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Resumen

En el presente trabajo el autor propo-
ne a la atencién de los estudiosos del
proceso, la racionalidad (interna y
externa) que debe presidir al proce-
dimiento judicial, a fin de transfor-
marlo en una institucién en la que no
se presente la paradoja, representada
por la “cosa juzgada injusta”, de la
separacién entre verdad y vinculato-
riedad de la decisidn judicial, sino que
plasme criterios externos de justicia, a
través de pasos pautados de un pro-
cedimiento racionalmente contrasta-
ble, dandole asi legitimidad y acepta-
bilidad a la decision judicial.
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Abstract

In this work the author proposes to
the attention of the procedural schol-
ars, the rationality (internal and ex-
ternal) that should govern the judicial
procedure in order to transform it into
an institution in which is not present
the paradox, represented by the “res
iudicata unfair”, of the separation
between truth and binding nature of
the Court’s decision, if not that reflects
external criteria of justice through a
rationally testable procedure, thus
giving legitimacy and acceptability to
the judicial decision.
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No necesito decirles lo honrado que me siento al participar
en este seminario internacional en la Pontificia Universidad Caté-
lica de Peru. Les estoy muy agradecido. También me siento un
poco amedrentado ante un auditorio de profesores de derecho
procesal. Espero que mis reflexiones no sean excesivamente tri-
viales o simplemente erréneas. O demasiado abstractas. En todo
caso, no tienen otra pretensién que la de ser sometidas a su mejor
juicio. Permitanme que comience con la evocacién de un maestro
espafiol del derecho procesal del que recuerdo un momento muy
emotivo y luminoso. Don Emilio Gémez Orbaneja, gran procesalis-
ta y hombre de letras, se jubilé de su catedra de la Universidad
Auténoma de Madrid con una leccidn memorable. Trataba de dar
respuesta a una pregunta que él mismo se hacia: ;por qué ser pro-
cesalista? Al registrar la extrafieza que producia en mucha gente,
especialmente entre sus amigos escritores y artistas de la van-
guardia, ofr que su vocaciéon mas decisiva era el derecho procesal,
don Emilio recordaba con humor cdmo en la carta 30 de las Cartas
persas, Montesquieu relata que el persa Rica, viajero en Paris, de-
cide vestirse con trajes y aspecto europeo para evitar la curiosi-
dad y pasar asi més desapercibido. Mas cuando alguno de sus in-
terlocutores se enteraba de que en realidad era persa, su reaccion
era de asombro: “Asi que el sefior es persa. Es algo realmente ex-

* Ponencia en el VI Seminario Internacional de Derecho Procesal: Proceso
y Constitucion, realizado en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru los dias 26
al 29 de abril de 2016.
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traordinario. ;Como se puede ser persa?”’. Asi de atonitos parecian
quedarse algunos cuando les decia Gémez Orbaneja que se dedi-
caba al derecho procesal: ;Cémo y por qué se puede ser procesa-
lista? Supongo que la respuesta no es sencilla. Gomez Orbaneja,
directa o indirectamente, dedicé toda su vida a darla. Cuando aca-
bé sus estudios universitarios no habia en Espafia realmente de-
recho procesal y nadie se preguntaba sobre su naturaleza, ni so-
bre su relacion con el derecho sustantivo, y menos naturalmente,
con la teoria del derecho; en las Facultades de Derecho habia una
materia lateral llamada “Procedimientos, practica forense y redac-
cion de instrumentos publicos” que como su nombre sugiere esta-
ba enfocada solamente hacia la practica cotidiana; de hecho a los
que se dedicaban a ella se les llamaba despectivamente “practico-
nes”, y consistia en una suerte de vademécum para actuar y orien-
tarse en el dia a dia de los tribunales. El fue “el primer profesor de
derecho procesal”, y quien, a partir de su gran formacion alemana,
trat6 de establecer los parametros fundamentales del derecho
procesal contemporaneo en Espafia. Paso de las meras instruccio-
nes practicas de procedimiento al derecho procesal concebido
como sistema, y de ahi a la teoria general del derecho.

Su respuesta a la que podemos llamar pregunta “existencial”
del procesalista giraba en torno a la relacién, en la que insistié una
y otra vez, entre derecho y proceso: “pertenece a la esencia del
derecho el ser actuado por el juez”. Una relacién que él concebia
como de implicacidn reciproca; a veces casi de identidad, una
misma realidad vista desde dos perspectivas. Cuando hablamos de
derecho hablamos de proceso; y cuando hablamos de proceso
hablamos de derecho. Por eso afirmaba que no se puede ser pro-
cesalista sin ser ademas civilista o penalista, o viceversa. Es la idea
que sigue vigente hoy para tantos, de que el derecho solo puede
ser pensado como proceso. Ademas, don Emilio pretendié siem-
pre ir un poco més alla: él decia que los conceptos decisivos del
derecho procesal: accion, carga de la prueba, cosa juzgada, etc.,
nos empujaban hacia la teoria general del derecho, y era alli don-
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de planteaban sus incdgnitas juridicas mas vivas y encontraban
mejores soluciones!.

