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CAPITULO 59

FILOSOFIA Y DERECHO PROCESAL:
LAS NUEVAS FRONTERAS DEL DERECHO
CONTEMPORANEO. VOCES EN ACCION

Flora DI DONATO"
Francesca SCAMARDELLA™

SUMARIO: 1. Filosofia, epistemologia y proceso: Una introduccion.
L. Crisis del positivismo, el realismo, post-modernismo: La emergencia de
nuevos paradigmas cientificos y juridicos. 111. Para una nueva lectura del
proceso: Confrontando modelos epistemoldgicos. IV . El objetivismo y el cul-
turalismo: ;Una liason posible para el estudio del proceso? Reflexiones
sobre el método. V. El enfoque clinical law para el andlisis de los casos.
VLI. Voces en accion y andlisis de los casos. VIL. Conclusiones. VII. Bi-
bliografia.

I. FILOSOFIA, EPISTEMOLOGIA Y PROCESO:
UNA INTRODUCCION

Por dificil y ambiciosa que pueda parecer una descripcion de la uniéon entre
Filosofia y el Derecho Procesal, ésta es Gtil como base para una primera
reflexion sobre la relacion entre el derecho y la realidad, concebidos por la
Tlustracion y la tradicién positivista en adelante, en términos de separacién
y especificidad en lugar de complementariedad o comunicabilidad mutua.

* Profesora del Center for Migration Studies de University of Neuchatel, Suiza.

* " Investigadora en la Universita degli Studi di Napoli Federico I, Italia. Esta contribu-
cion es el resultado de una estrecha colaboracion entre los dos autores. Cabe sefialar, sin
embargo, que la Dra. Flora Di Donato redact6 las secciones I, IV, V, VI (VL.1 y VL2);
Francesca Scamardella redact6 las secciones IIT (IIL.1 y I11.2) y VII. La secciéon II fue escrita
por ambas. (Traduccién de Piero Mattei-Gentili, revisada y corregida por Jorge Luis Fabra
Zamora).

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, pp. 2143-2193.
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Un procesalista que no se contenta con solo estudiar el proceso desde el
punto de vista de la mera aplicacién de las normas formales y materiales
del derecho, se puede encontrar con el tener que hacer frente a una serie
de preguntas que tienen que ver, principalmente, con la dificultad de com-
binar la aplicacion de estas normas con los hechos reales que el proceso
esta llamado a juzgar.

Por su parte, la filosofia, entendida también como epistemologia, ofrece
una gama de diferentes enfoques que, dependiendo de la finalidad que a su
vez se atribuya al proceso (medios para la consecucion de los fines de la ver-
dad, un mstrumento para resolver la disputa entre las partes, etc.), en diferen-
tes sistemas culturales y juridicos de referencia, le permiten establecer y
legitimar cierto modelo de decision y de pruebas en lugar de otro. Esto lo
saben bien procesalistas tales como Chase, Damaska, Taruffo —por nom-
brar solo algunos de los mas conocidos— que desde perspectivas y sistemas
juridicos distintos se hacen algunos de los principales interrogantes que
surgen en la teoria del proceso, como la obtencién de pruebas y su valora-
cion, el hallazgo de hechos procesales y la busqueda de la verdad. Aunque
la valoracion de los hechos y las especulaciones sobre el proceso son pro-
blemas tendenciosamente abandonados, especialmente en los sistemas de
derecho civil donde una concepcién meramente normativista y presunta-
mente racional del derecho ha impregnado durante siglos a la teoria y en
cierta medida a la practica del derecho, es precisamente sobre estos aspec-
tos que es posible introducir una serie de reflexiones, tomando prestados
paradigmas y métodos provenientes de distintos campos del saber.

Damaska, por ejemplo, después distinguir entre los sistemas de common
law y de derecho civil, y partiendo de una perspectiva analitica, pone en las
premisas de su razonamiento el reconocimiento de las diferencias entre los
métodos de determinaciéon de los hechos que requiere el derecho y los
métodos de investigacion utilizados en el estudio de una practica social or-
dinaria, tomando en cuenta la mayor o menor capacidad de las partes para
evaluar los hechos.! Este estudioso, considerando en particular el modelo de
valoracion de los hechos en los sistemas de common law, echa por tierra el
mito de que “la busqueda racional de la verdad induce a todos los sistemas a
compartir los mismos conceptos y las mismas actitudes basicas”.? Damaska,

I Damaska, Mirjan, 1/ diritto delle prove alla deriva, Ullao, Bologna, Il Mulino, 2003, p 23.
2 Jhidem, p. 111.
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al igual que Taruffo mas adelante,’ toma en cuenta la influencia sobre la
verdad factica del proceso que tienen los cambios en el contexto procesal
sobre de la valoracién relativa a la investigacion. Sin adherirse plenamente a
disquisiciones filoséficas sobre el caracter correspondentista de la verdad,
posicién que fue notoriamente impugnada en la segunda mitad del siglo
XX, ¢l asume una actitud moderada que expresa de la siguiente forma: “si
no se acepta alguna variante de la concepcioén segin la cual la verdad es una
cuestiéon acerca de la correspondencia con los hechos, nuestros sistemas
probatorios actuales pierden su significado.”.* Mas adelante, pasa a una
forma de desilusion acerca de la posibilidad de llegar a una verdad sin com-
promisos en aquellos sistemas en los que son las partes las que toman papel
activo en las primeras etapas de la valoraciéon de los hechos.

Por otra parte, encontramos la propuesta de Tarruffo, la cual, influen-
ciada por la concepcién correspondentista de la verdad vinculada a la epis-
temologia pura de Susan Haack, sostiene que “la realidad externa existe y
ésta constituye el criterio de medida, el punto de referencia que determina
la verdad o falsedad de los enunciados que nos ocupan”.> Taruffo, de for-
ma mas marcada que Damaska, pone confianza en la posibilidad de utili-
zar un modelo logico correctivo del tipo W = E — H en el razonamiento
del juez para llegar a una decision que se inspire en la “legalidad” y en la
“verdad”.6

En una direcciéon diferente y original se encuentran las reflexiones de
Chase, quien se adhiere a una perspectiva constructivista-culturalista que
reflexiona sobre la relacion entre la cultura y las formas de procedimiento o
rituales de solucion de los conflictos y de busqueda de la verdad. Chase
considera que algunas formas de resolucion de disputas (como el recurso al
oraculo de la tribu Azande y el ADR [Alternative Dispute Resolution] en el sis-
tema estadounidense) son el efecto de un cierto tipo de cultura y, a la inver-
sa, mediante el andlisis de la influencia de los rituales y procedimientos se

3 Taruffo, Michele, “Cultura e processo”, Rwusta trimestrale di diritto e procedura civile, vol. 1,
2009, p. 63-92.

+ Damaska, op. cit., nota 1, p. 138.

5 Taruffo, Michele, La semplice verita. Il giudice e la costruzione det fatti, Roma-Bari, Laterza,
2009, p. 78.

6 Para un comentario critico sobre Taruffo, se puede consultar DiDonnato, Flora, “Il
Super-giudice ovvero il giudice come garante della funzione epistemica del processo. Note a
margine di un volume di Michele Taruffo”, Sociologia del diritto, vol. 1, 2010, pp. 192-200. El
significado de la formula que figura en el texto se explica infra en II1.2.
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puede entender ciertas culturas.” Se trata de un enfoque que st bien no dice
nada acerca de la operacion del proceso en sentido estricto —como observa
criticamente Taruffo—2 no obstante tiene el mérito de hacer que la teoria
del proceso interactie con los enfoques criticos sobre la relacion entre la
organizacion de la justicia y la dimensién cultural y humana (lato sensu) sub-
yacente, utilizando los estudios etnograficos y sociologicos.

Estos tres modelos descritos son modelos de lectura del proceso, que os-
cilan entre visiones correspondistas o realistas y modelos criticos o abiertos
a la consideracion de las relaciones entre las concepciones epistemologicas,
las formas procesales y los contextos culturales.

Partiendo de la profundizacion de algunos de los enfoques tedricos y
epistemologicos mencionados anteriormente, el propoésito de este articulo
es reflexionar sobre la posibilidad de recuperar el papel de los seres huma-
nos y la cultura de la que proceden dentro de la experiencia procesal. La
cultura nos interesa como modelo o reglas implicitas que determinan no
sélo la génesis de conflictos juridicos, sino los mecanismos de soluciéon. Al
final de esta contribucién, se presentara el analisis de un caso considerado
como paradigmatico de esta orientacion.

II.  CRISIS DEL POSITIVISMO, EL REALISMO
Y EL POST-MODERNISMO: L.A EMERGENCIA DE NUEVOS
PARADIGMAS CIENTIFICOS Y JURIDICOS

La tentacién de volver a empezar desde lejos, describiendo los grandes
cambios de paradigma que han marcado la historia del conocimiento —
desde la crisis de los paradigmas objetivistas vinculados a la idea de la pasi-
vidad de la mente, hasta el reconocimiento y la afirmacién no sélo de una
forma de actividad, sino también de la interactividad entre el sujeto y el
objeto de descubrimiento, alcanzando en tiempos mas recientes a entender
la influencia de la cultura y el contexto en el proceso cognitivo— se detiene
frente a la exigencia de limitar nuestra discusion con el ambito juridico, en

7 Chase, Oscar, Gestire i conflitti. Diritto, cultura, rituali, M.R. Ferrarese (ed.), Roma-Bari,
Laterza, 2009.
8 Taruffo, op. cit., nota 3.
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el cual nos movemos, aunque sea con apertura a perspectivas y métodos
provenientes de otros campos de conocimiento.?

Nos limitaremos a reconstruir algunos pasajes fundamentales, recor-
dando que el racionalismo de la Ilustracién, con su veleidad fundacional,
habia condicionado el discurso juridico en todo el curso de los siglos XIX y
XX a través de la construccion de categorias y modelos abstractos de razo-
namiento y de juicio, bajo la ilusién de alcanzar una verdad universal que
se obtiene mediante esquemas deductivos, con recurso a los precedentes, la
analogia, etc.!0. Este tipo de ideologia serd puesta en discusion por las co-
rrientes que se desarrollan en el transcurso del siglo XX, como la REALISTA
ESTADOUNIDENSE que, desde una o6ptica del common law, cuestionan, entre
otras cosas, a la idea del jurado como expresiéon de una comunidad territo-
rial'! y tratan de poner de relieve el papel de la dimensiéon empirica de los
hechos en la investigacion judicial y la naturaleza profundamente social del
derecho. De hecho, con el realismo estadounidense madura progresiva-
mente la idea de que el derecho tiene menos que ver con las paginas de los
codigos y que esta mas ligado a las sentencias de los tribunales, relacionan-
dose con las practicas juridicas locales e influenciando la colectividad vy la
forma de percibir el derecho por parte de los abogados, los jueces, los indi-
viduos singulares, condicionando sus creencias y opiniones!'?. La realidad
social se hace presente en la practica juridica y la efectividad del derecho
coincide, como se ha anotado, con el pronunciamiento de la sentencia por
el juez.!3

9 Para una reconstruccién mas amplia de estos temas, se reenvia a: Di Donato, Flora, La
costruzione gludiziaria del_ fatto. 1l ruolo della narrazione nel “processo”, Milano, Franco Angeli, 2008,
especialmente capitulos I-III.

10 Nos referimos principalmente al ideal de “seguridad juridica' que emerge de la Teoria
Pura del Derecho y cuyos primeros intentos de sistematizacién fueron realizados por la
Pandectistica y la Jurisprudencia de Conceptos al reducir el derecho a un sistema sin lagu-
nas y auténomo respecto de los fenémenos sociales que debe regular. Sobre este punto,
véase, Kelsen, Hans, Lineamienti di dottrina pura del diritto, R. Treves (trad.), Turin, Einaudi,
1952, cifr. También Savigny (von), Friedrich, C., Sistema del diritto romano attuale, V. Scialoja
(ed.), Turin, UTET, 1886-1896 (en especial el primer volumen).

11 Damaska, Mirjan, 1 volti della giustizia ¢ del potere, Bologna, 11 Mulino, 2000, pp. 69-83.

12 Sobre el REALISMO JURIDICO ESTADOUNIDENSE, ver el articulo de Kruse, Katherin R.,
“Getting Real About Legal Realism, New Legal Realism, and Clinical Legal Education”,
New York Law School Law Review, vol. 56, nam. 2, 2012, pp. 659-685.

13 Holmes, uno de los mayores representantes del realismo americano, en su obra The Com-
mon Law, sostiene que “el derecho no puede ser tratado como si contuviera solo los axiomas y
corolarios de un libro de las matematicas”. Holmes, Oliver, W., The Common Law, Stilwell (KS),
Digireads.com Publishing, 2005, p. 3. De forma no muy diferente, Jerome Frank, intentando
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Por otro lado, en Europa, la afirmacién de las corrientes hermenéuticas
marca el abandono de la préictica interpretativa de molde IUSPOSITIVISTA,
a través de la valorizacion de las funciones y dimensiones lingiiisticas y el
papel del sujeto-intérprete en la comprension y resoluciéon de un caso. La
practica de la interpretacion es reconocida dentro de una dimension histé-
rica mas amplia.!4

Mas adelante, en el curso del siglo XX, las revoluciones cientificas de los
afios 60s y 70s influyen en las representaciones de la CIENCIA JURIDICA,
cuestionando la objetividad y la universalidad de los métodos cientificos y
epistemologicos e induciendo a la misma ciencia juridica —ya fortalecida
por las adquisiciones realistas y hermenéuticas— a abandonar visiones uni-
versalistas y objetivistas que prescinden de los fenémenos sociales, cultura-
les, politicos, etc. Como es bien sabido, Kuhn y Feyerabend criticaron la
idea de que una teoria cientifica se desarrolla sobre la base de una descrip-
cién objetiva de los hechos, sehalando que los hechos que el investigador
elige estudiar, asi como los objetivos cientificos que persigue, forzosamente
se encuentran histéricamente condicionados. Comienza a hacerse espacio,
de manera cada vez mas fuerte, la idea de que no hay hechos objetivos por
investigar o que no existen hechos “independientes” de la propia perspecti-
va de quien los investiga (cientifico, juez, etc.).!?

proporcionar una definicién de derecho, escribe que “[e]l derecho, en cualquier momento
antes de la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en realidad no ha sido esta-
blecido. Nadie sabria lo que el tribunal decidira... Hablar de derecho estable gobernando
una controversia, o de derechos fijados de las partes, antes de la decisiéon de la Corte Supre-
ma, es simple verborrea... Después de la decision, el ‘derecho’ estda establecido”. Frank,
Jerome, Law and the Modern Mind, New Brunswick (N,J.), Transaction Publishers, 2009, pp. 49-
50.'Y, por lo tanto, ante el interrogante, “;Qué es el derecho?”’ Frank, sin rodeos respondié
que “el derecho, con respecto a un conjunto particular de hechos, es una decision de una
corte con respecto a esos hechos en tanto esos hechos afecten a una persona particular. Hasta
que la Corte haya decidido con base en ellos, ningin derecho en ese asunto ha surgido a la
existencia. Antes de la decision, el tnico derecho disponible es la opinién de los abogados”.
Idem, p. 50.

