PROLOGO

El franco desbordamiento de los confines entre
asignaturas, patente en este conjunto de ensayos,
me hace recordar una anécdota, que creo viene
aqui “como anillo al dedo”. El marco es universita-
rio; el trasfondo, una nada inocente manera de
concebir el derecho y el papel del jurista y del juez;
los protagonistas dos profesores, uno de derecho
procesal y otro de filosofia del derecho. El asunto
es que aquél ha tenido noticia de la organizacién
por éste de un seminario sobre cuestiones episte-
moldgicas relativas a la prueba procesal, y le re-
procha cierta desconsiderada invasién de su espa-
cio académico.

No me constan los términos precisos del didlogo,
pero es verdad que a tenor de la convencional cla-
sificacion de saberes en disciplinas, la forma de
actuar del segundo de los interlocutores tenia,
ciertamente, algo de apropiatoria. Sin embargo, la
regularidad de ese acto podia defenderse muy
bien con un argumento inobjetable en el plano ju-
ridico: bastaba presentarlo como legitima ocupa-
cion, que es, recuérdese, el modo natural y origi-
nario de adquirir la propiedad de una res nullius,
que, en este caso, habria llegado a serlo por inve-
terado abandono del titular.

Ademas, el filésofo, procesalista sobrevenido,
para acreditar la verdadera situacion de /a cosa

XI



XII PERFECTO ANDRES IBANEZ

objeto de su atipico interés, podria haber citado
como testigo a un observador de tanta autoridad
en la materia como Carnelutti. Pues, en efecto,
hace ya casi setenta afios que éste denuncié con
lucidez la monotematica dedicacién de sus colegas
al “proceso”, con lamentable olvido del “juicio”. Es
decir, a las implicaciones y vicisitudes del tramite,
desentendiéndose de todo lo relativo al iter deci-
sional y a la decisién, como materia de estudio.
Nada mas lejos de mi animo ahora que restar
importancia a esa primera area tematica, que da
contenido al derecho procesal en la concepcién al
uso, a la que me estoy refiriendo. Es sabido —y a
ello se debe la constitucionalizacion de la disciplina
nuclear del proceso— lo mucho que de sustantivo
hay en las previsiones formales relativas a éste,
en cuanto cumplen funciones de garantia de dere-
chos. En particular si se trata del proceso penal, y
éstos son los del imputado. Pero, ello sentado, re-
sulta innegable que el jurista, y, sobre todo, el
juez, heredados —(sub)culturalmente hijos del po-
sitivismo ideoldgico dominante— han/hemos pade-
cido la forma de esquizofrenia, consistente en vivir
como real cierta delirante inexistencia como pro-
blema del problematico universo de la decisién. Al
gue, por eso y en consecuencia, hunca se recono-
cid entidad bastante para hacerle objeto de un in-
terés especifico; para abrirle un hueco en los pro-
gramas de licenciatura y —lo que es peor aun— en
los de formacion de los profesionales de la justicia.
Y asi nos ha ido, pues el juez resultante, que es-
ta muy lejos aun de abandonar el campo, padece
un consistente déficit de consciencia de aspectos
esenciales del propio rol. Al tiempo que, en conse-
cuencia, ha demostrado una notable predisposi-
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cion a la irracionalidad en la forma de ejercerlo.
Porque irracional es concebir como simple una ta-
rea compleja, la jurisdiccional de decidir en este
caso, eludiendo, como por arte de magia, aspectos
centrales de la misma, sobre todo en relacién con
la quaestio facti. Actuando como si fuera posible
acceder por iluminacién a un conocimiento de cali-
dad sobre hechos, al margen de las reglas de va-
lidez acreditada, generalmente seguidas para la
adquisicién de saber empirico. E irracional es tam-
bién, como actitud metodoldgica y por las conse-
cuencias que induce, remitir la ratio decidendi al
oscuro terreno de los procesos psicolégicos, como
si su formacién fuese algo que ocurre en o al juez,
y no un curso racional que éste debe pilotar con
lucidez de conciencia y con responsabilidad.