Permitanme que trate de proseguir por esa senda. Lo hago
también por solidaridad con mis colegas de derecho procesal,
pues con nosotros también se produce esa misma sensacién de
extrafieza cuando uno dice que es filésofo del derecho, como si eso
fuera tan raro como ser procesalista o ser persa. Y la respuesta
tiene que ser la misma: la mayoria de los problemas importantes
del derecho procesal acaban por ser problemas juridicos de fondo,
y éstos contienen siempre ingredientes filoséficos. Aqui voy a
mencionar alguno de esos problemas y a proponer modestamente
un sentido para los estudios de derecho procesal y también para
la tarea del legislador sobre el proceso. Porque a mi me ha dado
por recorrer el camino inverso al de don Emilio: él caminé desde
el derecho procesal hacia la filosofia; a mi, que soy fil6sofo, me ha
asaltado una profunda curiosidad intelectual por el procedimien-
to. Y ello porque creo que en el derecho moderno hemos podido
asistir a dos impulsos fundamentales: en primer lugar, le creciente
presencia y protagonismo del procedimiento en el orden juridico;
en segundo lugar, la conexién creciente entre procedimientos
judiciales y exigencias de la racionalidad. Estos dos rasgos me
interpelan como fil6sofo desde hace algtiin tiempo.

Aunque los especialistas en teoria del derecho todavia no
hayan subrayado eso, parece una evidencia indudable que el dere-
cho contemporaneo es un derecho profundamente “procesaliza-
do” o “procedimentalizado” (si puedo utilizar expresiones tan
forzadas). Los teoricos del derecho tendemos a percibir el orden
juridico sélo como un conjunto de normas (reglas y principios) de
conducta y de competencia. Hace tiempo que me pregunto por

1“Soy un aprendiz de especialista que no cree que las distintas disciplinas
juridicas sean compartimentos estancos. Lo que de la mia propia me interesa
especialmente es aquello que de un modo o de otro pueda referirse a la teoria
general del derecho” (GOMEZ ORBANEJA 2009a: 249).
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qué no nos hemos detenido mas a examinar la importancia del
procedimiento. Por ejemplo, Manuel Atienza -distinguido doctor
de este claustro y entrafiable amigo - es seguramente quién mas
ha hecho por situar la argumentacién en el centro de nuestras
concepciones del derecho2 Nos ha persuadido a todos brillante-
mente de que el derecho - al menos el derecho actual de nuestros
paises - es, en efecto, basicamente argumentativo. Sin embargo,
no nos ha invitado al mismo tiempo a hablar del proceso como el
lugar y el momento en el que el grueso de esa argumentacién se
hace posible, aparece y se desenvuelve. La mayoria de los especia-
listas en las disciplinas juridicas siguen priorizando las normas de
conducta y de competencia, pero se olvidan demasiadas veces de
que esas normas no estan ahi por azar ni han nacido por genera-
cién espontdnea; su génesis y nacimiento es casi exclusivamente3
el resultado de algin procedimiento pautado: el procedimiento
legislativo, el procedimiento administrativo o el procedimiento
judicial. Desde luego, asi lo es el de las mas importantes. De hecho
la nocién mas formalista de “ley” (que es la que ha acabado por
imponerse, aunque puede que sea algo vacia o incurra en cierta
peticion de principio) expresa también algo de eso: en contextos
juridicos “ley” es aquello que produce el érgano legislativo a tra-
vés del procedimiento legislativo. Es decir, ley es aquello que nace
del procedimiento para hacer leyes. Lo que significa que sin tal
procedimiento no hay ley que valga. Y lo mismo sucede, obvia-
mente, si tratamos de definir qué es una sentencia. No hay deci-
sion judicial alguna sin procedimiento previo.