14 Gadamer, Hans-Georg, Verita e metodo, G. Vattimo (trad.), Milano, Bompiani, XIV ed.,
2004

15 De manera no disimil, Nietzsche habia afirmado a finales del siglo XIX que: “Contra
el positivismo, que se detiene en los fendmenos: ‘sélo hay hechos’ -yo diria: no, precisamente
no hay hechos, sino sélo interpretaciones. No podemos constatar ningun hecho ‘en si’; tal
vez sea un absurdo querer algo por el estilo. “T'odo es subjetivo’ decis; pero ésta ya es una
interpretacién, el ‘sujeto’ no es nada dado, es sélo algo afnadido por la imaginacién, algo
anadido después. ¢Es en fin, necesario poner todavia al intérprete detras de la interpreta-
ci6on? Ya esto es invencion, hipétesis... El mundo es cognoscible en tanto ‘conocimiento’

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
FLORA DI DONATO / FRANCESCA SCAMARDELLA 2149

Se trata de una estacioén cultural que algunos estudiosos no dudan en
calificar de “muy compleja”, ya que, por un lado, el conocimiento cientifi-
co se pone en tela de juicio por la sociologia de la ciencia, por lo que las
dimensiones sociales de la investigacién parecen ser el inico criterio acep-
table para verificar la validez de las conclusiones de un investigador; y, por
otro lado, el surgimiento de posiciones constructivistas, a veces radicales,
conlleva el riesgo de reducir los resultados de los descubrimientos cientifi-
cos a meras construcciones mentales de los cientificos.16

¢CGudl es el resultado mas evidente de estas afirmaciones, que corren el
riesgo de ser contradicciones, si no paradojas? Conceptos como “la ver-
dad”, “la razén”, “el conocimiento”, son vistos con sospecha y se relativi-
zan 'y, por ultimo, en cierta medida, resultan inoperantes. Estamos en la era
de lo que se llama la wncredulidad posmoderna,'” marcada por la conviccion de
que no existe una verdad absoluta [y cognoscible] sino s6lo multiples repre-
sentaciones de la verdad, cada una de las cuales, fieles a una perspectiva, a
un punto de vista, a visiéon individual o colectiva, elegida en vez de otra, se
presenta como una verdad relativa, que solo es aceptable.

La tendencia de las concepciones posmodernas de negar cualquier con-
cern for the truth [“preocupacion por la verdad”]'® y la de la concepciéon
deconstruccionista de de-construir el concepto de verdad hasta hacerlo
inutilizable, marca una reorientacién de la filosofia en el sentido de recha-
zar el mito de la objetividad y el intento de liberar a la realidad de restric-
ciones monoliticas y perentorias.!? Este intento de emancipacién de la
realidad y de los individuos, es considerado por algunos estudiosos como el
peligro de hundirse en el cinismo y las paradojas inherentes a la condicion
posmoderna. Como Taruffo ha observado, la moda del posmodernismo
de sostener la existencia de multiples verdades se ha traducido por un
momento en una serie de paradojas, no solo en la filosofia, sino también
en otras areas cientificas (como las matematicas, donde los matematicos ya
no son capaces de determinar si sus calculos son correctos o no), reverbe-

tenga algtn sentido; pero el mundo es interpretable de modos diversos, no tiene un sentido
detras de si, sino innumerables sentidos: perspectivismo”. Nietzsche, Friedrich W., Fragmen-
tos Péstumos, vol. IV, 1885-1889, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 7 [60].

16 Taruffo, op. cit., nota 3, p. 76.

17 Lyotard, Jean-Francois, La condizione postmoderna: rapporto sul sapere, trad. it. de C. Forme-
11i, Bologna, Feltrinelli, 2002.

18 Taruffo, op. cit., nota 3, p. 75.

19 Sobre el punto ¢fr. Ferraris, Maurizio, Manfesto del nuovo realismo, Roma-Bari, Laterza,
2012, p. 4y ss.
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rando en especial sobre la cuestion de la verdad?® y su relacion con la reali-
dad exterior.

Sobre tales cuestiones vuelve a reflexionar el Nuewo Realismo, movimiento
inaugurado en Europa en 2012 con la organizacién de una conferencia del
mismo titulo.2! Su tesis principal se puede resumir en las palabras de Sear-
le, en cuanto que por realismo debe entenderse la idea “de que existe una
realidad totalmente independiente de nuestras representaciones”.?? Esta
tesis puede sostenerse siempre y cuando opere una distincién clara y decisi-
va entre “realidad” y “verdad”. No en vano el Nuewo Realismo distingue en-
tre, una realidad desnuda y objetivamente inenmendable, que consta de
hechos que existen independientemente y que no se pueden cambiar a
través el uso de esquemas cognitivos o conceptuales, es decir, la llamada
verdad ontoldgica, por un lado, y la aspiracion de los agentes externos para
conocer esta realidad que corresponde a la verdad epistemoliogica,?? por el
otro.

Por lo tanto, si estamos de acuerdo con los teéricos del Nuevo Realismo
(Searle, Putnam, Eco, Ferraris, etc.), en cuanto a que existe una realidad
objetiva independiente de cualquier reclamo a efectos cognitivos de los
agentes externos, la cuestion sobre la que invitamos a reflexionar en el cur-
so de nuestra contribuciéon puede formularse en los siguientes términos:
“:Como puede la realidad (es decir, los hechos desnudos) ceder al proce-
so?” 'Y, “;qué herramientas criticas puede proporcionar la filosofia, enten-
dida como epistemologia, para facilitar el acceso de la realidad al proceso?”

III. PARA UNA NUEVA LECTURA DEL PROCESO:
CONFRONTANDO MODELOS EPISTEMOLOGICOS

20 Taruffo, op. cit., nota 3, p. 76 y ss.

21 “Prospects for a New Realism” es el titulo de la conferencia realizada en Bonn el 12
marzo 2012 la cual seguird la publicacion del volumen en Italia: Ferraris, op. cit., nota 19.

22 Searle, John, La construccion de la realidad social, Paidés, Espana, 2012, p. 164. La inten-
ci6on profesada por el New Realism es la de asegurar la “rehabilitacion de la nociéon de ver-
dad” que los posmodernos consideraban inutil y desconectada de cualquier concepcion de
la realidad”. Sobre el punto, ¢fr. Ferraris, Maurizio, “Il ritorno al pensiero forte”, La Repub-
blica, 8 agosto 2011, pp. 36-37 y Ferraris, Maurizio et al, Bentornata realta. 1l nuovo realismo in
discussione, Torino, Einaudi, 2012.

23 Sobre esta distincion, véase de nuevo Ferraris, op. cil., nota 19, p. 117.
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1. El Manifiesto epistemoldgico de Susan Haack

Debido al estimulo e influencia de algunas de las corrientes descritas ante-
riormente, y también en contraposicién a ellas, se desarrollan algunos de
los modelos de la epistemologia procesal que se mencionaron en el parrafo
introductorio y en los cuales tenemos la intenciéon de detenernos, en un
intento para aclarar la relacion entre filosofia, epistemologia y proceso.
Parece apropiado empezar desde el modelo epistemolégico de Susan
Haack y las criticas que ella dirige a los posmodernistas, a los que define
como New Cynics [‘nuevos cinicos’] por su intento de deconstruir los concep-
tos tradicionales, predicando la existencia de una verdad relativa tnica, en
forma de un quid que ha sido acordado por la mayoria de las personas en un
momento histérico determinado.?* En particular, Haack critica la tesis de
Rorty, de acuerdo con la cual no existe una verdad objetiva, y que las pre-
tensiones cientificas para demostrar la verdad son puras falacias; sostenien-
do que, después de todo, “lo que Rorty llama el sentido comtn de la ‘ver-
dad’ no es un sentido de ‘verdad.? Lo que Haack critica a Rorty (y al
posmodernismo en general) es la idea de que la verdad consiste en una nego-
clacién retorica, en un acuerdo entre dos o mas personas que, encontrandose
en una discusion, llegan a estar de acuerdo en algo, prescindiendo de lo que
la investigacion cientifica haya determinado acerca la existencia real de esa
verdad [negociada]: la afirmacion de Rorty, de acuerdo con la cual, “después
de todo, llamar a un enunciado verdadero es dar una palmadita retdrica en
el hombro”, es objetada por Haack senalando una “distincién entre una
verdad—como-consenso (SI) y una verdad-como-representacion-precisa
(NO)”.26 Investigar la verdad, entonces, no significa negociar retéricamente
un acuerdo, ni encontrarse en el descubrimiento de una verdad absoluta,
sino, mas bien, predisponerse a una investigaciéon epistemologica que, a
partir de las categorias cientificas, demuestre y represente de forma racional
y objetiva, la existencia de los hechos y las afirmaciones. Estas reflexiones,

24 Haack, Susan, Defending Science — Within Reason: Between Scientism and Cynicism, Amherst
(N.Y.), Prometheus Book, 2007. A propésito de Rorty, Haack critica la interpretaciéon de la
historia de Occidente como un intento de “sustituir el amor a Dios por el amor a la Ver-
dad” Haack, Susan, Manifesto of a Passionate Moderate: Unfashionable Essays, Chicago, The
University of Chicago Press, 1998, p. 18.

25 “[...] what Rorty calls the homely sense of ‘truth’ is not a sense of ‘truth’. Haack, op.
cit., nota 24, p. 19.

26 <“[...] after all, to call a statement true ‘is just to give a rhetorical path on the back™.
Haack, op. cit., nota 24, p. 7. “[...] a contrast between truth-as-consensus (YES) and Truth-
as-accurate-representation (NO)”. Haack, op. cit., nota 24, p. 18.
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reconducidas a una perspectiva que se pregunte sobre el proceso y la cog-
noscibilidad de los hechos que deben ser juzgados y decididos, inducen a
Haack a cuestionarse sobre la posibilidad de recurrir a la epistemologia y a
sus herramientas cognitivas, para ver como los hechos realmente acaecidos
pueden acceder al proceso a través de las pruebas procesales, para ser cono-
cidos, probados, representados, y finalmente juzgados a la luz de un modelo
de credibilidad racional de las pruebas.

El papel de la epistemologia, tal como la entiende Haack, por lo tanto,
no consiste en determinar los hechos o pruebas, ya que, como sefial6 J.S.
Mill, la epistemologia “no proporciona pruebas sino ensefia qué las hace
pruebas y como juzgarlas”.?’ Para Haack, el corazén de la epistemologia se
encuentra en el propoésito que se persigue con la adquisicion y valoracion
de las pruebas y consiste en la posibilidad de conocer las acciones y objeti-
vos relacionados con tales acciones. La epistemologia se dirige a la repre-
sentaciéon de una verdad que no es valorativa, ni con respecto a los hechos,
ni con respecto a las opiniones o creencias de los individuos. El modelo
epistemologico28 propuesto por Haack se presenta principalmente como
una respuesta a la tesis posmodernista antes citada, y llama nuestra aten-
ci6n sobre la comparacion que se instaura con la idea de la infalibilidad del
método cientifico y las categorias cientificas?” utilizadas en el proceso de
comprobacién de la verdad.

La epistemologa estadounidense insiste en la necesidad de mediar el co-
nocimiento puramente cientifico con el contexto procesal en el que se esta-
blecen los hechos. En particular, el analisis de Haack se centra en el rol de
la prueba cientifica, cuestionando la conveniencia de confiar Gnicamente
en los instrumentos cientificos para evaluar la admisibilidad de las pruebas
que deben adoptarse en el proceso (especialmente el derecho penal), asi
como en la demostracion de la relacion causal entre los hechos y las conse-

27 [Epistemology]| “does not give [...] proofs, but teaches what makes them proofs, and
how [...] to judge of them”. Mill, John, S., A System of Logic, Ratiocinative and Inductive, Being a
Connected View of the Principles and Methods of Scientific Investigation, London, Longman, 8th ed.,
1970, p. 5.

28 (fr. Principalmente Haack, Susan, “The Embedded Epistemologist: Dispatches from
the Legal Front”, Ratio juris, vol. 25, num. 2, 2012, pp. 206-235 y Haack, Susan, “An Epis-
temologist in the Bramble-Bush: At the Supreme Court with Mr. Joiner”, Journal of Health
Politics, Policy and Law, vol. 26, nim. 2, 2001, pp. 217-248, consultable también en el sitio
web http://www.ahrq.gov/clinic/jhppl/haack.pdf.

29 Nos referimos sobre todo al Frye test y al método Daubert. De ambas metodologias se
dira algo, infra.
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cuencias. La evaluacion detallada de la llamada Prucba de Frye*® y el método
Daubert’! (que lo sustituye) se convierte en cambio paradigmatico desde una
visién de la filosofia procesal tipica de los afios 70, que se basaba exclusiva-
mente en el juicio de la validez de la comunidad cientifica pertinente (el
llamado principio del “consenso de la comunidad cientifica”) para decidir la
admisibilidad de la evidencia cientifica en el proceso, a una filosofia procesal
que se afirmé desde principios de los anos noventa que, después de haber
puesto en duda la validez y el grado de certeza absoluta que ofrece la cien-
cia, considera que se debe confiar al juez, y no a la comunidad cientifica, la
tarea de valorar y supervisar la validez y la confiabilidad de la evidencia
cientifica adoptada (o por adoptar). Sobre este cambio de perspectiva que se
centra en el papel del juez y sus funciones, se pregunta también Sheila Jasa-
noff, que analiza la capacidad del sistema juridico para adaptarse a los cam-
bios en la economia, el conocimiento cientifico, las tecnologias y ofrecer
respuestas adecuadas a las relaciones y disputas interpersonales, que se
hacen mas complejas por estos rapidos cambios.?? Asi, hasta finales de los
anos 90s, el conocimiento cientifico que jugd un papel decisivo dentro de los
tribunales; ahora se convierte en una fuente de cambio y de controversia, a
partir de la propagacién de la creencia de que el tribunal puede y debe pro-
nunciarse sobre la validez de los enunciados cientificos (o tecnolégicos) ori-
ginados en el proceso. En resumen, el conocimiento cientifico pasa de ser un
factor que soluciona las controversias a uno de los factores que pueden pro-

30 El test de Frye, proveniente del caso Frye v. United States de 1923, fue utilizada para ex-
cluir como prueba, en un proceso de homicidio, el testimonio de un consultor sobre los
resultados experimentales de un poligrafo utilizado durante el interrogatorio del imputado.
El test preveia que la opinién de un experto sobre una técnica o una prueba cientifica fuese
admisible en un proceso solamente si era generalmente aceptada por la comunidad cientifi-
ca. Haack, op. cit., nota 28.

31 La sentencia Daubert (Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, 1993) enfrenté el caso de
malformaciones de nacidos de mujeres expuestas a terapias farmacolégicas. La Corte debia
pronunciarse sobre la admisibilidad del testimonio de un consultor cientifico y, para la
ocasion, elabord una serie de criterios que sustituyeron de hecho al test de Frye. Los criterios
individuados fueron los siguientes: 1) verificabilidad del método, esto es, la posibilidad de
cuidar a través de experimentos; 2) falsabilidad, es decir, la posibilidad de someter al test de
falsabilidad que, en caso de resultado negativo, confirmen su credibilidad; 3) someter a
control de la comunidad cientifica; 4) conocimiento de las porcentuales de error por parte
del juez; 5) aceptacién general por parte de la comunidad cientifica. Se trata de un criterio
complementario que no es considerado como conditio sine qua non, Haack, op. cit., nota 28.

32 Jasanofl, Sheila, Science at the Bar. Law, Science, and Technology in America, A Twentieth
Century Fund Book, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1995, especialmente, pp.
24-41.
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vocar la apariciéon de un conflicto, al cambiar la estructura de ciertos con-
ceptos juridicos, tales como “RESPONSABILIDAD” o “el nexo de CAUSALI-
DAD”. Tomemos, por e¢jemplo, los descubrimientos cientificos en el campo
de la genética, en las practicas de reproduccion asistida, o en el medio am-
biente: ;Son las afirmaciones cientificas o la opinion de la comunidad cienti-
fica en estos casos las encargadas de dirimir una controversia, o son, mas
bien, son una de las concausas?®? A partir de estas transformaciones, Jasa-
noft se pregunta sobre el papel de los tribunales, argumentando que los jue-
ces no pueden confiar en el consenso de la comunidad cientifica o las cate-
gorias cientificas que comparten el honor de evaluar el alcance y la
confiabilidad de la evidencia cientifica,?* sino que, por el contrario, los jue-

33 En Italia basta pensar en la reciente sentencia de la Corte de Casacion, III sec. Civ.,
16754/2012 (relator Juez Giacomo Travaglino) en la que la Corte se pronuncié sobre el
eventual derecho de compensacion del dafio de un menor afectado de sindrome de Down
por malformaciones genéticas no encontradas por el ginecologo durante el embarazo, no
obstante la firme voluntad, expresada por la madre del menor, de interrumpir el embarazo
en caso de que fuese encontrada una malformacion del feto. La Corte debi6 dirimir la con-
troversia sobre la capacidad de los test cientificos a los que la mujer se someti6 durante el
embarazo (sobre todo el Tri-Test), bajo la supervision del ginecédlogo, con el fin de encon-
trar las malformaciones genéticas o sindromes que afectaron al feto al momento del naci-
miento. Para ello, claramente debié valorar las implicaciones cientificas (genéticas) de la
prueba y debié pronunciarse sobre el eventual derecho de autodeterminacion del feto y de
la respectiva compensacion por los danos sufridos. En este caso, las categorias cientificas y el
consenso de la comunidad cientifica, en vez de dirimir la controversia, fueron parte de la
misma, conjuntamente con los derechos personales en disputa.