El afioso problema, con sus graves implicacio-
nes, sigue teniendo vigencia, pero, por fortuna, ya
no con la misma vigencia. Y es que en torno a él,
desde hace no mucho, ha comenzado a gestarse
un cambio de clima, que conecta con una preocu-
pacion y una inédita sensibilidad surgidas en el
propio marco de la jurisdiccion, de la penal en par-
ticular. En el paso a este nuevo estado de cosas
ha jugado un papel el dato normativo constituido
por el deber de motivar la valoracion de la prueba,
que, en rigor, obliga a confrontarse con ella en
una clave de racionalidad explicita. Pero creo que,
aun asi, no hay que engafarse, porque la generali-
dad de los ordenamientos lo incorporan de manera
bastante tenue; y, ademas, los tribunales superio-
res, supremos y constitucionales, se han encarga-
do de pactar con la realidad preexistente, flexibili-
zando el estandar de lo exigible en la materia. Tal
es el caso de Espafa, donde no es excepcional que
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se den por buenas formas de justificacion de la
decisién sobre los hechos, apenas sugeridas, que
poco o nada explican, legitimadas por la sola cons-
tancia de la inmediacion con que habria operado el
tribunal. Y menudean los supuestos en los que
esas instancias contribuyen al mantenimiento de
practicas judiciales inaceptables, para eludir las
consecuencias de la nulidad de las decisiones in-
motivadas. Porque —es el argumento implicito—
peor seria, en el caso de la justicia penal, la impu-
nidad a que podria llegarse, de tomar aquel impe-
rativo constitucional “en serio”. Cuando lo cierto
es que bastaria hacerlo con regularidad y rigor du-
rante un tiempo, para remover las actitudes en
gue se asienta esa recusable dimension del statu
quo jurisdiccional.

Es precisamente esa condescendencia de las
mas altas instancias judiciales con el decisionismo
de intime conviction de los jueces y tribunales, lo
gue hace que la mayor parte del mérito del cambio
de clima al que he aludido corresponda a la doctri-
na. Y por la apuntada endémica inhibicion del pro-
cesalismo convencional, al menos en el mundo de
habla hispana, a la de matriz iusfiloséfica, tan bien
representada en este volumen.

Claro que, vistas las cosas con una correcta
perspectiva, parece justo decir que, puestos a ha-
blar de inhibiciones, en nuestros lares cuando me-
nos, habria que mirar también hacia la teoria y la
filosofia del derecho, que sélo en fechas muy re-
cientes, y todavia de manera muy ocasional, han
comenzado a encararse con los asuntos de que
aqui se trata. Que, ciertamente —tiene razén el
procesalista— no eran muy procesales. Asi, se ha
dado la curiosa situacidén, no exenta de paradoja,
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de que cuestionables modos de operar judiciales
universalmente instalados, debidos en buena me-
dida al déficit cultural en tema de epistemologia
del juicio, hayan tenido como denunciante al mis-
mo jurista de catedra, que deberia asumir, en una
parte no desdefable, la responsabilidad de esa ca-
rencia. Porque el (anti)modelo de juez que se tra-
ta de remover es un producto cooperativo, como
cooperativo debe ser y estd siendo el esfuerzo por
superarlo.

Pues bien, con responsabilidades para todos en
el presente estado judicial de cosas, lo cierto es
gue éste ha comenzado a moverse en una buena
direccion, merced a un estimulo de ascendencia,
sobre todo cultural, y de fuente en gran medida
externa. Y esta circunstancia, ademas de fundar
una esperanza de transformacion de los aludidos
recusables habitos paleojudiciales, ha venido a po-
ner de manifiesto que no puede haber una juris-
diccién de calidad si no se dota a quienes la ejer-
cen de los instrumentos tedricos imprescindibles.
Y —lo que me parece muy importante— si no se le
hace objeto de un persistente acompafiamiento
critico, que estimule a la vez el necesario fermento
autocritico en el ambito de los propios operadores.

La exigencia de motivar la decision sobre la
prueba suscita todavia natural incomodidad en
muchos de los destinatarios. Pero no sélo porque
impone un esfuerzo suplementario, sino por lo que
en ella hay de cuestionamiento de la legitimidad
de un modo de operar consolidado. Por eso, me
parece necesario que la reclamaciéon y la denuncia
vayan acompafiadas de un esfuerzo promocional y
de persuasiéon orientado a hacer ver, por un lado,
gue la franca asuncion de ese deber —ético, antes
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aun que juridico— puede arrojar una luz nueva so-
bre el oficio de juzgar; reforzando, al tiempo, su
legitimacién como funcién de poder. Porque es
cierto, si, de un lado, el analisis critico matizado e
intelectualmente honesto del cuadro probatorio
contribuye a perfilar cada asunto como lo que
realmente es, un caso Unico y, asi, siempre intere-
sante; de otro, la decisién explicitamente razona-
da a partir de tales presupuestos se carga objeti-
vamente de razon, incluso frente al disconforme,
gue se sabra respetado no sdélo como demandante
de justicia, sino también como interlocutor.