2 Cfr., ultimamente, la obra monumental de ATIENZA (2013).

3 Dejo aqui a un lado las normas consuetudinarias, que suelen mencionar-
se también entre las fuentes del derecho, aunque ello no me parece que desvirtte
el argumento. Las normas que surgen de autonomia de la voluntad de los parti-
culares también podrian verse como una excepcion, pero la disciplina de los
contratos puede ser concebida como un conjunto de mintsculos y sencillos pro-
cedimientos.
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Esto muestra el lugar central que ocupa el procedimiento en
el derecho contemporaneo. Un lugar central que, por cierto, puede
ser examinado desde dos perspectivas, bien importantes las dos:
a) visto desde arriba hacia abajo, por asi decirlo, el procedimiento
es el mecanismo institucional para actuar el derecho, para aplicar
las normas; pero, b) visto desde abajo, desde el ciudadano, hacia
arriba: el procedimiento es una herramienta impagable para limi-
tar y controlar el poder, un mecanismo de garantia. Ambas caras
tienen relaciones entre si, y, por lo que ahora interesa, ambas tie-
nen relaciones con la racionalidad, aunque en estas breves refle-
xiones me ocuparé mas de la primera que de la segunda.

Lo que me gustaria es subrayar la relacién creciente entre la
procedimentalidad y la racionalidad del derecho. El segundo de
esos impulsos fundamentales que antes mencionaba. Partiré de un
ejemplo ilustrativo que se dio en los afios cincuenta y sesenta del
pasado siglo en la Universidad de Harvard. Dos profesores de de-
recho, Henry M. Hart y Albert M. Sacks, fueron desarrollando len-
tamente, muy lentamente, una teoria, que vino a ser conocida co-
mo “legal process approach”, que se sustentaba precisamente en
la centralidad del “proceso” en el derecho?. Esto tanto por lo que
se refiere a la legislacién como por lo que se refiere a la ‘adjudica-
cion’. Hasta el punto de que mantenian que el contenido mismo de
la decision judicial, por ejemplo, no podia obtenerse exclusiva-
mente a partir de las reglas y estandares del derecho sustantivo,
prescindiendo del procedimiento. Mas todavia, que procedimien-
tos correctamente adaptados al tipo de poder que se ejercia, con-
ducian a decisiones sabias y bien informadas, mientras que un
procedimiento deficiente promovia decisiones ignorantes y mal
informadas. Y, finalmente, que las decisiones resultado de un pro-

4 Harty Sacks (1994). Pese a estar elaborandola desde los afios cincuenta,
y circular entre los estudiantes, profesores y especialistas en forma ciclostilada
durante décadas, todos esos materiales no fueron publicados en forma de libro
hasta 1994.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 6(1), 2016 (ISSN 2072-7976), pp.6-25.

Péginal 1



Francisco ]. Laporta/ Reflexiones sobre el derecho procesal

ceso correctamente seguido deberian ser aceptadas como vincu-
lantes por toda la sociedad hasta tanto no fueran cambiadas por el
procedimiento correspondiente, lo que es de una importancia
critica para la legitimacion y la estabilidad del sistema juridicos.
Este es el medio ambiente en que se movian también los miem-
bros del llamado ‘Grupo de discusién de filosofia juridica’, entre
los que se encontraba Lon L. Fuller, y que iba a recibir en el afio
56, como profesor visitante a Herbert L. A. Hart. Después habla-
remos de ello. Afladamos también, aunque sin mezclarlo con lo
anterioré, que a finales de los sesenta llega a esa Universidad John
Rawls con su teoria procedimental de la justicia ya bien articula-
da. Hay testimonios de discipulos suyos que afirman estar influi-
dos por las ideas del ‘legal process approach’. Y de hecho, la musi-
ca de algunas piezas de la teoria de Rawls - por ejemplo, que cier-
tos tipos de procedimientos conducen a decisiones correctas y por
tanto vinculantes - suena de modo similar. En esos afios, en Har-
vard, el procedimiento parecia ser el centro de atencién de todos.
Pero lo que me interesa a mi no es tanto el dato erudito como el
punto de partida del libro de Rawls: que la justicia es la principal
virtud de las instituciones, como la verdad lo es de los sistemas de
pensamiento’. Aceptémoslo. También podemos aceptar que tanto
la verdad como la justicia no se prestan facilmente a concesiones;
se dice alli que son “intransigentes” (uncompromising), aunque
algiin compromiso nos saldran al paso en el procedimiento judi-
cial. Todo eso estd muy bien pero creo que le falta algo: hay otra
virtud, u otra propiedad, que ha de estar presente tanto en las
instituciones como en los sistemas de pensamiento y sin la que ni
la justicia ni la verdad son alcanzables. Me refiero a la racionali-
dad. Y si la justicia o la verdad son el producto de algin procedi-

5 ESKRIDGE y FRICKEY (1994: XCIV-XCV)
6 Como ya advirti6 hace afios TARUFFO (1997).

7 RawLs (1972: 3).
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miento, como parecia sugerirse en aquel ambiente, entonces ese
procedimiento tiene que descansar en la racionalidad.