34 La atencion al papel del juez y a sus funciones decisorias en calidad de peritus peritorum
que se sobrepone a la comunidad cientifica se explica también en consideracién a los mas
recientes desarrollos de la teoria de la INTERPRETACION JURIDICA, tanto en sus variantes
continental como anglosajona. Ronald Dworkin, por ejemplo, justamente entre los afos
ochenta y noventa, exalté la figura del juez a través de la construccién del mitico juez
“Hércules” capaz de encontrar siempre una respuesta correcta (the one right answer) moviéndose
en una red de reglas y principios morales. (fr. Dworkin, Ronald, I diritti presi sul serio, Bolog-
na, Il Mulino, 1982 [Los derechos en serio]; Dworkin, Ronald, Lmpero del diritto, Milano, 11
Saggiatore, 1989 [El imperio de la justicia]; y DERECHO COMO INTERPRETACION. En la parte
continental, Robert Alexy define el discurso juridico como un caso particular del discurso
préctico general y localiza la argumentacion del juez (a partir del momento de la justifica-
ci6én interna y de la externa) el momento determinante de todo el juicio donde se puede
verificar la correccion de la decision. Gfr. Alexy, Robert, Teoria dell’argomentazione giuridica. La
leoria del discorso razionale come teoria della motivazione giuridica, Milano, Giufire, 1998 [Teoria de la
argumentaicén juridica] y TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. En los dltimos afios,
finalmente, la perspectiva argumentativa ha sido discutida también por Manuel Atienza con
un acercamiento que una dimensiéon ldgico-formal con una de tipo material y otra dimensién
pragmdtica en un intento por ponderar el excesivo formalismo del razonamiento del juez y de
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ces a menudo deben dirimir los conflictos entre la percepcion personal o
compartida de los individuos y las afirmaciones impersonales y universales
de la ciencia, deben decidir cudles saber privilegiar y en cuales confiar. En-
tonces, cambian las actitudes hacia las pruebas, los expertos y el conoci-
miento cientifico en general, y el poder de decisiéon de la juez se fortalece.

Es interesante apreciar la vinculaciéon que Haack hace entre el conoci-
miento cientifico a disposicion del juez, y la capacidad de decidir el caso
concreto. En un ambiente que tenga en cuenta los avances cientificos del
siglo XX (empezando desde la prueba Drye de los afios 30 y hasta el analisis
de los casos mas recientes de los afios 90), la epistemologa estadounidense
se pregunta acerca de las formas en las que la ciencia accede al proceso,
condicionando la tendencia, a partir de la admisibilidad de la prueba, en la
evaluacion de la existencia de una relacion de CAUSALIDAD que en algunos
casos en ultimas determinan la decision final. La pregunta que guia su pen-
samiento es: “;Son las leyes de la ciencia, la epistemologia neopositivista y
su confianza en las categorias cientificas las que rigen la admisibilidad de
las pruebas son suficientes para establecer la verdad de los hechos?”.35 O
dicho de forma diferente: “;Es una concepcion epistemolégica del proceso
sostenida tinicamente en los tests cientificos, sobre los cuales la comunidad
cientifica ha dado su consentimiento puede ser la premisa ‘cierta’ de una
deduccion procesal y que se puede utilizar para identificar una verdad mds
0 menos en consonancia con la realidad de los hechos ocurridos?”.3¢ “La
justicia sustancial exige una verdad de los hechos”.?” En un intento de
responder a estas preguntas, Haack critica tanto el lest de Frye como el mélo-
do de Daubert, partiendo del presupuesto de que un enfoque epistemologico
para el proceso no debe contentarse con un punto de vista puramente
cientifico que, con sus categorias, legitimen las pruebas tomadas, la verifi-
cabilidad la relaciéon de causalidad y la decision final. “La estructura de la
prueba” —escribe la autora— “no es lineal, como una demostracién ma-
tematica, sino ramificada, como un crucigrama, y lo que hace que una
prueba sea mejor o peor respecto de una afirmacion, es analogo a aquello
que hace a un crucigrama mas o menos razonable: Cuanto apoyo existe...;

su motivacién con atencién a las implicaciones de cardcter practico que refieren a las conse-
cuencias sociales de la decision judicial. Sobre el punto, véase M. Atienza, Diritto come argo-
mentazione. Conceziont dell’argomentazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012 (véase, RAZONA-
MIENTO JURIDICO).

35 Haack, op. cit., nota 28, p. 213 y ss.

36 Ibidem, p. 209 y ss.

37 Ibidem, p. 214 y ss.
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cuan seguro es, independientemente de la afirmacién en cuestion...; y cuan
comprehensivo es, es decir, cuanto material probatorio relevante inclu-
ye...”.38 La evidencia probatoria no debe responder a grados de certeza,
sino a grados de credibilidad racional y justificacién.’ En otras palabras, si
examinamos las posibilidades cognoscitivas de la realidad/hechos objeti-
vos en un proceso, lo que deberia interesarnos no es tanto si el acusado ha
cometido el delito o no, sino de si la proposicion “el acusado ha cometido
el hecho” (o “el acusado no cometi6 el hecho”) esté apoyada por un grado
de admisibilidad y de la credibilidad de las pruebas presentadas. Lo que
implica necesariamente una evaluacién epistemologica sobre la admisibi-
lidad y la credibilidad de las pruebas. Y es a partir de la utilizaciéon de
estos Instrumentos cientificos (ensayos, el consenso de la comunidad cienti-
fica) que deciden la elegibilidad y la adquisicién de la prueba que Haack
se pregunta sobre la posibilidad cognitiva de la filosofia en relacién con el
proceso, como una de las posibilidades a conocer. Entonces, aproximarse
al proceso con una metodologia epistemoldgica significa cuestionar la po-
sibilidad de estudiar cientificamente a las pruebas. Sin embargo, Haack no
considera suficiente el valorar la admisibilidad de una prueba sélo en una
perspectiva estrictamente cientifica y, por tanto, en forma aislada del con-
texto procesal. Cree, por el contrario, que un enfoque epistemologico al
proceso debe ser capaz de combinar los elementos objetivos de la prueba —
incluyendo el valor cientifico propio que ofrecen las categorias cientificas—
con actividades prospectivas subjetivas que provienen de la reconstruccion
de los hechos, del contexto, la realidad social y de todos los elementos
subjetivos de tipo valorativo (razonamiento del juez y de los abogados,
ademas de las creencias o el comportamiento de las partes). Para este
proposito, de hecho, Haack escribe, que “al igual que la prueba con res-
pecto a cualquier afirmacion empirica, la prueba respecto de una declara-
cioén cientifica incluye tanto la evidencia experiencial (lo que alguien vio,

38 “The structure of evidence isn’t linear, like a mathematical proof, but ramifying, like a
crossword puzzle; and what makes the evidence with respect to a claim better or worse is
analogous to what makes a crossword entry more or less reasonable: how supportive it is (...);
how secure it 1s, independent of the claim in question (...); and how comprehenswe it 1s, 1.e., how
much of the relevant evidence it includes”. Haack, gp. cit., nota 28, p. 216.

39 “Legal degrees of proof are not degrees of credence; they are degrees of rational credibil-
ity or warrant”. Haack, op. cit., nota 28, p. 219.
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alguien escuchd, etc.,) como las razones (las creencias que se tienen) que se
ramifican en todas las direcciones...” .40

2. Evaluacion (Epistémica) de la verdad vs. Resolucion de la controversia: ;Inferencia
ldgica o solucion cultural?

En premisas no disimiles a las de Susan Haack, parece moverse, al menos
en apariencia, el también procesalista italiano Michelle Taruffo, quien
propone un modelo epistémico [de la verdad] procesal orientado, precisa-
mente, a la averiguaciéon la verdad. Como hemos dicho, se trata de una
analogia solo aparente, porque Taruffo no se limita sélo a sostener que es
posible acceder a la verdad en el proceso, viéndolo desde la perspectiva criti-
ca incluso escéptica de Haack (por ejemplo, en sus examinaciones de los
casos Daubert, Sacco y Vanzetti). Por el contrario, Taruffo afirma que no
solo es posible, sino que es necesario “dirigir el proceso hacia el descubrimien-
to de la verdad”.#!

La dimensién epistémica del proceso, para Tarufto, es la posibilidad de
estructurar el proceso como un conjunto de actividades susceptibles de
adquirir la “verdad” de los hechos que deben ser decididos y, asi, éste debe
ser evaluado como un instrumento “eficaz para el descubrimiento y la de-
terminacion efectiva de la verdad”.*? Este enfoque es epistémico, ademas,
porque la verdad de un enunciado depende de la posibilidad de justificarlo
validamente. La valoracion que sugiere Taruffo de la evidencia, su elegibi-
lidad y seleccion, la distincion entre las pruebas tipicas y pruebas atipicas,*3

40 “Like the evidence with respect to any empirical claim, the evidence with respect to a
scientifi ¢ claim includes both experiential evidence (someone’s seeing, hearing, etc., this or
that) and reasons (background beliefs) ramifying in all directions [...]”. Haack, op. cit., nota
28, p. 222.

41 Taruffo, gp. cit., nota 3, p. 135.

42 Del mismo modo, Williams habla del proceso como truth-acquiring [‘adquisicién de la
verdad’] y Goldman como veritistic [veritistico’] (Taruffo, op. cit., nota 3, p. 135). La tesis
epistémica de acuerdo a la cual el proceso se presenta como un lugar en el cual es posible
conocer los hechos sobre la base de las pruebas adquiridas no esta libre de dificultades que
el mismo Taruffo reconoce, en especial, las relacionadas con las llamadas “elecciones ide-
ologicas” del juez (Ibidem, p. 136 y ss.). Si, por ejemplo, sostenemos que la funciéon del proce-
so consiste en legitimar la solucién de una controversia a través de la adopcién de un ritual
destinado a repetirse, entonces la dimension epistémica pasa al fondo.

4 Las pruebas atipicas son aquellas no previstas especificamente por la ley y por lo tanto
no admisibles en el proceso. No obstante, sostiene Taruffo, desde un punto de vista estric-
tamente epistémico que valora positivamente cada dato capaz de proporcionar indicaciones
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la relevancia de los resultados probatorios mismos con base en los criterios
de comprehensiveness [comprehensividad] y completeness [completitud], y el
método por el cual se adquiere el conocimiento de los hechos estan desti-
nados a la construccién de una verdad que Taruffo define como objetiva,
aunque relativa.**

Los hechos conocidos a través de las pruebas reunidas en el proceso se
incorporaran a la decisién final, que serd formada por “un conjunto orde-
nado de las declaraciones de hechos, cada uno de los cuales se ha obtenido
a partir de las pruebas disponibles, racionalmente valoradas, con una con-
firmacién probatoria lo suficientemente fuerte”,* por lo que este realidad
verdadera de los hechos acaecidos.

La verdad de los hechos, por lo tanto, parece posible debido a que los
hechos han sido probados y que las pruebas presentadas han pasado algin
tipo de prueba de valoracién racional. En esta perspectiva, la dimension
epistémica del proceso se ve claramente entrelazada con el fin del proceso,
que es la consecucidon de la verdad y que emerge en la medida en que es
necesario proporcionar justificaciones validas (y veraces) a las declaraciones
y afirmaciones de que las partes que avanzan en el proceso.

En el modelo de Taruflo, la apelacion a la epistemologia se explica tan-
to por razones ideolégicas, i e., “justicia social”, segtn la cual el proceso
debe perseguir el objetivo de la verdad, y, sobre todo, como una respuesta
critica a lo que él llama la “borrachera” [ubriacatura] postmoderna (la posi-
ci6n mencionada anteriormente, y que recibi6 criticas similares también de
Susan Haack,*6) que son la expresion de posiciones criticas o escépticas de
los tedricos de la posmodernidad sobre el concepto de verdad y las falacias
de la ciencia y sus métodos para conocer y averiguar la verdad de los
hechos.#

utiles a los fines del conocimiento, la exclusion de pruebas atipicas seria inaceptable (Zbidem,
pp- 139-140).

# Es Objetwa porque la verdad es, no obstante, “cognoscible y como tal representa un va-
lor en si” (Ibidem, p. 79). Es Relativa porque “es dependiente de las opciones individuales de
los sujetos que se ocupan (...), bien en el sentido de que el conocimiento de la verdad es relati-
vo al contexto en el cual esa verdad viene a ser realizada, al método con el que se desarrolla
la investigacién, y a la cantidad y calidad de informacién de la que se dispone y sobre la cual
tal conocimiento se funda” (Ibidem, p. 82).

5 Jbidem, p. 225.

46 Veéase supra, pp. 5-7.

47 Para un comentario critico de la obra de Taruffo y un marco teérico mas amplio de la
perspectiva epistémica, se reenvia a Di Donato, op. cit., nota 6, especialmente, p. 193.
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Taruffo en Gltimas llega a una concepcion epistémica de la verdad del caso
segtn la cual “la verdad de un enunciado corresponde a su warranted asserti-
bility, es decir, a la existencia de una justificacion vélida para creer que un
enunciado es verdadero”.#8 Su concepciéon sobre la determinacion de la
verdad no forma parte de un marco epistemolégico lout court: la verdad no
se construye correctamente en el proceso, sino que es mas bien re-construida,
ya que no es la realidad, entendida como un hecho objetivo, sino que lo
que entra al proceso son mas bien un conjunto coherente de enunciados
facticos. Por lo tanto, Taruffo confia en el juez el papel de “garante de la
funcién epistémica del proceso”, porque reconoce que las partes no estan
ciertamente interesadas en la investigaciéon de la verdad, la cual podria ser
contraproducente para su propia posiciéon y sus propios intereses. El juez
debe asegurar la funcién epistémica, tomando posesion de la evidencia, o
instando a las partes a presentar determinadas pruebas vy, finalmente, res-
petando la carga de motivar la sentencia, como las maneras de garantizar
el fin de la verdad.* La decisién final, que debe garantizar que la averigua-

48 Taruffo no se apresura a sostener que la época de la Verdad, con “V” mayuscula,
haya sido en definitiva superada, sino que sostiene que es siempre posible encontrar en el
proceso una verdad basada en una warranted assertibility (Taruffo, op. cit., nota 3, p. 79). Es
una verdad cuya reconstruccién ve involucrados a los agentes procesales, las partes, los
abogados y el juez, cada uno segin su papel.

#9 El Codigo de Procesal Civil italiano dispone, en su articulo. 184, “[C]onclusién de la
investigacién” establece que “[s]in perjuicio del articulo 187, el juez de instruccion, si consi-
dera que son pertinentes y relevantes, admitira las pruebas ofrecidas [por las partes]; o si, a
peticién de parte, se requiere a una nueva audiencia, especificara un plazo dentro del cual
las partes podran presentar los documentos y nuevos medios de prueba, asi como los man-
datos necesarios para la presentacién de pruebas en contrario... En caso de que los medios
de prueba sean dispuestos de oficio, cualquiera de las partes puede presentar, dentro del
plazo fijado por el juez, el medio de prueba de que se necesite en relacién al primero”.

