurisdiccional a través de técnicas interrogativas como el con-
tra-interrogatorio, las inspecciones judiciales, las confrontaciones, entre
otras.

Se trata, por consiguiente, de efectuar una valoracion alrede-
dor de la percepcion, la memoria, la seleccion y la reconstruccion de
los hechos por parte del testigo, con todas las posibilidades de erro-
res, distorsiones o manipulaciones que la psicologia testimonial ha
sefialado desde hace tiempo. Asimismo, se trata de formular valora-
ciones en su sentido propio (juicios de valor) sobre el caracter ético,
social y cultural de la personalidad del testigo, de su comportamien-
to o de cada dato personal o familiar que pueda ser relevante para
conformar o negar la credibilidad del testigo®. En cada paso de esta
compleja actividad, el juez utiliza nociones de sentido comun (sobre
los cuales se hablara mas adelante) ya que con frecuencia sélo dis-
pone de una “experiencia compartida”, entendida como el producto
de un ideal del contexto social y del tiempo en el que el juicio se
formula.

Es evidente que en todo esto no hay nada de axiomatico-de-
ductivo, o que pueda hacer pensar en demostraciones matematicas.
Hay, en consecuencia, 6ptimas razones para sostener que la valora-
cién vinculada a la credibilidad de un testimonio no sea demostrable
en el sentido riguroso del término. Empero, no parece imposible dedu-
cir que se puede valorar la credibilidad de un testigo, mediante una
operacion inspirada en los criterios de control racional o en justifica-
ciones racionales elaboradas por el propio juez. Mientras se trate de
una actividad dificil y compleja, la apreciacién de la credibilidad de un
testigo se puede desarrollar conforme a criterios de control y, por lo
tanto, de justificacion racional. La dificultad proviene de la individuali-

3 Para el sofisticado anélisis de los problemas relativos a los controles de
credibilidad sobre la prueba testimonial, cfr., por ejemplo, Shum, “Hearsay from a
Layperson”, in 14 Cardozo L. Rev., 1992, p. 3; Friedman, “Infinite Strands,
Infinitesimally Thin: Storeytelling, Bayesianism, Hearsay and Other Evidence”,
ibidem, p. 79.
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zacion y el empleo correcto de estos criterios4, pero esto no implica
gue la valoracion de la credibilidad de la prueba no se configure como
una actividad racional y, por ende, controlable®. De no ser asi, la valo-
racién del juez quedaria vinculada a las actitudes meramente subjeti-
vas, es decir, a sus prejuicios y a su idiosincrasia.

3.- Creo que es posible convenir que hay una concepcién gene-
ral del fendbmeno probatorio, segun la cual, probar un hecho significa
convalidar, con base en los datos cognoscitivos disponibles, una hip6-
tesis relacionada con él. Naturalmente las hipétesis vinculadas con
cada caso relevante son al menos dos y reconocer una hipotesis pue-
de implicar la falsacién de la hipétesis contraria. De esta forma, no es
posible, sin embargo, profundizar en el andlisis de la formulacion y la
pluralidad de las hipétesis vinculadas a los hechos relevantes de la
controversia, ni examinar sus interrelaciones, aunque este analisis
sea esencial para comprender la estructura racional de la valoracion
del hecho®. En términos generales, solo basta subrayar que el “hecho”
se constituye exclusivamente por un conjunto complejo de enuncia-
dos hipotéticos, donde cada uno corresponde a una version posible
sobre una circunstancia’, y que este conjunto representa el campo
dentro del cual el juez debe elegir la reconstruccién de los hechos que
parezca mas viable (y, por tanto, verdadera), conforme a las pruebas
con las que dispone.

Esta eleccion debe ser efectuada no por casualidad o intui-
cién, ni con base en las preferencias personales del juez, sino racio-
nalmente, justificandola a partir de los datos conocidos con los que
cuenta (propongo que cuando ninguna hipotesis aparece fundada so-
bre un dato, la decision debe ser tomada segun las reglas relativas a
la estimacién de la prueba).

* No se puede excluir, por principio, el recurso a la pericia del juez para
valorar la credibilidad de un testigo; mas adn, cuando se trate de un caso dificil o
delicado. Cfr. ad es. Askowitz-Graham, “The Reliability of Expert Psychological
Testimony in Child Sexual Abuse Prosecutions”, in 15 Cardozo L. Rev, 1994, p.
2027; Giannelli-Imwinkelried, Scientific Evidence, Charlottesville, Virginia, 1993,
I, p. 257.

5 Cfr., por ejemplo, las fuentes citadas en la nota 3. Véase ademas Taruffo,
op. cit., p. 237.

¢ Por razones de espacio, debo reenviar al lector a una mas amplia investigacion
sobre el tema desarrollada en Taruffo, op. cit, p 266.

7 Sobre la nocién de “hecho”, véase Taruffo, op. cit, p. 67. Cfr. también el
interesante estudio de Pastor, Giudizio, prova, ragion prattica, Milano, 1996, p. 55.
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Bajo esta perspectiva, surgen problemas relacionados al fun-
damento, a la estructura y a las conclusiones de las inferencias
probatorias 0, en otras palabras, a la relevancia de los elementos de
la prueba, a la combinacién o conflicto entre ellos, y al grado de con-
firmacion de la hipétesis con que estos elementos cuentan (por ejem-
plo, un problema que se convierte en relevante puede provenir de los
elementos que se vinculan con el criterio de la probabilidad prevale-
ciente o con cada duda razonable de la prueba?).

Estos problemas se presentan en forma particularmente deli-
cada y compleja cuando se trata de construir un juicio de hecho
sobre los indicios o las presunciones simples. Los estandares co-
munes, relacionados con la gravedad, precisién y concordancia de
los indicios y presunciones, no son muy claros ni de facil aplica-
cién®. Por otra parte, parece evidente que estos problemas no evo-
can o contienen razonamientos dotados de estructura deductiva. No
sélo la coherencia y congruencia de los datos cognoscitivos disponi-
bles sirven para comprobar o negar la hip6tesis, también influye la
valoracion del grado de verificacion de un enunciado fundado en un
indicio.

La consideracion que aqui se impone ante este complicado
conjunto de inferencias, hipoétesis y confirmaciones sobre el grado
de validez y coherencia de un razonamiento probatorio, no es de
ninguna manera equiparable a una comprobacién deductiva. Esto no
equivale, sin embargo, a reconocer que este tipo de razonamiento
deba ser exclusivamente ubicado en la dimensién de la argumenta-
cion retorico-persuasiva. Al contrario, hay un corpus importante de
andlisis, dirigidos a elaborar esquemas racionales, idoneos para fungir
como modelos de identificacion, control y justificacion de las valora-
ciones e inferencias, que el juez toma en cuenta con la finalidad de
establecer, si se confirma una hipétesis sobre un hecho, a partir de
los datos probatorios disponibles. Estos esquemas no son silogismos
ni deducciones, y mucho menos, corresponden al modelo de la
demostracion matematica. En realidad, estos modelos dirigen su
atencion hacia diferentes esquemas de racionalidad basados en
una légica distinta a la deduccién axiomatica y a la epistemologia
sostenida anteriormente por Perelman.

8 Para un amplio desarrollo de estos temas cfr. Taruffo, op. cit, p. 217.
° Para complementar el argumento y para ulteriores referencias bibliograficas,
véase Taruffo, op. cit., p. 446.
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Por otra parte, el problema no radica en analizar el razona-
miento probatorio conforme a los esquemas simplificados por la 16gi-
ca silogistica o segun los modelos genéricos e imprecisos de la
demostracion cientifica. Asi, lo que en realidad parece mas util es
intentar derivar de la l6gica y la epistemologia contemporaneas, los
modelos e instrumentos necesarios para un analisis racional del ra-
zonamiento probatorio. Este tema es muy complicado para ser
desarrollado en este trabajo. Sin embargo, basta recordar la impor-
tancia de los numerosos andlisis del razonamiento judicial que se
desarrollaron en términos de probabilidad cuantitativa o probabilidad
l6gica o, en su caso, con el uso de los modelos complejos, como
aquellos que se refieren a la légica “monotoénica” o a la teoria de los
flujos para individualizar la estructura racional de las inferencias que
conforman el procedimiento decisorio™.

Un problema de fundamental importancia en el contexto del
razonamiento probatorio, deriva del hecho que en numerosos pasa-
jes de este razonamiento, el juez se basa en la referencia a nocio-
nes del sentido comun, a las que también se les denomina “nozioni
di comune esperienza” (italiano), “background knowledges” (inglés),
Erfahrungssatze (aleman). En cada caso, se trata del conjunto de
conceptos, informaciones, reglas, maximas, valoraciones, que re-
presentan el patrimonio de cultura media que, por si sola, designa al
sentido comun. Obviamente, el contenido especifico de este con-
junto varia en el tiempo y el espacio, y es contingente en funcién de
las transformaciones de la cultura media en el ambiente social don-
de opera el juez.

Asimismo, las fronteras de este conjunto, y de los mdltiples
elementos que lo configuran, son vagos, inciertos, inestables, volu-
bles y fugaces. Incluso, bajo la perspectiva del estatus cognoscitivo y
de su aplicabilidad, el contenido del sentido comun es totalmente
heterogéneo, en él confluyen datos cientificos, leyes naturales, ge-
neralizaciones e inferencias sin fundamento, valoraciones morales,
prejuicios, refranes de la sabiduria popular, residuos de los recuer-

10 Para una discusion general sobre algunas de estas teorias, y para indicaciones
posteriores, cfr. Tarufo, op. cit, p. 169, 199., e idem, “Elementi per un”analisi del
giudizio di fatto”, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1995, p. 804.
Para un interesante aplicacién de la 16gica monoténica del razonamiento judicial cfr.
Santor, “Defeasibility in legal Reasoning”, in 24, Rechstheorie, 1993, p. 285; e
idem, Studi di logica giuridica, ed. provv., Firenze, 1993, p. 21.
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dos escolares, ideas retomadas de los medios de comunicacion, asi
como vulgarizaciones pseudocientificas de cualquier género™.

Si acudir al sentido com(n es algo inevitable en el ambito del
razonamiento probatorio; entonces, el problema consiste en compro-
bar, si esto es racionalmente controlable de algin modo, o bien, si el
sentido comin evita irreductiblemente cualquier verificacion
intersubjetiva. Solamente en esta segunda hipétesis se podria con-
cluir que la prueba equivale a una argumentacion retérico-persuasiva,
ya que en el fondo del razonamiento probatorio convergerian numero-
sos y esenciales momentos imposibles de vincular con algun criterio
racional.

El intento mas claro de racionalizar el recurso del juez al senti-
do comun en el contexto probatorio ha sido la elaboracion del concep-
to de “maximas de la experiencia”; propuesto inicialmente por
Friederich Stein en su famoso libro sobre la ciencia privada del juez*2.
Este concepto, fue importado a ltalia, sobretodo, a través de la obra
de Francesco Carnelutti'3, y con el paso del tiempo se convirtié en un
concepto de uso comun en la literatura procesal italiana, lo cual no
significa que no haya sido sometido a andlisis criticos4.

El concepto de “maximas de la experiencia”, como regla gene-
ral deriva por via inductiva de la experiencia: id quod plerumque accidit,
la cual tenia una funcién muy precisa, fundada en el modelo silogistico
deductivo del juicio de hecho'®. Este concepto generaba, de hecho,
la posibilidad teérica de imaginar una premisa mayor constituida por
una regla general, para argumentar, mediante ella, una deduccion (o
una cadena de deducciones) que terminara considerando la enuncia-
cion de un hecho como efectivamente verdadero.

I Para un reciente anilisis de las nociones de sentido comiin, y de su uso
por parte del juez, cfr. Van Zandt, “An alternative theory of practical reason in
judicial decisions”, in Tulane L. Reyv., 1991, p. 792.

12 Cfr. Stein, Friederich, Das Private Wisesen des Richters, Leipzig, 1893.

B Cfr. Carnelutti, Francesco, La prova civile. Parte generale. Il concetto
giuridico di prova, (1915), Milano, 1992, p. 64 en adelante. (N. del t. La version
en castellano de este libro aparece en Carnelutti, Francesco, La prueba civil, Depalma,
reimpresion de la 22 ed., Buenos Aires, 2000).

4 Cfr., por ejemplo, Nobili, “Nuove polemiche sulle cosidette “massime
d’esperienza”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, p. 123; Taruffo, La prova, op.
cit, p. 195.

15 Sobre este modelo véase el andlisis de Pastor, op. cit, p. 72.
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De esta forma, la idea de “méaximas de la experiencia” tenia una
funcién especifica en el ambito de la difusa teoria del silogismo deci-
sorio porque, por asi decirlo, asimilaba ? sigilosamente? la valora-
cién de la prueba y la formulaciéon de la resolucion final sobre los
hechos del caso. Desafortunadamente, la idea de que el sentido
comin produce maximas o reglas generales, idoneas para llegar a
deducciones dotadas de validez loégica y de congruencia teérica, no
tiene fundamento. Cualquier analisis sintético de todo lo que circunda
a la nocion de “méaximas de la experiencia’, demuestra que en ella se
producen las cosas mas diversas y extrafias, frecuentemente priva-
das de cualquier credibilidad, ya sea por errores, prejuicios, generali-
zaciones infundadas o simplificaciones indebidas?®.

Por otro lado, si sélo se quisiera hablar de “maximas de la ex-
periencia” con el propésito de dotarlas de validez cognoscitiva, se re-
cuperaria una acepcion mas aplicable y racional del concepto, pero
esto implicaria, al mismo tiempo, una drastica reduccién de sus al-
cances debido a que terminaria por incluir solamente los “background
knowledges” que realmente merecen ser denominados como “maxi-
mas”y que pueden ser usados como premisas de inferencia deductiva.
Ademas quedaria excluida una gran cantidad de nociones de sentido
comun, que no son vinculables de ningiin modo a leyes o reglas gene-
rales que cotidianamente utilizan los jueces.

El hecho es, por lo tanto, que el sentido comuln puede expre-
sarse pocas veces en nociones o reglas generales?, incluso, rara vez
se manifiesta en enunciados posibles de ser cuantificados en razén
de su aplicabilidad, como aquellos que se fundan en inferencias saca-
das de frecuencias estadisticas (con la misma consecuencia de esca-
sa utilidad que también aparece en la version estadistico-cuantitativa de
las “méaximas de la experiencia” propuestas, por ejemplo, por Koch e
Rissmann?®). En cambio, a menudo, el sentido comin se manifiesta
en fines, estandares, valoraciones, nociones genéricas, enunciados
ambiguos, tendencias, consejos, preferencias, que no son ni
generalizables ni cuantificables. Sin embargo, el recurso a estos enun-
ciados es inevitable en el ambito del razonamiento probatorio.

