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EL ERROR JUDICIAL
Jorge F. MALEM SENA

Introduccion

1. La posibilidad de que los jueces se
equivoquen en sus decisiones parece ser un
hecho aceptado en los sistemas juridicos mo-
dernos. Una de las formas de entender la
cadena de revisiones por parte de jueces
jerarquicamente superiores a las decisiones
de jueces inferiores es que el sistema prevé la
contingencia de subsanar los errores que pu-
diera cometer el juez inferior. Esto no debe
extrafiar, surge de la aplicacion al ambito
judicial de la idea de la falibilidad humana.'

2. Elreconocimiento de la posibilidad de
que los jueces yerren y de las consecuencias
juridicas que de esto se pueden derivar esta
recogido en convenios internacionales, cons-

! La idea de un poder judicial estructurado

jerarquicamente puede entenderse también como un me-
canismo de distribucién de poder mis que como un
instrumento para solucionar errores. No discutiré, sin
embargo, esa eventualidad.
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tituciones nacionales o en textos legislativos.
Asi, por ejemplo, queda establecido en el
Pacto Internacional de San José de Costa Rica
(art. 10), en la Constitucion espafiola (art.
121) o en la Ley Orgéanica del Poder Judicial
(art. 292 y ss.).

3. Noesta muy claro, sin embargo, qué se
entiende por error judicial, si puede predicarse
sOlo respecto de las cuestiones de hecho en las
decisiones judiciales o si, por el contrario,
también puede hacerse sobre cuestiones de
derecho y, en tal caso, a que ambito juridico
material se le aplica dicha categoria o, en fin,
que tipo de jueces podria incurrir en él. En el
derecho espafiol no existe una definicion le-
gislativa de error judicial, y la jurisprudencia
y la doctrina no se han mostrado unanimes
respecto de su mejor caracterizacion.

4. Enmiopinidn, para que exista un error
judicial ha de haber, segun el sistema juridico
de referencia, una o mas respuestas correctas
respecto de un caso. Y la decision judicial
calificada como errénea no ha de poder
subsumirse en ninguna de esas posibles res-
puestas correctas. Estas dos condiciones pa-
recen ser necesarias y suficientes.?

2 Esta definicién no supone que haya una dnica
respuesta correcta, pero asume que hay para ciertos casos
al menos una. Es posible pensar incluso que el derecho no
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Por esa razon, el error judicial no implica
un uso judicial de la discrecionalidad, si esta
permitido por el sistema juridico. Més bien
implica la existencia de la violacion de sus
limites que es la arbitrariedad.

Por lo tanto, importa poco que la equivoca-
cion del juez se deba a su propio dolo, culpa
o falta de diligencia. Y es indiferente ademas
cudl sea el nivel jerarquico, desde el punto de
vista de la estructura judicial, en el que se
produce dicha equivocacion. Tampoco es ne-
cesario que el error sea evidente o manifiesto,
ni que haya causado dafio a una de las partes
del proceso, ni que el supuesto perjudicado
carezca de recursos procesales para su solu-
cion. Estas pueden ser condiciones necesarias
para que el error judicial se vuelva
indemnizable, pero no afecta a su concepto en
sentido amplio.?

ofrezca ninguna respuesta correcta para un determinado
asunto, esto es, que haya indeterminacién juridica. En
este supuesto no se puede hablar de error juridico.

3 La idea de error judicial en sentido amplio ha de
ser distinguida del error judicial en sentido restringido o
indemnizable. En efecto, en el derecho espafiol, siguien-
do una reconstruccion basicamente jurisprudencial, para
que un error judicial de lugar a una indemnizacién ha de
satisfacer las siguientes condiciones centrales:

a. Ha de surgir de una decision jurisdiccional, en
cualquiera de sus formas. No puede circunscribirse,
pues, Unicamente a las sentencias.
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5. Tomar en consideracion el error judi-
cial es importante porque una decision judi-
cial estard bien fundada cuando no padece
ninguna de las multiples formas en que puede
presentarse dicho error. Segun Genaro Carrio0,
“nadie ha podido hasta ahora determinar esas
condiciones necesarias y suficientes [para que
la decision judicial esté bien fundada], porque

b. Los sujetos activos deben ser, en consecuencia,
jueces y magistrados, sean titulares o suplentes, o perso-
nas que ejerzan sus funciones en virtud de las distintas
relaciones de servicio con la Administracion de Justicia.

c. Loserroreshande ser crasos, patentes y manifies-
tos. Asi ocurre respecto de los enunciados facticos de las
decisiones judiciales. Estos errores deben mostrarse
como indubitables frente a un simple examen empirico de
las actuaciones judiciales. En el caso de los errores en
materia de derecho, la decision judicial ha de conducir a
un resultado absurdo o ilégico. Esto supone que las
decisiones judiciales simplemente desacertadas no pue-
den ser consideradas como casos de error judicial
indemnizable. Ni la mera revocacién o anulacion de una
resolucion judicial implica por si sola el derecho a
indemnizacion.

d. La responsabilidad indemnizatoria a la que da
lugar el error judicial es puramente objetiva, no es
necesario pues que el juez o magistrado haya actuado con
dolo o culpa.

e. Sise requiere, en cambio, que la parte supuesta-
mente afectada por un error judicial no se haya compor-
tado de manera dolosa o culposa. Y tampoco daria lugar
a una indemnizacién un caso de error judicial debido a
fuerza mayor.

f. Para que haya derecho a indemnizacién por causa
de error judicial es necesario la acreditacion de un dafio
efectivo, individualizable y econdmicamente evaluable.
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ello es imposible. Decidir que una sentencia
satisface el rest del debido proceso legal no es
reconocer en ella o atribuirle una elusiva e
indefinible propiedad o caracteristica, sino
que es sefialar que no exhibe ninguna de las
muy variadas anomalias que directa o indirec-
tamente pueden afectar un acto tan complejo
como el de dictar una decision judicial. La
complejidad del acto se refleja en la riqueza y
complejidad de los canones que se usan para
apreciar sus variados momentos. Son innu-
merables los modos en que estos cdnones
pueden ser transgredidos.”*

6. En lo que sigue ofreceré una tipologia
del error judicial en sentido amplio. Sera una

Y ha de haber una relacién de causalidad entre el error
judicial y el dafio ocasionado.

g. Finalmente, en Espaiia se exige que la declaracion
de error judicial la realice mediante sentencia el Tribunal
Supremo y que se hubieran agotado previamente todos los
recursos existentes para el supuesto damnificado. A los
efectos del error judicial indemnizable, véase Valeriano
Hernandez Martin y otros, El error judicial. Procedi-
mientos para su declaracion e indemnizacion. Madrid:
Civitas 1994, pags. 82 y ss.

4 Cfr. Genaro Carrid, El recurso extraordinario
por sentencia arbitraria. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1967, pag. 48. Lo mismo parece estar pensando Alejan-
dro Nieto al afirmar: “Por decirlo de otra manera, para
llegar a la inequivocidad es necesario que en el proceso de
elaboracion de la sentencia no haya ni un solo eslabén
equivoco”; en El arbitrio judicial. Barcelona: Ariel 2004,
pag. 66.
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clasificacion meramente ejemplificativa y no
exhaustiva. Dado las multiples formas que
pueden adquirir los errores puede ser que una
clasificacion exhaustiva de ellos sea imposi-
ble. Como sefiala el 16gico De Morgan, “no
hay nada similar a una clasificacion de las
maneras en que los hombres pueden llegar a
un error, y cabe dudar de que pueda haber
alguna.”’

7. Para llevar a cabo dicha clasificacion
tomaré como pauta la estructura de las deci-
siones judiciales, ejemplificada en una sen-
tencia. En dicho documento se observan cua-
tro partes bien diferenciadas. Su encabeza-
miento, los fundamentos de hecho, los funda-
mentos de derecho y el fallo propiamente
dicho. Unjuez puede cometer errores en estos
cuatro aspectos. No me detendré aqui en los
errores que se pudieran cometer en el encabe-
zamiento de una sentencia, aunque no se debe
ignorar su pertinencia ya que tales errores
suelen trasladarse al fallo, sino que me centra-
ré en los tres ultimos tipos de errores.°

5 Citado por Irving Copi, Introduccion a la légica.
Version castellana: Nestor A. Miguez. Buenos Aires:
Eudeba, 1987, pag. 81. Es posible pensar una clasifica-
cién exhaustiva utilizando como categoria de cierre
clasificatorio una categoria amplisima como “...y otros
errores”. Pero esta categoria y la clasificacion resultante
resulta poca fina y nada interesante.

¢ Sobre la consideracion de los efectos de los erro-
res en el encabezamiento de las decisiones judiciales,
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Errores en los fundamentos de hecho

8. Los errores en los fundamentos de
hecho pueden ser de dos tipos. En el primero,
los errores se producen cuando los enuncia-
dos facticos formulados por el juez no se
corresponden con la realidad. Son, en ese
sentido, enunciados falsos. En el segundo, los
errores se relacionan con la prueba.

9. Para suponer que los enunciados falsos
formulados por el juez en una disposicion
judicial constituyen un error judicial se ha de
aceptar que el juez tiene la obligacion de
formular enunciados verdaderos o que tiene la
obligacion de buscar la verdad en el proceso.’

10. Aceptado que la pretension de los
jueces es que sus enunciados facticos sean
verdaderos y que la nocién de verdad que se
adopta es el de verdad como correspondencia,
se asumira que el conocimiento judicial de los
hechos debe seguir el mismo procedimiento
que se sigue para el conocimiento general de

véase mi El error judicial y la formacion de los jueces.
Barcelona: Gedisa, 2008, especialmente el capitulo II.