Del poder del juez de ordenar la practica de pruebas, encontramos rastros hasta en los
articulos 202, 210, 212, 213 del Codigo del Procedimiento Civil. El articulo 202 (“El tiem-
po, lugar y manera de aprehension”), dispone que “[cJuando se tiene el medio de prueba, el
juez de instruccién, si no lo pudiere aprehender en la misma audiencia, determinara el
tiempo, lugar y el modo de aprehension”. El articulo 210 (“Orden de la exposicion de la
parte o de un tercero”) dispone en cambio que: “En los mismos limites dentro de los cuales
se puede solicitar la inspeccién de las cosas en la posesion de una parte o de un tercero en
virtud del articulo 118, el juez instructor, previa solicitud, podrd ordenar a la otra parte o a
un tercero a que exhiba en la corte un documento u otra cosa cuya adquisiciéon estimen
necesarias para el proceso”. El sucesivo articulo 212 (“La exhibicién de una copia del do-
cumento y los libros de comercio”) prevé que “[e]l juez de instruccién podra ordenar que,
en lugar del original, se exhiba una copia fotografica o un extracto del documento auténtico.
Al ordenar la exhibicion de libros de contabilidad o registros con el fin de extraer ciertas
partes, el juez, a instancia de la persona interesada, puede ordenar que los productos extrai-
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ci6n de la verdad, se basara por tanto en hechos probados sobre la base de
un proceso epistemolodgico, cuya correccion es confiada al juez y a sus po-
deres de control.

En el modelo epistémico propuesto por Taruffo, la “verdad” parece, en
definitiva, afirmarse en una dimensién logica, puesto que un enunciado,
por su parte, es cerlo, y podra confluir en la decision final, en cuanto resulte
probado y confirmado, de acuerdo con un diagrama de flujo que Taruffo
resume asi: W = E — H (W = warrant, E = la evidencia disponible, H =
hipétesis en cuestion).>0

Este aspecto que desplaza la cuestion de la verdad a un plano légico,
contradice al modelo de Haack en el que la objetividad de las pruebas,
aunque provenientes de afirmaciones o categorias cientificas que lleva el
consenso de la comunidad cientifica, deben conectarse con el contexto del
proceso. Igualmente, el modelo de Taruffo también contradice a los mode-
los abiertamente “culturalistas”, como el propuesto por Oscar Chase a
partir del andlisis de los conflictos y de las técnicas de resolucion de la tribu
africana de los Azande.

Mientras que Taruffo afirma claramente que el objetivo del proceso pa-
ra los sistemas juridicos de derecho civil es la averiguacion de la verdad;
Chase, después de examinar los métodos de resolucion de conflictos de los
Azande, afirma, de un modo igualmente claro y decisivo, que para éstos el
fin del proceso es resolver la disputa.

Estos sistemas estan fuertemente permeados por la cultura y las tradi-
ciones; en estos sistemas la cultura no sélo se relaciona con el derecho o lo
influencia, sino que estructura y determina el contenido y las categorias del
derecho. El proceso de los Azande, descrito por Chase, que se desarrolla en
un ritual en el cual se administra veneno a un polluelo (el lamado ordeulo del
veneno, el benge) para luego establecer la validez o no de la acusacién de
acuerdo con la muerte o no del polluelo, ciertamente no es relevante por
sus implicaciones exodticas. Sin embargo, la contribucién de Chase a los
estudios culturalistas y las investigaciones comparativistas ofrecen un limite
a aquellas investigaciones que consideran que las practicas juridicas se en-

os sean puestos a disposicién de un notario y, cuando sea necesario, de un experto para
d puest disp: d t y d d perto p
que lo ayude”. Por altimo, el articulo 213 (“Solicitud de informacién a la administracién
publica”) se dispone que “[s]alvo en los casos previstos en los articulos 210 y 211, el juez
podra solicitar de oficio a la administracién publica la informaciéon escrita de los actos y
documentos de la administracién misma que se necesitan incorporar al proceso”.
q p p
50 Taruflo, op. cit., nota 3, p. 135, pp. 207-209, ademas Di Donato, gp. cit., nota 6.
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cuentran divorciadas de una dimension cultural y social. La divinizacion,
que representa uno de los aspectos del sistema cultural y las creencias de los
Azande, impregna el proceso en si mismo, que se convierte en una cere-
monia de la transformacion de las relaciones entre las partes, incluido el
juez y los demds miembros de la sociedad. El proceso es una clave para
entender a la sociedad Azande: ayuda a entender la vida social, el flujo de
los acontecimientos, las relaciones personales. En resumen, el proceso fun-
ciona como un espejo de la sociedad de los Azande: resolver una disputa
significa confirmar los mecanismos de estratificacion social, las relaciones
interpersonales (por ejemplo, entre el marido-acusador y mujer-acusada de
adultera), permitir la elaboracién del duelo o la pérdida, legitimar el poder
de las autoridades, etc. Reflexionar sobre estos mecanismos sociales y cul-
turales a través de mecanismos procesales significa, al mismo tiempo, in-
fluenciar a la sociedad, transformar las relaciones, indicar cuéles eventos,
cudles patrones sociales se dirigen a ciertas direcciones, mientras que otros
avanzan en direcciones diferentes. Esto es lo que se ha definido en otros
lugares como “doble reflexividad”,5! porque asi como el proceso refleja la
sociedad y la cultura de los Azande, éste influye en su progreso y destino,
porque los Azande con sus creencias, rituales divinos, significados metafisi-
cos, estratificacion social, diferencias de género, etc. reflejan el proceso
(entendido como una practica compartida) y condicionan su éxito.

Los estudios de Chase, en una perspectiva comparativista-cultural, tien-
den a demostrar, en definitiva, la forma en que la cultura plasma el dere-
cho y determina sus estructuras, partiendo justamente del proceso, puesto
que no es posible separar al derecho de la cultura.

Las opciones teéricas que hemos examinado, a partir incluso de breves
reflexiones llevadas a cabo en la seccién anterior sobre el reciente floreci-
miento del Nuevo Realismo, nos permiten ahora hacer algunos comentarios
sobre el proceso como un lugar para averiguar la verdad.

Al final de esta digresion, se puede observar que, por un lado, los modelos
epistemoldgicos de Taruffo y Haack, a pesar de sus diferencias, parecen limi-
tarse a considerar el proceso desde el punto de vista de la determinacion de la
verdad, a partir de la credibilidad légica de las declaraciones, o preguntando-
se sobre la posibilidad cognoscitiva del proceso mediante la evaluaciéon de la
fiabilidad de las categorias cientificas (incluso en una dimension que no es

51 Scamardella, Francesca, “La riflessivita giuridica come categoria di mediazione tra in-
dividuo e diritto”, I-Lex. Scienze Giuridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza artificiale, vol. 6, fasc.
13-14, 2011, pp. 199-222; Scamardella, Francesca, 1l diritto attraverso lo specchio. Esercizi filosofi-
ci sulla riflesswita giunidica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011
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puramente objetiva, sino en una red en la que la objetividad de la prueba
contiene aspectos subjetivos relacionados con el contexto) para determinar la
elegibilidad y la adquisicién de pruebas y por tanto la decision final . Por otro
lado, Chase, incluso como un comparativista de indiscutible calidad e impor-
tancia, se detiene en la puerta de la tesis de que “los procedimientos para la
solucion de controversias ‘reflejan’ cultura” 52 sin decir mas.

A partir de las reconstrucciones hechas anteriormente podemos concluir
que los estudios sobre el proceso a menudo se limitan a las opciones de
caracter formal, al andlisis de los patrones y practicas logicas de INTER-
PRETACION y ARGUMENTACION, dejando de lado el tejido humano, el
espacio (tal y como lo es dentro y fuera del proceso), la adjudicacion de
significado y las acciones de los actores que construyen la realidad, narran-
do su propia verdad.” Nuestra perspectiva sostiene, por el contrario, que
ademas de la abstraccion de los modelos logicos formales, como el de los
modelos epistemologicos o epistémicos analizados, y ademas de las opcio-
nes realistas, constructivistas y culturalistas d la Chase, la filosofia del proceso
debe examinar mas de cerca el significado de las acciones que estan inscri-
tas en la experiencia de la vida humana o la practica diaria. Citando las
palabras de uno de los mas grandes filosofos italianos del siglo XX, esta
investigacion debe llevarse a cabo con humanismo “con las posibilidades y
formas que son inherentes a la condicién humana” .5

52 Chase, op. cit., nota 7, p. 7.

53 La teoria de la INTERPRETACION y la ARGUMENTACION juridicas, a partir de finales de
los ochenta y principios de los afios noventa del siglo pasado (véase supra nota 34) manifesta-
ron que las misiones y funciones del juez eran elementos “dignos” de atencién, aproximando-
se a estas practicas juridicas como practicas sociales. Sin embargo, stas teorias no logran
capturar la mirada adecuada de los agentes “humanos” de las actuaciones. En este punto nos
referimos a MacCormick, Neil, Ragionamento giuridico e teoria del diritto, Torino, Giappichelli,
2011. En Italia, sefialamos la labor de Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare, Milano,
Giufire, 2011; Pino, Giorgio, Diritti e interpretazione. 1l ragionamento giuridico nello Stato costituzionale,
Bologna, 11 Mulino, 2010. Para una evaluacién global de la practica argumentativa, se puede
consultar Abignente, Angelo, “Argomentazione giuridica. Voce enciclopedica”, en Pomarici,
Ulderico (editor), por publicarse en Giappichelli, Torino: “Como hemos dicho antes, se trata
de modelos que, al tiempo que expresan su preocupaciéon por los derechos (Pino), por una
dimensién pragmatica (Atienza) o la practica de la argumentacioén y el razonamiento de la
corte (MacCormick), en general, no capturan, sin embargo, el acto y las narraciones de los
agentes de los procedimientos y la forma en que estas practicas se reflejan a continuacién, en
el terreno practico y en las rutas, y la linea argumentativa que [el juez] sigue”.

5% Capograssi, Giuseppe, Opere, vol. V, Milano, Giufire, 1959, p. 66.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
FLORA DI DONATO / FRANCESCA SCAMARDELLA 2163

IV. EL OBJETIVISMO Y EL CULTURALISMO:
¢UNA LIASION POSIBLE PARE EL ESTUDIO DEL PROCESO?
REFLEXIONES SOBRE EL METODO

Uno de los resultados que juzgamos como “valioso” del enfoque procesal-
culturalista propuesto por Chase es la toma de conciencia de los limites y la
naturaleza del proceso legal estudiado de manera aislada: no se puede en-
tender una ley practicada fuera de los procedimientos, y, al mismo tiempo,
estos procedimientos no tienen sentido por fuera de una dimensién cultu-
ral. El ejemplo de los Azande que recurren a un método “no legal” para
resolver disputas demuestra, después de todo, que la confianza en las prue-
bas y en la verdad es un problema cultural y que las diferentes maneras de
llegar a la verdad reflejan “mundos” diferentes.55

A diferencia de Chase, el interés que mueve a nuestra investigaciéon no
es mostrar la influencia de la cultura sobre la organizacién, la forma y la
estructura de la controversia, sino, mas bien, sobre su génesis y el tipo de
acciones y estrategias aplicadas por los protagonistas con el fin de encontrar
una solucién. La hipoétesis de la que partimos es que el grado de éxito juri-
dico en la resoluciéon de una disputa depende del grado de conciencia cul-
tural de los actores sociales y sus acciones orientadas por el conocimiento
de las reglas (formales/informales, implicitas/explicitas) practicadas en un
contexto.”s En este tipo de discurso, por tanto, resulta dificil distinguir al
derecho de la cultura; se trata de un binomio inextricable, si bien es cierto,

% Para un comentario critico mas amplio sobre los temas tratados por Chase, Di Dona-
to, Flora, Recensione di Chase, Oscar, G., “‘Law, Culture and Ritual’, New York e Lon-
don, New York University Press, 2005, Sociologia del Diritto, vol. 2, 2007, pp. 191-193.

56 Para la distincién entre normas implicitas y explicitas se recomienda la obra de Fuller,
quien distingue entre made e implicit rules. Las primeras son proposiciones normativas genera-
les concebidas a priori y presupuestas para orientar las conductas. Se trata de formulaciones
verbales canonicas, cuya fuerza practica depende de la autoridad de quien las produce y del
rol que ocupa. Las implicit rules, en cambio, emergen de la conducta y son siempre formula-
das post hoc; no tienen por ende una fecha precisa de nacimiento y no provienen especifica-
mente de ningun autor. Presuponen relaciones de autoridad o de subordinacién: su fuerza
practica depende del hecho de que son la directa expresiéon de las conductas de los unos
hacia los otros. Las implicit rules, por tanto, fungen en la vida social de los agentes también
como facilitadoras de interacciones de éxito. Para referencias especificas: ¢fi. Fuller, Lon, L.,
The Anatomy of Law, Westport (C.T.), Grenwood Press, 1968; Fuller, Lon, L., “Human Inter-
action and the Law”, American Journal of Jurisprudence, vol. 14, 1969, pp. 1-36. Para una re-
construccion de la concepcion de Fuller, ¢fr. Postema, Gerald, J., “Implicit Law”, Law and
Philosophy, vol. 13, nam. 3, 1994, pp. 363-366.
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la comprension del derecho pasa a través de las practicas en vigor en una
comunidad dada.

El concepto de cultura que adoptamos aqui —como un conjunto de signi-
Jicados tejidos por las personas en la prdctica de interacciones cotidianas—, de
hecho no esta muy lejos del concepto de prdctica desarrollada por Bourdieu
para describir las actividades especificas de un sector o de un “campo”,
como, por ejemplo, los campos profesionales. Bourdieu explica asi como el
efecto del derecho en la sociedad esta fuertemente formado por la tradi-
cion, la educacion y la experiencia cotidiana, y la representaciéon de lo que
constituye un comportamiento juridico, el uso profesional, etc. El llega a
identificar la “funciéon” del derecho en la transformacion de la “regulari-
dad” en regla (recurriendo a las leyes y rituales formales).’

Por lo tanto, si estamos dispuestos a reconocer que el funcionamiento
del derecho esta condicionado por las practicas culturales (locales), no
podria considerarse al proceso inmune a la cultura en la que se forjo, no
sélo en los rituales y formas, sino también en el contenido, las practicas y
las representaciones locales, cualquiera que sea la perspectiva epistemologi-
ca que nos proponemos tomar con el fin de analizarlo.’

Por otra parte, una epistemologa de la ciencia como Susan Haack y un
antropoélogo de la ciencia como Bruno Latour —quienes investigan, respec-
tivamente, sobre la obtenciéon de pruebas en los procedimientos judiciales y
en el laboratorio cientifico— han observado, desde diferentes perspectivas,
la existencia de algtn tipo de continuidad entre las formas de pensamiento
o pruebas regulares u ordinarias, y las formas de pensamiento y pruebas
cientificas.

Haack muestra, con una serie de ilustradores ejemplos, como la eviden-
cia cientifica incluye tanto elementos experienciales (que tienen que ver con
lo que se ve, lo que se oye, etc.) como elementos de razonamiento (inclu-
yendo un background de creencias del juez),® y como, una vez adquirida, la

57 El derecho, como cualquier otro ambito social — explica Bordieu — esta organizado en
torno a un cuerpo de protocolos internos y asunciones, comportamientos tipicos y valores
auto-referenciales. Es lo que cominmente se define también como cultura juridica. Cfr. Bour-
dieu, Pierre, “The Force of law: Toward a Sociology of the Juridical Field”, Hastings Law
Journal, vol. 38, nim. 5, 1987, pp. 814-853.

5 Para una lectura critica de la relacién entre la cultura del proceso y la practica judicial
italiana, ¢fr. Taruffo, op. cit., nota 3.