16 Cfr. Las fuentes citadas en las notas 11 y 14.

17 Sobre el uso de las nociones cientificas por parte del sentido comin véase
Pastor, op. cit., p, 158.

8 Cfr. Kock-Riissmann, Juristiche Begriindungslehre: Eine Einfiihrung in
Grundprobleme der Rechtswissenschaft, Miinchen, 1982, p 285, 308 y 332.
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En este sentido, el problema se dirige al control de las nocio-
nes de sentido comdn que son utilizadas por el juez, ya sea bajo la
perspectiva de su aplicabilidad o por la certeza y validez del uso que
se les ha venido dando. De hecho, existe el riesgo de que el juez
emplee informacién imprecisa o se funde en estereotipos excesiva-
mente simplificados, sencillamente porque encuentra estas opciones
en el amplio repertorio constituido por el sentido comin?®,

Respecto a la aplicabilidad de las nociones de sentido comun,
se pueden particularizar tres condiciones minimas. La primera condi-
cién requiere que se trate de nociones cominmente aceptadas en el
ambito social y cultural en donde ha sido formulada la decision. En
este caso, el juez considera como verdadero el “background
knowledges” de la cultura media existente en el lugar y tiempo en el
que se encuentra. Nociones ya superadas, falsas y poco compartidas
en el nivel del sentido comun, no pueden ser utilizadas para fundar un
juicio sobre los hechos.

Asimismo, una aseveracion no es verdadera o correcta sélo
porque un cierto numero de personas la creen®. Las nociones y
reglas sostenidas solamente por minorias religiosas, étnicas e ideo-
l6gicas, o compartidas exclusivamente por individuos y grupos
marginales, son dificilmente aplicables como criterios generales de
valoracion judicial y, en cada caso, no pertenecen al sentido comun
del campo social y cultural globalmente considerado. Es evidente que
esto no implica, que las nociones e informaciones excluidas del sen-
tido comuUn puedan ser utilizadas en algiin momento, para lo cual
requeriran de una argumentacién posterior.

En suma, si una nocién pertenece al sentido comin, se puede
sostener que ésta sea apoyada por una especie de presunciéon prima
facie, suficiente para legitimar su uso, por parte del juez, cuando no
existan razones en sentido contrario. Si una nocién o regla no pertene-
ce al sentido comun no puede sujetarse a esta presuncién, sélo podra
ser usada cuando exista un argumento posterior idoneo para justificar
su veracidad o aplicabilidad. En el supuesto de que exista una duda
sobre la pertenencia de una nocién al sentido comin para el tiempo y
lugar en el que se va a utilizar, lo mas razonable sera considerarla como
ilegitima in re ipsa, es decir, que necesita de una confirmacion o justifi-

1 Sobre estos peligros cfr. en particular Van Zandt, op. cit.., p. 798.
X Cfr. Vand Zandt, op. ult. cit, p. 823.
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cacion especifica. Por asi decirlo, Unicamente las nociones e informa-
ciones que evidentemente formen parte del patrimonio de la cultura media
del campo social en donde se producen las decisiones, pueden utilizar-
se sin una justificacion especifica, por lo menos hasta que sobrevengan
razones convincentes para no tomarlas en cuenta.

En cuanto a la segunda condicion, ésta se refiere a que las
nociones del sentido comun consideradas por el juez no sean falsas u
opuestas al conocimiento cientifico. Parece claro que el sentido co-
mun puede construir estandares y criterios de valoracién judicial has-
ta que no exista una buena razén para dudar de sus fundamentos.
Respecto a lo acontecido con varias “reglas de la experiencia” que
son vulgarizaciones o simplificaciones de leyes naturales o cientificas
0, en su caso, no tienen una base cientifica, pero gozan de credibili-
dad y coherencia para la ciencia, es razonable admitir que el juez las
utilice en el razonamiento probatorio.

Sin embargo, cuando parezca evidente que una nocién de sen-
tido comun tiene un contrasentido cientifico, entonces no es posible
convalidar que el juez se refiera a ésta, al momento de formular un
juicio sobre los hechos. No es empirismo exacerbado sostener que el
sentido comun no pueda prevalecer sobre la ciencia, o tomar su lugar
en el contexto de la averiguacion judicial de los hechos.

De igual forma, no se puede argumentar razonablemente, que
los conocimientos cientificos no deben ser usados cuando se oponen
al sentido comun. Empero, este punto es menos obvio de lo que apa-
rentemente puede parecer a simple vista. Por un lado, el juez puede
legitimamente utilizar el recurso al sentido comin cada vez que no
disponga (o no pueda disponer ni siquiera de los expertos) de conoci-
mientos cientificos, o cuando los limites del recurso al sentido comdn
pierdan terreno o se reduzcan ante la expansion progresiva de los
conocimientos cientificos utilizados como instrumentos probatorios.
Por otro lado, las pruebas cientificas estan destinadas a ser priorita-
rias sobre las informaciones o nociones sin fundamento cientifico, ya
gue proporcionan criterios relevantes de valoracion judicial. Luego en-
tonces, el problema que surge para determinar la eleccién y valora-
cién de la prueba cientifica recae en el juez?. Aseverar que el juez no

2 Sobre estos problemas, y para posteriores referencias, cfr. Taruffo,
Michele, “Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitense”, in Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1996, p. 219.
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puede servirse de las nociones del sentido comun cuando éstas con-
tradicen a la ciencia, significa imponer al juez el deber de verificar la
fundamentacion de estas nociones, al menos, para verificar que no
han sido falseadas por la misma ciencia. Para tal efecto, no se nece-
sita tener un juez cientifico, pero si un juez informado y actualizado,
gque sea capaz de darse cuenta del problema y de la necesidad de
poner a prueba la aplicabilidad de los propios criterios de valoracion.

La tercera condicion minima requerida para el empleo racional
de las nociones provenientes del sentido comun, consiste en que és-
tas no contradigan a otras nociones del sentido comun. La existencia
de esta condicion se justifica, porque el sentido comudn no es un con-
junto sistematico de conocimientos coherentes, al contrario, es un
repertorio causal de topoi diversos y no necesariamente compatibles
entre ellos. Ademas, esta condicién no pretende convertir en coheren-
te al sentido comun, tarea que seria obviamente inutil o incluso impo-
sible. Mas bien, esta condicién contribuye a que el juez no tome una
decision arbitraria: si en el sentido comun existen criterios, estandares,
nociones o valoraciones con contrastes, contradicciones o incompati-
bilidades entre ellos, esto es suficiente para sostener que ninguno de
ellos genera un criterio aplicable de decision. De este modo, cualquier
eleccién del juez que se funde en una nocién de este tipo, seria
arbitraria porque excluiria sin razén el uso de otras nociones, diversas
y contrastantes pero igualmente incluidas en el sentido comudn. En
general, no se puede asegurar la presuncion de credibilidad por la
experiencia comun, si ésta produce, sobre el mismo objeto, nociones
distintas, incompatibles o contradictorias.

En sintesis, lo que sucede con las nociones de la experiencia
comun es que éstas se utilizan sélo cuando el juez esta razonablemen-
te convencido de su aplicabilidad; aun en el supuesto de que el juez
aplicara el concepto de social science evidence, sugiriendo que estas
nociones fueran expuestas a controles efectuados con los métodos de
las ciencias sociales, especialmente con el social framework, éstas no
podrian ser consideradas mas que como una fuente?. Sin embargo, el
hecho de que el juez utilice nociones provenientes del sentido comun,
no significa que su razonamiento sea valido. De ser asi, estas nociones
habrian sido empleadas por el juez de modo racional.

2 Cfr., a proposito, Taruffo, op. ult. cit., p. 230, asi como Monahan-Wlaker,
Social Sciences in Law. Cases and Materials, Wetsburg, N.Y., 1990, p. 83, 279; e
idem, “Judicial Use of Social Sciences Research”, in Law and Hum. Beh., 1991, p. 571.
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Para tomar una decisidn de este tipo, es necesario que la
reglas del sentido comin que se empleen sean especificas y con-
gruentes con los hechos concretos con los cuales tienen referencia.
No obstante, cuando hay contradicciones en el uso de nociones tan
generales como éstas, su aplicacién, en cada caso, no es muy Uutil
para fundamentar la decision. Las inferencias no especificamente
congruentes con los hechos adquieren un valor bajo o nulo de confir-
macion racional y cognitiva para las hip6tesis con las cuales tienen
referencia. En estos supuestos, cuando se utilizan nociones de sen-
tido comin demasiado generales o vagas, los criterios de inferencia
pueden producir conclusiones distintas, que no son en realidad id6-
neas para fundamentar alguna conclusién. Asimismo, la referencia a
nociones de sentido comdn poco especificas o incongruentes se
expone a impugnaciones por parte de cualquier interesado en la va-
lidez de un razonamiento judicial (por ejemplo: las partes del proce-
s0). Ademas, las reglas de sentido comun vagas o generales sufren
facilmente de falsificaciones, producidas por sus contradicciones entre
los datos especificos y porque no cuentan con una convalidacion
cientifica, ni siquiera, con el apoyo de elementos cognoscitivos segu-
ros. Cuando esto acontece, se instaura un procedimiento dialéctico
que imponen al juez la blsqueda posterior de nociones de sentido
comun mas especificas y congruentes, inmunes a las impugnaciones
o falsificaciones.

Este procedimiento dialéctico puede ser muy complejo y desa-
rrollarse por etapas sucesivas: cada hipotesis de inferencia probatoria
fundada en nociones de sentido comun puede ser impugnada median-
te objeciones inherentes a la aplicabilidad, procedencia o eficacia
heuristica y evaluadora de estas nociones o, en su caso, a su efectiva
relacién con el hecho particular. El resultado de esta impugnacion,
consiste en identificar otras nociones especificas que puedan servir
de argumento para fundamentar las inferencia probatoria. Este méto-
do de profundizacién dialéctica para el uso del sentido comudn termi-
na, cuando relne lo que recientemente ha sido denominado como
safe anchoring de las inferencias, que sostienen una hipotesis sobre
el hecho, es decir, cuando la base del sentido comun ya no puede ser
expuesta a impugnaciones u objeciones fundadas en buenos argu-
mentos racionales?®,

B Sobre los problemas que estan aqui delineados véase esencialmente el
andlisis de Wagennar-Van-Koppen-Cronbag, Anchorage Narratives. The Psychol-
ogy of Criminal Evidence, Harvester, 1993, especialmente las p. 41, 66 y 73.
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Naturalmente, este punto de llegada no es determinado ni de-
terminable a priori, pero se incluye pragmaticamente en el contexto
especifico del caso, cuando se individualiza en el sentido comin una
nocion o regla aplicable. Si este safe anchoring no se consigue, la
consecuencia es muy simple: la hipétesis sobre el hecho no se puede
confirmar y, por ende, no puede ser considerada como una alternativa
vélida de decision judicial.

Como puede verse, el recurso a las nociones de sentido comun
y la construccion inevitable a cada paso del razonamiento probatorio,
no son reducibles al modelo de la deduccion demostrativa. Al contra-
rio, la seleccion y uso correcto de estas nociones en el campo de las
inferencias probatorias, requiere valoraciones complejas, controles de
coherencia y congruencia, procedimientos dialécticos que finalizan
en momentos no predeterminados o que, de hecho, no concluyen. Sin
embargo, esto no significa que sélo porque no sean operaciones pura-
mente deductivas, éstas se encuentren fuera del campo de la raciona-
lidad. De igual forma, si las observaciones que preceden tiene algun
mérito, el recurso a las nociones de sentido comun, aunque éstas
sean vagas, imprecisas, de origen incierto o poca aplicabilidad, puede
convertirse en una operacion racional. En este supuesto no se trataria
de una racionalidad silogistica, sino de una racionalidad flexible, apli-
cable tanto a las nociones formales como informales, y potencialmen-
te utilizable por el racionamiento judicial.

5.- Una hipétesis de trabajo que aqui no puede ser completamente
demostrada, pero que puede ser adoptada con buenos argumentos, con-
siste en proponer que la decisiéon sobre los hechos es el resultado de un
razonamiento fundado sobre las pruebas y efectuado segun los canones
racionales y las reglas de la inferencia l6gicamente validas. Decidir sobre
los hechos, implica, por tanto, que se elija una narracién de los hechos
del caso entre el conjunto de posibilidades o, por lo menos, entre las
narraciones que fueron ideadas por el juez. No se trata en realidad (vale
la pena subrayarlo) de una deduccion silogisticamente verdadera, pro-
ducto de ciertas premisas generales, sino de la individualizacién de la
mejor narracion posible entre las que aparecen como las mas sensatas
para el caso particular. Por consiguiente, es obvio que el problema radica
en establecer, si existen y, eventualmente, determinan los criterios racio-
nales para efectuar una decision de este tipo?*.

% En general, sobre la decision de hecho como eleccion racional de una version
de los acontecimientos relevantes de la causa cfr. Taruffo, La prova, op. cit, p. 266.
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Al respecto, es oportuno excluir inmediatamente cualquier hi-
poétesis sugestiva, basada en las impugnaciones de corte psicolégico
que conducen a situaciones de facto entre esquemas y arquetipos
predeterminados. Esta tendencia facilita la comprensién y reconstruc-
cion de las situaciones de hecho, ya que concede al observador la
posibilidad de ordenar, dentro de un conjunto de circunstancias parti-
culares, lo que en otro contexto pareceria incongruente. Esta, es en
efecto, una necesaria funcion heuristica para atribuirle sentido a las
narraciones sobre los hechos de la causa.

La critica a esta tendencia consiste, en la probabilidad de que
se antepongan a los hechos esquemas preconstruidos que no coin-
cidan a su efectividad empirica y, por esta razén, puedan producir
deformaciones o manipulaciones de la situacion concreta, objeto de
la decision judicial. A pesar de este peligro, hay una difusa inclinacion
a sostener la congruencia de una narracion de los hechos, ya sea
mediante esquemas habituales de comportamiento o por arquetipos
de “tramas” consolidados en la cultura media, los cuales puede con-
vertirse en un factor persuasivo de la narracion, convirtiéndose en cri-
terios validos para la eleccién de la “historia” que conformara la base
de la decision judicial®®. De esta forma, no parece que la coherencia
de los hechos de un caso se derive de los arquetipos observados, o
que la congruencia de los “tramas” e “historias” deba ser necesaria-
mente el criterio privilegiado de eleccién mas viable sobre la narracién
de los hechos.