7 Alcanzar este ideal es tan importante que ha sido
establecido como un deber del juez en algunos codigos
procesales. Tal como sucede en el Codigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica de 1988 donde se regula “el
deber judicial de establecer La verdad de los hechos
controvertidos (art. 33.4)”.
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los hechos con las limitaciones impuestas por
el sistema juridico.

11. Tanto en el ambito ordinario como en
el mundo cientifico los hechos se conocen a
través de la formulacion de hipotesis. El
supuesto mas simple de error judicial en los
enunciados facticos de una sentencia se pro-
duce cuando sus hipotesis no coinciden con lo
acaecido en la realidad. Y el juez también
yerra cuando formula hipotesis que conducen
a resultados absurdos, o hipotesis irrelevan-
tes, o hipotesis contradictorias o cuando no
formula hipotesis complementarias o secun-
darias necesarias para comprender el nicleo
de la cuestion.® Y no pocas equivocaciones
ocurren, ademas, cuando el juzgador no ana-
liza las hipdtesis alternativas relevantes a la
principal aceptada incluso para rechazarlas.

8 El sistema juridico puede indicar al juez qué
criterios debe seguir o, al menos, cuales no debe seguir,
en la elaboracion de sus hipdtesis. Asi, por ejemplo, en
un sistema acusatorio puro, el juez debe observar las
hip6tesis planteadas por las partes y de ese modo cons-
truir las suyas. Si el juez se apartara por exceso o por
defecto o planteara cuestiones diferentes a las alegadas
por los litigantes incurriria en un error de incongruencia.
Este tipo de error, sin embargo, se diferencia de los
analizados precedentemente porque aun cuando las hip6-
tesis formuladas sean verdaderas el juez se excede en su
competencia.
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12. Con su hipotesis ya formulada, el juez
tiene que proceder a la apreciacidon de la
prueba con el fin de corroborarla o refutarla.
En este proceso el juez ha de prestar atencion
a tres cuestiones diferentes. La primera se
relaciona con la admisibilidad de la prueba.
La segunda con la comprension del material
probatorio y la tercera con la valoracion de la
prueba. El segundo tipo de error judicial en
los fundamentos de hecho se puede producir
respecto de cualquiera de estas tres cuestio-
nes.

13. En la admision de la prueba el juez
puede incurrir en dos formas distintas de
yerros. Puede admitir pruebas indebidas o
puede inadmitir pruebas debidas. En el dere-
cho espafiol hay dos tipos de admision de
pruebas indebidas: las pruebas ilicitas y las
pruebas irregulares. Las primeras, consegui-
das con violacion de algun derecho funda-
mental, no deben admitirse y si por error se
admitieran no deben producir nunca efecto
probatorio alguno.’ Las pruebas irregulares
en cambio se producen con violacion de algu-
na regla procesal y no deben tener efectos
probatorios excepto si han sido corroboradas
por otra prueba independiente.

° Cfr. LOPJ, art. 11.1. Y, por todas, STC, 56/
1982, de 26 de julio.
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En otros casos, el juez niega equivocada-
mente la admision de pruebas admisibles. Los
requisitos que ha de reunir un medio probato-
rio para ser considerado indebidamente
inadmitido segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo son los siguientes. El primero es
que las partes hayan propuesto la prueba en
tiempo y forma. El segundo es que la prueba
sea pertinente y relevante. El tercero es que
frente a la inadmision de la prueba, la no
suspension del juicio para su préctica o la no
realizacion de su practica se haga constar la
protesta. El cuarto es que la prueba no haya
devenido imposible.

14. Una vez admitida la prueba, el juez ha
de conocer cudl es el contenido del material
probatorio. Aqui el juzgador puede cometer
errores en la observacion y en la percepcion
del material probatorio. Los errores en la
percepcion y la observacion de los jueces
pueden afectar a todo tipo de pruebas y no
resultan inhabituales en la practica forense.
Su efecto mas notorio es que los jueces desco-
nocen el contenido informativo de las pruebas
que practican y, por lo tanto, no pueden
valorarlo adecuadamente. Las causas de tales
equivocaciones son multiples y de una natura-
leza muy variada. Se pueden deber a altera-
ciones fisicas o siquicas del observador, a
sus prejuicios ideologicos, a su experien-
cia, su conocimiento o su cultura, o a la
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naturaleza excepcional del objeto observado,
entre otras.

15. Luego el juez debe valorar el conteni-
do del material probatorio para analizar si
corrobora o refuta las hipodtesis por €l soste-
nidas. La valoracion de la prueba consiste en
realizar un razonamiento, muchas veces com-
plejo, de una serie de inferencias, deductivas
e inductivas, que permite conocer con cierto
grado de probabilidad nuevos hechos a partir
de hechos ya conocidos. Las equivocaciones
en esta etapa dan por probado aquello que no
esta probado o, por el contrario, no dan por
probado aquello que si estd probado.

Desde el punto de vista formal, el juez se
equivoca si no expresa adecuadamente el
razonamiento por el cual dado los hechos
probados existentes en la causa hace presumir
que otros estan también probados por el nexo
existente entre ellos. Desde el punto de vista
material, la prueba no puede ser arbitraria,
irracional o absurda. Lo es cuando los hechos
de los cuales se parte no estan debidamente
acreditados [0 los enunciados que a ellos se
refieren son falsos] o cuando no existe una
vinculacion sostenible entre dichos hechos y
aquellos que se presumen probados, ya sea
porque violan las reglas de la logica o de la
experiencia cientifica o corriente, o bien por-
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que las conclusiones del razonamiento en su
conjunto son contradictorias o absurdas.

16. En el derecho espafiol, ademas, las
pruebas deben apreciarse individualmente y
también en su conjunto.'® El anilisis de las
pruebas individuales es basico para saber si
prima facie corroboran o no algunos de los
aspectos de las hipotesis. En andlisis de las
pruebas en su conjunto permite avizorar si
ellas son compatibles, complementarias o
contradictorias.

El juez puede errar en la valoracion indi-
vidual de la prueba. Segun D6hring, “no debe
dejarse enganar por la aparente confiabilidad
de una argumentacion, sino someter a proba-
tura si los distintos fragmentos de la prueba
indiciaria resisten un analisis severo. Tampo-
co deberd tratar de derivar demasiadas con-
clusiones de un solo indicio. A veces se
atribuye, con cierta despreocupacion, un va-
lor excesivo a determinadas sefiales. Se puede
pretender demasiado del material probatorio
por diversos motivos; ello puede deberse,
entre otras razones, a una falta de entrena-
miento del juzgador en el manejo de la prueba
indiciaria.”!!

10" Laobligatoriedad de la valoracion de la prueba en
su conjunto surge por ejemplo del articulo 218.2 in fine
de la LEC.
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La valoracion conjunta de la prueba es
equivocada cuando una vez sistematizados
todos los elementos probatorios no se advier-
ten lagunas o contradicciones entre los diver-
sos materiales probatorios cuando los hay o se
afirma que si existen cuando son inexistentes.
Y, naturalmente, cuando la propia valoracion
conjunta adolece de contradicciones o lagu-
nas.

Pero uno de los errores mas llamativos de
la practica jurisdiccional es el uso que se hace
de la valoracion conjunta de la prueba hurtan-
do el deber que tienen los jueces de hacerlo
también individualmente. '

17. Ademas, se producen errores en la
apreciacion de la prueba cuando se aplican
estindares de prueba inadecuados. Los
estandares de prueba son los criterios o pautas
que se utilizan para determinar si una hipote-
sis probatoria ha recibido o no suficiente
apoyo como para ser corroborada. En Espa-
fia, la legislacion, la jurisprudencia y la doc-
trina han sido incapaces de ofrecer criterios
exactos para la formulacion y valoracién de

' Cfr. Erich Dohring, La prueba. Su prdctica y
apreciacion. Version castellana: Tomas Banzhaf. Bue-
nos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1986,
pag. 340.

2 Véase, por ejemplo, STS 1579/2003, de 21 de
noviembre.
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los estandares de prueba. Esto entorpece gran-
demente, aunque en muchos casos no imposi-
bilita, la tarea de determinar si se ha cometido
un error en la aplicacion de un estandar de
prueba.

Errores en los fundamentos de derecho

18. Los errores en los fundamentos de
derecho en una disposicidn jurisdiccional se
vinculan a su justificacién normativa y pue-
den afectar tanto a la interpretacion como a la
aplicacion del derecho, y pueden vincularse a
disposiciones procesales y materiales.

Dos son las nociones basicas de la idea de
interpretar el derecho. La primera hace refe-
rencia a la sistematizacion del derecho. La
segunda a la determinacion del significado de
los textos juridicos dotados de autoridad.

La sistematizacion del derecho supone que
solo después de realizada se puede saber qué
estd permitido y qué esta prohibido o resulta
obligatorio. De ahi su importancia. Y dado
que la sistematizacion supone, a su vez, cues-
tiones légicas resulta evidente que se pueden
producir errores tanto en el procedimiento de
sistematizacion como en el resultado obtenido
por su intermedio.
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Asi, por ejemplo, un juez que detecte una
laguna normativa o una contradiccion donde
no las hay respecto del caso que debe resolver
0 que no descubre una laguna del mismo tipo
0 una contradiccidon donde las hay respecto
del caso que conoce comete un error. Esta
clase de errores puede deberse a que el juez no
ha realizado una sistematizacion completa o
no lo ha hecho adecuadamente. Estos errores
de sistematizacion, naturalmente, se suelen
trasladar a la eleccion de la norma aplicable y,
por ende, al fallo.