Pues bien, lo que yo propongo es que ese enfoque sea tras-
ladado también a los procedimientos judiciales. Antes de entrar en
la cuestion de si son o no son justos tiene que contestarse a la pre-
gunta por su racionalidad. Luigi Ferrajoli, en un libro ya clasico,
distinguid entre la razén “en el derecho” y la razén “del derecho”.
La racionalidad “en el derecho” - escribia - descansa en el “siste-
ma de vinculos y reglas [...] dirigido a fundar (también) sobre el
‘conocimiento’ antes que (s6lo) sobre la ‘autoridad’ los procesos
de imputacién y de imposicién de sanciones penales”. El, como es
sabido, se ocupaba alli sobre todo del derecho penal. Y en ese te-
rreno, afirmaba que ese fundamento racional, cognitivo, de los
procedimientos penales era “el rasgo constitutivo del garantismo
penal”8, lo que viene a significar - me parece - que la razén es
también condicion necesaria de la justicia penal, pues si es consti-
tutiva del garantismo (o lo que es lo mismo, si las garantias des-
cansan en la razén), y el garantismo es a su vez condicion de la
justicia material de la decisidn, de la “razon del derecho”, entonces
la racionalidad de los procedimientos es también condicion de la
legitimidad de la decision.

Esa distinciéon, pues, puede ser aplicada al procedimiento
mismo, y diferenciar con ella la razén ‘en el procedimiento’ y la
razon ‘del procedimiento’. En efecto, los procedimientos judicia-
les, que a lo largo de la historia han estado presididos muchas
veces por la arbitrariedad, la supersticiéon y la magia (y también,
obviamente, por el puro y simple argumento de autoridad), han
ido incorporando paulatinamente niveles crecientes de racionali-
dad, hasta alcanzar hoy un grado muy alto de contrastabilidad
racional para la mayoria de sus momentos y decisiones. Un proce-
dimiento judicial es una institucion juridica como tantas otras, es

8 FERRAJOLI (1997: 22).
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decir, un conjunto de normas articuladas en torno a un fin, meta o
proposito que le da sentido como conjunto. Pero ademas, en esa
institucién sucede que las normas que dibujan en su interior el
procedimiento, los momentos que lo conforman y la secuencia de
actos que dentro de él se desarrolla desembocan en un fallo que
tiene caracter vinculante. Es decir, que un procedimiento judicial
es una secuencia ordenada de actos institucionales® que conducen
a una decisién dotada de autoridad. El propdsito o fin que el pro-
ceso pretende servir como institucion es lo que determina su ra-
cionalidad teleolégica, la razén para tener un procedimiento, que
llamaré racionalidad externa. Después hablaré también de ella.
Pero es en esa secuencia ordenada de actos que se desarrolla den-
tro de él donde anida la otra racionalidad, la razén en el procedi-
miento, que llamaré su racionalidad interna. Las normas que con-
figuran el procedimiento han de hacer posibles ambas dimensio-
nes de la racionalidad. No es cuestién de detenerse aqui en las
multiples dimensiones de la nocién de racionalidad. Cuando aqui
hablo de los dos tipos de racionalidad me refiero sencillamente,
por un lado, a la plausibilidad de establecer conexiones convin-
centes de medio a fin entre la existencia del procedimiento y los
propositos que pretendemos con él (racionalidad externa), y por
otro, a la posibilidad de reconstruir en el interior del procedimien-
to (racionalidad interna) el camino desde los puntos de partida
facticos y normativos hasta la sentencia judicial en la forma de
una inferencia aceptable con cdnones cognitivos contrastados.
Pues bien, me parece que hoy puede afirmarse que ambas racio-
nalidades exhiben una presencia creciente en los procedimientos
juridicos, y, ain mas, que tienden a estar conectadas entre si, es
decir, que sin esta racionalidad interna de los procedimientos, los

9 Utilizo aqui la expresion actos institucionales en el sentido clasico, que
tiene su origen en el ensayo de Anscombe, Brute facts y su continuacién mas
conocida en los trabajos de John Searle. Se trata de actos cuya existencia pende
de la existencia de normas anteriores a ellos. En este sentido, todos los actos
realizados en interior del proceso son actos institucionales.
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propositos que pretenden alcanzar seran imposibles, o 1o que es lo
mismo, que la racionalidad y la legitimidad estan fuertemente
conectadas. Que de la racionalidad interna al procedimiento se
derive necesariamente la justicia sustantiva de la sentencia es
mucho mas discutible porque, acudiendo a la terminologia de
Rawls, los procedimientos judiciales son un caso de justicia pro-
cedimental imperfecta. Quizas tengamos criterios externos sobre
lo que es un fallo justo pero no sabemos cémo articular con preci-
sion el procedimiento para alcanzarlo. La tarea de la racionalidad
procesal es precisamente tratar de conseguirlo. Y ahi es donde me
parece a mi que podria empezar a estar el lugar del procesalista.