Los trabajos reunidos en este volumen respon-
den, a mi juicio, a ese paradigma ideal de lo que
tiene que ser un didlogo fecundo con los juristas
preocupados por los problemas de la jurisdiccion
y, sobre todo, con los jueces. En primer lugar, en
lo que hace a la seleccion de los temas: los térmi-
nos de la relacién entre prueba y verdad; lo que
juega y cdmo lo hace la argumentaciéon en el desa-
rrollo del proceso decisional; la perturbadora cues-
tion de las ilicitudes probatorias, y la, hoy cierta-
mente palpitante, de la pericia cientifica.

En efecto, cualquiera que esté minimamente fa-
miliarizado con la experiencia jurisdiccional sabe
que el primero de los asuntos apuntados (el de la
relacion entre prueba y verdad), que aqui aborda
Jordi Ferrer, ademds de cargado de dificultades
teoricas esta sembrado de confusién conceptual en
los usos. Y, por si con ello no bastase, comienza a
hacer estragos el resistible encanto de cierta doc-
trina consensual de la verdad. Un constructo ad
hoc destinado a dar cobertura a esa alternativa no
jurisdiccional al proceso penal que es la contrata-
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cion (adhesiva) sobre la culpabilidad, de estirpe
americana.

La argumentacion sobre la prueba empieza a te-
ner una presencia regular en las sentencias. El da-
to es importante, pero en muchos de los esfuerzos
es visible una aproximacién apenas intuitiva a esa
tarea, cuya ejecucion tiene en las paginas de Da-
niel Gonzalez Lagier una utilisima guia, ademas de
estimulantes indicaciones para profundizar en esa
linea de conocimiento.

Las ilicitudes probatorias son, sin duda, una es-
pina que el neoconstitucionalismo ha clavado en la
cuestionable buena conciencia de los tribunales.
Pero no, como cabria esperar, por la deplorable
calidad de las practicas en que se expresan, sino
por los resultados a que necesariamente conduce
tomar aqui las garantias “en serio”. Denunciar, co-
mo hace Marina Gascon, lo falaz e incluso fraudu-
lento de ciertas coartadas jurisprudenciales, equi-
vale a poner las cosas en su sitio. Esto es, en el
gue légicamente —antes aun que constitucional-
mente— les corresponde.

Cuando se habla, como yo lo hago, de la dimi-
sion de los procesalistas, la peripecia tedrica de
Michele Taruffo plantea un problema de coherencia
del discurso. Porque, una de dos, o se admite que
éste padece, merced a él (y por fortuna también a
otros —pocos— de sus colegas), una quiebra; o
hay que cuestionar abiertamente en estos casos
aquella caracterizacion y concluir que se esta ante
un(os) teodrico(s) del derecho en sentido fuerte,
practicante(s) de cierto quintacolumnismo en la
esfera académica del derecho procesal. Claro que
ibendito quintacolumnismo!
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Sea lo que fuere, Michele Taruffo —cuya obra ri-
gurosamente excepcional introduce en nuestro
campo tematico un antes y un después— se ocupa
de un asunto con el que también es imprescindible
medirse. Porque ya esta bien de (mal)vivir a cuen-
ta del mito insostenible del juez como peritus peri-
torum interpretado en una aberrante clave de su-
puesta jerarquia de saberes. Cuando lo cierto es
que el problema de aquél es hoy, cada vez con
mas frecuencia, dotarse de la necesaria capacidad
de interlocucién con quien estd en condiciones de
aportar elementos de conocimiento imprescindi-
bles para decidir con fundamento.

Creo no equivocarme si digo que en este libro
tanto el juez como, en general, quien se interese
por la epistemologia del juicio y sus implicaciones,
pueden hallar una estimulante forma de aproxima-
cion a algunos de sus aspectos de mayor interés,
asi como una util herramienta para el trabajo, no
sélo teodrico. Y tampoco yerro al afirmar que si al-
go falla en él es el prologuista, cuya intervencién,
bien poco util, segin se habra visto, s6lo se debe
al impagable afecto de los autores, que agradezco
en el alma.

Perfecto ANDRES IBANEZ