19. Puede haber errores en la determina-
cion del significado de una disposicion juridi-
ca. Respecto de las disposiciones que poseen
un nucleo de significado claro y zonas de
penumbra donde puede existir discrepancia
acerca de lo que ellas denotan, ' la negacion
por parte del juez intérprete del significado
central de la disposicion interpretada seria un
error. Respecto de la zona de penumbra, el
juez tiene discrecionalidad para decidir qué
queda denotado, sin incurrir en la arbitrarie-
dad.

20. Respecto de la interpretacion del res-
to de las disposiciones juridicas donde no

3 Cfr. H. Hart, El concepto de derecho. Traduccién
castellana: Genaro Carrid. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1961, pags. 152-153.
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cabe una unica solucion interpretativa posi-
ble, para que exista un error en la inter-
pretacion es necesario que la interpretacion
del texto juridico propuesta por el juez no
pueda ser reconocida por ninguin criterio
interpretativo aplicable de forma razonable.
Las interpretaciones novedosas, pero avaladas
con razones no caben dentro de esta catego-
ria."

21. Los errores de interpretacion del de-
recho pueden deberse a diversos factores. En
primer lugar, puede ser que el juez aplique un
criterio interpretativo prohibido por el dere-
cho. Un ejemplo tipico seria si el juez utiliza
la analogia en materia penal con perjuicio de
la posicion del acusado."

14 Tal seria el caso, por ejemplo, si se siguiera una

determinada linea interpretativa que contradijera la hasta
ese momento doctrina jurisprudencial con el objeto pre-
cisamente de modificarla. Bastaria con que se aduzcan
argumentos razonables para que ese tipo de razonamiento
novedoso no sea considerado como erréneo, aunque la
decision que surja de dicho razonamiento interpretativo
sea revocada por una instancia judicial superior al juez
que lo propuso.

15 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sos-
tiene que “la garantia de la libertad de los ciudadanos, no
tolera... la aplicacién analégica in pejus de las normas
penales o, dicho en otros términos, exige su aplicaciéon
rigurosa, de manera que s6lo se pueda anudar la sanciéon
prevista a conductas que rednen todos los elementos del
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta
exigencia se veria soslayada, no obstante, si a través de
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En segundo lugar, habria un error de inter-
pretacion si el juez decide utilizar cualquier
criterio interpretativo cualquiera sea el con-
texto en el que se encuentre el texto a interpre-
tar. Que no haya un orden lexicografico para
el uso de los criterios interpretativos no signi-
fica que se pueda utilizar cada uno de ellos de
forma indistinta o arbitraria.

En tercer lugar, otro error de interpreta-
cidn consiste no ya en elegir equivocadamente
el criterio interpretativo, sino en hacerlo ope-
rar de un modo incorrecto, violentando sus
limites o las reglas de su propio funciona-
miento. Eso sucederia si un juez utilizara, por
ejemplo, la interpretacion por analogia para
extender una materia que el legislador ha
pretendido regular restrictivamente, para res-
tringir derechos o para suplir la falta de
desarrollo legal, entre otros supuestos. '

la figura del fraude de ley se extendiera a supuestos no
explicitamente contemplados en ellas, la aplicacion de
normas que determinan el tipo o fijan condiciones obje-
tivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta
extension es, pura y simplemente, una aplicacion
analogica.” STC, 75/1984, de 27 de junio.

16 Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas menciona es-
tos supuestos, entre otros, como limites al uso del
argumento de analogia. Sefiala para ilustrar estos limites
las sentencias del Tribunal Constitucional, 76/1983, de 5
de agosto; 45/1983, de 25 de mayo y 49/1983, de 1 de
junio. A su andlisis me remito. Cfr. Ezquiaga Ganuzas,
La argumentacion en la justicia constitucional y otros
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En cuarto lugar, el juez puede interpretar
equivocadamente el derecho porque opera
mal con las distintas piezas del derecho, por
carecer de la informacion suficiente para ha-
cerlo correctamente o por cualquier otra cau-
sa. Un ejemplo. Los jueces tienen la potestad,
y en ocasiones la obligacion, de establecer
fianzas. Sin embargo, en raras ocasiones la
ley le dice cudl debe ser el importe de las
mismas. Por ello, enla mayoria de los supues-
tos, el juez tiene discrecionalidad para fijar la
cantidad que ha de ser ofrecida como fianza.
Sin embargo, el juez se equivoca cuando fija
una fianza excesiva o desproporcionada, ya
que dicho error puede implicar su
inconstitucionalidad si la vuelve imposible de
satisfacer para quien debe soportarla.'’

Otra fuente de error judicial en la interpre-
tacion del derecho ocurre como consecuencia

problemas de aplicacion e interpretacion del derecho.
México: TRIFE 2006, pags. 30-31.

7 Auto TS, de 27 de abril de 1993 (RJ 1993/3286),
“la exigencia misma de la prestacion de la fianza, tanto
en los casos generales previstos para el ejercicio de la
accidn de tal naturaleza por los art. 280 de l1a Ley Procesal
y especificamente para la dirigida a la responsabilidad
penal de jueces y magistrados por el art. 761 de tal cuerpo
legal, no es inconstitucional, pero si puede resultarlo si,
por su cuantia, puede hacer ilusorio su ejercicio consti-
tucionalmente reconocido, al hacerlo prohibitivo dadas
las posibilidades del actor en el drea o ambito econdmi-

»

CO... .
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de la equivocada actuacion del juez al operar
con los principios, otras de las piezas im-
portantes del derecho. Un principio es una
norma cuyo conjunto de propiedades que
regulan el caso y que determinaran su alcance
y cuyo valor justificatorio o peso son abiertos
en el sentido en que no estdn plenamente
determinados como en el caso de una regla de
accion.

Al operar con principios, €l juez puede
cometer dos tipos diferentes, aunque vincula-
dos, de errores. El primero estd relacionado
con la determinacion de las propiedades del
caso genérico que regula el principio; esto es,
cuando transforma el principio en reglas. En
segundo es con la asignacion del peso a un
principio en un determinado litigio. Estos dos
tipos de errores se suelen englobar bajo el
nombre genérico de errores en la pondera-
cion.

Un error en la determinacion de las propie-
dades que forman el antecedente de la regla
que surge del principio para la solucién del
caso concreto se produce cuando el juez no
toma en cuenta propiedades relevantes, intro-
duce propiedades irrelevantes o propiedades
redundantes que no completan el principio, o
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introduce propiedades contradictorias que lo
vuelven inaplicable.!®

Un error de ponderacion en la asignacion
del peso o importancia que tiene un principio
se debe a que el juez equivoca ciertas reglas
muy basicas y muy generales al sopesar el
valor de un principio constitucional frente a
una norma legislada o medida gubernativa o
bien frente a otro principio constitucional.

En el primer supuesto, el juez ha de tomar
en consideracion si la regla o la medida
administrativa reunen los requisitos de nece-
sidad e idoneidad. La idea de necesidad supo-
ne que aquello que contradice el principio no
resulta superfluo, ni puede ser alcanzado por
otros medios concordantes con dicho princi-

8 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha
sostenido en incontables ocasiones que en el ambito del
art. 20 de la Constitucion espafiola y otros bienes juridi-
camente protegidos, entre los que se encuentra el derecho
al honor, se ha de ponderar la materia de la informacion,
su interés publico, si el contenido de la informacién
contribuye a la conformaciéon de una opinién publica
libre, cudl es la persona objeto de la informacion. En esta
ponderaciéon no se ha de olvidar, en opinién de ese
Tribunal, que la constitucionalizacion de la libertad de
expresion y de comunicar y de recibir informacién ha
modificado profundamente delitos como contra el honor
que no puede ya ser construido inicamente alrededor del
animus iniuriandi. Por todas, STC, 15/1993, de 18 de
enero.
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pio. La idea de idoneidad supone que el
contenido de la norma o medida gubernativa
que colisiona con el principio es adecuada
para la consecucion de los objetivos previs-
tos. Una vez evaluada la existencia de estos
requisitos, el juez debe realizar el juicio de
proporcionalidad.' Si la regla o medida gu-
bernativa no satisface los requisitos de nece-
sidad e idoneidad y, a pesar de ello, el juez
hace decaer el principio que se les opone
comete una equivocacion.

Enlahipotesis enla que se ven involucrados
dos principios que, en un caso concreto,
colisionan entre si, el fracaso en la pondera-
cion puede deberse a que el juez yerra en el
juicio de proporcionalidad. El juicio de pro-
porcionalidad implica que el juez ha de hacer
un céalculo de consecuencias tanto sobre el
principio que se sacrifica como sobre el que se
potencia.? Si este célculo estd mal realizado,
el juez que lo hace comete un error y su
decision debe ser revisada por la instancia
superior si ello es posible. Esto es lo que suele
afirmar a menudo el Tribunal Constitucional

19 Cfr. Marina Gascén Abellan y Alfonso Garcia
Figueroa, La argumentacion en el derecho. Lima: 2°
edicion 2005, pag. 303. En idéntico sentido, STC 66/
1995, de 8 de mayo.

20 Cfr. Marina Gascon Abelldn y Alfonso Garcia
Figueroa, La argumentacion en el derecho, ob. cit.,
pags. 303 y ss.
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cuando sostiene que “el Tribunal puede, me-
diante el recurso de amparo, revisar si la
ponderacion realizada por los jueces es la
adecuada y en caso contrario restituir el nece-
sario equilibrio entre los derechos fundamen-
tales en conflicto.”?