Hay un texto de Lon Fuller, menos conocido que otros, que
refleja muy bien lo que quiero decir. Fuller escribi6 en aquella
época del legal process un ensayo titulado “Forms and limits of
adjudication”10, En él se concibe el procedimiento judicial, el pro-
cedimiento de “adjudicacién”, como “un marco institucional pen-
sado para asegurar a las partes en la disputa una oportunidad
para la presentacién de pruebas y argumentos razonados”, y, al
definir la adjudicacion, inserta este parrafo que es muy ilustrativo
de lo que yo pretendo transmitir:

La adjudicacion es, pues, un mecanismo que da expresion formal
e institucional a la influencia del argumento razonado en los
asuntos humanos. Como tal asume una carga de racionalidad
que no lleva ninguna otra forma de ordenaci6n social. Una deci-
sién que es el producto de argumentos razonados debe estar
preparada para superar la prueba de la razén. Pedimos de una
decisién adjudicativa un tipo de racionalidad que no esperamos
de los resultados del contrato o del voto. Esta mas alta respon-
sabilidad hacia la racionalidad es al mismo tiempo la fuerza y la
debilidad de la adjudicacion como forma de ordenacidn social.

10 FULLER (1978). El ensayo fue escrito en 1956 para los debates del Grupo
de discusion mencionado en el texto y publicado péstumamente. Se cita aqui
segun aparece en CoVER y FIsH (1979).
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Que el procedimiento judicial, como afirma Fuller, sea un
marco institucional para ofrecer la oportunidad de razonar, que
exprese la influencia del argumento razonado en los asuntos hu-
manos, que asuma una “carga de racionalidad” superior a otros
métodos de decisidn, es lo que yo sugiero también como proyecto
necesarioll. Y creo que puede perseguirse minuciosamente en la
estructura y forma de los procedimientos judiciales modernos.

Hagamos un breve repaso de cosas ya sabidas mirandolas
desde esta perspectiva. Para el proceso penal, dejémonos guiar de
nuevo por Ferrajolil2. Una aportacién de procesalistas civiles que
trate de indagar las condiciones de racionalidad del proceso ad-
versarial o contencioso-civil seria también necesaria pero que yo
sepa no la tenemos!3. Pero vayamos a ello: Tanto las garantias
referidas a la persona del juez (llamadas por él “organicas”) como
las referidas al desarrollo del proceso (llamadas “procesales”),
ponen de manifiesto que lo que con el proceso se pretende tam-
bién es desarrollar un mecanismo cognitivo (no simplemente de-
cisorio) sobre lo que ha acontecido (sobre la verdad de los he-
chos) y un control de adecuacion sobre el alcance que tiene el sig-
nificado de las normas a aplicar. Esa dimension cognitiva ha de
descansar, obviamente, en grandes dosis de racionalidad (deduc-
ciones correctas, argumentos inductivos sélidos, inferencias a la
mejor explicacidn, interpretaciones razonadas, etc.) sin las que no
cabe pensar esas garantias. La separacion de juez y acusacion, la
publicidad de la accion penal, el principio de taxatividad, la com-
petencia técnica del juez, su imparcialidad, su independencia ex-
terna e interna, la carga de la prueba, el derecho de defensa, la