La correlacién entre una version de los hechos y los esquemas
utilizados habitualmente, no demuestra de ningin modo que esa ver-
sién sea mas aplicable o verdadera que otra, ni puede sustituir (y por
ende, convertirse en inoperante) la prueba de los hechos como criterio
de eleccion para una decision judicial. Una historia que aparezca como
persuasiva porque corresponde a esquemas difusos, puede radical-

5 Dentro de la amplia literatura sobre estos temas cfr., por ejemplo, Sherwin,
“Law Frame: Historical Truth and Narrative Necessity in a Criminal Case”, in 47
Stanford L. Rev., 1994, p. 49, Ewick-Silbey, “Subversive Stories and Hegemonic
Tales: Toward a Sociology of Narratives”, in 29 Law and Society Rev., 1995, p.
198; también los ensayos compilados en el volumen Law “s Stories. Narrative and
Rhetoric in the Law, New Haven-London, 1996; Jackson, Making Sense in Law,
Liverpool, 1995, p 152; Abrams, “Unity, Narrative and Law”, in 13 Studies in
Law, Politics and Society, 1993, p. 3. Para una aproximacién critica cfr., por
ejemplo, Baron, “Resistence to Stories”, in 67 South California L. Rev, 1994, p.
225. Sobre esta teoria véase en la doctrina italiana Pastor, op. cit, p. 198.
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mente ser falsa, y no distinguir entre persuasion y veracidad de la
narracion de un hecho, terminaria probablemente con una pésima
alternativa de decision.

Todo esto lleva a concluir que la narracién de los hechos que se
elige como referente principal para la decision judicial debe ser no
s6lo persuasiva, sino sobretodo fundada en las pruebas y dotada de
una base adecuada de veracidad?®. A propésito de esta conclusion, se
pueden distinguir dos dimensiones del razonamiento que conducen a la
eleccion de la “mejor” version de los hechos de la litis, es decir, hay un
perspectiva analitica y otra sintética (u holistica para algunos autores).

En la dimension analitica, la regla fundamental consiste en que
cada hipétesis sobre un hecho deber ser fundada por medio de una
base probatoria suficiente y una inferencia o cadenas de inferencias
gue cuente con un safe anchoring. La hipétesis que se individualiza
como veridica deriva de la eleccién entre otras hipotesis alternativas
para el caso, asi como de las pruebas disponibles. Las pruebas atri-
buyen a cada hip6tesis posible un grado diferente de confirmacion,
mientras que la eleccién racional conduce a privilegiar la hipétesis que
adquiere un mayor grado de confirmacion. En otras palabras, sobre la
base de los datos conocidos disponibles, la hipotesis que cuenta con
un mayor grado de probabilidad légica para ser considera en la deci-
sién judicial, es aquella que puede considerarse como verdadera y
racionalmente preferible.

Desde este punto de vista, el momento esencial para la valora-
cién de los hechos lo configura, la individualizacion de la hipotesis
mas aplicable, una vez que se han evaluado todos los elementos pro-
batorios que componen el “mosaico de hechos relevantes” del caso
especifico. De esto se infiere, que la decisién judicial se produce al
lograr la individualizacion (seleccion), entre los distintas versiones y
combinaciones de hechos relevantes, la narracion que mejor se sos-
tenga, a partir del material probatorio disponible?.

% Obviamente es posible sostener, como de hecho lo hacen algunos autores
del campo tedrico narrativo (sobre los cuales véase las referencias a la nota ante-
rior), que en el proceso no es factible establecer versiones veridicas de los hechos
de la litis, o bien, que un enunciado veridico de los hechos es imposible o inopor-
tuno. Este problema tiene varias implicaciones epistemoldgicas y tedricas respecto
al proceso decisorio, el cual no puede ser resuelto en este trabajo. Para una discu-
sién sobre esta disyuntiva cognitiva, véase Taruffo, La prova, op. cit, p. 91.

77 Al respecto véase con amplitud Taruffo, op. ult, cit., p. 266.

oynie], S[dYdIA

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

En la dimension sintética u holistica de la decision judicial,
vinculada a la individualizacion de la “historia” o la “narracion” expli-
cativa de los hechos del caso que se incluye en la resolucién final, el
juez debe completar una eleccion no entre hipotesis particulares y
hechos especificos, sino entre narraciones distintas y alternativas
relacionadas al conjunto de los hechos de la litis®. Esta eleccién no
se realiza, sin embargo, entre todas las narraciones posibles res-
pecto con los hechos, mas bien entre un ambito mucho mas limita-
do. De hecho, no le interesan al juez todas las narraciones que no
tengan un soporte probatorio o, que en su caso, incluyan hechos no
comprobados.

Cabe sefialar que el juez no selecciona la narracién mas “be-
lla”, mas “interesante o méas cercana a los valores familiares, sino
escoge la “mejor” narracién (es decir, la que goza de un grado ma-
yor de veraficabilidad) entre las que fueron sujetas valoracion pro-
batoria. En otras palabras, la eleccion se efectia so6lo entre el
conjunto de narraciones que cuentan con un numero igual de hechos
probados. Si existen narraciones que tengan un soporte probatorio
inferior a otras, éstas no pueden ser consideradas al momento de
tomar la decisién; seria realmente irracional preferir una version de
los hechos que encuentra en las pruebas una confirmacién “mas
débil” que otras contempladas en la misma litis. Luego entonces,
para cada hecho particular se debe individualizar la hipétesis mas
viable con base en las pruebas otorgadas; las Unicas narraciones
que destacan se originan por las diferentes combinaciones posi-
bles de esta hipotesis y no de otra. De este modo, queda latente la
posibilidad de realizar una decision, entre el conjunto de narracio-
nes que se relacionan con el caso, sobre aquellas narraciones que
se funden en los datos cuya existencia o inexistencia haya sido
analiticamente probada®.

Esta decision puede ser guiada al menos por dos criterios
racionales, representados por la coherencia y congruencia de las
narraciones: es coherente la narracion de los hechos que no contie-
ne contradicciones, es decir, que describe hechos compatibles en-
tre si; por su parte, es congruente la narracion que coincide con el

B Cfr. Taruffo, op. ult. cit,. p. 281, y en particular Damaska, “Atomistic
and Holistic Eavaluation of Evidence”, in Comparative and Private International
Law. Esays in Honor of J.H. Merryman, Berlin, 1990, p. 91.

¥ Véase mas ampliamente Taruffo, op. cit, p. 293.
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conjunto de las hip6tesis de hecho que ya fueron probadas. La con-
formacion de ambos tipos de enunciados, depende de criterios de
“grado”; la coherencia de una narracion puede ser mayor 0 menor
seguln la naturaleza de cada caso; y lo mismo puede acontecer con
la congruencia de la narracion respecto a los hechos probados. Asi,
la eleccion racional de la “mejor” narracién implica la individualiza-
cion de la “historia del caso” que presenta un grado relativamente
mas elevado de coherencia y congruencia, por lo que la eleccion del
juez se efectlia entre “historias” que presentan un grado equivalente
de veracidad, en relacion a las pruebas.

Como puede deducirse, la eleccion de la mejor decisién
sobre los hechos proviene de un procedimiento que puede ser
demasiado complejo y que se desarrollar a través de una red de
fases inferenciales. Se trata de un razonamiento fundado en la
formulacion de hipotesis que continuamente se exponen a su con-
firmacion o falsacion. Se trata, ademas, de un razonamiento dia-
Iéctico que lleva a la confrontacion, la comprobacion y al analisis
critico de las hipétesis que son tomadas en cuenta®. Esto se
presenta gradualmente al momento en que se confronta una hipoéte-
sis frente a otra o ante una nueva. En sintesis, es un procedimiento
que se articula mediante una serie de elecciones de distinta natura-
leza, sobre objetos diferentes y entre miltiples alternativas, por medio
de las cuales se iran seleccionando los criterios de aplicabilidad
y control.

En virtud de lo anterior, es factible concluir que este procedi-
miento no es deductivo y mucho menos silogistico, Sin embargo, es
importante sefialar que esto no implica que se trate exclusivamente
de una argumentacion retérica. Al contrario, parece evidente que la
argumentacion juridica puede ser analizada conforme a los modelos e
instrumentos de la I6gica, dejando atras los esquemas de la argumen-
tacion persuasiva.

6.- Otro problema vinculado a la funcién demostrativa de la prueba
se refiere a la posibilidad de que la argumentacion de la decision
pueda ser en realidad considerada como un especie de demostracion
ex post de la fundamentacion de dicha decision. El examen de los
problemas relativos a la naturaleza y funciones de la argumentacion

% Sobre el carécter dialéctico de la valoracion de los hechos cfr., en particular,
Pastor, op. cit, p. 220.
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de la decision requeririan de desarrollos, que en este articulo no pue-
den ser descritos ni siquiera en términos generaless.

Sobretodo, hay que subrayar que existe una diferencia estructu-
ral y funcional de fondo entre el procedimiento de decision-making, orien-
tado a la formulacién de las decisiones y a la argumentacion de la
sentencia, que contiene una justificacion ex post de la misma decision.
Independientemente de las discusiones epistemolégicas que se susci-
ten en torno a la fundamentacion de la distincion general entre el con-
texto de la valoracion (reconocimiento) y el contexto de la justificacion®,
esto significa que hay una diferencia entre el procedimiento que justifica
una decision judicial y el discurso que lo justifica. De hecho, existen
numerosos elementos practicos (a partir de la distancia temporal entre
decision y construccién de la argumentacion hay una diferencia entre el
organo colegial que decide y el juez que escribe los argumentos) que
inducen a desconocer la idea de que la argumentacion juridica sea una
especie de rendicién de cuentas del procedimiento que el juez ha se-
guido para llegar a una decisién, donde no hay una distincién posible
entre procedimiento decisorio y justificacion de la decision3.

Lo anterior no excluye que entre la decision-making y la argu-
mentacion haya conexiones e interacciones relevantes: el juez que
sabe justificar sus decisiones, tiende a usar criterios racionales como
parte del procedimiento decisorio, porque esto le facilita la tarea de

3 Para tal efecto véase Vogliotti, “La motivazione dei provvedimenti
giurisdizionali”, in Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, (dirigida
por M. Chiavario y E. Massaduri), Torino, 1996, p. 31; también Commanducci,
Assagi di metaetica, Torino, 1992, p. 220. Cfr., ademés, Amodio, “voce Motivazione
della sentenza penale”, in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, p. 181; Taruffo, La
motivazione della sentenza civile, Padova, 1975.

3 Cfr. el argumento de Mazzarese, “Scoperta vs giustificazione”. Una
distinzione dubbia in tema di decisioni giudiziali, in Analisi e diritto, 1995, p. 145.

3 Desgraciadamente los factores de la realidad concreta de la argumentacion,
y en particular, de la argumentacién de hecho, no son considerados exclusivamente
por quien se ocupa esencialmente de conceptualizaciones referidas a teorias muy (o
demasiado) generales del razonamiento decisorio (véase, por ejemplo, Mazzarese,
op. cit.). Con este tipo de modelos tedricos resulta imposible explicar varios
fenémenos, como por ejemplo: la argumentacion escrita meses después por un
juez, a partir de una decisién emitida meses antes por un érgano jurisdiccional
colegiado o directamente por un 6rgano mixto, donde participan miembros que
deciden pero que no escriben argumentos, tal y como sucede en la Corte Criminal
o con el significado del argumento colegiado de la sentencia de la Corte Constitucional.
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redactar los fundamentos y motivos; por otra parte, el juez que escribe
la argumentacion puede utilizar para ello datos, informaciones, crite-
rios e inferencias que le sirvan para formular la decision®. También se
puede sostener validamente, que la argumentacion representa, en gran
medida, el razonamiento de juez al momento de tomar la decision-
making®, aunque permanecen sin fundamento tanto la imagen de la
argumentacién como fiel rendimiento de cuentas de la “antesala” de la
decision judicial, como la concepcién simétrica de la decision, enten-
dida como la anticipacion integral de los argumentos que se desarro-
llardn posteriormente en la motivacion.

Subrayar la funcion especificamente justificativa de la argumen-
tacion no significa, sin embargo, sostener que ésta tenga de facto, o
deba tener, una estructura deductivo demostrativa. En este sentido, no
hay ninguna necesidad para pensar, que la argumentacion de la sen-
tencia, en especial la relacionada con la justificacion de la decision,
tenga una estructura deductiva. Las modalidades de justificacién de la
decision pueden ser las mas diversas, tal y como lo demuestran las
numerosas teorias actuales del razonamiento juridico.

En cuanto a la argumentacion del juicio de hecho, la poca pre-
sencia de “maximas de la experiencia”, asi como de las nociones de
sentido comln, que tengan el status de reglas generales, son sufi-
cientes para excluir la posibilidad de que éstas cuenten con una
estructura deductiva. Lo anterior no impide que en el contexto de la
argumentacion se presenten fases que cumplan con tal estructura.
Sin embargo, éstas surgen, principalmente, gracias a la subsuncion
de los hechos en la norma, y no en el ambito de la propia justificacién
del juicio de hecho.

También es importante tener en cuenta la tendencia presente
en varios ordenamientos, incluidos los nuestros, consistente en adop-
tar un estilo de argumentacién inspirado en modelos de una u otra
forma “demostrativos™®. Las razones de este fendmeno son varias y

¥ Sobre la importancia de estas correlaciones véase, en particular, Amodio,
op. cit., p. 216; Ubertis, Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Milano,
1979, p. 55.

% Cfr., por ejemplo, Senese, “La motivazione della verita fattuale”, in Le
ragioni del garantismo, (comp. L. Gianformaggio), Torino, 1993, 323.

% Para una analisis comparado sobre este tema cfr. Summers-Taruffo, In-
terpretation and comparative Analysis, in interpreting Statues. A Comparative
Study, Aldershot-Brookfield USA-Hong Kong-Singapur-Sydney, 1991, p. 461.
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complejas, van de la tradicion histérica a la tendencia de los jueces a
acreditar una imagen de si mismos y de las formas en que ejercen el
poder. En suma, parece que los jueces, al intentar presentar sus deci-
siones como una especie de conclusion neutral “objetiva” y “necesa-
ria” de premisas dadas, tienden a usar argumentos justificatorios
unilineales, fuertemente estructurados, con fases deductivas. Para
los fines de este trabajo no tiene caso examinar las multiples razo-
nes que se subsumen en esta tendencia. Solamente hay que recalcar
gue cuando ésta se manifiesta de forma acentuada, se genera un
fuerte riesgo hacia la manipulacién judicial sobre las razones que de-
terminan o condicionan una sentencia.