Es evidente que uno de los casos mas
flagrantes de error en el juicio de proporcio-
nalidad se produce cuando en la ponderacion
no se toma en consideracion uno de los prin-
cipios en liza. Pero ese no es el inico supuesto
de error, los jueces se equivocan asimismo
cuando yerran en el calculo de proporcionali-
dad una vez que se han identificado y evalua-
do los principios que colisionan. Aqui la
casuistica es enorme.*

Errores en la aplicacion del derecho

22. Existen errores en la aplicacion del
derecho cuando se aplican normas que no son
aplicables o no se aplican normas que son
aplicables. En palabras de Ronald Dworkin,
“cuando decimos que una norma es obligato-

21 Auto TC, 20/1993, de 21 de enero.

22 Es posible que en determinados casos sea dificil
realizar un adecuado calculo de consecuencias en la
ponderacion entre principios. Puede ser que en supuestos
como esos haya varias respuestas correctas mutuamente
excluyentes y la adopcion de una solucion en detrimento
de la otra u otros no supondria un error.
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ria para un juez, eso no significa otra cosa
sino que debe seguirla si viene al caso, y que
si no lo hace, habrd cometido por ello un
error.”?

Uno de los errores mas comunes en la
aplicacion del derecho consiste en tratar de
resolver un diferendo judicial mediante la
aplicacion de una norma derogada. Este es un
error mas frecuente del que cabria pensar,
sobre todo en ambitos donde los cambios
normativos ocurren con asiduidad como en
materia de seguros y de seguridad social.

Otro de los errores que puede cometer un
juez en la aplicacidn del derecho sucede cuan-
do decide una cuestion que en sus elementos
subjetivos y en sus elementos objetivos ha
adquirido la calidad de cosa juzgada. Tam-
bién ocurre cuando supone equivocadamente
que hay cosa juzgada sobre un determinado
asunto no habiéndola y decide en consecuen-
cia.

Por otra parte, no resulta inusual observar
la equivocacién que supone por parte de los
tribunales espafioles la inaplicacidn, cuando
su aplicacion es preceptiva, de la normativa

2 Cfr. Ronald Dworkin, Los derechos en serio.
Version castellana: Marta Guastavino. Barcelona: Ariel,
1984, pag. 88.
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de la Unidn Europea, del derecho extranjero
y de la costumbre.

23. Los errores judiciales en la califica-
cidn juridica tampoco son infrecuentes. Los
errores en la calificacion suceden cuando no
se ha subsumido correctamente la situacion
factica que se considera probada en el proceso
en el supuesto de hecho de una norma. Para
quienes sostienen que la calificacion juridica
involucra una operacion conceptual, los fa-
llos cometidos en esta sede han de ser pura-
mente 10gicos.

24. Finalmente, los jueces pueden come-
ter errores en el fallo propiamente dicho.
Estos pueden ser de distintos tipos. El prime-
ro es cuando se condena a alguien por algo que
no hizo. Es un error manifiesto y tal vez el
mas tragico. Y, asimismo, cuando se absuelve
a alguien que merecia ser condenado. Pero
ademas las equivocaciones del juzgador se
producen si decide mas alla, por defecto o por
exceso, de lo solicitado por las partes o del
objeto del juicio.?* O si su fallo es ilégico por

2 Enese sentido, segin el Tribunal Supremo, STS,

978/1998, de 27 de octubre, “es doctrina jurisprudencial
reiterada la que proclama que para decretar si una
sentencia es incongruente o no, ha de atenderse a si
concede méas de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia
sobre determinados extremos al margen de lo suplicado
por las partes (extra petita) y también si se dejan
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contradictorio o no se sigue de las premisas
facticas y juridicas establecidas en los funda-
mentos de hecho y de derecho, respectiva-
mente.

25. Hasta aqui una tipologia no exhausti-
va de las formas que pueden adquirir los
errores judiciales. No prestaré atencion a los
errores que también pueden aquejar a una
sentencia si el fallo es corto u omisivo, ya que
dicha equivocacion puede reconducirse facil-
mente a los errores de hecho o de derecho.

Consideraciones adicionales

26. Loserrores judiciales pueden o no ser
atribuidos al juez segin sea el caso. Muchos
de ellos tienen como causa la insuficiente
preparacion técnica del juzgador, mientras
que otros se deben a que su actuacién es
dolosa o culposa. Cabe sefialar, no obstante,

incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones
sostenidas por las partes (citra petita), siempre y cuando
el silencio judicial no puede razonablemente interpretarse
como desestimacion tacita. Se exige para ello un proceso
comparativo entre el suplico integrado en el escrito de
demanda y, en su caso, de contestaciéon y la parte
resolutiva de las sentencias que deciden el pleito. Tam-
bién puede apreciarse vicio de incongruencia en aquellas
sentencias que prescinden de la causa de pedir y fallan
conforme a otra distinta, al causar indudable indefension,
que no ampara el principio iuria novit curia.”

35



que existen ciertas decisiones que siendo
desacertadas no pueden imputarse a la califi-
cacion profesional del juez ni a su actuacion,
sino que es el resultado del propio sistema
jurisdiccional de toma de decisiones.

27. En general, se puede afirmar que los
errores en el encabezamiento de las decisio-
nes judiciales son atribuibles al juez o magis-
trado, como asi también los errores de inter-
pretacion y de seleccidn de la norma aplica-
ble, ya que, por una parte, el juez ha de
conocer suficientemente la causa como para
saber cuales son las personas involucradas,
los motivos del litigio y lo que se pide y, por
la otra, el juez tiene la obligacion de conocer
el derecho. Y conocer el derecho supone el
conocimiento de cudl es la norma aplicable al
caso individual sometido a su jurisdiccion.

La responsabilidad del juez en la interpre-
tacion y aplicacion del derecho se extiende
incluso a aquellos casos donde las partes se
equivocan al sefialar el derecho que les ampa-
ra. El juez, basado en el principio iura novit
curia, aun constrefiido por el sistema acusato-
rio, debe aplicar la disposicion correctamente
interpretada aunque se aparte de las aducidas
por los litigantes siempre que respete la causa
petitum y el petitum.
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En cuanto a la inadecuada aplicacion del
derecho, el juez siempre es responsable. Tal
vez con la unica excepcion de la aplicacion del
derecho extranjero o de la costumbre que
necesitan ser probadas por la parte que las
aduce, pero que una vez probadas es de
responsabilidad del juez su correcta interpre-
tacion y aplicacion.

28. Enlo que respecta a la prueba de los
hechos, muchos de las equivocaciones que se
cometen en este &mbito son atribuibles al juez
o magistrado. Es de su completa responsabi-
lidad, por ejemplo, admitir o utilizar pruebas
ilicitas. Incluso, en algunas ocasiones, el juez
hace uso de pruebas ilicitas siendo él el
causante de dicha prueba. Tal es el caso
cuando viola la dignidad de una de las perso-
nas que intervienen en el proceso, como
testigo, por ejemplo. Puede ser que lo haga
mediante un exceso o abuso de autoridad o
mediante una falta grave de consideracion.?

También es la obligacién de un juez o
magistrado no admitir una prueba irregular o
negarse a valorarla si no resulta confirmada
por otra prueba independiente, y bajo deter-
minadas circunstancias. Y, ademas, comete
un desliz si admite pruebas inadmisibles o se

% Ello supondria, por otra parte, una falta discipli-
naria grave, segun el art. 418.5 de la LOPJ.
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niega a admitir pruebas que son pertinentes y
relevantes [y no devienen imposibles].

El juez yerra asimismo en materia probato-
ria cuando fracasa en la comprension del
contenido del medio probatorio utilizado. Y
se equivoca de igual modo cuando no acierta
en la valoracion de las pruebas, sea que lo
haga respecto de una de ellas o en su conjunto
o aplica un estandar de prueba equivocado.

29. Y no esnecesario subrayar que el juez
actua con infortunio, debido a su propia impe-
ricia, cuando decide calificar ciertos hechos
de forma inadecuada. Ni tampoco sefialar que
los errores en la graduacion de la pena siem-
pre pueden ser imputados al juez.

30. Enlo que respecta a los errores en la
motivacion por ausencia de ella, fallo corto o
por motivacidn ilogica o irrazonable deben
serles atribuidos en exclusiva al juez, ya que
la motivacién, tanto en sentido formal como
en sentido material, depende del juez o magis-
trado. Estos errores pueden verse potencia-
dos por el uso en ocasiones indiscriminados
que se hace de formularios preestablecidos
para el dictado de las decisiones judiciales.

Y en cuanto a los errores materiales de la
sentencia, esto es, cuando existe discordancia
entre el fallo y la realidad de lo acaecido, a
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veces es debido a la culpa o impericia profe-
sional del juez y a veces es debido a factores
externos a €l que le llevan irremediablemente
al error, ya sea por razones procesales o de
prueba. Eso ocurre también en los supuestos
de la prision preventiva injusta.

31. Y no hay que olvidar que los errores
que parecen manifestarse en la redaccion de
las decisiones judiciales siempre son imputa-
bles a la falta de pericia del juzgador. La falta
de claridad en las expresiones lingiiisticas, las
incorrecciones gramaticales, el uso innecesa-
rio de latinazgos, frases arcaicas y rituales o
el empleo excesivo de siglas y abreviaturas
conspiran contra una adecuada fundamentacion
de tales decisiones.

32. Existe un sin fin de situaciones en las
cuales el juez puede incurrir en error pero
que, sin embargo, no puede ser atribuido a su
persona, por dolo o culpa, ni a sus capacida-
des técnicas. Llevado por las circunstancias,
un juez incluso dotado de los conocimientos
técnicos adecuados y obrando con la diligen-
cia debida puede verse arrastrado a prestar el
servicio jurisdiccional de una forma equivo-
cada, ineficaz e ineficiente.