11 Una importante reflexién actual sobre racionalidad y adjudicaciéon, con
la que coincido, en Lucy (2002).

12 Sigo aqui, a FERRAJOLI (1997: 537 y ss).

13 Porque la insercién de racionalidad instrumental en el proceso civil
que se pretende en el andlisis econdmico del derecho, la racionalidad, digamos, a
la Posner, como calculo coste-beneficio, es insuficiente desde esta perspectiva.
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disciplina de las pruebas, las llamadas “reglas de lealtad procesal”,
y, como rasgo que sintetiza y expresa toda la racionalizaciéon que
ha incorporado el proceso, la motivacién de las sentencias, es decir,
la exposicién de las razones facticas y normativas que conducen al
fallo. Todas esas cosas y el orden interno con el que estan dispues-
tas en el proceso penal, no son sino un aparato normativo para
proteger que se den las condiciones necesarias para que el proce-
dimiento sea hasta donde sea posible un discurso racional. Y por
lo que al proceso civil respecta, podemos decir algo parecido. Po-
demos representarnoslo como un debate, un didlogo entre partes
en el que, ante un juez quizas menos activo, espectador impar-
ciall4, se presentan las razones, las bases facticas y juridicas de la
prueba y las conclusiones y propuestas de las argumentaciones
reciprocas. Y allf encontramos exigencias paralelas, como el prin-
cipio de contradiccion entre partes, la igualdad de armas, el dere-
cho a acudir con letrado, la promocién de pruebas y pericias para
acercarse a la verdad, la carga y los estandares de prueba, las pre-
sentaciones orales y escritas, el principio de probidad (que veta
usar del fraude procesal), los requisitos de los actos procesales y
de los actos de comunicacién durante el proceso, el principio de
congruencia y el sistema de recursos; todos ellos igualmente prin-
cipios y momentos que pueden ser vistos como exigencias inter-
nas de racionalidad del procedimiento. También en él puede ver-
se, pues, con todas sus variantes comparadas y sus tantas comple-
jidades, un discurso con vocacién de racionalidad?s.

Ello no obstante, contemplar el procedimiento judicial como
una secuencia de premisas que configuran razones para alcanzar

14 Precisamente en la ética contemporanea se apela al espectador infor-
mado e imparcial como una construccién epistemolégica capaz de obtener y
transmitir racionalidad a nuestros juicios morales.

15 Podria usarse como guia para establecer los presupuestos de racionali-
dad del proceso civil, los Principios de procedimiento civil transnacional aproba-
dos por el American Law Institut y UNIDROIT.
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una conclusioén racionalmente aceptable no puede tener un éxito
completo como visién del proceso. Y ello no necesariamente por-
que nos salgan al paso las archisabidas objeciones relativas a la
indeterminacién del derecho, los rasgos imprecisos del lenguaje,
los estandares de prueba vagos que ha de administrar el juez, las
ambigiiedades de las normas, la elusividad de los hechos, etc., etc.
Hasta en ese mundo de la indeterminacién cabe la argumentacién
racionalls.

Lo que constituye un obstaculo formidable a la vision del
proceso como razén no es eso. Lo que viene a aguarnos la fiesta es
un ingrediente de la actividad procesal que no acaba de encajar en
el patrén racionalista. Me refiero a la autoridad de la “cosa juzga-
da”. Cuando nos las prometiamos tan felices por la racionalidad
que habiamos creido adivinar tras los procedimientos judiciales,
surge ante nosotros la cosa juzgada material. Y no es cuestién me-
nor. Nada menos que Savigny afirmaba que se trataba de “una de
las [materias] mas importantes del derecho”. También yo lo creo
asf, pero no teman, no me voy a aventurar en la jungla doctrinal o
en la disputa interminable de la cosa juzgada, ni voy a forcejear
una vez mas con las teorias eternamente enfrentadas. Cualquiera
de ustedes lo haria mejor que yo. Pero, desde luego, su presencia
en la mayoria de los ordenamientos nos pone ante algo importan-
te y sabido, ante una grave disyuntiva. Savigny tenia perfecta con-
ciencia de ello hace ya dos siglos:

Se ve por estas consideraciones que nos encontramos en pre-
sencia de dos serios peligros de naturaleza enteramente opues-

16 Como, por cierto, lo quiso mostrar el mismisimo Herbert L. A. Hart, en
ese grupo de debate de Harvard, presentando a discusiéon en 1956 un ‘paper’
sobre discrecionalidad judicial que trata precisamente de constreiiir la discre-
cién mediante razones. Con su modestia congénita, Hart no lo consideré digno de
durar, pero vale la pena leerlo hoy desde esa perspectiva: “[...] tenemos en la
discrecionalidad la esfera en la que los argumentos en favor de una decisiéon u
otra pueden ser racionales sin ser concluyentes”. Solo recientemente ha sido
publicado: HART (2013).
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ta. De un lado, estamos expuestos a mantener contra nuestra
conviccién una sentencia fundada sobre el error o la prevarica-
ciéon del juez. De otro lado corremos el riesgo de abandonar la si-
tuacién del derecho y de los bienes a una incertidumbre indefi-
nida que puede prolongarse durante varias generaciones. Te-
nemos que escoger entre estos dos peligros17.