En cuanto a la argumentacion del juicio de hecho, en ésta se
puede producir, por un lado, la indebida o excesiva sobre valoracion
de los elementos que justifican la hip6tesis elegida por el juez y, por
otro, la subvaloracion o la no valoracién de los elementos que ha-
brian justificado la eleccién de una hip6tesis distinta. Asimismo, esto
puede originar la sobre valoracion de las nociones y criterios de sen-
tido comun, presentandolos como reglas generales dotadas de un
importante contenido cognoscitivo, cuando en realidad se trata de
nociones que no son ni generales ni aplicables. En general, la ten-
dencia a otorgar una forma “demostrativa” a la justificacién de la
decisién, implica una reduccion radical de la complejidad de las
valoraciones e inferencias que se encuentran en la base del juicio
sobre los hechos y, por ende, configuran una representacién excesi-
vamente simplificada del razonamiento judicial. Es verdad, como se
ha sostenido anteriormente, que la argumentacién no es y no puede
ser un fiel rendimiento de cuentas del razonamiento decisorio, a pe-
sar de que sea mas apreciable la argumentacién “no ficticia” que
enuncia y justifica el juez, una vez que ha determinado el sentido de
su resolucion.

Finalmente, cuando el concepto “determinacion” se utiliza bajo
una acepcion rigurosa y rigida, que induce a la formulacién de de-
ducciones axiomaticas o de modelos de demostracion matematica,
entonces, en este caso, la argumentaciéon no es una demostracion.
Incluso, cuando en el estilo juridico emergen tendencias sobre el uso
de los modelos demostrativos, esto no implica nunca, en realidad,
gue la argumentacion “demuestre” en sentido amplio la decision judi-
cial. Los argumentos de hechos no producen una demostracion de los
acontecimientos basada en las pruebas, ni las pruebas presentadas
se constituyen como elementos de demostracion deductiva de la ve-
racidad de los hechos. Cuando esto acontece, aunque sea pocas
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veces Yy de modo imperfecto, nos encontramos frente a malos argu-
mentos y buenas demostraciones.

7.- Las conclusiones relacionadas con el desarrollo de las pagi-
nas precedentes se pueden sintetizar en pocos puntos.

Ante todo, hay que resaltar que la prueba de los hechos relevan-
tes y la decision judicial que se funda en ella, conforman un complejo
conjunto de razonamientos heterogéneos de estructura y contenido.
Estos razonamientos no se reducen a esquemas simplificados y no
cumplen con las caracteristicas y requisitos del razonamiento de-
mostrativo entendido en sentido riguroso. Sin embargo, esto no impli-
ca que la valoracion de la prueba y el juicio sobre los hechos deban
limitarse inevitablemente a intuiciones subjetivas o a reacciones
irreflexivas del juzgador. El razonamiento probatorio no puede tener
una naturaleza intrinsecamente persuasiva que so6lo sea analizable
desde la perspectiva retérica. La insuficiencia del silogismo y la
inaplicabilidad de los modelos axiomatico-deductivos de demostra-
cion, originan que la prueba y el razonamiento probatorio sean es-
tudiados y comprendidos conforme a los modelos racionales mas
complejos y flexibles y, por tanto, menos formales y tradicionales.

El razonamiento probatorio constituye, en consecuencia, un
contexto heterogéneo y complejo en el cual confluyen varios facto-
res: desde la formulacion consciente de nuevas hipotesis, a la con-
frontacion dialéctica de las mismas hipotesis; desde las fases
deductivas a las inferencias probabilisticas; desde el recurso a las
nociones de sentido comun al uso de pruebas cientificas; desde la
argumentacion conceptual a los canones del razonamiento juridico.
No obstante, este contexto debe plantear fundamentos seguros en
términos de su aplicabilidad, compatibilidad cognitiva y validez
argumentativa. Estos fundamentos pueden ser revisados, por ejem-
plo, en las referencias directas a los datos cognoscitivos empirica-
mente controlables, en el empleo de nociones aceptadas e influidas
de sentido comun, en la formulacién de inferencias légicamente vali-
das, en la aplicacion sistémica de los aspectos relevantes de la
prueba, asi como en la criterios de congruencia y coherencia al inte-
rior del razonamiento judicial.

Tomando en cuenta todo lo anterior, y colocandolo en el fondo
del contexto antes planteado, parece posible redefinir varios aspectos
relacionados con la “funcién demostrativa” de la prueba. La prueba
judicial desarrolla una funcion demostrativa, desde el momento en
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que produce fundamentos cognoscitivos y racionales para la elec-
cion que el juez realiza, al individualizar una version aplicable y ver-
dadera de los hechos relevantes de la litis, justificando su decision.
Las condiciones y modalidades con las cuales la prueba desarrolla
en concreto esta funcién, se determinan cuando el juzgador finalmen-
te formula y argumenta un juicio de hecho. En este caso, la prueba
cumple la funcién que le es propia, ya que el juez crea este razona-
miento a partir de los criterios racionales e idoneos que aseguran su
validez y aplicabilidad.
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DIMENSIONES DEL PRECEDENTE
JUDICIAL*

MicHeLE TARUFFO

SUMARIO: 1. Generalidades.- 2. La dimension institucional.-
3. La dimensioén objetiva.- 4. La dimension estructural.-
5. La dimensién de la eficacia.- 6. Conclusiones.

1.- Entre los fenébmenos relevantes de la cultura juridica italiana des-
pués de la segunda guerra mundial, resulta importante prestar aten-
cién al precedente judicial. Aparte de algun estudio anterior aislado,
es con el andlisis de Gorla y de su escuela que se iniciaron investiga-
ciones al respecto. En los ultimos afios, la sensibilidad respecto a los
problemas del precedente parece muy constante, y ha llevado a la
publicacion de numerosos ensayos que abordan diversos aspectos
del mismo.

Una primera consideracion que vale la pena hacer, es que el
paso de la referencia a la jurisprudencia, al analisis del precedente, no
implica solamente un cambio linguistico. Ocuparse del precedente en
lugar de la jurisprudencia implica asumir una orientacién mas analiti-
ca, interesada en profundizar en los mecanismos mediante los cua-
les, la decisién de un caso influye en la decisién de un caso sucesivo,
y en indagar las razones y las justificaciones.

* Este ensayo forma parte de los estudios en honor de Gino Gorla y aparecié
en los Estudios en memoria de Uberto Scarpelli. RIVISTA TRIMESTRALE DI
DIRITTO E PROCEDURA CIVILE, Descripcién: Anno XLVIII, N° 1, Marzo,
1994. Milano Italia. La traduccion fue hecha por Hiria Miranda y Leticia Bonifaz.
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Sucede que aln no disponemos de todos los instrumentos
analiticos necesarios para este trabajo. El uso del precedente ha sido
estudiado en el contexto del razonamiento judicial y de la argumenta-
cion justificativa, pero la doctrina del civil lawy la italiana en particular,
no dispone de una teoria general del precedente. La obvia consecuen-
cia de esta laguna es que se traen de la doctrina del common law,
junto con la nocién misma del precedente, también algunos de los
conceptos con los que la nocién se articula en la cultura juridica anglo-
americana. Con el auxilio de estudios dedicados en Italia al preceden-
te del common law, entraron al vocabulario del jurista italiano términos
como ratio decidendi y obiter dictum, o como distinguishing y overruling.
Se tiende también a individualizar algunos aspectos de inevitable adap-
tacion de la doctrina anglo-americana del precedente a nuestro orde-
namiento. Tenemos asi el problema, que no viene resuelto en sentido
positivo, sobre si el precedente judicial constituye una fuente de dere-
cho. Se introduce la distincion entre eficacia vinculante del preceden-
te, que se considera tipica del sistema del common law, y la eficacia
s6lo persuasiva que se considera tipica del precedente en los siste-
mas del civil law. Se buscan también bases de derecho positivo para
fundar la existencia del precedente en nuestro ordenamiento, al me-
nos cuando se trata de resoluciones de la Corte de Casacion. En esta
direccion se han unido y se han hecho analogias significativas entre el
precedente de common law y el precedente del civil law.

Ha surgido asi una posicion, segun la cual, el precedente seria
un fenémeno tan difundido, y comin a diversos ordenamientos y con
tendencias unitarias. La teoria de este fenémeno estaria constituida
por la teoria del precedente del common law, integrada por correccio-
nes que se hacen necesarias de algunas peculiaridades relevantes de
los sistemas del civil law. En esencia, bastaria adaptar la concepcion
anglo-americana del precedente para tener una concepcion mas ge-
neral, valida también para los sistemas del derecho escrito.

Precisamente en este punto surgen notables perplejidades. Por
un lado, de hecho, es dudoso que exista una concepcién anglo-ame-
ricana del precedente y que la misma sea clara, sistematica y defini-
da en todos sus aspectos. Es notorio en efecto, que el precedente
inglés se diferencia fuertemente del americano, porque es mas rigido
y vinculante, mientras las cortes americanas rechazan vinculos for-
males y cultivan una concepcion elastica y sustancialmente persuasi-
va del precedente. Aparece ademas, como problema fuerte, la nocion
central de la teoria del precedente, es decir, el concepto de la ratio
decidendi, que es objeto de numerosos y no siempre concordantes
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analisis tedricos y fuente de serias dificultades practicas, en fin, incertezas
y variantes de relevancia que se refieren en general a la actitud del juez
gue deberia aplicar el precedente al resolver un caso sucesivo, y la
incidencia que el precedente deberia tener en esta decision.

Por otro lado, es dudoso que una concepcion nacida en co-
nexion intrinseca con la historia y la estructura de los ordenamientos
del common law, pueda representar, sea sélo por adaptacion, un ins-
trumento analitico aplicable para conocer el precedente en los siste-
mas del civil law. Son tan numerosas y tan evidentes, que no deberian
ser aqui enumeradas, las razones por las cuales la Corte de casacién
no es equiparable a la House of Lords y mucho menos a la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Igualmente numerosas y evidentes
son las razones por las cuales, en general, el juez italiano no es com-
parable con el juez inglés o el norteamericano, en particular por lo que
se refiere a la formulacion de la decision, la seleccion de los criterios
gue la guian y a las modalidades de sus justificaciones. Existen
ademas diferencias relevantes relativas al uso de los precedentes,
gue se remontan a factores inherentes a la organizacion judicial, a la
teoria de las fuentes, a la concepcion del rol del juez, a la cultura de
los juristas y a la practica de la defensa y judicial.

Se puede constatar de todas maneras, que el precedente es un
fendmeno extremadamente difundido, presente e importante también
en los ordenamientos del civil law. Parece, sin embargo, evidente la
falta de adecuacion de una teoria general del precedente que sea sélo
una version adaptada de la teoria (o de una teoria) del precedente del
common law. Una teoria del precedente que aspire a ser general y, por
tanto, a tener cualquier utilidad heuristica en mas en un ordenamien-
to, deberia por el contrario partir de la premisa de que el precedente
existe en ordenamientos histérica y estructuralmente diferentes, y que
el mismo presenta caracteristicas diferentes en los distintos
ordenamientos. Tal teoria deberia servirse de conceptos amplios y
diferenciados, capaces de conducir a una relativa unidad de fenéme-
nos que representan multiples peculiaridades.

Bajo este perfil, las tradicionales distinciones entre ratio
decidendi y obiter dictum, y entre eficacia vinculante y eficacia per-
suasiva del precedente, resultan probablemente muy simples y redu-
cidas, ademas que de incierta aplicacién. Por el contrario, parece
posible hacer una hip6tesis teérica del precedente mas amplia, y qui-
zas capaz de definir cémo opera el precedente en diferentes contex-
tos y ordenamientos. Segun esta hipotesis tedrica, el precedente se
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define en cada ordenamiento, en funcién de la combinacion de cuatro
diferentes factores, es decir, de la interseccion de las cuatro dimensio-
nes. Cada una de estas dimensiones incluye varias posibilidades, gra-
dos o situaciones. Cada una de estas posibilidades (o al menos una de
ellas) existe en cualquier ordenamiento. Asimismo, cada ordenamiento
contiene al menos una de las posibilidades incluidas en cada una de
las cuatro dimensiones. En otros términos: el precedente se define, en
cada ordenamiento dado, con base en la combinacién que en él se
realiza, entre las dimensiones en cuestion. Se trata evidentemente de
una simplificacion extrema y tal vez oscura. Cualquier elemento de com-
prension puede derivar del analisis de las cuatro dimensiones del prece-
dente, que sera someramente desarrollada en las paginas siguientes.
Ellas son: 1) La dimension institucional, 2) la dimension objetiva, 3) la
dimension estructural, y 4) la dimension de la eficacia.

2.- Ladimensién institucional del precedente resalta, en cuanto
a que el uso del precedente esta estrechamente conectado a factores
gue tienen que ver con la organizacion judicial y con la forma en que
se dan las relaciones de autoridad en el sistema de las cortes. Si la
decision de una corte representa un precedente idoneo para influen-
ciar una decisién sucesiva de esa misma o de otra corte, es una
cuestion que depende del orden institucional de los 6rganos que ad-
ministran justicia.

Se intuye facilmente, que el llamado precedente vertical pre-
supone un aspecto, en el cual rige una jerarquia de autoridad entre
organos judiciales. No se habla a menudo de la eficacia del prece-
dente en las decisiones de la corte suprema: se entiende de he-
cho, que las mismas representan el vértice del sistema judicial, y
que tienen ademas el maximo grado de autoridad. Esta coinciden-
cia no es necesaria, ya que no se puede excluir que una corte
vertical no tenga en realidad mayor autoridad respecto cortes
jerarquicamente inferiores. Todavia se puede entender que la deci-
sion de cortes jerarquicamente supraordinadas son, por esta sola
razon, dignas de ser tomadas como modelos en las cortes inferio-
res. El mismo esquema se repite también en los niveles interme-
dios, las decisiones de la corte de apelacion son generalmente
consideradas como precedentes que deberian influenciar las deci-
siones de los jueces de primera instancia. También en estos niveles
opera un gran nimero de suposiciones por las cuales, la decisién de
una corte superior es digna de seguirse por el juez inferior, en par-
ticular, cuando el juez inferior esuno y el juez superior es colegiado,
independientemente de la calidad de la decision y de la efectiva auto-
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ridad de la corte que la pronuncia. Bajo esta 6ptica, el fenémeno del
precedente aparece como un reflejo de la organizacion jerarquica en
los diferentes ordenamientos.