% Ademas de lo que se muestra en la seccién anterior sobre el papel de la experiencia
sensorial en la adquisicién y valoracién de una prueba (por ejemplo, la tomografia axial
referida al al cerebro de un acusado de asesinato puede ser mostrada al jurado en su forma
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evidencia es el objeto de evaluaciones y es aceptable en tanto sea relevante
para que el caso sea decidido. Tanto Haack como Latour —a raiz de las
provocaciones de las llamadas revoluciones cientificas— reconocen que la inves-
tigacion cientifica es una especie de “empresa social” entre las personas que
trabajan cooperativamente, incluso si tienen posiciones divergentes u
opuestas, para calificar el resultado de una investigacion. Al punto en que
la decision final sobre la validez y pertinencia de las pruebas termina siendo
el objeto de un acuerdo/desacuerdo sobre posiciones/afirmaciones diferen-
tes entre los expertos y los miembros del jurado. La conclusiéon a la que
llega Haack es la siguiente: mientras que la prueba es “objetiva” (depen-
diendo de la forma en que es respaldada en términos cientificos), el juicio
sobre la calidad de la prueba es “perspectival” o subjetiva, es decir, depen-
diente del tipo de creencias de la persona que juzga y la coherencia entre lo
que se dice en el juicio y lo que se demuestra.50

Desde distintos angulos, tanto Latour como Haack demuestran como los
requisitos de “cientifico” o de “juridico” son el producto de un proceso valo-
rativo, tanto por parte los miembros del jurado como por los cientificos.

Ademas, la compatibilidad del discurso epistemologico “puro” —en par-
te, propuesto por Haack y Taruffo— con una especie de antropologia juridi-
ca, como la propuesta por Chase, es demostrada por Latour. Como se ha
notado, en su camino de investigacion, el antropdlogo de la ciencia, pasa
por la observaciéon del laboratorio de analisis (cientifico) al analisis de un

original o por medio de un presentacion PowerPoint), véase, a modo de ejemplo, el caso de
“Sacco y Vanzetti” (1921), reconstruido por Haack, op . cit, nota 28. Sacco y Vanzetti fueron
dos anarquistas italianos, condenados a muerte porque se los acusaba de haber cometido un
asesinato en South Braintree, en el Estado de Massachusetts. Tiempo después, la condena
en primera instancia fue apelada porque otro recluso confes6 que él era el asesino. El recur-
so fue rechazado y en 1927 la pena de muerte se llevd a cabo. Sacco y Vanzetti fueron
finalmente absueltos por la proclamaciéon del Gobernador de Massachusetts, 23 de agosto
de 1977, exactamente 50 anos después de su ejecucion. Haack se pregunta si el grado de
credibilidad de la confesion que supuestamente iba a exonerar a Sacco y Vanzetti, fue afec-
tado por el impacto emocional que tuvo en el jurado el hecho de que los imputados eran
conocidos anarquistas en el periodo historico de la decisiéon. En esencia, el cientifico, descar-
tando enfoques que cuestionan el elemento cientifico o estadistico de los testimonios adjun-
tados al proceso, investiga la credibilidad de los testigos, combinando elementos subjetivos y
objetivos. Con estos elementos llega a la conclusion de que se condené a Sacco y Vanzetti, a
pesar de la confesion exonerante, porque “eran culpables de algo, ellos sabian que ellos eran
culpables de una especie de radicalismo politico” (Zbidem., p. 226).

60 A proposito, escribe Haack: : “The quality of evidence is objective depending on how
supportive it is, how compressive, and how independently secure the reasons it includes; but
judgments of the quality of evidence are perspectival, i.e. they depend on the background
beliefs of the person making the judgment”. Haack, gp. cit., nota 29, p. 225.
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contexto juridico, como el Gonsejo de Estado Francés. Recurriendo a una
metodologia del tipo etnografico, él documenta todas las fases y actividades
de consulta y comunicacién a través del cual se construye un expediente,
haciendo hincapié —como en parte también lo hace Haack®'— en la natura-
leza discursiva y la construccién de una decisién colegiada, aunque sea a
través de la mediacion de las practicas y rituales codificados en el Consejo
de Estado.

A la luz de estos ¢jemplos, y trayendo una vez mas a colaciéon Bourdieu,
podriamos concluir que la investigacion de la verdad no puede dejar de
tener en cuenta la prdctica del contexto de la investigaciéon (judicial, labora-
torio, etcétera).

El punto es, entonces, ;cdmo distinguir o conciliar, en la investigacion procesal, lo
que es “Guridico” y lo que es “cultural”? ;Como conciliar las actitudes sobre la objetivi-
dad propias del derecho y sus instituciones con las dimensiones subjetivas e intersubjetivas
de los seres humanos como actores sociales?

Ademas de Chase y Latour, otros juristas y antrop6logos —como Sacco,
por ejemplo— ofrecen el uso de la antropologia para tratar de identificar los
componentes de los llamados silencios del derecho relativos a la dimension
cultural e implicita, como un aspecto separado de la dimension estricta-
mente juridica, en el proceso de construccion de los significados al interior
de los grupos®2.

En general, la sociologia y la etnografia tratan de trazar u objetivar la
cultura, en parte, a través del estudio de los documentos (juridicos, en sen-
tido amplio), que son examinados “a la luz del contexto social en el que
aparece el fenémeno juridico contenido en el documento en si mismo”,5
en parte, el uso de “testigos” (a través de encuestas, entrevistas, etc.) que

61 Idem.

62 Sacco, Rodolfo, Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostoria del diritto, Bologna, 11
Mulino, 2007.

63 “Los documentos tienen una objetividad propia, en el sentido de que existen y sobre
éstos el investigador no puede influir”; escribe Ferrari, Vincenzo, Prima lezione di sociologia del
dintto, Roma-Bari, Laterza, 2010, p. 112. Treves, por su parte, identificé6 un amplio elenco
de documentos juridicos que pueden ser sujetos de investigaciéon: “Entre documentos juridi-
cos, se pueden distinguir aquellos cuyo contenido es previsto y valorado por el derecho,
como son las leyes, los laudos arbitrales, los testamentos, los contratos de varios tipos y los
actos notariales en general, y aquellos que contienen simples discursos sobre el derecho
como pueden ser, por ejemplo, las estadisticas judiciales, las relaciones anuales de los procu-
radores generales, los articulos sobre temas juridicos publicados en revistas, periddicos de las
ordenes profesionales, las labores de la doctrina y la jurisprudencia”. (fr. Treves, Renato,
Sociologia del diritto. Origina, ricerche, problemz, Torino, Einaudi, 1988, p. 203.
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humanizan la investigaciéon de campo, en parte a través de la re-escritura
de las observaciones adquiridas.t*

Se trata de lo que los cientificos sociales definen como “buisqueda situa-
da”.%> En particular, los métodos previstos por la etnografia —desde la ob-
servacién participante a las entrevistas a profundidad, desde el analisis do-
cumental a la narrativa y la semiética— hacen posible el estudio de las inter-
acclones poniendo en el centro de la investigacién no a los “objetos natura-
les” sino a los actores sociales como los co-autores del mundo social que
construyen.

Se trata, sin embargo, de métodos que atin no son muy difundidos en el
ambito juridico.5¢

V. UN ENFOQUE CLINICAL LAW PARA EL ANALISIS DE
LOS CASOS JUDICIALES Y LA FUNCION SOCIO-
EPISTEMOLOGICA DE LAS NARRACIONES

En contraste con la tradicion europea, en contextos pragmaticamente
orientados como el estadounidense, se ha venido desarrollado durante la

64 A proposito de la actividad de discrecion-formalizacion tipica de la antropologia. Cfr.
Fabietti, Ugo, Antropologia culturale. L'esperienza e Uinterpretazione, Roma-Bari, Laterza, 1999,
p. 112. Sobre la necesidad de recurrir a la documentacién como forma de inscripciéon de lo
real en diferentes niveles de la realidad institucional, ¢fr. Ferraris, Maurizio, Documentalita.
Perché ¢ necessario lasciar tracce, Roma-Bari, Laterza, 2009, p. 296: “[...]. La realidad social de
cada dia se compone de citas, invitaciones a cenar, promesas, apuestas, amenazas, y en
todos estos momentos la inscripcion aparece de manera relativamente informal, como el
apretén de manos, apuntes en la memoria o en la agenda del teléfono mévil, o incluso en
el recibo, la cuenta del restaurante, el boleto del tranvia o billete de tren, el recibo del taxi.
Pero, como se puede ver, éstos se realizan a través de inscripciones en el sentido estricto,
los pedazos de papeles, recibos con valor juridico, por no hablar de ese documento omni-
presente y altamente codificado que es el dinero, la realidad social comienza a orientarse
hacia la realidad institucional, donde la aplicacién de la ley Objeto=Acto inscrito es estre-
cha y literal. Aqui, de hecho, no estamos tratando mas con usos mas o menos informales,
sino con verdaderas y propias inscripciones codificadas”.

65 Se trata de una aproximacién que excluye de inicio la posibilidad de extender y gene-
ralizar a todos los tipos de sociedad los resultados de investigaciones desarrolladas con refe-
rencia a grupos particulares. Para un panorama, ¢fr. Mantovani, Giuseppe, Metod: qualitativi
in psicologia, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 22.

66 Son excepcion los estudios de Conley y O’Barr sobre las cortes judiciales. Cfr. Conley,
John M. y O’Barr, William, M., “Fundamentals of Jurisprudence: an Ethnography of Judi-
cial Decision Making in Informal Courts”, The North Carolina Law Review, vol. 66, nim. 3,
1988, pp. 467-508.
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ultima década un enfoque casuistico o estudio ¢/inico de los casos y las deci-
siones judiciales. En una perspectiva mas amplia de law and culture, el enfo-
que clinico pretende traer a la luz, a través del analisis de las narraciones de
los casos juridicos y judiciales, los patrones culturales que subyacen al dere-
cho y que afectan la forma de funcionamiento de los sistemas juridicos y las
representaciones de las personas ordinarias.5’

Gracias al aporte interdisciplinario de socidlogos, psicologos sociales,
antropologos y expertos en el procedimiento civil,% el programa clinical
pretende “traer de vuelta la realidad al derecho”, centrandose en los temas
criticos en la re-construcciéon de un caso y en la determinacion de hechos y
poniendo en el centro de la investigacion al cliente considerado como “pro-
tagonista” de su historia.®

Se trata de un método que también se fija en la formacién juridica de
los estudiantes (legal education), formados en la ensefanza de que el derecho
no es un conjunto de normas independientes y escindidas de la utilizacion
de ellas que se hace en la practica, y con conciencia de las consecuencias
que, a través del sistema juridico, “son escritas por hombres en la vida de
otros hombres”.70

En el nicleo del enfoque casuistico propuesto por la postura clinica se
encuentra el estudio de las narraciones. ;Por qué? En primer lugar, por un
principio de orden epistemoldgico: psicologos del conocimiento y criticos
literarios han teorizado la funcién organizativa de la experiencia y de la

67 Se habla también de therapeutic jurisprudence puesto que este método mira a la preven-
ci6n juridica y a un tipo de ensefianza de la justicia social al interior de la comunidad.
Winick, Bruce, J. y Wexler, David, B., “The Use of Therapeutic Jurisprudence in Law
School Clinical Education: Trasforming the Criminal Law Clinic”, Clinical Law Review, vol.
13, nam. 1, 2006, pp. 605-632.

68 Sobre la investigaciéon interdisciplinaria como “combinacién practica” de enfoques de
investigaciéon y métodos. (fr. también Hesse-Biber, Sharlene, N., Mixed Mehods Research.
Merging Theory with Practice, New York and London, The Guilford Press, 2010.

69 “Rather, lawyers must understand them in context, based on their entire lives includ-
ing understanding their familial, community, housing and financial circumstances. Without
an understanding of these different contexts, client centeredness generally... would be inef-
fective...”. Barry, Margaret, M. e aliz, “Teaching Social Justice Lawyering: Systematically
Including Community Legal Education in Law School Clinics”, Clinical Law Review, vol. 18,
num. 2, 2012, p. 445.

70 (fr., como principal ejemplar de esta orientacion, Amsterdam, Anthony, G. y Bruner,
Jerome, Minding the Law, Cambridge (MA), Harvard University Press, 2000.
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conciencia propia de la narrativa.”! Narrar una historia significa imprimir
un significado especial, temporal y causal, incluso en el proceso.

Es un enfoque que no es indiferente ni siquiera para aquellos que estan
a favor de un modelo logico o correspondentista de la investigaciéon de
hechos, quienes, hasta cierto punto, estan dispuestos a reconocer que las
historias representan la principal herramienta para la organizacién e inter-
pretacion de los “hechos”, es decir, de los elementos de informacion, frag-
mentos de realidad introducidos en el proceso por las partes (cliente, abo-
gado, testigos) y que pueden ser reconstruidos como un conjunto coherente
de datos.’”2 En este contexto, es util resumir algunas de las principales ca-
racteristicas de la narrativa estudiadas hasta ahora en la literatura y que se
encuentran bien conectadas con el estudio del proceso:

1) La funcion socio-epistemoligica de la narratwa —como se describe mas
arriba— que permite dar un orden a la realidad recreandola a través de
historias (juridicas).

11) La construccion de procesos judiciales como historias. Este enfoque, caracteris-
tico del método clinico, lee los casos judiciales y los pronun-ciamientos de
los jueces como narraciones mas amplias de una historia y de una cultura
que “impone” significados y que orienta las soluciones, con el objetivo
implicito de garantizar el “mantenimiento” de un orden social mas comple-
jo.”3 Dentro de este enfoque, se dedica atencion especial al estudio de las
practicas profesionales y sus relaciones con los problemas de la vida coti-

71 (fr. Bruner, Jerome, “The Narrative Construction of Reality”, Critical Inquiry, vol. 18,
num. 1, 1991, pp. 1-21; White, Hayden, “The Value of Narrativity in the Representation of
Reality”, en Mitchell, Thomas W J. (ed), On Narrative, Chicago and London, The University
of Chicago Press, 1981, especialmente p. 1 y ss. Sobre la funciéon general de la narraciéon
como “representacion de eventos secuenciales”, ¢fr. también Kafalenos, Emma, “Not (Yet)
Knowing: Epistemological Effects of Deferred and Suppressed Information in Narrative”, in
Herman, David (ed.), Narratologies. New Perspecitves on Narrative Analysis, Columbus (OH), Ohio
University Press, 1999, p. 53.

72 (fr. principalmente, para un acercamiento analitico: Twining, William, Rethinking Evi-
dence, Cambridge (N.Y.), Cambridge University Press, 2006; Taruffo, Michele, op. cit., nota
4. En una prospectiva no analitica sino constructivista y narrativista, ¢f. Di Donato, Flora,
op. cit., nota 9.

73 Véanse como ejemplos de esta orientacion algunos ensayos publicados en la Clinical
Law Review de la NYU: AAVV., “Stories Told and Untold: Lawyering Theory Analyses of
the First Rodney King Assault Trial”, Clinical Law Review, vol. 12, nam. 1, 2005, pp. 1-50;
Amsterdam, Anthony, G., “Telling Stories and Stories About Them”, Clnical Law Review,
vol. 1, num. 1, 1994, pp. 9-40.
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diana: asi el papel del abogado, el del juez, y el del cliente obtienen un pa-
pel principal en la construcciéon de historias legales.

111) La reconstruccion de tramas narrativas (juridico-literarias). Los significados y
las acciones contenidas en los textos narrativos juridicos deben ser recons-
truidos con un método que a veces coincide con el de las tramas literarias.”
Al igual que en la novela literaria, en la reconstruccién de una historia ju-
dicial, se debe identificar una trama (plof), unos personajes (caracteres) y un
entorno como elementos fundamentales que componen una narracién.”

) El estudio de las hustorias en el contexto. Gonocimientos ttiles para el estu-
dio de las narrativas en contexto provienen de areas no relacionadas con los
estudios juridicos, como la etnografia del discurso, ya mencionada ante-
riormente.’® Los enfoques etnograficos se refieren, como es sabido, a la
génesis y evolucion de las narrativas en el contexto cultural en que se pro-
ducen, poniendo el énfasis en los protagonistas. Las narraciones estan atra-
padas en su dimensién dindmica en cuanto son puestas en una estructura
secuencial mas amplia de participacién en las practicas y cursos de accion
especificos (negocios, de organizacion, etc.), compartidas en el tiempo y
sedimentadas en repertorios que las narraciones mismas contribuyen a
hacer evolucionar.”’ Este ltimo enfoque es el menos desarrollado, aunque
representa, en nuestra opinion, uno de los mas prometedores para un estu-
dio contextualizado del proceso.