En un sistema acusatorio, el resultado del
acto jurisdiccional que no se ajusta a lo esta-
blecido por el sistema juridico aplicable o que
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se basa en consideraciones facticas equivoca-
das puede no ser imputado a una carencia de
solidez profesional o de actuacion del juez.
Ello es asi porque esa decision puede haber
sido sustancialmente influida por la destreza
de uno de los abogados, la habilidad para
presentar sus propios argumentos, la desidia
de una de las partes, la presentacion de prue-
bas desde una u otra perspectiva, etcétera.

También el sistema acusatorio propugna
que los hechos no controvertidos o los hechos
admitidos por las partes no sean sometidos a
pruebas. Esto supone que si en el proceso
ambas partes acuerdan sobre hechos relevan-
tes, o sien la contestacion de la demanda o en
la reconversion de la misma se admiten he-
chos afirmados por la contraria, el juez tiene
la obligacion de inadmitir los medios de prue-
ba ofrecidos respecto de ellos.?® Esto implica
que en el fallo han de considerarse como
probados, sin que el juez pueda hacer nada
para impedirlo aun cuando piense que sea
injusto por ser el resultado de connivencia
entre las partes para perjudicar a un tercero.

En situaciones como ésta el juez no tiene
forma de conocer la verdad de lo acaecido.

26 Hay que sefialar que esta es una cuestion empirica.

Nada obsta a que el sistema juridico permita la investiga-
cién judicial sobre los hechos no controvertidos.
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Sus sentencias seran materialmente equivoca-
das porque su relato factico en los fundamen-
tos de hecho no se corresponderd con la
realidad, pero este error no puede serle impu-
tado. Se trata de un defecto del sistema acusato-
rio.

Tampoco puede imputarse al juez la admi-
sion y valoracion de una prueba ilicita o
irregular si ello no surge de los datos obrantes
en el expediente o no ha sido aducido por las
partes. El juez no tiene mecanismos para
saber si un detenido ha sido sometido a apre-
mios ilegales si el afectado no lo denuncia, si
nada consta en el reconocimiento médico que
asilo haga pensar, ni tan siquiera se menciona
ese aspecto en el juicio oral. Aun cuando sus
fallos queden sesgados por estas circunstan-
cias y por ello resulten equivocados, no puede
asignarse a la culpa, dolo o mala preparacion
técnica del juez.

33. Muchos de estos errores atribuibles al
juez y otros muchos mas que pudieran pensar-
se podrian evitarse algunos con una adecuada
preparacion técnica del juzgador, otros con
una mejora en su actitud y, finalmente, no
pocos con un sistema procesal menos proclive
a dejar al juez inerme frente a las partes.

Tomar en consideracidn estos aspectos es
importante para el disefio institucional, para

41



la seleccion de los jueces y para la planifica-
cion de su formacion inicial y continua.
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ACIERTOS Y FALLOS JUDICIALES
F. Javier EZQUIAGA GANUZAS

1. Introduccién

Del mismo modo que Jorge Malem consi-
dera, en mi opinidn acertadamente, que “es
mas facil identificar los errores que los acier-
tos (...) mas ficil saber cuando un razona-
miento o una conclusion es equivocada que
cuando es correcta”!, me parece mas sencillo
hablar sobre lo que alguien ya ha escrito que
elaborar desde cero un discurso propio. Es
verdad que, como les sucede a los jueces, uno
entonces tiene su exposicion parcialmente
limitada porque es la otra parte la que ha

! Jorge F. Malem Sefia, El error judicial y la

formacion de los jueces, Barcelona, Gedisa, 2008, pag.
110. En esta obra Jorge Malem desarrolla con mas
profundidad las ideas contenidas en el trabajo que ha
servido de base a este debate y muchas otras. Sin embar-
g0, y para no alterar las “reglas del juego”, sdlo tendré
en cuenta las ideas expresadas en este dltimo, titulado “El
error judicial” y publicado en este mismo volumen,
sefialando, cuando me refiera a él, el nimero del parrafo
(o eventualmente de la nota a pié de pagina) en el que se
encuentra la cita.
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introducido los elementos de debate, pero a
pesar de todo sigue siendo mas comodo tomar
como referencia lo ya escrito por otro.

Con las posiciones de Malem sobre la
aplicacion judicial del Derecho y los errores
que en ella puedan surgir, coincido lo sufi-
ciente como para debatir, pero discrepo tam-
bién lo suficiente como para que exista mate-
ria de discusion. Como de un debate se trata,
procuraré seguir el orden de su exposicion,
aunque mi propio discurso me lleve en ocasio-
nes a apartarme de aquél. Como no podia ser
de otro modo, dedicaré una atencion especial
a los desacuerdos y a algunas cuestiones que
él deja de lado expresamente pero me parecen
relevantes. Por esa razén, en ocasiones me
fijaré mas en las notas que en el texto, algo
que sOlo sucede con los buenos trabajos, en
los que tan importante como lo que se expone
en la parte superior de la hoja es lo que
sugieren los pies de pagina.

Resumidamente, mi opinidn sobre el error
judicial seria la siguiente. Los casos potencia-
les de aplicacion judicial erronea del Derecho
en sentido estricto son muy pocos y nada
faciles de determinar a priori. Para identifi-
carlos me parece que pueden ser utiles dos
importantes distinciones de la teoria del Dere-
cho: la de caso ficil y caso dificil; y la de
disposicidon normativa y norma juridica. Los

44



problemas para determinar la existencia o no
de un error judicial no implican, sin embargo,
que cualquier decision judicial sea igualmente
admisible. Las exigencias constitucionales de
motivacion de la decision judicial y de igual-
dad en la aplicacidn del Derecho se configu-
ran como los verdaderos criterios para esta-
blecer la admisibilidad de la decision judicial
y, al mismo tiempo, para juzgar el acierto en
la actuacidn del juez o calificarla como errd-
nea.

Para desarrollar esa idea, comenzaré abor-
dando el concepto de error judicial y las
condiciones para que éste se produzca, que es
donde creo que se encuentra mi principal
discrepancia con Malem. Pasaré luego a ma-
tizar algunas de sus consideraciones sobre las
clases de casos juridicos en relacidon con el
error judicial para, a partir de las causas que
pueden provocar dificultades en la aplica-
cion del Derecho, analizar sus tipos. Termi-
naré con la exposicion de la estrecha conexion
que, a mi juicio, se establece entre error y
motivacion de la decision judicial, y con
algunas conclusiones y consecuencias de mi
postura.
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2. El concepto de error judicial

A pesar de que tanto la Constitucion espa-
nola?, como la Ley Organica del Poder Judi-
cial® tratan el error judicial junto al derecho a
indemnizacion a cargo del Estado cuando se
produzca, son dos cosas distintas y separa-
bles.

Un concepto estricto, identificando error
con indemnizacion (s6lo cabria hablar de

2 Art. 121 de la Constitucion espaniola: “Los daios
causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de 1a Adminis-
tracion de Justicia, daran derecho a una indemnizacién a
cargo del Estado, conforme a la ley”.

3 Art. 292.1de la Ley Organica del Poder Judicial:
“Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos
por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
darén a todos los perjudicados derecho a una indemniza-
cién a cargo del Estado, salvo en los casos de fuerza
mayor, con arreglo a lo dispuesto en este titulo”. El resto
de la regulacién en la LOPJ sobre el error judicial (los
parrafos 2 y 3 del articulo 292, y los articulos 293 a 297)
est4d fundamentalmente dedicada a la indemnizacién por
error judicial o por funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia, pero sin hacer referencia alguna a
como deben entenderse ambas situaciones. S6lo hay en el
articulo 294 una referencia a la prision preventiva injusta
(“quienes, después de haber sufrido prision preventiva,
sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento
libre”), pero para regular igualmente las -rigurosas-
condiciones que dan derecho a la indemnizacién por parte
del Estado.
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error judicial en los supuestos en los que se
establece el derecho de indemnizacion a cargo
del Estado), seria adecuado desde una aproxi-
macion “administrativa”, desde el punto de
vista de la justicia como servicio publico,
como uno de los poderes del Estado. Implica
interesarse por el error judicial desde la pers-
pectiva de la administracion de justicia.

Pero esa forma restrictiva de abordarlo me
parece muy pobre al dejar fuera una gran
cantidad de cuestiones de enorme interés para
el Estado democratico. Por ello, coincido con
Jorge Malem en el empleo de un concepto
amplio de error judicial que lo distinga del
error indemnizable.* Esta aproximacion me
parece mucho mas fructifera y esta relaciona-
da con la funcidn jurisdiccional, con la pre-
ocupacion de que el juez “acierte” en sus
resoluciones. Implica interesarse por el error
judicial desde la perspectiva de la imparticion
de justicia.

Este concepto amplio permite, entonces,
apreciar la existencia de errores sin derecho a
indemnizacion (la mayoria, teniendo en cuen-
ta los estrictos requisitos legales y
jurisprudenciales en el Derecho espafiol), pero
también la posibilidad de indemnizacién al

+ Jorge F. Malem Seiia, “El error judicial”, parrafo
4y, sobre todo, nota 3.
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justiciable sin que se haya apreciado previa-
mente la existencia de un error judicial. No
me refiero ahora al “funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia”, que tam-
bién puede dar lugar a indemnizacion sin
necesidad de error, sino a dafios o perjuicios
al justiciable que no sean achacables al 6rgano
judicial, pero que se produzcan en un funcio-
namiento normal de la Administracion de
Justicia, como consecuencia de propiedades
inherentes al sistema juridico o al sistema
judicial de aplicacion del Derecho. Jorge
Malem llamaria a estos casos “errores judi-
ciales no atribuibles al juez”>, pero me parece
mas clarificador distinguirlos de éstos.