No obstante, pueden surgir problemas, justo en funcién del or-
den de las cortes en un sistema determinado. Asi, por ejemplo, la
situacion se complica cuando existen mas cortes supremas, cada
una colocada en el nivel mas alto de su propia jurisdiccién, como
sucede en Alemania o en Italia, con la distincién entre cortes de casa-
cion y consejo de estado. Esta pluralidad de cortes introduce de he-
cho una duplicacion o una tendencia a la fragmentacién vertical en el
sistema del precedente, de tal forma que cada jurisdiccion tiende a
seguir los precedentes de la propia corte cumbre, en vez de los de las
otras jurisdicciones. Una variante mas deriva de la presencia de cor-
tes constitucionales autbnomas, respecto de la organizacién judicial
ordinaria. Por ejemplo, la corte constitucional italiana no esta
jerarquicamente supraordinada en relacién con las otras cortes, pero
sus decisiones son generalmente consideradas como precedentes
significativos por los jueces ordinarios.

El aspecto institucional influye también en el llamado precedente
horizontal, que se tiene cuando un juez hace referencia a la decision de
otro juez de igual nivel, y sobre el autoprecedente, o sea la vinculacion
de un juez a seguir los precedentes propios. En cuanto al precedente
horizontal, la falta de relacion jerarquica entre jueces diferentes de igual
nivel excluye, por regla, la existencia de un vinculo a seguir con el prece-
dente. Nada impide que se haga referencia a la decisién de un juez
diferente de igual nivel, pero esa decision tendra un valor de ejemplo,
mas que de precedente en sentido estricto.

Por lo que toca al autoprecedente, tal vez diversos factores
gue confluyen deben de tenerse en consideracion. Por un lado, exi-
gencias basicas de coherencia y de universalidad de los criterios
usados para decidir requeririan, que cada juez se sintiera vinculado
a seguir los propios precedentes. A veces sucede, por cierto, que el
vinculo al autoprecedente es configurado como garantia juridica de
igualdad en la aplicacion de las leyes: es el caso del Tribunal Cons-
titucional espafiol, que controla bajo esta 6ptica, las decisiones de
los jueces ordinarios.

Las desviaciones respecto a la uniformidad diacrénica de la ju-
risprudencia, especialmente si se trata de una corte suprema, a la
gue se le atribuye justo la funcién de garantizar la uniformidad de la

oynie], S[dYdIA

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

interpretacion de la ley, deberian ser tendencialmente excluidas, y
admitidas solo cuando existan razones relevantes de orden general,
que justifiquen el abandono del autoprecedente.

Por otro lado, los diversos aspectos de la funcién institucional
de la corte que se toman en consideracion, y de la posiciéon que la
misma asume respecto al derecho y a su interpretacién, pueden influir
en sentido diferente u opuesto. Asi por ejemplo, la Practice Statement
con la cual la House of Lords anuncié, que no estaria necesariamente
vinculada por sus propios precedentes, no tuvo grandes consecuen-
cias en la practica, pero modificé sensiblemente el papel de la corte
como érgano supremo de interpretacion del derecho inglés.

En lo que respecta a la corte de casacion italiana, el hecho de
que la misma tienda con frecuencia a comportarse como un juez de
tercera instancia o de la “justicia del caso concreto”, mas que como
una verdadera corte de legitimidad, explica las frecuentes contradic-
ciones sincronicas y los revirements también injustificados que ca-
racterizan a la jurisprudencia. De aqui una de las razones por las
cuales, los precedentes de la casacion son a menudo poco eficaces,
también en relacién con las sucesivas decisiones de la propia corte.

La falta de una relacion institucional de tipo jerarquico es, ademas,
la razon principal por la cual no son considerados como precedentes, las
decisiones de jueces inferiores, de jueces que pertenecen a otras juris-
dicciones, o de jueces extranjeros (salvo aquellos de cortes en sentido
lato supraordinadas a jueces italianos, como la Corte de justicia de la
Comunidad Europea o la Corte Europea de los Derechos del Hombre).
Naturalmente, nada impide que se haga referencia a las decisiones de
los jueces inferiores, extranjeros o pertenecientes a otra jurisdiccion, lo
que sucede a menudo, al menos en ltalia. Se trata no obstante, de la
regla de la referencia al ejemplo, no al precedente en sentido estricto.

3.- La dimension objetiva del precedente se refiere a la determi-
nacion de aquello a lo que se atribuye eficacia de precedente, es
decir, a la capacidad de influenciar a la decisién sucesiva. Con este
propdsito, se invoca, con frecuencia, a la distincion entre ratio decidendi
y obiter dictum, para decir que la eficacia del precedente espera a la
ratio decidendi, mientras que la obiter dictum tiene, a lo mas, una
funcién, en sentido lato, persuasiva.

Es facil, sin embargo, ver cémo esta soluciéon es en realidad
poco menos que ilusoria. Sobre todo ella podria sélo valer en los siste-
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mas que conocen y en los limites en los cuales se reconoce la eficacia
formalmente vinculante del precedente, porque sélo en este caso ten-
dria sentido distinguir, en el contexto de la decision precedente, entre lo
gue vincula y lo que sdlo persuade. Esto seria solo en los sistemas del
common law, pero se necesita considerar que el stare decisis norte-
americano no es en realidad vinculante, y que también en el common
law se habla de persuasive precedent. De cualquier forma, la distincién
en examen se vuelve poco fructifera en los sistemas en los cuales, el
precedente tiene, por definicion, eficacia sélo persuasiva.

Es necesario considerar que la nocion de ratio decidendi es
fuertemente ambigua. Existen de hecho versiones diferentes en la
misma doctrina del common law, sin que parezca arriesgado usar esta
nocién como instrumento analitico para obtener una definicion de lo
que tiene eficacia de precedente. Cosas diferentes vienen de cual-
quier forma consideradas como ratio decidendi, en los diversos
ordenamientos y también en el mismo ordenamiento. Tal vez se
trata del criterio juridico usado para calificar los hechos relevantes
de la controversia y para decidir sobre ellos, con una acentuacion
de la referencia a los hechos. Otras veces se entiende, al contrario, el
principio juridico usado como criterio para decidir, con una acentua-
cion sobre la norma en vez del hecho. Otras veces se entiende el
argumento juridico empleado, para justificar la decisién relativa a la
calificacion de los hechos o la decision relativa a la seleccion de la
regula iuris, o ambas. Se considera, por lo tanto, que la determina-
cién de la ratio decidendi depende en gran medida de la interpretacion
del precedente, que viene dada por el juez del caso sucesivo, el que
introduce un elemento ulterior irreducible de variabilidad. Obviamente
el objeto del precedente cambia, dependiendo de la idea de la ratio
decidendi que se asume también implicitamente, o cambia, con el
cambio del significado que se atribuye al concepto relativo.

La obiter dictum viene con frecuencia definida por exclusion,
porque se considera obiter todo lo que no entra en la ratio decidendi.
Por consecuencia se tiene obiter dicta de naturaleza diferente: prin-
cipios juridicos generales o especiales, los cuales se discuten en
sentencias, pero que no son los criterios efectivos de decision; cues-
tiones relevantes y observaciones relativas a los hechos de la causa
y a la valoracion de la prueba, discusion y decision de cuestiones
hipotéticas, precluidas y no cultivadas por las partes; juicios de valor
no relacionados con la interpretacion de las normas usadas para
decidir, referencias a hechos extrafios al objeto de la controversia,
argumentos y abundamtiam, y asi sucesivamente.
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La amplitud e indeterminaciéon de lo que puede constituir un
obiter dictum, no representa un problema, si lo que es sefialado obiter
fuera considerado del todo irrelevante para los fines de una decision
sucesiva.

Por regla, se atribuye al obiter dictum una funcién meramente
persuasiva, no se excluye todavia que ello pueda tener una eficacia
particularmente intensa y no distinguible en realidad de aquella de la
ratio decidendi. Se reconoce con frecuencia, por otra parte, que en
la practica los obiter dicta tienen una influencia considerable en las
decisiones sucesivas y en la formacion de la jurisprudencia.

Fendmenos de este tipo son influenciados y tal vez favorecidos
por elementos que tienen que ver con las funciones institucionales de
la corte, pero también a factores extrinsecos. Bajo la primera éptica,
la naturaleza del precedente y el objeto al cual su relativa eficacia
viene referida, depende del hecho que se trata de una corte que decide
también el mérito de la causa, quizas tomando en consideracion los
hechos controvertidos, o se trata de una corte de mera legitimidad,
que limita la propia tarea a la decision de la quaestio iuris. En la prime-
ra hipétesis es mas probable que valga una nocién de ratio decidendi,
en la cual prevalece la referencia a los hechos relevantes de la con-
troversia, y que la regla de derecho sea configurada en términos
‘concretos’ con referencia a la especie de hechos en particular. En la
segunda hipotesis es, por el contrario, mas probable que el caso con-
creto sea descuidado y se ponga el acento sobre la regla de derecho
en si considerada, enunciada en términos generales e interpretada en
el modo que aparece abstractamente mas atendible.

Bajo una optica diversa, destaca la técnica con la cual es
determinado y conocido el precedente. El método anglo-americano
del reporting, con el cual se seleccionan los casos que se publican
en funcion de su idoneidad para constituir precedentes y que consis-
te en interpretar la decision de derecho a la luz de los hechos espe-
cificos del caso, busca limitar el nimero de los precedentes y a
favorecer el uso de ratio decidendi concretas, concentrando la aten-
cion de los que lo usaran sucesivamente, con base en el criterio
usado para calificar los hechos y decidir sobre ellos. EI método ita-
liano de la maximizacién produce efectos del todo diferentes, entre
los principales esta aquel que constituye precedente en ltalia y que
tiene poco en comun con el que forma el precedente en Inglaterra o
en los Estados Unidos. Solo las sentencias de la corte de casacion
(casi todas) vienen maximizadas y sélo, de modo excepcional, los
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repertorios de jurisprudencia y las revistas juridicas incluyen referen-
cias a decisiones de los jueces de mérito. Esto significa que las
sentencias de la casacién son escogidas en cuanto tales, y las sen-
tencias de los jueces de mérito vienen excluidas en cuanto tales. En
ambos casos, aquello que se tiende a descuidar, con pocas excep-
ciones, es el contenido efectivo de la decision.

Posteriores consecuencias derivan especificamente del méto-
do de maximizacion. No faltan las ‘maximas falsas’ que enuncian un
criterio diferente de aquel que ha realmente determinado la decision.
Por otro lado, y se trata quizas del inconveniente mas relevante vienen
con frecuencia maximizadas todas las enunciaciones juridicas de
principio que estan contenidas en la motivacion de la sentencia, inde-
pendientemente del hecho que se trata de ratio decidendi o de obiter
dicta. Esta es larazén por la cual existen miles de maximas traslativas
y repetitivas, pero es sobre todo la via por la cual los obiter dicta
pueden adquirir la misma eficacia del precedente que se reconoce a
las ratio decidendi. En realidad, es la maxima en cuanto tal la que
constituira el precedente, no la maxima en tanto enuncia la efectiva
ratio de la decision precedente. La conclusién paraddjica es que no es
la corte de casacion, y ni siquiera el juez del caso sucesivo, quien
define el precedente, sino que lo hace “la oficina del maximario”. Esta
paradoja seria poco relevante, si la maxima fuese redactada con base
en una concepcion atendible del precedente, que permitiera distinguir
notoriamente entre ratio decidendi y obiter dictum; sin embargo, no
es asl.

4.- La dimension estructural del precedente atiende a aquello
que constituye el precedente que es usado como punto de referencia
para una decision sucesiva. Al respecto se pueden distinguir cuatro
hipotesis principales:

La primera hipétesis es aquella en la cual es referido un solo
precedente. Se trata de la situacion mas comun en los sistemas del
common law, esencialmente porque en dichos sistemas, la corte su-
prema y las cortes de apelacion pronuncian un namero relativamente
limitado de sentencias y, sobre todo, porque las cortes supremas se-
leccionan los casos en los cuales pretenden establecer precedentes.
Esta hip6tesis es menos frecuente en los ordenamientos del civil law,
donde las cortes pronuncian sentencias y en muchos casos no selec-
cionan los precedentes. Se trata de cualquier forma de la hip6tesis de
escuela, que con frecuencia es tomada en consideracion en los ana-
lisis tedricos del precedente.

oynie], S[dYdIA

DR © 2003. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

La segunda hipotesis es aquella en la cual la referencia viene
hecha a mas precedentes que enuncian la misma solucién a la mis-
ma cuestion. Es el caso de la ‘jurisprudencia constante’ o ‘conforme’,
muy claro para el jurista italiano. Ello deriva sustancialmente del
hecho que la corte de casacion, estando obligada a decidir los nu-
merosos recursos que le son sometidos, decide mas veces la mis-
ma cuestién también en un breve periodo de tiempo. A menudo la
misma cuestion es mas veces resuelta del misma modo, y se crea
asi una serie o0 concatenacion de precedentes conformes. Esta hipéte-
sis puede tener diversas manifestaciones, con diferencias relevantes.
Puede suceder que varias decisiones conformes sean pronunciadas
en un breve periodo o puede, por el contrario, suceder que varias deci-
siones conformes vengan pronunciadas en un largo periodo de tiem-
po, de afios o incluso decenios. Probablemente la influencia de los
precedentes sobre las decisiones sucesivas es diferente en los dos
casos, pero la interpretacion es incierta. Algunos precedentes confor-
mes concentrados en un tiempo breve pueden ser el inicio de una
jurisprudencia constante, pero pueden también representar una orien-
tacion efimera, destinada a ser abandonada. Al contrario una larga
jurisprudencia constante puede expresar una orientacion profundamente
consolidada, pero puede también indicar una orientacién por demas
antigua y, por lo tanto, destinada a ser cambiada.