VI. VOCES EN ACCION Y ANALISIS DE CASOS

74 Sobre la funcién de la trama narrativa en las narraciones, ¢ff. Brooks, Peter, Trame.
Intenzionalita e progetto nel discorso narrativo, Torino, Einaudi, 2004, p. 17. Cfi. también Propp,
Vladimir, Morphology of the Folktale, ed. ing. de L.A. Wagner, Austin (Tex.), University of
Texas Press, 2nd edition, 1968, p. 21.

75 (fr. Kafalenos, Emma, op. cit., nota 72, p. 55. Kafalenos propone una interesante equi-
paracion entre la accién de los personajes de una historia y la accién de los individuos. En
ambos casos trata de acciones generadas a partir de la informacién disponible que producen
los eventos que seran interpretados y que producirdn nuevas acciones. Personajes y las
acclones, individuos y eventos se mantienen unidos por las narraciones.

76 (fr. Conley, y O’ Barr, gp. cit., nota 66.

77 Acerca de las narrativas y los contextos, Ochs y Capps hablan de “narrativa conversa-
cional” queriendo hacer hincapié en la naturaleza interactiva y colectiva. Cfr. Ochs, Elinor y
Capps, Lisa, Lwing Narratwes. Creating Lwes in Everyday Storytellling, Cambridge (MA), Harvard
University Press, 2001.
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1. Un enfoque de socio-clinical law

El estudio contextual de las narraciones, a través de las voces de los protagonis-
tas,’® se encuadra dentro de una perspectiva promovida por las ciencias
sociales que ha influido en los Gltimos anos en el estudio del derecho, mos-
trando como la gente comun (lay people) esta involucrada en un proceso acti-
vo, compartido y colectivo de construccion de la legalidad, a través de las
practicas diarias e institucionales. En este sentido, se han desarrollado en los
Estados Unidos, primero, y en Europa después, varios movimientos llama-
dos law and humanities, legal storytelling, lawyering theory, etc. Se tratan de orien-
taciones basadas en muchos casos en métodos de investigacion y fuentes
extra-juridicas como justamente son las narraciones de la gente coman.”

La combinacion entre estas diferentes areas ha proporcionado resulta-
dos ttiles, en general, en el estudio de la relacion entre individuos y siste-
mas juridicos para mostrar como la gente comun (lay people) participa no
s6lo como “protagonista” en la construcciéon de sus vias legales y judiciales,
sino de forma mas general, en procesos de construccion de los significados
juridicos que son compartidos entre los individuos y las instituciones, y que
influencian en el desarrollo de la cultura juridica en la sociedad.

Por nuestra parte, sobre la base de algunos de los supuestos cientificos
anteriormente reconstruidos e inspirandonos en las teorias narrativas de la
psicologia social,?” la antropologia®! y la sociologia®? —so6lo a titulo de ejem-
plo— desde hace algunos anos hemos experimentado el uso de una metodo-
logia de analisis socio-juridico o de social-clinical law para reconstruir un
caso judicial como una historia legal.83

78 Como un intento de desarrollar un analisis contextual de las narraciones, inspirada por
la etnografia, por favor consultar, Di Donato, Flora, La realta delle storee. Tracce di una cultura,
Napoli, Guida, 2012.

79 Ewick, Patricia, Silbey, Susan, S., The Common Place of Law. Stories from Fveryday Life,
Chicago and London, The University of Chicago Press, 1998.

80 Bruner, 0p. cit., nota 71

81 Ochs y Capps, op. cit., nota 78.

82 Ewick y Silbey, p. cit., nota 79.

83 Esta linea de investigaciéon ha sido inspirada por la investigaciéon desarrollada en el
contexto italiano por Flora Di Donato. Su tesis doctoral (Di Donato, Flora, gp. cit., nota 9)
tratd sobre la interaccion y la construcciéon de dinamicas de hechos juridicos en la integra-
ci6én entre los actores (clientes, abogados y jueces) en el juicio. El principal resultado del
estudio, adelantado en varios casos, era mostrar como el cliente, presentado como una
persona ordinaria, puede tener una “voz” en el proceso de construcciéon de su caso y un
papel clave en la definiciéon —en colaboracién con su abogado- de una estrategia juridica
victoriosa. El analisis narrativo de los casos —desde una perspectiva socio-juridica y psicolo-
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De acuerdo con este método, se analiza el caso judicial en su materiali-
dad (fasciculo legal, articulos de prensa) para investigar no sélo la génesis
juridica, sino también su génesis cultural. Este andlisis se hace con una
mirada que es, en un sentido amplio, etnografica y sociologica, y cuyo obje-
tivo es doble: “humanizar” la investigacion juridico-legal a través de testi-
monios (entrevistas, encuestas, articulos de prensa) representativos del con-
texto, y a la vez, salvaguardar los niveles de objetividad exigidos por el
derecho formal y procedimental, a través del analisis de documentos oficia-
les y no solo del proceso.’* De esta manera es posible integrar un analisis
desde un punto de vista “objetivo” de lo que deberia ser la tipica labor de
investigacién, con una subjetividad que pertenece a las personas involucra-
das: los clientes.

La Justoria legal que deviene a partir del analisis de casos examinados tie-
ne la funcién de re-construir las diferentes narraciones en las cuales el caso
se articula (la voz del cliente, de la contraparte, del abogado, del juez, de
los testigos, etc.), lo que demuestra que lo que se define como agentiwidad del
cliente se construye y se modela dentro de un discurso polifénico con los
otros agentes sociales, en la dindmica intra-procesal y pre-procesal de ad-
quisicion de los hechos.

Tomando influencias del enfoque clinico descrito anteriormente, se po-
ne en primer plano el papel del cliente como el protagonista de la historia
legal y como “agente narrativo”: la historia del cliente es considerada como
esencial en la reconstruccién de los hechos de la causa. Esta se enmarca en
un universo mas complejo, humano, social y juridico.8

gica—también reveld aspectos de la construccion judicial, usualmente opacos para el anali-
sis juridico, por ejemplo, de los aspectos contextuales de la decision. Este método ha sido
desarrollado en un estudio mas reciente (Di Donato, Flora, gp. cit., nota 78) que fue adelan-
tado en dos areas del sur de Italia, mostrando que el grado de conocimiento, mas o menos
implicito, de las reglas (juridico-formales y de conducta) practicadas en el contexto, y ser una
parte “activa” en la red social puede conducir a diferentes resultados (exitosos o no) en la
solucién de problemas institucionales-juridicos.

84 Bourdieu, Pierre, Per una teoria della pratica. Con tre studi di etnologia cabila, Milano, Corti-
na, 2003; Duranti, Alessandro, Etnopragmatica. La forza nel parlare, Roma, Carocci, 2007;
Latour, Bruno, La fabbrica del diritto. Etnografia del Consiglio di Stato, Roma, Edizioni Citta
Aperta, 2007.

85 “Mientras que ellos [los abogados] escuchan y trabajan para entender el mundo del
cliente, los abogados no pueden dejar de interpretar el mundo con el fin de conectar los
eventos y para evaluar la importancia”. Traduccion del inglés: “As they listen and work to
understand a client’s world, lawyers cannot help but interpret that world as they connect
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Desde la perspectiva de los estudios norteamericanos, también se habla
del client-centered approach [aproximacion centrada en el cliente| en contra-
posiciéon al enfoque mas difuso y prevalente lawyer-centered approach 86
[aproximacion centrada en el abogado]. Desde nuestro punto de vista, sin
embargo, seria mas razonable hablar de una client-lawyer relationship [rela-
cién cliente-abogado], que no es necesariamente una situacion de domi-
nacién respecto del cliente, asumiendo, al contrario, que la relaciéon abo-
gado-cliente puede ser de una razonable simetria y cooperacion.8’

La centralidad del papel del cliente se encuadra explicitamente en un
enfoque mas amplio de co-construccion de la realidad®® que considera la
agentividad del cliente como una capacidad para definir sus propios caminos
de vida y de accién dentro de las limitaciones especificas (tanto legales co-
mo culturales) y para darle un sentido.?” Tal agentwidad se modela directa-
mente en el contexto cultural en el cual el individuo actta, orientando la
investigacion de soluciones —como en el caso de una disputa judicial— que
ademas de ser dictadas por el derecho provienen directamente de la cultu-
ra. En este sentido, proponemos analizar un caso que parece emblematico
o “paradigmatico” de la relacién entre los componentes legales y relaciona-
les-culturales que dan origen a la agenda que lo orienta hacia una posible
solucion.

events and evaluate meaning”. Ellmann, Stephen et aliz, Lawyers and Clients. Critical Issues in
Interviewing and Counseling, St. Paul (MN), Thomson Reuters, 2009, p. 139.

86 En investigaciones anteriores he mostrado que el cliente es capaz de iniciativas utiles, e
incluso, es esencial en la re-construcciéon de su caso, en colaboracién con el abogado. Las
iniciativas van desde la adquisicién de la informacién, en el contexto de su trabajo y de la
disciplina de su campo profesional, hasta la construccién de estrategias de comunicacién
disenadas para construir un determinado tipo de realidad. Di Donato, Flora, op. cit., nota 9.

87 Sobre las peculiaridades del modelo de la relacién cliente-abogado, su potencial, asi
como su posible fracaso inspirado en una actitudes de silencio y la reticencia de los clientes,
nos referimos a Scamardella, Francesca y DiDonato, Flora, “Il silenzio ‘a piu voci’ nelle
narrazioni di clienti e avvocati”, Socwologia del diritto, vol. 2, 2012, pp. 127-150. Véase,
ademas, la reunién “Legal Profession Group”, sesion “Judiciary”, Bonn/Konigswinter,
presentacion: “Client’s voice in the lawyering process: cases of silence and reticence”, ahora en ISA-
RCSL 50th Jubilee Cerimonial Conference, vy, la presentacion, “Legal Profession between classi-
cal and contemporary theory of trial”.

88 Berger, Peter, L., Luckmann, Thomas, La realta come costruzione sociale, Bologna, Il
Mulino, 1997.

89 Bruner, op. cit., nota 71, pp. 1-21, también, Bruner, Jerome, “A Narrative Model of
Self-Construction”, en Snodgrass Joan, G., Thompson, Robert, L. (eds.), The Self across
Psychology: Self-recognition, Self-awareness and Self-concept, New York, New York Academy of
Sciences, 1997, pp. 145-162.
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2. El caso de C*90

Se trata de un caso de derecho laboral ambientado en Irpinia, en la pro-
vincia de Avellino (ciudad del sur de Italia), que se encuentra a medio ca-
mino entre un caso de ‘descalificacién’ y de acoso laboral [mobbing|.

El caso de C* surge de dinamicas de reorganizaciéon corporativa de ma-
triz politica y al interior del contexto laboral, asi como de rivalidad perso-
nal entre los protagonistas.

Para la reconstruccion de la trama de la historia de C* 9! inspirandonos
en categorias de analisis provenientes de teorias narrativistas antes mencio-
nadas, se adopta un esquema disefiado para resaltar los siguientes elemen-
tos: el contexto, los personajes, entendidos como los “protagonistas”, las funcio-
nes que desempenan en la historia analizada, el tgido emotivo, las interacciones,
el tipo o tipos de agentividad®® puestos en marcha por los protagonistas de las
historias. Empezaremos por:

A. El contexto y los protagonistas

El caso de C* se origina en un area de la regiéon de Campania, Irpinia,
dominado por un partido politico tradicional (Partido Democrata Cristia-
no) del cual C* es un exponente. El protagonista C* es contratado por el
Consorcio en un momento de colapso financiero total, con la tarea de res-
catarlo y de proporcionar una gestion gerencial. Aunque C* se enmarca
inicialmente con un papel secundario —primero de oficinista, luego de ima-
gen corporativa— termina por asumir las riendas de la empresa convirtién-
dose en el punto de referencia, tanto a nivel interno con los empleados,
como en las relaciones externas frente a otras autoridades territoriales y con
las autoridades nacionales (Ministerio de Trabajo y el Ministerio de Activi-

90 El caso de C* es tratado mas detalladamente en Di Donato, op. cit. nota 78.

91 En linea con la prospectiva constructivista en la que nos movemos, la “estructura”,
trama o plot de cada narracién viene identificada con la articulaciéon de relaciones que con-
dicionan, orientan, una historia. Gfr. AA.VV., gp. cit., nota 74, pp. 148-149.

92 Cuando se habla de agentwidad en la construccion de un caso, se refiere a las fuerzas en
juego que provocan la historia y la condicionan: puede tratarse de una persona o una insti-
tucién (el banco, un departamento de Estado, Corte de Casacién); de una abstraccion (el
mercado, el sistema juridico); de una fuerza sobrenatural (la divinidad, la fortuna), o de un
complicado tejido de todo ello. Para la utilizacién de la categoria de agentividad en el analisis
de las historias legales, ¢fr. Di Donato, op. cit. nota 78, cap. II.
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dades Productivas). Su capacidad es plenamente reconocida por la direc-
cibén, y sera nombrado por el Consejo de Administraciéon como “director
general” y “administrador delegado” del Consorcio .

El manejo exitoso de C* también se evidencia en la prensa local de la
época. En un periédico en el momento dice: “[CXXXXX], del fracaso al
éxito. En el 96 al borde del abismo. El Consorcio estd ahora en aumento
gracias a las inversiones de calidad”:

Mondo impresa Dot % Veoerdi  dicembre 19

Nel ‘96 sull’orlo del baratro. Il Consorzio ora & in crescita grazie a investimenti di qualita

dal fallimento al successo
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i:ma- arrlva il certificato Iso 14001

serviziper 3 pal
sblene. E dalla 30

ot viat, E11ptolo el | oo gesions ambntae dells e, 1 cul agione -

Figura 1.

El segundo protagonista es L* y entra en escena como el nuevo presidente
de la institucién. La entrada de L* en el consorcio serd un paso decisivo
para el destino personal y profesional de C*. L* pertenece a la misma area
de inspiracion politica, pero siempre ha estado en una relacion de rivalidad
con C*. Hay noticias que documentan los desacuerdos politicos, de ocasio-
nes anteriores entre los dos protagonistas. C* y L* estan, en general, dota-
dos de una visién politica diferente sobre los hechos. C* trabaja para la
rehabilitacién del Consorcio y no duda en confrontar, si es necesario, a las
figuras politicas locales o entidades. A diferencia de C*, L* parece proceder
con una forma inescrupulosa de hacer politica, que tiene como objetivo sus
intereses personales (al respecto, hay evidencia en los reportajes y testimo-
nios de la época).

El tercer protagonista de la historia es Y*, caracter aparentemente menor
que entra en escena como “antagonista” de C*. En realidad, es el nuevo
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presidente L* quien crea el cargo de Y* como un alter ego de C¥*, para que
tome sus funciones: Y*, de hecho, serd nombrado nuevo director general
del Consorcio.

B. Las interacciones entre los protagonistas

L*, como nuevo presidente electo, decide reformar la estructura societaria,
procediendo no sélo a nombrar a Y*, sino también a redefinir la posicién
jerarquica de G*, quien fue removido como administrador delegado y co-
mo director general. La reforma formaliza una linea societaria donde C*
no tiene ninguna de las funciones relevantes internas o externas, como se
indica en esta comunicacién dirigida por L* a C*:

El Consejo de Administracion de esta sociedad, en cargo desde hace algunos meses,
esta tomando los controles necesarios sobre la labor realizada en el tiempo anterior a
la confirmacién del mismo, y en el que, desde las primeras investigaciones, ya se reve-
lan irregularidades graves en el perfil administrativo y corporativo. Durante dicha ve-
rificacion [...] lo invitamos por favor a abstenerse de escribir comunicaciones de rele-
vancia publica, y también se abstenga de la utilizacién de dicciones jerarquicas, como
'Direccién’, que crearian en terceros apariencias no correspondientes con la verdad,
teniendo en cuenta que éstas recaen exclusivamente en nuestro Presidente [...] y el
responsable designado por este Consejo?3.