Cuando hablo de supuestos de indemniza-
cion derivados de la aplicacion judicial del
Derecho, distinguiéndolos de los de error
judicial y de los de funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia, estoy pen-
sando en los perjuicios ocasionados al

5 Jorge F. Malem Sefia, “El error judicial”, parrafo

26: “Los errores judiciales pueden o no ser atribuidos al
juez segun sea el caso. Muchos de ellos tienen como causa
la insuficiente preparacién técnica del juzgador, mientras
que otros se deben a que su actuacion es dolosa o culposa.
Cabe sefialar, no obstante, que existen ciertas decisiones
que siendo desacertadas no pueden imputarse a la califi-
cacion profesional del juez ni a su actuacion, sino que es
el resultado del propio sistema jurisdiccional de toma de
decisiones”.
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justiciable por la imprevisibilidad de la deci-
sion judicial (o por la prevision equivocada)
provocada por el modo de resolver una laguna
o por un cambio de criterio jurisprudencial.

Como luego desarrollaré con mas preci-
sion, el concepto amplio de error judicial que
comparto con Malem difiere con él en
cuanto a su campo o supuestos de aplica-
cion, mucho mas reducido en mi caso. No
sOlo saldrian del concepto los supuestos de
indemnizacion derivados de la aplicacion ju-
dicial normal del Derecho a los que me acabo
de referir, sino también un buen nimero de
situaciones que Malem califica de errores y
que yo relaciono con la inevitable e
ineliminable discrecionalidad de la aplicacion
judicial del Derecho. En muchos de esos
casos, sOlo deberia hablarse a mi juicio de
error si el juez los resuelve sin una adecuada
motivacion.

No cabe duda, sin embargo, de que puede
hablarse de errores judiciales, pero creo que
es mas clarificador y més adaptado a la reali-
dad de la aplicacién judicial del Derecho,
reservar el concepto para las situaciones en
las que se da estrictamente, llamando de otro
modo a las demas.

Por ejemplo, Jorge Malem parece compar-
tir al comienzo de su exposicion la idea de que
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el sistema de recursos asociado a una organi-
zacion jerarquizada de la judicatura tiene por
finalidad, entre otras, que los jueces superio-
res puedan subsanar los errores cometidos
por los jueces inferiores®. Sin embargo, como
ya advirti0 Hart, definitividad e infalibilidad
de la decision judicial son dos cosas distintas,’
y bien puede ser entendida esa jerarquizacion
judicial como un reconocimiento de la
inevitabilidad de que muchos casos puedan
contar con mas de una solucion juridica. En el
vértice del sistema judicial debe haber un
unico drgano que resuelva de modo definitivo
para que sdlo una de las posibles soluciones
juridicas prevalezca.?

6 Jorge F. Malem Sefia, “El error judicial”,
parrafo 1.

7 H.L.A.Hart, El concepto de Derecho, traduccion
espafiola, México D.F., Editora Nacional, 1980, 22 ed.,
pags. 176 y ss.

8 Por ejemplo, cuando la organizacion de los tribu-
nales es bicefalica, los conflictos afloran inevitablemente
a pesar de la distribucién competencial entre unos 6rga-
nos jurisdiccionales y otros por la diferencia de criterios.
Esto sucede en todos los sistemas en los que el tribunal
supremo ordinario comparte la cima con un tribunal
constitucional, un tribunal supremo electoral o un tribu-
nal superior administrativo.

Por esa razén, pierde sentido el establecimiento de
cualquier sistema de jurisprudencia o precedente obliga-
torio. Que el criterio del Tribunal superior prevaleciera
sobre el inferior estaria justificado si el primero es
garante del acierto de la decision, pero sila resolucion del
6rgano jurisdiccional supremo es una mas de las posibles,

50



3. Las condiciones para el error judicial

En coherencia con la opcion por un con-
cepto de error judicial amplio, separado del

las tUnicas razones para hacer obligatorio su criterio
serian la homogeneidad ideoldgica (véase al respecto
Perfecto Andrés Ibafiez, “Democracia con jueces”, en
Jorge Malem, José de Jesus Orozco y Rodolfo Vazquez,
compiladores, La funcion judicial. Etica y democracia,
Barcelona, Gedisa, 2003, pag. 254), o la seguridad o
certeza juridica: precisamente que una solucién prevalez-
cay que sepa cudl es. Pero como los tribunales pueden
cambiar de criterio y producirse giros jurisprudenciales,
tampoco la seguridad juridica es un argumento suficiente
para justificar la jurisprudencia vinculante. Me parece
mas acertada esta posicion que la que manifesté en
“Funcion legislativa y funcién judicial: la sujecion del
juez alaley” (en la obra compilada por Jorge Malem, J.
Jesus Orozco y Rodolfo Vazquez, La funcion judicial.
Etica'y democracia, cit., pags. 39y ss.), donde defendia
por razdn de la seguridad juridica formas de precedente
obligatorio, y que fue certera y acertadamente criticado
por Juan Igartua Salaverria, “El sometimiento del juez a
la ley, la certeza y la fuerza vinculante de la doctrina del
Tribunal Supremo”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, n® 40, 2006, pags. 59 y ss. También me he
ocupado de esta cuestion en F. Javier Ezquiaga Ganuzas,
“lura novit curia” y aplicacién judicial del Derecho,
Valladolid, Lex Nova, 2000, pags. 196 y ss.

Sobre el permanente debate acerca de esta cuestion
me parecen de interés dos recientes aportaciones: los
trabajos de Victor Ferreres y Juan Antonio Xiol, titulados
respectivamente “Sobre la posible fuerza vinculante de la
jurisprudencia” y “Notas sobre la jurisprudencia” (con la
aportacion de Francisco J. Laporta titulada “La fuerza
vinculante de la jurisprudencia y la 1dgica del preceden-
te), recogidos todos ellos en el volumen de esta misma
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derecho a indemnizacion, Malem establece
las siguientes condiciones para que aquél se
de:

“(...) para que exista un error judicial ha
de haber, segun el sistema juridico de
referencia, una o mas respuestas correctas
respecto de un caso. Y la decision judicial
calificada como erronea no ha de poder
subsumirse en ninguna de esas posibles
respuestas correctas. Estas dos condicio-
nes parecen ser necesarias y suficientes.

Por esarazdn, el error judicial no impli-
ca un uso judicial de la discrecionalidad, si
estd permitido por el sistema juridico. Mas
bien implica la existencia de la violacion de
sus limites que es la arbitrariedad.”’

“Esta definicion no supone que haya
una Unica respuesta correcta, pero asume
que hay para ciertos casos al menos una. Es
posible pensar incluso que el derecho no
ofrezca ninguna respuesta correcta para un
determinado asunto, esto es, que haya in-
determinacion juridica. En este supuesto
no se puede hablar de error juridico.”!

coleccion El cardcter vinculante de la jurisprudencia,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009; y
Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces,
Bogota, Legis Editores, 2006, 22 ed.

® JorgeF.Malem Sena, “El error judicial”, parrafo 4.
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Creo que éste es el punto clave del concep-
to de error judicial de Jorge Malem y donde
mi discrepancia es mas importante:

a) Es necesario que haya una o mas
respuestas correctas respecto de un caso.

b) No hay error en casos de
discrecionalidad permitida por el sistema
juridico, ni cuando el Derecho no ofrece
ninguna respuesta correcta para un deter-
minado asunto.

Desde mi punto de vista, no contamos en el
Derecho con un criterio de verdad que permi-
ta establecer la correccion o incorreccion de
las decisiones judiciales. Esta afirmacion debe
ser matizada en relacion con la quaestio facti,
pero con caricter general considero, por un
lado, que cuando se habla de una unica res-
puesta correcta se estd haciendo referencia a
la aceptacion unanime, pero siempre provi-
sional, de una solucién para un caso concreto;
y, por otro, que cuando un caso cuenta con
mas de una respuesta juridica correcta es
como si no tuviera ninguna, situacion equiva-
lente, por tanto, en algunos casos a la de
discrecionalidad y en otros a la de inexisten-
cia de respuesta correcta. Esta cuestion es
fundamental, ya que a primera vista podria

10 Jorge F. Malem Sefia, “El error judicial”, nota 2.
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parecer que si en la aplicacion del Derecho no
hay respuestas correctas, tampoco pueden
darse respuestas erroneas, postura que condu-
ciria irremediablemente al escepticismo de
considerar que cualquier decision judicial es
aceptable. Sin embargo, la opinidon que de-
fiendo estd muy lejos de esa conclusion.
Veamos.

De acuerdo a la postura que estoy critican-
do, en la aplicacion del Derecho cabrian tres
tipos de casos:

a) Casos con una unica respuesta correc-
ta.

b) Casos con varias respuestas correctas.

c) Casos sin respuesta correcta.

Para analizarlos partiré de la conocida
distincion entre casos faciles y casos difici-
les''.