La tercera situacion es aquella en la cual existen mas prece-
dentes en conflicto. Puede tratarse de dos decisiones singulares o de
dos lineas de precedentes, la una en contraste con la otra. Puede
tratarse de decisiones pronunciadas por el mismo érgano, como no
es raro que suceda en la jurisprudencia de la corte de casaciéon. En
este caso el conflicto puede ser resuelto con mecanismos
institucionales, como una decisién de las secciones unidas; pero si
eso no sucede o la decision de las secciones unidas no se sigue, el
conflicto permanece. Puede suceder ademas, que el contraste surja
entre la jurisprudencia de las cortes de mérito: es en este caso en el
cual la corte de casacion deberia intervenir, asegurando la uniformidad
de la jurisprudencia, pero la contradiccion permanece, si la corte no
interviene o si sus indicaciones no son seguidas. Puede ademas su-
ceder que el conflicto subsista entre las decisiones o jurisprudencias
de 6rganos diferentes. La hipétesis mas interesante es aquella de la
contradiccion entre la corte de casacién y una jurisprudencia cons-
tante de las cortes de mérito, sobre todo si se da la rebelién o la
resistencia de los jueces de mérito, al confrontarse con la corte supre-
ma. Incluso puede suceder que el conflicto no sea equilibrado; es lo
que sucede, en el caso en el que un sentido jurisprudencial prevalente
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es contrastado con una orientacién minoritaria. En este caso pueden
surgir importantes problemas de interpretacion. Tal vez no es claro,
cuando un sentido jurisprudencial prevalezca respecto de otro. Por el
contrario, la orientacién minoritaria puede expresar una tendencia por
demas superada o puede constituir el inicio de una tendencia nueva,
gue podria tomar el puesto del sentido dominante.

La existencia de precedentes contradictorios crea, de cualquier
forma, un problema que debe ser resuelto por el juez de la decision
sucesiva. Se trata de establecer, si se sigue un precedente y even-
tualmente cudl. Por un lado se podria decir que en la situacion de
conflicto simétrico entre precedentes no existe, en realidad, algun pre-
cedente que seguir, ya que cada precedente es contradicho por un
precedente contrario. Por otra parte, puede suceder que el juez no
pueda menos que seguir uno de dos precedentes en contradiccion,
porque seguir uno de los dos precedentes representa la Unica solu-
cién posible de la cuestién. Se trata en cada caso, de una seleccion
hecha por el juez sucesivo, que deberia ser justificada exponiendo las
razones por las cuales un precedente es seguido y otro es descartado.

Todos estos problemas se presentan en términos alin mas
complejos y variables en la cuarta hipétesis, que aqui ponemos a
consideracién. Se trata del caos jurisprudencial, o sea, de la pul-
verizacién y de la contradiccion entre decisiones. Esto se da cuando
no es ni siquiera individualizable una contradiccién entre dos deci-
siones o dos tendencias jurisprudenciales, y sobre la misma cues-
tion existen, por el contrario, decisiones o direcciones diferentes e
incoherentes. Obviamente, esta situacion puede verificarse dentro
de la jurisprudencia del mismo érgano, o en la jurisprudencia de
organos diferentes.

En una situacion de este tipo se deberia decir que no existe
algun precedente en sentido exacto, porque en el caos, ninguna deci-
sién o grupo de decisiones podria sensatamente ejercer influencia en
las decisiones sucesivas; a lo mas que se podria decir es, que decisio-
nes incoherentes y desordenadas constituyen meros ejemplos del sig-
nificado vago y ambiguo de una norma. En concreto, las cosas se dan
diferentes. La situacion de caos jurisprudencial no impide de hecho,
gue en decisiones sucesivas se haga referencia a decisiones preceden-
tes. Paraddjicamente, por el contrario, esta referencia sera mas facil,
porque es teéricamente posible encontrar un precedente para cualquier
decision sucesiva teniendo en cuenta los precedentes divergentes o
contrastantes. Se trata evidentemente de un uso inadecuado del prece-
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dente, pero es importante sefialar que ello no es poco frecuente. Se
vuelve, por otro lado, evidente que en este caso la referencia al prece-
dente se reduce a un subterfugio retérico que viene empleado ex post,
con el Unico propésito de hacer aparecer plausible una decision funda-
da en criterios privados de efectiva conexién con el precedente.

5.- La dimension de la eficacia del precedente respecto a la
naturaleza y la intensidad de la influencia que el mismo ejerce en la
resolucion del caso sucesivo, en la perspectiva de la doctrina mas
tradicional y rigurosa del precedente, un problema de este tipo no se
da: el precedente tiene eficacia juridicamente vinculante para las deci-
siones sucesivas de casos idénticos o analogos y bajo este perfil
opera en modo indistinto que la norma de ley, lo que no tiene eficacia
no es un precedente en sentido estricto; por la misma razén, el objeto
del precedente es una ratio decidendi, que tiene eficacia vinculante y
no el obiter dictum, que tiene eficacia sélo persuasiva.

Esta forma de entender el precedente es indudablemente correc-
ta, pero es muy rigurosa y sustancialmente reducida desde el punto de
vista de una teoria general del precedente. Ello vale de hecho sélo para
algunos aspectos del sistema inglés, puesto que la House of Lords se
encuentra mas vinculada a los propios precedentes, y no vale para el
mas bien elastico sistema del stare decisis norteamericano; resultando
inaplicable en casi todos los ordenamientos del civil law, que no conocen
el precedente con eficacia juridicamente vinculante y admiten soélo pre-
cedentes con eficacia persuasiva. Por ello, también en el ambito de la
teoria tradicional del precedente quedan dudas.

El problema de la eficacia del precedente no puede reducirse,
por lo tanto, a la simple alternativa entre eficacia vinculante y no
vinculante, Se puede, por el contrario, plantear una hipotesis en una
escala compuesta por varios grados de eficacia del precedente. En el
extremo superior de esta escala se coloca la hipétesis de una obliga-
cion absoluta y sin excepciones de seguir la decisién pronunciada por
otro juez. Se trata de un extremo tedrico que, tal vez, no se encuentra
facilmente en la practica concreta del precedente en algin ordena-
miento: cualquier cosa similar se da en el efecto de la eficacia del
principio de derecho enunciado por la corte de casacion; pero se trata
de una hipétesis de naturaleza diferente, que no se confunde con el
precedente en sentido propio. En el extremo inferior se coloca la hip6-
tesis en la cual, el segundo juez dispone de plena discrecionalidad
respecto al precedente; este podria ser usado, pero sélo en cuanto el
juez sucesivo se persuada de la oportunidad de hacerlo. Entre estos
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dos extremos pueden individualizarse algunos grados intermedios de
fuerza del precedente. En orden descendente el primero de estos gra-
dos intermedios se da, cuando del precedente deriva un propio y
verdadero vinculo, sujeto no obstante a excepciones y limitaciones
determinadas, y con la posibilidad para el segundo juez de no obser-
varlo, cuando se verifican razones admitidas por el ordenamiento. En
este caso, el precedente esta bindig y debe ser seguido salvo ex-
cepciones previstas (must, except). El grado sucesivo se da con el
caracter de maxima que el precedente deba ser seguido, pero se
admite que el juez sucesivo pueda apartarse, siempre que existan
razones relevantes para hacerlo, que se puedan determinar libremen-
te, pero que deben ser indicadas y justificadas. En este caso el prece-
dente es defeasibly binding, en cuanto deberia ser seguido, a menos
que existan buenas razones para no hacerlo (should, unless). El gra-
do todavia inferior, no facil de distinguir del extremo de la plena
discrecionalidad; se da cuando se cree oportuno que se siga el prece-
dente, pero no se producen consecuencias de relevancia si esto no
pasa, y el juez no esta obligado a justificar expresamente su postura
diferente. En este caso, el precedente es weakly binding, porque es
s6lo una expectativa genérica que el mismo sea seguido.

Esta clasificacion de los grados de eficacia del precedente es
naturalmente sélo una entre las muchas posibles, pero puede servir
para demostrar que se trata de un fenémeno variable y diferenciado.
Puede también considerarse que fuera de esta clasificacién existen
otras situaciones en las que se hace referencia a decisiones de otros
casos. Dos de estas situaciones son particularmente importantes, la
primera es aquella en la cual otra decisién es citada simplemente a
titulo de ejemplo, o sea, con el fin de mostrar un posible significado de
una regla juridica, pero sin la pretension de derivar indicaciones influ-
yentes en la decision del caso sucesivo. La otra situacion relevante es
la del overruling expreso, en la cual el precedente que hubiera sido
vinculante en el caso especifico viene rechazado y anulado para ser
sustituido por una nueva ratio decidendi destinada a valer para los
casos futuros. En los ordenamientos del common law el precedente
overruled esta formalmente excluido del sistema de las fuentes y pier-
de, como consecuencia, toda eficacia. En los ordenamientos del civil
law sucede cualquier cosa similar, no de un modo claro y definitivo, en
la hipotesis de revirement jurisprudencial expreso. Cuando una corte
del civil law declara que abandonara el propio precedente para adoptar
otro nuevo, los precedentes que no se seguirdn mas no son anulados
o0 excluidos de la jurisprudencia. Los mismos contindan existiendo y
no excluye que los mismos puedan volver con un nuevo revirement.
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Overruling y revirement representan de cualquier forma situa-
ciones en las cuales, el precedente es citado con el fin de excluir la
aplicacion en el caso especifico y en posteriores casos futuros. Se
trata por lo tanto de técnicas para eliminar el precedente y para susti-
tuirlo con un precedente nuevo y diferente.

6.- Es evidente que las cuatro dimensiones ahora examinadas
no agotan la problematica del precedente judicial, que contrariamen-
te se presenta mas rica y diversificada, lo que permite profundizar en
el andlisis. Asi, por ejemplo, no se refieren a los temas clasicos de
la teoria del precedente, como la analogia que funda la regla del
precedente o la universalidad del precedente y sus conexiones con
el principio de igualdad en la interpretacion de la ley. Por otra parte,
tales dimensiones no representan elementos simples o primarios,
pero son a su vez el resultado de la racionalizacién de fendmenos
muy complejos.

Probablemente no es suficiente la consideracion de estas dimen-
siones, tan necesaria para determinar la naturaleza del precedente en
los ordenamientos actuales, sea del common law o del civil law. Quien
quiera establecer cierto ordenamiento en determinado momento, si exis-
te el precedente judicial y qué caracteristicas fundamentales presenta,
debera entonces determinar sobre qué punto de las dimensiones exami-
nadas se encuentra la practica judicial del uso del precedente en ese
ordenamiento. La combinacion de los resultados de este analisis puede
definir el precedente en ese ordenamiento.

Es obvio que un analisis de este género presenta un grado de
complejidad mucho muy elevado de aquel que caracteriza los elemen-
tos tradicionales de la teoria del precedente, como de la distinciéon
entre ratio decidendi y obiter dictum, entre eficacia vinculante y per-
suasiva del precedente. Se trata de un costo que no parece posible
evitar de frente a la creciente complejidad y variedad de las manifesta-
ciones que presenta el precedente en los sistemas juridicos modernos.
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DRECEDENTE Y EJEMPLO
EN LA DECISION JUDICIAL*

MICHELE TARUFFO

1.- Se comparte generalmente la idea de que el precedente judicial no
es patrimonio exclusivo de los sistemas del common law, y que tam-
bién se trata de un fendmeno constante en la mayor parte de los
ordenamientos, incluidos aquellos del civil law. Este convencimiento
resulta obvio sélo con ver en la practica las motivaciones en diversas
resoluciones. Es muy frecuente la referencia a otras decisiones so-
bre casos casi iguales o similares y el precedente se ha convertido en
un topos recurrente en la argumentacion directa para justificar la deci-
sion judicial.

El conocimiento de este importantisimo fendmeno ha produci-
do en ltalia consecuencias de gran interés. Por un lado, se ha puesto
en revision la tradicional teoria de las fuentes, que excluye o no com-
prende al precedente judicial, para reconocer realmente que la juris-
prudencia es usada con mucha frecuencia como fuente de derecho.
A propésito del precedente se ha hablado de ‘fuente de mero hecho’ a
falta de una explicita prevision normativa, o de ‘fuente supletoria’; en
relacién con el predominio de las fuentes legislativas; pero si se esta
difundiendo la tendencia a extender el catalogo de las fuentes, alli
debe quedar comprendida la jurisprudencia.

* Este escrito aparecié en los Estudios en memoria de Uberto Scarpelli.
RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTO E PROCEDURA CIVILE, Descrip-
cién: Anno XLVIII, N° 1, Marzo, 1994. Milano Italia. La traduccion fue hecha
por Hiria Miranda y Leticia Bonifaz.
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Por otro lado, tedricos del derecho y juristas, interesados en
analizar la naturaleza y estructura de la decisién judicial y en entender
cudles son los factores que influencian la interpretacién y la aplica-
cion de las normas en el caso concreto, han puesto una particular
atencion al precedente judicial. En esta perspectiva se vuelven a to-
mar en consideracién los temas clasicos de la teoria del precedente,
como la distincién entre ratio decidendi y obiter dictum o la técnica de
overruling del distinguishing. Se ha vuelto a denunciar la corrupcion
que en la formacion y evolucién de la jurisprudencia producen el uso y
abuso de las maximas, y los problemas que derivan de la incoheren-
cia, de la variabilidad de la jurisprudencia, en particular, la de la corte
de casacion.

Al revivir un tema en muchos aspectos clasico, emergen pun-
tos interesantes para profundizar en ulteriores estudios de problemas
conexos al uso del precedente. La experiencia que se tiene del pre-
cedente en ordenamientos del civil law, en un contexto de practica
judicial, completamente distinta del sistema anglo-americano, hace
surgir problemas en parte nuevos. Asi, por ejemplo, se dedica particu-
lar atencién a los cambios de la jurisprudencia, especialmente fre-
cuentes en la casacion italiana, que representan un fendmeno mas
complejo y sustancialmente diferente del overruling de las cortes anglo-
americanas. Por otra parte, en el campo del andlisis teérico del razo-
namiento judicial, se tiende a insertar el uso del precedente en el
contexto de la argumentacion racional que justifica la decision.

Por otro lado, también la doctrina angloamericana mas reciente
adopta prospectivas mas realistas y pone en evidencia como la técni-
ca de uso del precedente, y sobre todo aquella que los juristas del
common law adoptan para evitar el vinculo derivado de la decisién
anterior, se sostiene en la discrecionalidad del juez que debia seguir
el precedente, mas que el efecto abstracto vinculante del precedente
en si considerado.