Un dilema permanente del que hemos de procurar salir con
bien, sin que ninguno de sus cuernos nos hiera fatalmente. Lo que
me ha llamado la atencién de las elaboraciones doctrinales de la
cosa juzgada es que se admite casi siempre que se trata de una
ruptura de la racionalidad, es decir, que se reconoce la existencia
de la cosa juzgada “errénea” o “injusta”. En la explicacion de su
naturaleza y en muchas de las respuestas que se ofrecen a sus
incognitas, se da por supuesto que nos vemos obligados a aban-
donar la racionalidad que hasta ese momento presidia el proce-
dimiento. El principe de los procesalistas medievales, Tancredi de
Bolonia, lo afirmaba resueltamente en un texto latino muy repeti-
do: “Res iudicata [...] facit de albo nigrum, originem creat, aequat
quadrata rotundis, [...] et falsum in verum mutat”8. Es decir, la
cosa juzgada es un instituto que traiciona exigencias elementales
de racionalidad. Mientras que es propio del proceder cientifico
estar siempre abierto y reexaminar constantemente sus conclu-
siones, en el procedimiento judicial hay un momento en que dete-
nemos nuestros pasos e interceptamos la marcha de la razén: la
conclusion alcanzada en ese momento cuenta como verdad y no
puede ser ya discutida. Res judicata pro veritate accipitur. La cosa
juzgada se tiene por verdad. Un pensador italiano actual de gran
talento, Bruno Celano, lo ha expresado con un ingenioso ejemplo:
“Tomemos - dice - la geometria euclidiana, con sus definiciones,
postulados y reglas de inferencia. Supongamos que a las reglas
que determinan - en la geometria de Euclides - lo que cuenta co-

17 SAVIGNY (s/f: 168-169).
18 Cit. por GOMEZ ORBANEJA (2009b: 87).
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mo un teorema, le ahadimos una regla ulterior que establezca que
cualquier cosa que X - llamémosle nosotros ‘Gedmetra Supremo’ -
declare que es un teorema contara en efecto como un teorema (es
decir, siempre que X declare que una férmula... es un teorema de
la geometria euclidiana, es por ello un teorema de la geometria
euclidiana)”. Y se pregunta: “;Puede la geometria euclidiana asi
modificada ser entendida como una empresa conceptual coheren-
te?” “La respuesta - responde Celano - es que no”19. Aplicado a
nuestro problema ello significa que la cosa juzgada material, es
decir, la declaracién final de nuestro don Supremo, parece acabar
por transformar nuestra empresa procesal en una actividad in-
coherente, irracional. Nos pone frente a lo que podriamos llamar
el hecho del error procesal irreductible. Pues bien, a pesar de ello
la cosa juzgada, en palabras de un clasico procesalista aleman de
hace un siglo (Goldschmidt), es un instituto fundamental para
establecer la validez del derecho. Lo que viene a significar que esa
incoherencia del proceder juridico es fundamental para entender
la empresa del derecho como orden vinculante. Y no bastan para
salvar esa quiebra algunas de las respuestas que se han dado tra-
tando de recuperar algo de la racionalidad perdida. Recurrir, por
ejemplo, a una ‘ficcién de verdad’ o a una presuncién de verdad,
como si el mero uso de la palabra ‘verdad’ sanara milagrosamente
la herida. O afirmar que no han de existir “fallos contradictorios”
sobre el mismo asunto, como si eso fuera algo preferible a bende-
cir la contradiccién entre derecho sustantivo y cosa juzgada. O
incluso afirmar, como lo hace Kelsen, que no hay contradiccién
simplemente porque entre normas no puede haber contradiccio-
nes. Todas son soluciones verbales, subterfugios: con los instru-
mentos de la racionalidad interna no se puede explicar la autori-
dad indiscutible de la cosa juzgada erronea. Estamos ante una
dificultad insalvable, y la prueba de ello es que siempre que la
incognita de la cosa juzgada llega a una visién del derecho que

19 CELANO (2009: 160-161).
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pretende estar presidida por la razon, como la de Kelsen, produce
en ella complicaciones irresolubles?.