' El siguiente punto estd redactado siguiendo las

ideas que ya expuse en F. Javier Ezquiaga Ganuzas, “lura
novit curia”y aplicaciéon judicial del Derecho, cit., pags.
181 y ss. También volvi sobre la cuestiéon en F. Javier
Ezquiaga Ganuzas, La argumentacion interpretativa en
la justicia electoral mexicana, México D.F., Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2006,
pags. 59y ss.
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4. Casos faciles y casos dificiles

Entre los juristas estd muy extendida la
idea de que los casos con relevancia juridica
tienen en el Derecho una respuesta correcta
que el juez puede y debe descubrir. Ademas,
cualquier operador juridico con un minimo de
experiencia constata que los drganos jurisdic-
cionales con mucha frecuencia utilizan para
adoptar sus decisiones las mismas normas, los
ciudadanos adecuan sus comportamientos en
general a normas juridicas (e, incluso, mu-
chos de ellos conocen un buen numero de
éstas) y las utilizan como apoyo de sus dere-
chos y pretensiones (invocando articulos con-
tenidos en documentos normativos). En defi-
nitiva, los procesos de comunicacion juridica
funcionan razonablemente bien y las autori-
dades normativas consiguen en muchas oca-
siones transmitir adecuadamente sus inten-
ciones normativas'?.

Estas ultimas consideraciones no obstan
para que, en algunas ocasiones, esos proble-
mas de comunicacién aparezcan. Es relativa-
mente frecuente que no se sepa (0 surjan
dudas sobre) el significado de un enunciado
redactado por una autoridad normativa, que
los jueces asignen a aquéllos sentidos “no

12 Cfr. Riccardo Guastini, “In tema di ‘conoscenza
del diritto’”, en Il Foro italiano, 1987, V, pag. 381.
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queridos” por éstas, que O0rganos jurisdiccio-
nales distintos (e incluso los mismos en mo-
mentos diferentes) apliquen normas juridicas
distintas invocando las mismas disposiciones,
que con el paso del tiempo cambie la norma
atribuida a una disposicion sin que la redac-
cidn de ésta se modifique, que se detecten en
el sistema juridico normas que otorgan a un
mismo supuesto de hecho soluciones incom-
patibles, etc.

Resumiendo, parece que en la aplicacion
del Derecho hay “casos faciles” en los que la
determinacion de los hechos y la identifica-
cion de las normas juridicas no plantea pro-
blemas a quienes van a utilizarlas y “casos
dificiles” en los que esas operaciones se
complican por diversas causas.

Una advertencia muy importante que es
preciso realizar es que no existen los casos
faciles o dificiles en abstracto. Esta afirma-
cién se comprende mejor si se tiene en cuenta
que en cualquier problema juridico (es decir,
cuando se desea establecer cudl es la solucion
normativa para una concreta situacion) estan
presentes dos tipos de casos: el caso genérico
contemplado en el supuesto de hecho norma-
tivo y el caso individual del cual quiere
conocerse su solucion normativa'>. La razén
de que la solucion de un caso individual se
manifieste como dificil puede residir tanto en
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él como en el caso genérico. Los primeros son
problemas, sobre todo, de subsuncion del
caso individual en el caso genérico (por des-
conocimiento de datos del primero o acerca de
si pertenece o no al caso genérico), mientras
que los relacionados con este ultimo estan
conectados, en buena medida, con el lenguaje
utilizado por la autoridad normativa al redac-
tar las disposiciones. Las dificultades relati-
vas a los casos individuales seran analizadas
luego, asi que me centraré ahora en las que
surgen con los casos genéricos.

Cualquier caso genérico puede, en un acto
concreto de aplicacion o para un operador
juridico determinado, aparecer como facil o
dificil'*. Aunque en ocasiones se mantenga
que son precisamente los casos dificiles los

3 La distincién fue elaborada por Carlos E.
Alchourron y Eugenio Bulygin, Introduccion a la meto-
dologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos
Aires, Astrea, 1975, pags. 57y ss. Para una clasificacion
de los casos (en sentido amplio y estricto), véase Pablo E.
Navarro, “Sistema juridico, casos dificiles y conoci-
miento del Derecho”, en Doxa, nim. 14, 1993, pags. 250
y ss. Sobre la relevancia de la distincién entre casos
genéricos y casos individuales en relacién con las lagu-
nas, vid. Josep Joan Moreso, La indeterminacion del
derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997,
pags. 88 y ss.

4 Una correcta distinciéon entre la existencia de
casos dificiles y la dificultad (subjetiva) para decidir
casos es efectuada por Pablo E. Navarro, “Sistema
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que exigen un mayor esfuerzo interpretativo,
para apreciar la dificultad es imprescindible
la previa interpretacion de las disposiciones .
Cuando un organo jurisdiccional, por ejem-
plo, desea conocer la solucion normativa para
un caso individual que le ha sido planteado
puede encontrarse ante dos situaciones: que el
significado prima facie de una disposicion le
proporcione una norma juridica satisfactoria
para resolver el asunto, ya que el caso indivi-
dual es una clase del caso genérico previsto en
el supuesto de hecho de esa norma (situacion
de claridad); o que le surjan dudas en relacion
a cudl es la solucion normativa para ese caso
individual (situacidn de duda). En esta Gltima
circunstancia, la interpretacion no es unica-
mente el modo de solucionar la duda, sino
también el requisito previo para que ésta se
manifieste. Segun la teoria de la interpreta-
cion de Wroblewski, las fuentes de la situa-
cidn de duda en los procesos de atribucion de
significado a las disposiciones, es decir, las
fuentes de dificultades para conocer las nor-
mas juridicas son tres: el contexto lingiiistico,
el sistémico y el funcional'®.

juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho”,
cit., pags. 254 y ss.
15 Cfr. Pablo E. Navarro, “Sistema juridico, casos
dificiles y conocimiento del Derecho”, cit., pag. 258.
16 Son muchos los trabajos en los que Jerzy
Wréblewski ha desarrollado su teoria de la interpretacion
y ha caracterizado los tres contextos generadores de
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En ocasiones, puede ser el mismo lenguaje
utilizado por las autoridades normativas el
que origine dudas sobre cudl es la norma que
una disposicion expresa. Al utilizarse para
redactar éstas el lenguaje vulgar, las
indeterminaciones del mismo se trasladan a
las formulaciones normativas. Es importante,
de cualquier modo, resaltar que no existen
términos o expresiones que estén a salvo de
estos problemas lingiiisticos, teniendo en cuen-
ta la «textura abierta» del lenguaje'’.

dudas. En castellano pueden consultarse Constitucion y
teoria general de la interpretacion juridica, traduccion
espafiola, Madrid, Civitas, 1985, pags. 49y ss.; y varios
de los trabajos recopilados en “Sentido”y “hecho” en el
Derecho, traduccion espafiola, San Sebastian, Universi-
dad del Pais Vasco, 1989 (ahora también en México
D.F., Fontamara, 2003). Con el mismo enfoque puede
verse también Juan Igartua Salaverria, Teoria Analitica
del Derecho. La interpretacion de la Ley, Ofiati, Instituto
Vasco de Administracién Publica, 1994, pags. 55y ss.;
ID., Mdrgenes y limites en la aplicacion del Derecho,
Donostia, Libreria Carmelo, 1992, pags. 42y ss.; e ID.,
“La interpretacion de la Ley”, en Maria Angeles Barrére
Unzueta, Arantza Campos Rubio, F. Javier Ezquiaga
Ganuzas y Juan Igartua Salaverria, Lecciones de teoria
del Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pags. 230
y ss.

7 Cfr. H.L.A. Hart, El concepto de Derecho, cit.,
capitulo VII; Alf Ross, Sobre el Derecho y la justicia,
trad. esp., Buenos Aires, Eudeba, 1970, capitulo 4;
Giovanni. Tarello, L’interpretazione della legge, Milan,
Giuffre, 1980, capitulo 3; Carlos Santiago Nino, Intro-
duccion al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel, 1984,
2% ed., pags. 251 y ss.; Riccardo Guastini, Le fonti del
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También, y aunque la identificacion de la
norma juridica no se vea dificultada por pro-
blemas lingiiisticos, o aunque éstos hayan
sido ya resueltos por medio de la interpreta-
cidn, si la norma juridica obtenida otorga al
caso individual una solucidén normativa in-
compatible con la formulada por otra disposi-
cion, pueden surgir dudas acerca de cudl es la
solucion normativa que debe darse al caso.

Por ultimo, puede suceder que no surjan
dudas lingiiisticas ni sistémicas, pero la nor-
ma juridica prima facie formulada por una
disposicion no sea considerada satisfactoria
por diversos motivos, como, por ejemplo, por
conducir a consecuencias injustas a juicio del
operador juridico de que se trate. En estos
casos, tal vez surja en éste la duda de si ésa es
la norma expresada por la disposicion.

Este rapido repaso a los problemas
interpretativos y de conocimiento de las nor-
mas juridicas es suficiente para justificar la
afirmacion antes realizada de la necesidad de
distinguir entre casos “faciles”, “claros” o
“de rutina” y casos “dificiles”!®. Aunque no

diritto e linterpretazione, Milan, Giuffre, 1993, cit.,
pags. 348 y ss.; y Victoria Iturralde, Lenguaje legal y
sistema juridico, Madrid, Tecnos, 1989, pags. 31y ss.