En un panorama tan complejo y rico de problemas surgen algu-
nas analogias, pero también algunas diferencias entre el empleo del
precedente en los ordenamientos del common law y del civil law. La
principal analogia viene dada entre el uso del persuasivo, o de mero
hecho, tipico del precedente en los sistemas del civil law, y el ambito
de discrecionalidad, que se reconoce al juez del common law en rela-
cion al empleo del precedente. Se tiende de hecho a sostener, que el
uso del precedente termina con seguir modalidades por demas seme-
jantes en los dos tipos de ordenamiento, mas alla del reconocimiento
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o de la exclusién de su eficacia formal vinculante, porque eso depende
siempre de la eleccion del juez que decide el caso sucesivo.

Las diferencias son todavia numerosas e importantes y atien-
den a los diversos contextos procesales, judiciales y culturales. Entre
ellas hay una diferencia que merece ser subrayada, porque es con
frecuencia hecha a un lado. Es la que se refiere al numero de los
precedentes que entran en juego, en relaciéon con cada caso particu-
lar, o si se prefiere, a la distincidon entre precedente y jurisprudencia.

La situacion que parece mas frecuente en sistemas del commom
law es aquella en la cual, uno o pocos precedentes se refieren al caso
que debe ser resuelto. No tiene caso el analisis tedrico del preceden-
te que prescinde generalmente de la consideracion del nimero de
posibles precedentes y se refiere a la situacién tipo de un solo prece-
dente. Entre las posibles explicaciones de ello se encuentra sin duda
el hecho de que en estos sistemas, las cortes de apelacién resuelven
pocos casos y menos aun son los resueltos por las cortes supremas.
La tendencia neta de estas Ultimas que disponen del poder discrecio-
nal de escoger los casos que consideren oportunos resolver, es en el
sentido de no resolver los casos respecto a los cuales no se piensa
cambiar la orientacion, reduciendo asi (teéricamente a uno solo) el
numero de precedentes referentes a cada caso particular.

En varios sistemas del civil law, e Italia es un ejemplo, la situa-
cion es completamente distinta. Las cortes de segunda instancia re-
suelven un numero mucho mayor de casos, y lo mismo sucede en las
cortes supremas. Potencialmente, cada una de las miles de senten-
cias que pronuncia la corte de casacion cada afo representa un pre-
cedente. Las razones de esta situacion son muchas y no pueden ser
discutidas aqui, siendo también numerosos los inconvenientes que de
ella derivan. De cualquier forma, queda el hecho de que es muy rara la
situacion en la cual, un solo precedente esta relacionado con el asun-
to que se debe resolver. La situacion mas frecuente, y que puede
considerarse tipica, es aquella en la cual mas precedentes de la mis-
ma corte o de diversos 6rganos judiciales, con la de casacién en el
vértice, se refieren a ese caso. De esta forma, existe una clara ten-
dencia a dejar de citar precedentes y utilizar, de forma “constante” y
“conforme”, la “jurisprudencia”, constituida de largas listas de senten-
cias que repiten la misma cosa. En este contexto se coloca ademas
el caso, teéricamente andémalo, pero frecuente en la practica, de la
contradiccién interna de la jurisprudencia. El caso limite, que no es
extrafio que suceda, es aquél en que el mismo juez, que con frecuen-
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cia esta en la corte de casacién, se pronuncia en sentido distinto
sobre una misma cuestion, en el mismo momento.

2.- Segun la orientacién tradicional, el problema central (si bien no
el tnico) de la teoria del precedente se refiere a la eficacia que la resolu-
cién de un caso esta en posibilidad de dar en la decisién de un idéntico
0 analogo caso sucesivo. Este problema se resuelve a menudo afirman-
do que, en los sistemas del common law, el precedente esta dotado de
eficacia juridicamente vinculante y, por consecuencia, el juez esta obli-
gado a resolver el caso sucesivo, aplicandole la ratio decidendi que re-
sulta del precedente. Las cosas son distintas en los sistemas del civil
law, en donde el precedente no tiene eficacia juridicamente vinculante.
Se habla ahora de eficacia ‘persuasiva’ 0 ‘moral’ o de ‘mero hecho’ del
precedente, para decir que el mismo es usado como elemento de sopor-
te en la justificacion de la decisién, en ausencia de la obligacion del juez
a seguir la ratio del precedente.

Esta distincién corresponde a un lugar comun difuso, que sus-
cita mas problemas de los que resuelve. Por un lado, de hecho, como
ya se ha asentado, el analisis real de los ‘modos de uso’ del prece-
dente por parte de las cortes del common law muestra como en
realidad, la eficacia vinculante del mismo es una ficciéon, que cubre y
legitima las opciones discrecionales, tomadas por el juez que usa el
precedente, como de hecho sucede en el rigido sistema inglés.

En el sistema norteamericano ademas, la stare decisis es muy
elastica, porque las cortes se reservan el poder de no seguir el prece-
dente, al cual no estan formalmente vinculadas, todas las veces en
las que podria llevar a decisiones injustas. De ahi que los jueces
americanos y la misma Camara de los Lores inglesa, no se conside-
ran vinculados ni siquiera a los precedentes propios. Por otro lado,
sucede también en los sistemas del civil law, que un precedente ter-
mina teniendo una eficacia tal, que es considerado como vinculante.

Si ademés, como se ha asentado antes, de las distinciones
fijadas para grandes principios o para grandes sistemas, se pasa al
analisis de los fendmenos concretos, y de la praxis judicial en diver-
sos ordenamientos, se descubre que el problema de la eficacia del
precedente es de gran importancia y mas complejo y variado de lo que
resulta de la distincién entre eficacia vinculante y eficacia persuasiva.
Se puede establecer, que el nimero de los precedentes referibles al
caso por decidir influye en la eficacia que el precedente tiene sobre la
decisién sucesiva.
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La existencia de un solo precedente referible al caso podria ser
vista como un soporte débil para una decision, por parte de un jurista
continental, acostumbrado a manejar una jurisprudencia a menudo
pletérica. Pero ese precedente puede influenciar precisamente por-
que es el soporte para la decisidon sucesiva, como sucede a menudo
en los sistemas del common law. El jurista continental esta, al con-
trario, acostumbrado a considerar muy eficaz y casi vinculante una
jurisprudencia constante. Es claro que la eficacia de un Unico prece-
dente, que sea sé6lo una voz entre las muchas de un gran elenco
repetitivo, es muy débil. En una jurisprudencia ‘conforme’, compuesta
de centenares de sentencias, una sentencia particular es irrelevante.

Otro factor que incide en la eficacia del precedente es su anti-
gledad. Esto no sorprende al jurista inglés, el cual con frecuencia cita
precedentes viejos, y deberia ser obvio para el jurista continental. Se
trata de un factor que puede operar de diferentes maneras y que de
por si es ambiguo e impreciso. Puede suceder que un precedente
reciente sea mas eficaz, porque refleja una interpretacion actualizada
de una norma juridica; pero también puede ser considerado poco efi-
caz, por no estar todavia consolidado. Por el contrario, puede suceder
que un viejo precedente sea considerado ineficaz, porque ha sido ya
superado por la cultura juridica. En cada caso permanece variable
seguln las circunstancias; pero mas que irrelevante, la incidencia del
tiempo que media entre el precedente y el caso que debe ser decidi-
do, sobre la eficacia del precedente.

Existen diferentes razones por las cuales el problema de la
eficacia del precedente no puede resolverse con base en la distincion
entre precedente vinculante y precedente no vinculante. En los siste-
mas en donde esta vigente la regla del stare decisis, no existe una
concepcién univoca y mucho menos una practica uniforme, del vincu-
lo que deriva del precedente. En los sistemas en los que el preceden-
te no tiene una eficacia vinculante, el precedente viene usado, y su
fuerza persuasiva tiene grados y manifestaciones diversas caso por
caso. Parece entonces razonable configurar la eficacia del prece-
dente en una escala compuesta por diferentes grados, que van del
maximo tedrico de vinculo absoluto, sin posibilidad de excepciones
(obligacién, deber, must) a un minimo, representado por la hipétesis
en la cual el precedente no se usa, o viene overruled. Entre estos dos
extremos pueden precisarse varios grados intermedios de posible efi-
cacia del precedente que, en concreto, se realizan en funcién de los
diversos factores que influyen en el uso del precedente por parte del
juez. Se puede asi pensar, en un vinculo por excepcion posible (must,
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except), y un deber tendiente (should), a un deber condicionado a la
falta de razonamientos contrarios (should, unless), o una mera facul-
tad (may...). No se trata obviamente de situaciones rigidamente dis-
tintas, pero si de grados que se pueden individualizar entre el
continuum que comprenda las diversas manifestaciones del fenome-
no representado por la eficacia del precedente. Bajo esta perspectiva,
la distincion entre precedente vinculante y no vinculante se vuelve poco
significativa. Es mas, surge el problema de definir mejor los grados en
los cuales se articula en concreto la eficacia del precedente.

3.- En el contexto de las variaciones relativas a las modalida-
des de empleo del precedente, vale la pena considerar la distincion
que puede darse entre precedente y ejemplo.

Como se ha recordado antes, el precedente es definido y ca-
racterizado por el convencimiento de que la ratio decidendi en que se
funda deba ser usada y aplicada como criterio para la decisién de un
caso sucesivo igual o similar. La ‘obligatoriedad’ de la decision de
este criterio puede ser mas o menos entendida, segln los casos,
esencialmente en funcién de las excepciones que se admitan, de los
subterfugios que los jueces usan para evitar el vinculo, o del grado de
discrecionalidad que se reconoce al juez del caso sucesivo. En cada
caso y con diversos grados de intensidad, parece que en la base de la
misma idea de precedente existe el deber de tenerlo en cuenta, por
parte del segundo juez. En cuanto tal, entonces el precedente debe
ser, deberia ser, o es deseable que sea seguido como criterio 0 como
punto de referencia para las resoluciones sucesivas. Pueden ahora
configurarse consecuencias en la hipotesis en la cual el juez no tome
en cuenta el precedente: la sentencia sucesiva podria, por ejemplo,
considerase nula, injusta, o injustificada, dependiendo del caso. De
cualquier forma, el juez deberia el menos justificar expresamente la
eleccion de no seguir el precedente, enunciando las razones por las
cuales ha considerado no juzgar con base en él.

Las hipodtesis que presentan estas caracteristicas no agotan el
panorama de las situaciones en las cuales en la decisién de un caso
viene hecha la referencia a la decision de otro caso, dada en un mo-
mento anterior. Existen de hecho numerosas situaciones en las cua-
les, la referencia no se hace a un precedente que es obligatorio tomar
en consideracién, pero es un ejemplo que se utiliza para explicar,
aclarar o reforzar cualquier aspecto de la decisiéon. Parece oportuna
una ulterior observacion en relacion con lo que se entiende por el uso
ejemplificativo de la referencia a decisiones precedentes.
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No se intenta hacer referencia a la hipotesis en la cual, la
decisién de otro caso venga citada como ‘ejemplar’, o sea, como
modelo a seguir o imitar. En una situacién de este tipo esta siempre
implicito un sollen, o sea la idea que existen razones por las cuales,
el ejemplo deberia seguirse en la decision judicial sucesiva. Pero en
tal caso, evidentemente si se esta todavia dentro del area concep-
tual del precedente en sentido exacto, caracterizado por la obligato-
riedad mas que en la del ejemplo.

Por el contrario, se tiene un “ejemplo” en sentido preciso cuan-
do en la decision de otro caso se hace referencia, a modo de ilustra-
cion concreta, a un caso particular, a una aplicacién especifica de
cualquier cosa. Aqui se habla de decisiones judiciales y esta ‘cual-
quier cosa’ es en general una regla, un principio o standard juridico,
cuyo significado y sus efectos vienen demostrados y especificados
con referencia a un caso particular, en el cual la regla se ha
concretizado. Por decirlo asi, se trata de un token en vez de un type,
de una instance en vez de un example. Cuando se usa el ejemplo de
esta forma, el fin no es (o0 no es todavia) decir o hacer entender, que el
mismo deberia ser seguido. Se podria decir mas bien, que la finalidad
del ejemplo es ostensiva: se sefiala el hecho que un caso especifico
ha sido resuelto de cierta forma, aplicando un determinado criterio de
decision, por asi decirlo, parece (til saber y hacer saber que asi ha
sucedido.

La conexioén que subsiste entre la decisién citada como ejemplo
y el caso sucesivo, a la cual viene referida, no es prescriptiva, en tanto
falta el convencimiento o la sugerencia de que el ejemplo deba ser segui-
do. Se trata mas bien de una relacién que podria definirse como de
relevancia, de pertinencia o de utilidad del ejemplo que se toma en cuen-
ta en la decisién sucesiva. El ejemplo es relevante o pertinente, cuando
se trata de un caso particular de aplicacién de la misma norma que viene
(o podria ser) aplicada en el caso sucesivo, y es Util en cuanto represen-
ta 0 expresa un posible significado o una posible aplicacion de aquella
norma. Asi, por ejemplo, eso puede servir para ilustrar la pluralidad de la
especie de hechos concretos y referidos a la misma norma y, por lo
tanto, para individualizar los posibles significados, o a mostrar cémo ella
es ambigua y como ha sido interpretada en modos diversos y en diver-
S0S momentos o por jueces diferentes.

4.- Delineada en términos muy generales la distincién entre
precedente y ejemplo, se trata ahora de considerar cualquier nexo
posterior.
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a) Un caracter que puede considerarse tipico del ‘ejemplo’ y que
sirve para diferenciarlo del precedente esta constituido, por su mayor
amplitud. En esencia, pueden ser usados como ejemplos muchas deci-
siones que no podrian ser propiamente usadas como precedentes. El
denotatum de ‘ejemplo’, es de hecho mas extenso que el de ‘preceden-
te’ y comprende este Ultimo, como ahora se tratara de aclarar.

Normalmente una decisidon puede representar un precedente
para la decisién de un caso sucesivo, cuando proviene de un juez
superior (precedente vertical), de un juez del mismo nivel (precedente
horizontal) o del mismo juez (autoprecedente). Todavia el precedente
no explica su eficacia todas las veces que se verifica una de estas
situaciones, mas que tal eficacia esta por norma subordinada a la
verificacién de ulteriores condiciones, como por ejemplo, el hecho que
un juez acepte ser vinculado por un precedente propio, o por el prece-
dente de otro juez de igual nivel, o considere todavia valido el prece-
dente de un juez superior.