A la revocacion de las funciones que hasta este punto eran llevadas por
C*, le siguieron d6rdenes de servicio que le confirieron cualificaciones profe-
sionales cada vez mas “cambiantes”. Se trataban de “meras etiquetas” que
no se corresponden con las funciones concretas: por ejemplo, “responsable
del sistema de calidad.” La descalificacion es tal que C* se encontrara en
poco tiempo dedicandose a tareas menores que las de los otros empleados
que hasta ese momento habian sido sus subordinados. De hecho, C* fue
puesto poco a poco en un estado de inactividad total.

C* se defiende de los intentos de descalificacion tratando de reconducir
los eventos a través de una nueva reorganizacion de la narrativa en la que,
si bien toma nota de la nueva titulaciéon, reclama sus funciones como direc-
tor. Léase el pasaje de esta nota “polémica”, dirigida por C* a Y*, en su
nuevo papel de “jefe de la calidad del servicio™:

93 El pasaje es extraido del recurso presentado por el abogado de C* de acuerdo con el
procedimiento del art. 700 del Cédigo de Procedimientos Civiles italiano, que regula un
procedimiento cautelar de urgencia que viene concedido por el juez, a peticién de parte,
recorriendo dos presupuestos: el fumus bonz turis y el periculum in mora.
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Como siempre, no me he sustraido a las tareas asignadas a mi, por las razones en su
momento ampliamente aclaradas en una nota que he enviado a su Direccién, es decir,
las consagradas en la Jurisprudencia de la materia, que permiten que un empleado su-
jeto a descalificacion reclame sus derechos de las varias maneras y, posiblemente, en la
sede judicial, sin dejar de prestar sus servicios, incluso cuando el tema de la queja sea
el mismo objeto de la descalificacion... Entonces, me gustaria recordarles que quien
escribe habia presentado, entre las alternativas viables para la solucién de la contro-
versia antes anunciada, una peticién a la Direccién Provincial de Trabajo, para decla-
rar que soy responsable, al menos, de la co-administracion conjunta, y que probable-
mente se me debe reconocer indemnizacién, ajuste salarial y la reincorporacion plena
del rol jerarquico completo como resultado de los derechos incontrovertibles, sélo
marginalmente reconocidos también por los acuerdos del Consejo de Administracion,
debido a que debia haber desarrollado ininterrumpidamente el cargo de Director Ge-
neral...%

La actitud de la compaiiia de “atribuir” etiquetas profesionales sin con-
tenido a C*, o de desafiar sus acciones, encuentra epilogo en una suspen-
sién disciplinaria. Esto deriva de una contestaciéon que C* considera infun-
dada, que tiene que ver con la flexibilidad del horario de trabajo —del cual
puede disfrutar, como lo determina la practica corporativa— y con una
historia de permisos no solicitados con motivo de la participaciéon en reu-
niones sindicales. C* va a la oficina del director Y* para desafiar los supues-
tos cargos, que tienden a poner de manifiesto su supuesta conducta en in-
cumplimiento, y termina en un enfrentamiento verbal con el Director
General. La confrontacién degenera en una discusion, y C* se va sin per-
miso del lugar de trabajo. Después de este episodio, se notificara a C* el
despido, ademas, durante las vacaciones de verano.

La historia toma contornos que C* juzga como kafkianos a causa de la
“irrealidad” de las objeciones formuladas. Esto se aprecia en varias comu-
nicaciones. La primera se refiere al pliego de cargos por parte el Director
General Y*:

De conformidad con el art. 70. de la Ley 20 de mayo 1970, n. 300 y la disciplina con-
tractual actual, presentamos los siguientes cargos: El 25 de julio de 2008, aproxima-
damente a las 9:30 am, nuestro Director General el sr. Y *, emitié una orden dirigida
a su servicio en el que solicité un informe sobre la gestion de permisos, incluidos los
relativos a la participacion en las reuniones sindicales. Inesperadamente, unos minutos
después de su recepcion, usted fue a la oficina del sr. Y * y lo agredié verbalmente a
con las siguientes frases: ‘me estas rompiendo las p..."; 'vayase a la....” y otras en el
mismo tenor y al mismo tiempo, afirmando que no realizara ninguna actividad reque-
rida, rompiendo descaradamente la orden prevista de servicio, una nueva sefial de de-

94 La nota es del 22 de diciembre de 2005.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
2178 FILOSOFIA Y DERECHO PROCESAL

safio contra el Director General. [...] Por tltimo, como resultado de este episodio, a las
11:15 am, abandon6 el trabajo sin permiso alguno para ello.

Y he aqui un pasaje de la carta enviada en respuesta al Director Gene-
ral Y*, donde C* vuelve a narrar el suceso desde su punto de vista, justifi-
cando la conducta denunciada:

...he encontrado con sorpresa otra de sus acciones injustamente vejatorias de las
cuales —al igual que le habia escrito recientemente— podria decirse que constituyen
‘acoso laboral’ (conducta que en cualquier caso tiene que ser investigada por un ma-
gistrado), la que se ha extendido a mis periodos de descanso y lo que no ha permitido
siquiera un minimo descanso mental, perpetuando el estrés que es causado por usted
en el periodo ferragostano” [...]. En cuanto al fondo de sus objeciones injustificadas, a
continuacién respondo lo siguiente: No estoy acostumbrado a usar términos vulgares
como los que usted ha mencionado en la queja relativa al oficio n. 18/08, ya que, en
mi vida rara vez utilicé tales exclamaciones y, en todo caso, con términos muy diferen-
tes, tales como ‘me estas rompiendo la caja’ y ‘vete a la fregada’. En todo caso, como
cualquiera puede testificar, no he abordado esos insultos con esos términos. Confirmo
en cambio, como escribi en el oficio. 735/08, que su conducta, en mi opinién, puede
tener implicaciones penales, como facilmente pueden enmarcarse en el caso de acoso
laboral, asi como efectivamente le declaré aquella circunstancia en consideracion a las
exigencias absurdas que usted ha formulado, a las cuales mi respuesta no es mas que
una continuacién coherente. [...]. Su desafio, entonces, subvierte la realidad de lo su-
cedido y contribuye atn mas a degradar mi dignidad profesional. En este sentido, no
se debe perder de vista que lo Gnico que puedo decir referente a lo que se me acusa es
que son juicios comparables a los didlogos de irrealidad registrables s6lo en un mani-
comio, asi como en las historias surrealistas de Kafka.

C. Las reacciones de C*

La nota anterior representa la forma tipica de reaccionar de C* frente a los
intentos de ataque del empleador: ¢l vuelve a narrar los acontecimientos
anticipando también el posible significado juridico. Sin embargo, no es
suficiente su pronta reacciéon para protegerse de un despido disciplinario
que ocurrird unos dias mas tarde, cobijado bajo la apariencia de una “cau-
sa justa” para la terminacién de la relacion laboral.

C* no puede dejar de recurrir a su abogado para apelar el despido. La
linea defensiva elegida por el abogado busca desafiar la existencia de causa
justa de despido y detectar las razones reales de la conducta de los emplea-
dores:

* N. de. T. Se refiere al periodo del “ferragosto”, fiesta civil del 15 de agosto relacionada
con la Asuncién de la Virgen.
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La medida en cuestién, asi como la motivacién, —escribe el abogado— de hecho
carece de los requisitos para integrar la causal de rescisiéon de conformidad con el art.
2119 cc., sino que se encuentran su justificacion real en motivos subjetivos y se deri-
van comportamientos persecutorios y totalmente engafosos contra el sefior C*. En
particular, se responde que el sr. C* ha realizado la conducta descrita en la orden de
18 de agosto, habiéndose limitado simplemente a contestar de manera firme, pero ci-
vil, a las exigencias anormales y contra legem del Director General del Consorcio

[Cxxx].

Esta primera fase del juicio terminard con la decision de la empresa de
reintegrar a C* al contexto empresarial. Esto sera seguido, en un momento
posterior, con la introduccién, por iniciativa de C¥, de un juicio “por las
diferencias salariales y el acoso laboral”.

D. ;Qué “fuerzas” estin en juego en la historia de C*?

Es posible identificar diferentes niveles de agentwidad en el caso de C*. El
primero puede ser definido como uno de naturaleza abstracta y tiene que
ver con el contexto geopolitico: las actividades del Consorcio estan impreg-
nadas de constante influencia politica. El nombramiento de L* como presi-
dente del Consorcio es claramente un acto de connotacién politica.

El segundo nivel de agentividad —conectado con el primero— tiene que ver
con los informes de las rivalidades personales y politicas que existen entre
los dos protagonistas, C* y L*, como se demuestra por los extractos de los
articulos anteriores, y segiin es confirmado por el cliente en las entrevistas:

C*: La persona a la que no apoyé para la alcaldia ha logrado convertirse en presi-
dente [del consorcio]. En el pasado me habia dicho que el poder debe ser ejercido de
manera brutal, porque éstas son las reglas de la selva y luego se puso a experimentar
conmigo. Lo conozco desde nifo, y habiamos discutido sobre este asunto del alcalde.
Tan pronto como asumi6 el cargo me arrincond, me dijo que yo ya no era el director.
Este es el clasico ejemplo de acoso laboral [...]. Después de eso me pregunté: “;qué
soy, qué es lo que hago y cudl es mi lugar en el organigrama?” Respuesta: “nada”.
iPura violencia!

Un tercer nivel de agentividad tiene que ver con las fuerzas sociales en
juego: las fuerzas obreras, los sindicatos, la opinion publica, etc. La influen-
cia de la comunidad en el caso de C* es particularmente evidente: el despi-
do disciplinario de C* se convertird en un “caso” de verdad, con un fuerte
eco en la prensa y las reacciones de los sindicatos locales. Estos son algunos
de los titulares mas importantes, publicados en agosto de 2008, después de
que C* recibi6 la notificacion de la accion disciplinaria:
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Titular de Corriere della Sera: “RSU en pie de guerra después del caso de C*”.

Titular de OttoXXX : “Consorcio [Cxxx], C* despedido. La RSU: acto no motivado”.
Titular de 1/ Mattino: “[Cxxx], los sindicatos se opusieron a la destitucién del adminis-
trador”.

Titular de Buongiorno Irpinia: “Los sindicatos ‘No a la destitucién del administrador

(o

La prensa local destaca el caracter abusivo del despido a la luz de la ges-
ti6n virtuosa del Consorcio realizada por C* antes de ser sustituido por Y*.
He aqui el pasaje de una nota publicada por los representantes sindicales
en otro periddico local “OttoXXX":

Las representacion sindical unitaria (RSU) del Consorcio, con la certeza de interpretar
el sentimiento de solidaridad humana que envuelve a todos los empleados, expresa su
indignaciéon por el despido indebido del sr. C* por parte de la direcciéon de una em-
presa que tendria, en cambio, que haberle otorgado premios especiales. [...]. El Con-
sorcio [CXXXXX] habia sido, bajo su liderazgo, milagrosamente curado y revivido
gracias a un compromiso profesional y personal sin precedentes de todos nosotros los
empleados, motivados, hermanados y hechos coparticipes de las decisiones de gestion.
Esa misma empresa fue vendida mas adelante y depreciada por los dirigentes rapaces
e incompetentes que se apoderaron de ella. En la certeza de que este vulgar intento de
asesinato politico sera revocado por el poder judicial y en espera de decidir las formas
de protesta o huelga durante la reuniéon de los trabajadores especialmente convocada,
la RR.SS.UU todavia desea dar a conocer a la opinién publica y las fuerzas politicas lo
siguiente...: durante el periodo de administracién confiada al administrador delegado
C*, se dio un caso ejemplar de una buena gestién, gracias a la cual muchos de noso-
tros, que hoy terminamos en movilidad®, fuimos capaces de volver proporcionar ali-
mentacion segura para nuestras familias. [...]. Cada uno de nosotros, incluso los que
tuvimos que ser llamados duramente a ejercer nuestras responsabilidades, tiene un
grato recuerdo del sr. C*, de su transparencia, de su dedicacion, de su sensibilidad
humana. Cada uno de nosotros, a su vez, recientemente ha experimentado la insensi-
bilidad mas cinica ante los problemas de los trabajadores en diversas formas arrogan-
tes dignas de otras épocas.

* Nde. T. ‘Renuncia Voluntaria’.
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dicato- le giuste ragioni dei lavoratori che
hanno subito evidenti torti a-causa di‘com=

portamenti iniqui ¢ dissennati in questi |

ultimi tempi? A voi, car dirigenti del___}
chiediamo la risposta. E a chiederlo, oltre
allaf dnllrn_ml:vincin di Avellino, anche

il che. ha inolt pposit
mag
tedi prossima. Un incontro con i sindacati,
per manifestare la propria solidarietd

ra del Un pr
questo, che m_veritd, dopo quanto accadu-

allex A Delegato, per aver
subio una nmozIone ingustificata. iLa

10 in questi ultimi ami, ce lo avamo.
Ma non per. questo desistiamo dal condan-
nare I'atfo, Messo a segno, nuovamente, da:
cosiddetti “vertic?” societari. 1 dottore

. st € sempre contraddistin-
to sul lavoro mettendo a disposizione della

Lo EMEZZa, nel sanziojare questo
ennesimo atto, chiede al presidents *
di voler immediatamente ritirare: o richie-
sta di sospensione e di reintegrare. con

wovvedimento  tmmediato,  dottore
al lavorom.

Figura 2.

E. El tejido emocional®

II'JS t'"uerte presion ejercida a C* en el contexto empresarial, afectard su equi-
ibrio per . , o ,

) pe sonal' y familiar. A' raiz de la destitucion, C* sera llevado de ur-
gencia al hospital: se le administran antidepresivos y medicamentos contra
la apswdad. El informe del Departamento de Salud Mental cuenta con la
certificacién de un “cuadro ansioso de depresion con rastros los somato-
formes y de naturaleza reactiva y situacional”.

Algun tiempo antes, C* recibi6 también una demanda de separacion le-
gal por iniciativa de su esposa. A continuacién se muestra un pasaje del

. ?5 La historia de C* representa uno de los ejemplos sobre como las emociones pueden in-
Cldlr.e.n la articulacién de una historia, respecto de los componentes esenciales del tejido
Cogmtlyo y narrativo e, incluso, motor mismo de la historia. Nussbaum, Martha, C
Lointelligenza delle emoziont, Bologna, Il Mulino, 2004. , S
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acto de separacién matrimonial que confirma el estado de alienaciéon o
“alejamiento” de C* dentro de la familia:

..Ja relaciéon conyugal inicialmente caracterizada por el respeto mutuo y una buena
sensacion desde hace algunos afos se ha deteriorado debido a la incomprensiéon entre
los conyuges vy, en particular, causada por el comportamiento irresponsable y descui-
dado del sr. C* que ha desafiado repetidamente el ambiente familiar distanciandose
de éste y anulando en el ambito familiar la posibilidad de didlogo y de valida argu-
mentacion.

F. El testimonio de C*y la construccion de la historia legal

Este es el testimonio directo de C* respecto a su historia personal: se refie-
re, en una entrevista, a vivir esta historia como una “novela” y sentirse
dentro de la empresa donde trabaja como un “fantasma’:

C*: [...]. Con el asesoramiento del profesor [XXXXXX] hemos descubierto algunos
aspectos que eran importantes en mi opinién y que explican, en conversaciones ordi-
narias, la razon por la que me encontré en esta “trampa kafkiana”.

Todos estos eventos, mas que tener un significado juridico, tienen un significado

politico:
La verdad basica es la siguiente: Habia una prevencién en mi contra, habia una
voluntad de utilizar al ente con fines clientelistas, personales, particularistas, indepen-
dientes de la eficacia y los balances. La consecuencia es que la empresa esta en crisis,
se tardara afos en volver a sanarla: L* ha obtenido el resultado personal puesto que
ha sido electo. Y él uso6 las instalaciones de servicio para fines clientelistas.

Esta situacion se prolongdé por cerca de 7 afios ...todavia no reconocen la compen-
sacion: en este momento trabajo en la empresa como un “fantasma”, ya que al cargo
de Director General no le corresponde compensaciéon economica.