Pero lo mas inquietante, como digo, es que en todas las con-
cepciones de la cosa juzgada se afirma que la cosa juzgada, pese a
ser irracional, produce derecho valido, es el derecho??, y por tanto
es “vinculante”. Racionalidad y legitimidad aparecen aqui como
incomunicadas. Estar ante una sentencia errénea, “injusta” pero
vinculante es algo que produce a cualquiera, y mas a quien lo su-
fre, una honda incomodidad. Esta es, como la ha llamado alguien,
la hard question: “Co6mo podemos considerarnos obligados por
una autoridad legitima a cumplir una sentencia que creemos (in-
cluso sabemos) equivocada de acuerdo con las razones sustanti-
vas que ofrece el derecho”?2. Aqui, me parece, hemos llegado a una
de esas cuestiones limite del derecho mismo, esas cuestiones que
no dejan de surgir y resurgir en las polémicas interminables de los
juristas: auctoritas versus veritas, certeza versus justicia, positi-
vismo versus iusnaturalismo, etc. Y ya podemos inventar recursos
extraordinarios nuevos, o crear tribunales superiores de cualquier
naturaleza (nacionales y supranacionales), que en algin momento
acabaremos por considerar un fallo como ‘cosa juzgada’, y esa
cosa juzgada puede ser ‘erronea’, puede ser ‘injusta’. Y si, es injus-
ta pero es vinculante, es irracional pero es legitima. ;Cudl es la
respuesta que podemos dar a esto? Quisiera, para terminar, suge-

20 Una aguda indagacién de las consecuencias para la teorfa kelseniana de
los conflictos entre normas, incluyendo naturalmente, la contradiccion entre la
cosa juzgada y los criterios de validez del orden juridico, en Ruiz MANERO (1990:
51y ss) y la literatura alli mencionada.

21 Sobre la distincién entre decision final y decision infalible, cfr. HART
(2012: 138): “Un tribunal supremo tiene la dltima palabra cuando dice lo que el
derecho es, y, cuando lo ha dicho, la afirmacién de que el tribunal estaba ‘equivo-
cado’ no tiene consecuencias dentro del sistema: no son alterados por eso los
derechos o deberes de nadie”.

22 SoLUM (2004: 7 y 83). Mi traduccién de la hard question es libre.
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rir una contestacidn posible. Por un lado esta la mas comun, la que
se basa en el propoésito de tener procedimientos, es decir, en la
percepcidn de la sentencia como un medio adecuado para obtener
un fin necesario. Como decia una sentencia decimonoénica de la
Corte Suprema de los Estados Unidos: “[...] el mantenimiento del
orden publico, el reposo de la sociedad y la tranquilidad de las
familias exigen que lo que ha sido establecido definitivamente por
tribunales competentes sea aceptado como verdad juridica irrefu-
table”23. La paz social y la seguridad de las relaciones juridicas se
alcanzan con ello. Un procedimiento perpetuamente abierto, como
el de la indagacién cientifica, ignora el propoésito de solucién esta-
ble de conflictos y de certidumbre que pretende la existencia
misma del procedimiento judicial, traicionando asi la razén teleo-
légica que preside la existencia misma de ese procedimiento2.
Esta respuesta, que como digo, es la clasica, no nos hace sin em-
bargo superar la frustracion de tener por vinculante una sentencia
injusta de acuerdo con el derecho mismo. La segunda respuesta
quizas si y se refiere a la racionalidad interna del procedimiento y
su vocacidn de legitimidad. Seguramente tendriamos que sentir-
nos vinculados por una sentencia erronea si fuere el resultado de
un procedimiento presidido por pautas racionales de argumenta-
cion y por las consiguientes garantias que las vehiculan y reflejan,
un procedimiento en el que tengamos acceso a la informacién
relevante disponible, oportunidades amplias e iguales para expo-
ner nuestras razones, ayuda técnica adecuada y confianza en la
imparcialidad del juzgador. Es decir, un procedimiento disefiado y
construido sobre las bases de la racionalidad interna, la participa-
cion y las garantias de las partes. Participar en un procedimiento
asf disefiado implica de algin modo comprometerse con lo que

23 Jeter v. Hewwitt (1859) en SoLuM (2004: 58).

24 No es asi el caso, sin embargo, para el procedimiento legislativo o, atin
mas, para el propio procedimiento constitucional, que pueden y deben estar
abiertos siempre.
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resulte de él. Porque la racionalidad del procedimiento tenderia a
conducir a la justificacion del fallo. Y eso es lo que yo queria traer
ante ustedes como sugerencia: el desafio que ello supone para los
especialistas en derecho procesal, su horizonte abierto, y utépico,
seguramente un ideal inalcanzable pero irrenunciable: perfeccio-
nar cotidianamente los procedimientos para transformarlos en
instituciones en las que no se dé la separacién entre verdad y vin-
culatoriedad, en casos de justicia procedimental perfecta, en los
que se vayan realizando los criterios externos de justicia a través
de los pasos pautados de un procedimiento racionalmente con-
trastable. Hacer mas racional y mejor fundado el procedimiento
para que se alcance con él la solucidn justa, o al menos la aceptabi-
lidad como vinculante de una solucidén errénea.
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