Son numerosas las situaciones en las que una decision no es
idénea para constituir un precedente en sentido propio, pero puede
ser, en cambio, usado como ejemplo. Sobre todo se consideran las
situaciones en las cuales un precedente vertical, horizontal o un
autoprecedente, no es usado como precedente vinculante, porque fal-
ta cualquier condicion ulterior o porque el juez ni lo discute. Por otro
lado, hay situaciones en las cuales una decisidon no podria jamas
constituir un precedente, pero es Util y pertinente como ejemplo. Se
puede pensar asi en una decision de jueces superiores, pero no gené-
ricamente supraordinados (como la corte constitucional respecto a
jueces ordinarios) o de jueces de igual nivel o superior, pero que no
pertenecen a la misma jurisdiccién (como jueces extranjeros o jueces
especiales administrativos). Puede tratarse de jueces inferiores (como
cuando la casacion se refiere a sentencias de jueces de mérito o una
corte de apelacion respecto de una decision de primera instancia).

Otro aspecto bajo el cual el area de empleo del ejemplo es mas
amplia que aquella del precedente, es la que se refiere a la relacion
entre el caso referido y el caso que viene sucesivamente resuelto. Es
notorio que el empleo del precedente se funda en la identidad o al
menos en la analogia entre las dos especies de hechos, toda vez que
el fundamento del precedente esta en aplicar el mismo criterio de
decisién a casos iguales o semejantes. Es obviamente posible usar
como ejemplo, la decisién en un caso igual o similar, siempre en virtud
del hecho de que la distincion entre precedente y ejemplo se refiere
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esencialmente, en este caso, a la manera concreta en que el juez
sucesivo se vale de la decisién anterior. Es todavia posible usar como
ejemplo, pero no como precedente, también una decision que verse
sobre una cuestion diferente de aquella que es resuelta. Como se ha
visto de hecho, lo que justifica el uso del ejemplo y su relevancia es su
utilidad para el caso sucesivo; pero un ejemplo puede ser (til también
cuando se refiere a otra especie de hechos, no idéntica y tampoco
similar, si por ejemplo, sirva para ilustrar la amplitud o la imprecision
del significado de una norma.

Hay ademas un tercer aspecto bajo el cual el ejemplo aparece
como un fendbmeno mas amplio que el precedente, la cual deriva del
hecho que, por definicién, el precedente es invocado en sentido posi-
tivo con referencia al caso que se resolvera, lo cual es de hecho usado
como un medio para individualizar la ratio decidendi que parece desti-
nada a valer también para la decisién sucesiva. Una referencia negati-
va, o sea, hecha con el fin de excluir que esa ratio decidendi pueda
valer en el caso sucesivo, no configura un empleo del precedente.
Dependiendo del caso podra tratarse de una hipétesis de distinguishing
(cuando el precedente viene anulado o superado), pero ciertamente no
existe un uso negativo del precedente. Al contrario, nada impide que
una decisiéon anterior venga referida como ejemplo negativo, o sea,
como posibilidad de interpretacién o aplicacién de una norma que exis-
te, pero que seria evitada.

b) Una segunda caracteristica de la distincién entre precedente
y ejemplo fue ya delineada lineas arriba, pero lo retomamos para defi-
nir de manera mas especifica una peculiaridad del ejemplo. En tanto,
como se ha visto, esta implicita en la idea fundamental de precedente
cualquier elemento de obligatoriedad, por la cual el juez esta obligado
a sequir el precedente, al menos hasta que no demuestre tener bue-
nas razones para no hacerlo. No sucede asi cuando una decision es
invocada como ejemplo; es decir, el uso del ejemplo es completamen-
te discrecional. No se trata de una discrecionalidad en alguna forma
regulada o vinculada, porque no parece que existen criterios, ? ni si-
quiera como maximas? que puedan referirse al uso del ejemplo. A lo
mas podra decirse que es oportuno sefalar ejemplos especificos y
concretos, cuando se afirma que una norma fue o puede ser aplicada
de cierta forma, pero esto es una sugerencia para hacer completa y
creible una argumentacion, o sea, una regla de mera oportunidad que
no se limita y no condiciona directamente la discrecionalidad del juez.
En realidad, el juez que no cita ejemplos, sera considerado, segun el
caso, dogmatico, abstracto o poco informado, en cambio, quien cita
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muchos sera considerado cultisimo o pedante. Se trata, sin embargo,
solo de variables al interior de un comportamiento plenamente discre-
cional., que produce efectos de cierta relevancia, sélo en el estilo de
la sentencia.

c¢) Otra caracteristica que puede considerarse tipica del ejem-
plo es la relacionada con su funcion. Como es evidente, la principal
funcién del precedente es preceptiva: el precedente expresa la regula
iuris que debe o deberia ser aplicada para decidir el caso sucesivo. El
juez que decide siguiendo el precedente, reconoce como valida y efi-
caz esa regla, y por lo tanto, la aplica como criterio de decision.

La funcién del ejemplo es, por el contrario, evidentemente diver-
sa; no es prescriptiva, por el contrario, es basicamente heuristica e
ilustrativa, y también blandamente justificativa. La funcién del ejemplo
es heuristica e ilustrativa, porque como se ha acentuado repetidamen-
te, el ejemplo sirve para hacer entender, explicar, descubrir, los posi-
bles significados y las posibles aplicaciones de una norma o también
para individualizar los casos limite en los cuales la misma es ambigua
o incierta. Desde este punto de vista, el ejemplo es un instrumento de
interpretacion y de control de la interpretacién. Ello ayuda a estable-
cer para casos particulares, en vez de definiciones generales, el signi-
ficado de una norma.

Por razones sustancialmente parecidas, el ejemplo tiene tam-
bién una funcién justificativa en general, y en particular cuando es
citado en la motivacion de una sentencia. El ejemplo usado en positi-
VO sirve como elemento de soporte para mostrar que una interpreta-
cion de la norma es justa, oportuna, ventajosa y compartible; y el
ejemplo usado en negativo sirve como elemento de soporte para hacer
ver que una interpretacion es injusta, inoportuna, dafiina y no
compartible. El ejemplo relativo a un caso similar dara una justifica-
cion mas fuerte, en tanto que el ejemplo relativo a un hecho diverso
lleva a una justificacion méas débil, pero es util para mostrar la ampli-
tud del significado de una norma. El ejemplo constituido por la deci-
sion de un juez prestigiado es mas persuasivo que aquél representado
por un juez poco prestigiado. Queda, de cualquier forma, el hecho que
una justificacion fundada en uno o mas ejemplos no es jamas demos-
trativa. Es mas, tiene las caracteristicas del argumento topico, de la
justificacién en sentido lato inductiva y, por lo tanto, tiene una funcion
justificativa débil. Esto no implica obviamente que ella sea usada muy
a menudo y que tenga un rol relevante en la praxis de la argumenta-
cion judicial.
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A propésito de la distincién entre precedente y ejemplo es oportu-
na una aclaracién, que se refiere al argumento por analogia. No cabe
duda que la analogia entre el caso resuelto por el precedente y el caso
en el cual el precedente es aplicado, representa la base fundamental del
stare decisis y, por lo tanto de la eficacia tipica del precedente. La ana-
logia es un razonamiento ‘por ejemplo’. Se trata de variaciones
terminolégicas que no influyen en la validez de la distincién en comento.
El razonamiento por analogia, en sentido estricto, es de hecho la base
del precedente, en tanto sirve a justificar que la decisién del caso suce-
sivo siga la misma ratio de la resolucién del caso precedente: lo que
constituye la justificaciéon de la funcion preceptiva del precedente. El uso
de ejemplos no funda en cambio un propio y verdadero razonamiento por
analogia y no produce conclusiones preceptivas acerca de la resolucién
del caso sucesivo. Al contrario, como se ha dicho, es ostensivo e ilustra-
tivoy, por lo tanto, desarrolla sélo indirectamente una funcién justificativa
en el contexto de la decision.

d) En tiempos recientes, el analisis teérico del razonamiento
juridico y judicial tiende por afiadidura a individualizar y a poner en
primer término, después de las caracteristicas tipicas del precedente
en sentido estricto, su universalidad, es decir, equivale a decir que el
precedente opera como tal, en cuanto pueda tener una regla de carac-
ter general, en cuanto tal, aplicable a todos los otros casos idénticos
0 andlogos. Con esta caracteristica se reconectan de hecho, los valo-
res de uniformidad e igualdad de tratamiento que se encuentran en
juego en el empleo del precedente.

Por ello, invocar un precedente significa, en realidad, hacer
mencién a la norma que ha sido aplicada, de forma tal que inevitable-
mente se mueve del precedente para efectuar la extension a otros
casos. No se afirma que se quiere separar del precedente para justifi-
car la eleccion, porque va en contra de la potencialidad general de la
norma que el precedente expresa. El requisito de la universalidad, por
su parte, ha sido entendido como condicién de coherencia referible
sobre todo al autoprecedente, pero la opinién prevaleciente es en el
sentido de que el mismo sea general, 0 sea, todas las veces que un
precedente de cualquier naturaleza sea aplicado. De ahi que en el
principio de universalidad viene revisada la razén fundamental por la
cual el precedente debe ser seguido.

Bajo este perfil surge otra importante diferencia entre precedente
y ejemplo. El ejemplo, de hecho, no es y no debe ser necesariamente
universalizable. Se podria decir, por el contrario, que el principio de uni-
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versalidad no se aplica ni siquiera al ejemplo, porque el mismo es hete-
rogéneo y no aplica; el ejemplo es eficaz de por si, porque es un caso
particular de cualquier cosa, y especificamente de la aplicaciéon de una
norma, su funcién es sélo demostrar que la norma fue aplicada en una
situacion, en un cierto modo y con un determinado éxito, no de prescribir
la aplicacion de esa norma a otras situaciones. Existe entonces, en el
ejemplo, una relacion entre el caso particular resuelto y la norma que ha
influido en la decisién, en caso contrario el ejemplo no tendria ninguna
utilidad. Pero, en el precedente, el caso particular viene usado para sa-
car una regla potencialmente general (universal) y por esta razén tam-
bién aplicable al caso sucesivo, lo que no sucede en el ejemplo. Tal vez,
en el ejemplo, por el contrario, se da la operacion inversa: se mueve la
regla que se querria aplicar en el caso sucesivo y se encuentra después
en el ejemplo un caso particular en el cual se manifiesta un aspecto
relevante de su significado. Tal vez la regla no es todavia dada o formula-
da, y ahora el ejemplo puede servir para descubrir la existencia, si mas
ejemplos son acordes, ahora se vuelve mas probable la hipétesis que la
regla existe. Pero en ninguna de estas situaciones se puede decir, que
el ejemplo tenga para si la capacidad de imponer o hacer necesaria la
aplicacion de la regla de la cual representa un caso particular.

Parece por lo tanto evidente, que la universalidad del preceden-
te se encuentra intrinsecamente conectada a su funcién preceptiva o
normativa, o sea, al hecho que ello constituye un criterio que debe ser
seguido en el caso sucesivo. Si falta esta funcion, como sucede en el
caso del ejemplo, pierde relevancia también el requisito de eventual
universalidad.

5.- La distincién entre precedente y ejemplo podria considerarse
insignificante desde el punto de vista interno de una teoria rigurosa del
precedente. Una teoria de este tipo, precisamente porque es rigurosa
deberia, de hecho, desatender a priori todo aquello que no presenta las
caracteristicas constitutivas del precedente en sentido propio. Para tal
teoria, el fendmeno de decisiones referidas a titulo de ejemplo deberia
ser irrelevante. Seria de cualquier forma oportuno no considerar como
precedentes todas las decisiones citadas en sentencias sucesivas,
porque de ser asi, se correria el riesgo de atribuir eficacia normativa o
preceptiva a situaciones que de hecho, no tienen efecto.

Si después se pone, en lugar que al interior de una teoria
rigurosa del precedente, en el plano de la teoria de la argumentacion
juridica o de la decisién judicial o de su justificacién, entonces la
distincion entre precedente y ejemplo adquiere una mayor importan-
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cia. Como se ha tratado de aclarar, de hecho el ejemplo desarrolla, en
el contexto de la argumentacion en la cual se establece el significado
de una norma, una funcién propia y tipica; lo cual sirve para poner en
evidencia un aspecto del significado de la norma que se ha ya concre-
tado en un caso especifico: del cual su funcidén heuristica e indirecta-
mente justificativa encuentra un gran espacio y notable importancia
en la argumentacion judicial.

Esto resulta evidente, si se observa la practica de tal argumen-
tacion juridica. El rol del ejemplo puede ser menos visible en la motiva-
cion de la sentencia de los jueces del common law, en donde el dato
absolutamente prevaleciente es la referencia a precedentes en senti-
do exacto. Se podria ademas presumir, que si una decision es referida
por un juez inglés o norteamericano, ella representa un precedente al
cual se reconoce cierta eficacia preceptiva. Esto no vale, por el con-
trario, 0 no vale en los mismos términos en las sentencias de los
jueces del civil law. Seria de hecho erréneo presumir que cada decisién
referida en una sentencia constituya un precedente en sentido exacto.
Existe de hecho una difusa tendencia a citar muchas decisiones (tal
vez docenas) sin ni siquiera afrontar el problema de establecer, si esa
invocacién tendria cualquier funcién de precedente para el caso en el
cual son citadas. Con frecuencia es evidente que tales decisiones es-
tan privadas de esta eficacia y, por lo tanto, son citadas de manera
ejemplificativa (cuando no solamente ad pompam). No pocas veces la
decision referida no tiene ni siquiera una efectiva pertinencia con los
hechos del caso en el cual vienen citadas (sin contar que a veces ellas
no existen o no dicen aquello que se quiere hacer decir).

De frente a la practica judicial incontrolable, variable, desorde-
nada, y no en pocos caso poco atendible, parece claro que no se
pueda hablar propiamente de precedente todas las veces que un juez
hace referencia a cualquier otra decision. Por el contrario, el juez cum-
ple tareas significativas y usa argumentos con finalidad justificativa,
también cuando no emplea precedentes en el sentido propio y riguro-
so del término. A menudo, por el contrario, estos argumentos repre-
sentan la efectiva justificacion de la decisién. Desde este punto de
vista parece confirmada la hip6tesis, enunciada anteriormente, segun
la cual la distincién entre eficacia vinculante y no vinculante del prece-
dente no alcanza a dar cuenta de muchas caracteristicas relevantes
de la justificacion fundada en la referencia a decisiones precedentes.
La distincién entre precedente y ejemplo parece, por el contrario, id6-
nea para adquirir alguna de estas caracteristicas, delineando las fun-
ciones en el contexto de la decisién judicial.
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