G. ;Como la representacion del cliente penetra en el derecho y en el
arreglo de la controversia juridica?

El conocimiento que C* tiene sobre sus derechos —¢él es abogado, su her-
mana es magistrada— le permite leer al instante los hechos, registrarlos (por
escrito), para preservar su memoria historica para el futuro, incluso anti-
cipandose a la calificacion juridica.%

96 Existe una identificacién “desconcertante” —comenta su abogado— entre el hecho y el
derecho: a cada dinamica de los hechos corresponde una inmediata calificacién del dere-
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La categorizaciéon de la realidad, la interpretacion del caso hecha por
C* es filtrada por el abogado, quien “traduce el caso” interpretando ele-
mentos del contexto y tejiéndolos con la practica juridica y judicial. El abo-
gado, por ejemplo, aunque esta dispuesto a aceptar la clave de lectura de
katkiana o irreal de la historia dada por el cliente en actos oficiales y no
oficiales, no se refiere al sustrato politico que lo caracteriza.

iPor qué razones? ;Con el fin de no ofender la sensibilidad politica del
juez? (O, en cambio, se encuentran en juego también equilibrios sociales
mas complejos?

H. Coda: la lustoria de C* se origina en la cultura y encuentra solu-
cion en la cultura.

Aunque el caso de C* es tratado ante los tribunales competentes, el epilogo
de la historia es en parte determinado por la intervencién de la “comuni-
dad”, asi como las iniciativas personales de C*.

Como hemos visto, la historia adquiere contornos bastante publicos. El
despido de C* llega en una etapa particular de una disputa de los trabaja-
dores y de nuevas dificultades financieras del Consorcio, por lo que los
sindicatos y las fuerzas de los trabajadores no dudan en expresar su solida-
ridad con C*, en critica abierta a las decisiones de la alta direccion. La
presion publica es tal que, al dia siguiente de su destitucién, CG* fue reinte-
grado al Consorcio. Ademas, se elimind el cargo de Y*, identificado como
el autor de la medida de despido “injustificado” y por lo tanto fue utilizado
como un “chivo expiatorio”.

En el caso de C*, “las fuerzas” parecen, por lo tanto, encontrar alguna
forma de equilibrio: las fuerzas sociales, los sindicatos, etc. de alguna mane-
ra les hacen contrapeso a las opciones politicas.

Sin embargo, el “enfrentamiento” entre C* y L* sigue siendo desigual:
sigue siendo el poder politico, expresado en forma de algin tipo de consen-
so publico, el que determinara quién es el mas fuerte de los dos y cual sera
la narrativa “ganadora”. L* ha pasado recientemente a desempenar un
cargo politico-administrativo importante, el de consejero regional. C* en
cambio, y sélo recientemente como resultado de un acuerdo de solucién
ante un tribunal laboral (octubre de 2011), ha obtenido el reconocimiento

cho, a través de un juego de acciones en parte provocadas por C* y que él utiliza como
estrategia defensiva respecto de las relaciones internas de la empresa. Extracto de la entrevista
al abogado de C*.
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por parte de los principales ejecutivos de la compaiiia y la compensacién
financiera en forma de diferencias salariales.

Este es el contenido del acuerdo celebrado entre la empresa, en la per-
sona de su representante, (la abogada M*) y C*:

La abogada [XXXXX] en la calidad indicada, en su reiteracion a la Contestacion a la
apelacion presentada por el sefior C* ante el Tribunal de Avellino en funcién de juez
laboral, presentada el [XXXXXX] junio de 2009 y registrada bajo el ntmero
[XXXXXX], como parte de la defensa en nombre de la sociedad, proporciona al em-
pleado indicado anteriormente, con los fines de definir la controversia y de mejorar la
profesionalidad y optimizacion, las siguientes prestaciones:

A) El ascenso al rango de director, con efecto a partir de la fecha de hoy, con un
aumento de sueldo de € [XXXXXX] netos mensuales y con la prevision expresa de que
la terminacién promovida por el empleador sélo podra tener lugar por una causa jus-
tificada |...];

B) La aplicacién a la relacion laboral dirigencial asi instaurada en el vigente con-
trato colectivo nacional del trabajo para los dirigentes del sector industria asi estable-
cido, confiandole las funciones directivas de Director General del Area Administrativa
de la sociedad a continuacion especificadas, revocables solo en el caso contemplado en
el precedente punto A) o en el caso de la asignacién de otra posicién acordada y apro-
bada por las partes.

Funciones del Director General del Area Administrativa:

1. Responsable de la gestion administrativa de la empresa, en coordinacién con el
Presidente del Consejo, a través de la organizacion de los procedimientos operativos
de la contabilidad y del balance empresarial;

2. Responsable de la administracién y gestion del personal de la empresa, en co-
ordinacién con el Presidente del Consejo a través de la fijacion de los estandares labo-
rales con el fin de optimizar la profesionalidad;

3. Monitoreo, control, verificacién y gestion de las actividades financieras y de te-
soreria de la empresa;

4. Gestion de las relaciones con la junta sindical;

5. Supervisién y control de la actividad empresarial a través de la verificacién en
la consecucién de los objetivos fijados.

Las funciones anteriores deberan necesariamente relacionarse con la estructura
organizativa de la empresa que, por su naturaleza, historica y funcional, prevé la res-
ponsabilidad legal en la persona del Presidente del Consejo de Administracion, en
consulta con el Consejo de Administracion y bajo el control del Colegio Sindical.

C) El pago de la indemnizacion, por los dafios biologicos sufridos por el sr. C*, por
la cantidad de 50,000.00. Este importe se abonara en cuotas con el salario mensual
desde enero de 2012 y hasta finales de noviembre de 2012...

1. Conclusiones sobre el caso de C*

La historia de C¥*, a pesar de la forma de “juridica” que reviste, no seria
comprensible por fuera del tejido social en el que se inserta y expresa.
Ningtn procedimiento logico permitiria “afirmar” la verdad —aunque al-
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gunos de sus aspectos se mantienen en el fondo, sobre todo los matices de
la naturaleza politica de la historia— sin la agentividad adecuada de C* y el
llamamiento a la comunidad que ha permitido afirmar que “se ha hecho
justicia” no con la eliminacién del cargo de Y*, antagonista de C*, sino con
la reincorporacion de C* en puestos de gestion que le habian sido usurpa-
dos a través de las vias de la conciliacién judicial.

VII. CONCLUSIONES

Desde las primeras paginas de este documento declaramos nuestra inten-
ci6n de reflexionar sobre la experiencia procesal yendo mas all4 de los me-
canismos conocidos que ofrece el positivismo logico-formal y el racionalis-
mo de la Ilustracion, deteniéndonos en el papel de los seres humanos en el
proceso, en la creencia de que una aproximacion filosofica al proceso que
aspira a aparecer creible y bien fundada no puede permanecer anclada en
categorias formales y abstractas que, aunque bien conocidas, deberian con-
ceder espacios adecuados para cuestionar el papel de los individuos, sus
historias, su cultura, el significado de sus acciones dentro del contexto social
de origen, primero, y en el procesal, después.

Es el contexto [cultural] en donde el proceso y los hechos se inscriben, y
de donde provienen los protagonistas (las partes, abogados, testigos y jue-
ces), lo que hace posible entender el derecho y su funcionamiento, en espe-
cial, el proceso y sus mecanismos. Una de las preguntas que tomamos co-
mo punto de partida trata de si es suficiente proporcionar una “com-
prension de los métodos culturales de resolucion de disputas™.97 al igual que
Chase, para rastrear la génesis y evolucion del proceso hasta llegar a la deci-
si6n final.

El estudio etnografico de los Azande muestra de manera valiosa como
las instituciones propuestas para solucionar las controversias pertenecen a
la cultura y son determinadas socialmente. Seria contraproducente y erra-
do escindir el oraculo benge de las practicas sociales, de las creencias y los
valores de los Azande: los métodos de resolucion de las controversias de la
tribu de los Azende demuestran que la relacién entre derecho y cultura vy,
por tanto, entre proceso y cultura, es inescindible. Las practicas procesales
reflejan la cultura y no se trata de un reflejo pasivo, meramente especulati-
vo, sino de una operacion reflexiva sobre el contenido que contribuye a la

97 Chase, op. cit., nota 8, p. 17.
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determinaciéon de las practicas culturales. También, la cultura refleja los
métodos de resolucién de las controversias, puesto que los oraculos funcio-
nan como prueha y las practicas procesales mismas son “construcciones
culturales”.9 El modelo cultural-constructivista de Chase muestra, sin con-
tradiccion alguna, que la practica juridica no puede ser estudiada de mane-
ra separada del contexto cultural en el que se genera y actia para dirimir
controversias. Es solo en esa perspectiva en que podemos comprender por
qué los Azande confian en un polluelo y su eventual capacidad de sobrevi-
vir a una sustancia venenosa como la prueba de adulterio o de homicidio.
Sin embargo, lo que Chase no logra demostrar es como la cultura orienta a
los agentes procesales. En otras palabras, como Taruffo ha observado, el
modelo culturalista de Chase “proporciona explicaciones utiles de las razo-
nes por las cuales aquel proceso es ‘asi y asi’ en esa sociedad, pero tiende a
no decir nada, o a decir poco, sobre como funciona ese proceso”.% Apren-
demos que el ritual procesal refleja las practicas culturales y que estd in-
fluenciado por ellas y a su vez las influencia, pero no sabemos ¢dmo sucede,
como la controversia debe ser resuelta, y, ¢dmo, al final, la decision sera
aceptada en cuanto construccion cultural. No aprendemos a través de este
modelo, sin embargo, ¢dmo es que la cultura al incidir sobre el proceso
orienta a los agentes procesales, constrinéndolos a elegir unas estrategias en
vez de otras, a construir una defensa en lugar de otra.

En definitiva, si el modelo de Chase representa una estructura tutil e im-
prescindible en la cual adscribir nuestra investigacién orientada hacia el
estudio de la relaciéon entre el derecho y la cultura, es sin embargo innega-
ble la necesidad de recurrir a modelos ulteriores que permitan explicar
c6mo la soluciéon de un proceso y las decisiones que se toman dependen en
buena medida del actuar consciente y culturalmente orientado de los indi-
viduos que lo condicionan, de manera directa o implicita, como hemos
visto en el caso de C* y de la colectividad que respalda y determina la
orientacion de la solucién judicial.

Nuestra conclusion es que probablemente se deba imaginar una pers-
pectiva epistemologica que permita pasar el umbral en el cual Chase se
detiene, preguntandonos ademas si los estudios de Haack y si el modelo de
Taruffo son capaces de proporcionar instrumentos necesarios para tal ana-
lisis. Aunque los resultados a los que llega Haack son compatibles con ello,

98 Thidem, p. 18.
9 Taruffo, op. cit., nota 6, p. 105.
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puesto que ponen los elementos objetivos frente a un background experiencial
que revela la innegable socialidad también de la investigacion cientifica, que
es vista como un modelo epistemoldgico valido sobre el que se desea valo-
rar el proceso judicial, que a su vez es puesto a la par de los procedimientos
cientificos o empiricos; menos compatible es el modelo de Taruffo que en
sus valoraciones conclusivas parece negar las premisas iniciales que decla-
ran la naturaleza culturalmente relativa de la verdad procesal. El objetivo del
proceso, de acuerdo con Taruffo, no es el de resolver una controversia,
como en el modelo de Chase, sino el de buscar la verdad: “el proceso, si se
entiende como un método de busqueda de la verdad de los hechos, puede
[por ende] ser sujeto a valoracién epistémica”.!% Sin embargo, la cuestion
es que para alcanzar el objetivo anunciado, Taruffo debe confrontarse con
el papel de las partes, de los testimonios, de los abogados, sobre los cuales
no se puede pretender imparcialidad o un comportamiento objetivo, im-
parcial y dirigido a la simple verificaciéon de los hechos como realmente
sucedieron. Como el mismo Taruffo reconoce, la parte mira y demuestra
su verdad; el abogado debe tutelar los intereses y los derechos de su cliente;
los testigos narran los hechos de manera favorable a la parte que los llamé al
proceso.!1'Y asi, aunque Taruffo no renuncia a confrontar el constructi-
vismo de matriz bruneriana y otras de las teorias narrativistas mas modernas,
reconociendo que “[u]na narracion de los hechos no es jamas, especial-
mente en un proceso, algo ya listo y confeccionado que cae del cielo sobre
la mesa de un abogado o de un juez”, sino que, por el contrario, [las narra-
ciones| son “construidas por los autores”.192 Sin embargo, llega posterior-
mente a la conclusion de que la verdad de un enunciado depende inicamen-
te del grado de warranted assertibility que ha recibido en el proceso.!9 Por lo
tanto, la verdad, tenazmente invocada en las premisas del razonamiento de
Taruffo, también en oposicion a las tesis relativistas y las que denomina
“cinicas” del posmodernismo, se desvincula de las narraciones de las partes,
de las construcciones que provienen de la accién de los individuos, y se torna
en una cuestion de simple probabilidad logica:'* “[E]l grado de confirmacion
de un enunciado deriva de inferencias logicas que tienen en cuenta la can-

100 fhidem, p. 136.

101 Ihidem, especialmente p. 48 y ss., pp. 168 y 169.

102 Thidem, p. 53.

103 Sobre este punto ademas de la contribucién de Taruffo, gp. cit., nota 6, véase Di Do-
nato, op. cit., nota 7.

104 Taruffo, op. cit., nota 6, p. 209.
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tidad y la calidad de las pruebas disponibles que se refieren a aquel enun-
ciado, de su grado de confiabilidad y de su coherencia”.105

En resumen, el modelo critico de Taruffo parece vulnerable ¢ incomple-
to justamente en los mecanismos que deberian garantizar su fuerza: los
instrumentos légicos que el procesalista utiliza para aceptar los hechos y
construtr 1la verdad.

A la luz de estas reflexiones, consideramos necesario avanzar en la in-
vestigacion de nuevos modelos epistemologicos y metodoldgicos que hagan
emerger los mecanismos logicos y culturales simplemente enunciados por
Chase y que transitan en el trasfondo de cada disputa judicial a través del
actuar condicionante y condicionado por las partes.

Al rescatar el clinical law approach —convertido en un socio-clinical law ap-
proach'%— como posible modelo que concilie la dimensién epistemologica
del proceso con la dimension cultural del analisis casuistico, hemos puesto
en el centro de la reconstruccion factica la agentividad del cliente C* en el
caso examinado. El caso de C* es emblematico sobre la forma en que el
cliente puede actuar conscientemente en el analisis y la reconstrucciéon de
los hechos, evaluando las dindmicas implicitas y en ocasiones indescifrables
—al menos para un observador externo— del contexto cultural en el que éste
se mueve. Esto es ademas emblematico sobre como la accién orientada del
cliente constituye una base imprescindible del éxito de la estrategia procesal
del abogado.

Se trata, en definitiva, de un modelo que, mirando con desencanto la
objetividad de las leyes y de los cédigos, va directo a la realidad desnuda de
los hechos, demostrando el estrecho vinculo con la cultura y sus logicas,
hasta ahora, muy perversas. Logicas a las cuales muy a menudo el derecho
es asertivo, volviéndose ¢él mismo un instrumento de la cultura. No es a
partir de las categorias juridicas, de su objetividad y logica formal que el
caso de C* es resuelto, sino, mas bien, a través de las soluciones culturales,
orientadas desde el trasfondo, por medio de las acciones de los protagonis-
tas y de la colectividad mas amplia en la cual el caso se inscribe, contribu-
yendo a la definicién de aquello que se puede llamar la cultura juridica
propia de una sociedad.!07

105 fhidem, p. 220.

106 Véase supra,VI.1.

107 Como un ejemplo mas de analisis basado en un modelo c¢linical approach se propone un
analisis sintético de un caso de separacion personal de los conyuges que se produjo en 2009
en la provincia de Napoles. Es interesante leer el abandono del domicilio conyugal por el
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conyuge de la Sra. T *, aparentemente desprovisto de motivos pertinentes en el contexto
cultural especifico donde el caso se origin6 y donde crece. Se trata de un contexto caracteri-
zado por la separacién de roles entre hombres y mujeres y el fuerte vinculo entre el indivi-
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