8 De un modo u otro otorgan relevancia a la distin-
cién Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, traduc-
cion espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
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existe un consenso generalizado acerca de
cuando puede hablarse de unos u otros, puede
sefialarse que un caso dificil puede estar
provocado por la indeterminacion del lengua-
je usado para redactar las disposiciones, por-
que se pone de manifiesto una antinomia o una
laguna o porque el operador juridico no com-
parte la solucidn normativa; sus consecuen-
cias seran que no cabe en relacion a ellos

nales, 1991, pags. 23 y ss.; Jerzy Wréblewski en las
obras antes citadas; y Riccardo Guastini, “In tema di
«conoscenza del diritto»”, cit., pags. 381 y 382. Manuel
Atienza (“Los limites de la interpretacion constitucional.
De nuevo sobre los casos tragicos”, en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, n° 1, 1997, pags. 251 y ss.) afiade, junto a ellos,
los casos “intermedios” y los casos “tragicos”. Los
primeros se caracterizarian, segin Barak, “por el hecho
de que, en el anélisis final, el juez no tiene discrecién para
decidir. Desde esta perspectiva, son casos faciles: lo que
los sitda aparte de los casos faciles es s6lo que en los casos
intermedios ambas partes parecen tener un argumento
juridico legitimo que apoya su posiciéon. Se necesita un
acto consciente de interpretacion antes de que el juez
pueda concluir que el problema (argument) es realmente
infundado y que s6lo hay una solucion juridica. Cualquier
jurista que pertenezca a la comunidad juridica de que
hemos hablado llegara a esta conclusion —de que sdlo hay
una solucion juridica—, de manera que si el juez fuera a
decidir de otra forma, la reaccioén de la comunidad seria
que ha cometido un error”. Casos “tragicos”, por su
parte, serian “aquellos que no tienen ninguna respuesta
correcta y que, por lo tanto, plantean a los jueces no el
problema de cémo decidir ante una serie de alternativas
(o sea, como ejercer su discrecidon), sino qué camino
tomar frente a un dilema”.
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hablar de solucidn correcta; su solucion pue-
de requerir sopesar las disposiciones en con-
flicto, utilizar los principios o acudir a juicios
morales; y el conocimiento de las normas que
los resuelven no es posible ya que éstas no
preexisten, sino que deben ser “construidas”.
Por su parte, podra hablarse de casos faciles
cuando la disposicion es univoca en su signi-
ficado, éste es consistente y satisfactorio para
el operador juridico, por lo que habra consen-
so en que esa es la solucidon normativa correc-
ta; en definitiva, serd posible conocer cual es
la norma juridica que ofrece la solucion nor-
mativa de un caso®.

19 En la caracterizacion anterior de los casos faciles

y dificiles se ha llevado a cabo una reconstruccion libre
de la realizada por Pablo E. Navarro, “Sistema juridico,
casos dificiles y conocimiento del Derecho”, cit., pags.
252-254. Parauna critica a la caracterizacion de los casos
dificiles efectuada por Navarro, vid. Manuel Atienza,
“Los limites de la interpretacion constitucional. De
nuevo sobre los casos tragicos”, cit., pag. 248. En
concreto, Atienza discrepa de que pueda incluirse como
nota caracterizadora de este tipo de casos la inexistencia
de una respuesta correcta, por ser un asunto discutido.
Recuerda, por ejemplo, la postura de Ronald Dworkin,
para quien, tanto en los casos faciles como en los
dificiles, existe una Unica respuesta correcta.
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5. Casos con una unica respuesta correcta,
casos con varias respuestas correctas y casos
sin respuesta correcta

A la luz de las consideraciones anteriores
creo que lo maximo que puede afirmarse es
que la forma de resolucion de un caso concre-
to no ha planteado problemas, que ha sido
“facil”, si cumple las condiciones antes sefia-
ladas. Es posible calificar esa situacion como
de “una Unica respuesta correcta”, pero me
parece inadecuado ya que la presenta como
una cualidad propia del sistema juridico: es
éste el que proporciona esa respuesta univoca,
cuando en realidad depende en buena medida
de la actitud y la opinion de los operadores
juridicos que intervengan en el asunto.

Por otro lado, y enrelacion especificamente
con las decisiones interpretativas, el hecho de
que las dudas y discrepancias a la hora de
atribuir significados a los enunciados norma-
tivos surjan no sélo de las caracteristicas del
lenguaje empleado por el legislador, sino
también de consideraciones sistémicas y fun-
cionales, provoca que la claridad o facilidad
de un caso (la afirmacion de que tiene atribui-
da una Unica respuesta juridica correcta) sélo
pueda ser referida al caso individual ya re-
suelto. Esa provisionalidad se explica, por
ejemplo, por una reforma legislativa o por la
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intervencion en casos posteriores de nuevos
operadores juridicos con diferentes criterios.

Para Malem habria en la aplicacion del
Derecho casos para los que éste prevé mas de
una respuesta correcta. Coincido con €l en
que esa situacion es posible cuando el sistema
juridico reconoce expresamente al juez un
margen de discrecionalidad en el que mover-
se, apreciandose error cuando esos margenes
son sobrepasados. Sin embargo, por un lado,
la fijacion de esos limites de la discrecionalidad
en ocasiones es el resultado de la interpreta-
cion y puede variar de un intérprete a otro en
funcion de los inevitables valores presentes a
la hora de determinar el significado de los
enunciados normativos; y, por otro, lo que
diferencia la discrecionalidad de la arbitrarie-
dad no es tanto (0 no sd6lo) que sean superados
margenes de movimiento, sino también que la
opcion que se adopte dentro de esos limites
esté adecuadamente justificada.

Hay, no obstante, otro supuesto de plura-
lidad de respuestas juridicas que no es men-
cionado por Malem y que me parece muy
relevante: que esas respuestas sean incompa-
tibles. Es decir, que en funcién de la valora-
ciéon de la prueba (creer a un testigo o no
creerlo), o en funcién de la interpretacion
(restrictiva o extensiva), por ejemplo, pueda
concluirse alternativamente que un comporta-
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miento estd permitido o prohibido, que hay
una laguna juridica o no, que una norma ha
sido derogada o no, que alguien es inocente o
culpable, etc. En estos casos, decir que hay
varias respuestas correctas es equivalente a
que no haya ninguna, en la medida que no
contemos con un criterio de correccién que
nos permita identificar cuél (o cuéles) puede(n)
ser calificada(s) de correcta(s) y cudl o cudles
no.

Finalmente, y en tercer lugar, estarian los
casos sin solucion juridica correcta, los su-
puestos de indeterminacion juridica, en los
que para Malem no podria hablarse de error.
(Qué significa “sin solucidn juridica correc-
ta”? ;Qué no la tiene o que la prevista no es
correcta?

Si se refiere a la inexistencia de una norma
que regule prima facie el caso individual que
debe ser resuelto efectivamente carece de
sentido hablar de error judicial, aunque eso
no exime al juez de justificar adecuadamente
la existencia de la laguna, la eleccion del
método de integracion y su uso. En este caso,
el error judicial no procederia de “acertar” o
no con una respuesta juridica que no existe,
sino de como se motiva la decision adoptada.

Si la carencia de solucion juridica correcta
se entiende en el sentido de que las existentes
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son valoradas como incorrectas, vuelve a
plantearse el problema de como identificar
unas de las otras, es decir, qué criterio de
correccion emplear. En mi opinion, sdlo pue-
de hablarse, también en este caso, de decisio-
nes (racional y suficientemente) justificadas o
no, estando la idea de error judicial conectada
con ello.

En definitiva, en los casos provisional-
mente ficiles, en los que la univocidad de la
respuesta juridica depende no del sistema sino
de los operadores juridicos concretos que
intervengan en la resolucion del caso indivi-
dual, no tendria sentido hablar de respuesta
correcta, sino, en todo caso, de respuesta
comun. En los demas casos la aceptabilidad
de la decisidn o su calificacion como errénea
va a estar directamente relacionada con la
calidad de su justificacion, es decir, de los
motivos 0 argumentos que se aporten en su
sustento.

6. Quaestio iuris y quaestio facti

Antes de entrar a analizar los diferentes
tipos de error judicial presentados por Jorge
Malem, y en la medida que su clasificacion se
basa en buena medida en la distincion entre
fundamentos de hecho y fundamentos de De-
recho, me parece pertinente realizar algunas
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precisiones sobre la relacidon entre la quaestio
iuris y la quaestio facti.*

La exposicion de las cuestiones factuales y
juridicas presentes en el proceso y en la
decision judicial es tan equivocada cuando es
presentada como dos mundos incomunicados,
como cuando se elimina pura y simplemente
la distincion entre los elementos de hecho y de
Derecho. Desde un punto de vista tedrico, no
es deseable, sin embargo, dejar las cosas en
este punto. Por el contrario, para establecer
donde estan los casos de error judicial proce-
de indagar en las relaciones mutuas € intentar
explicar como se produce el didlogo entre
unos materiales y otros.

La operacion procesal y decisional en la
que mas claramente se pone de manifiesto la
interrelacion entre los hechos del caso y el
supuesto de hecho normativo es la “califica-
cidn juridica” de los primeros, en definitiva
su subsuncién en una norma juridica. Esta
operacion consiste en determinar si los he-
chos del caso coinciden con los definidos en el
supuesto de hecho normativo?!. A primera

20 Un desarrollo de esta cuestién puede encontrarse
en F. Javier Ezquiaga Ganuzas, “Iura novit curia” y
aplicacion judicial del Derecho, cit., pags. 63y ss.

2l C.E. Alchourrony E. Bulygin (“Los limites de la
l6gica y el razonamiento juridico”, en Andlisis l6gico y
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vista puede pensarse que, suficientemente
determinados ambos elementos (fijados y pro-
bados los hechos del caso relevantes; y deci-
dida la norma a aplicar por medio de la
interpretacion de la disposicion seleccionada)
esa operacion es meramente mecanica®. Y es
cierto que el nudo de la cuestion estd com-
puesto por la fijacion de las premisas del
silogismo decisional, pero también cabe rea-
lizar algunas consideraciones acerca de su
puesta en conexion.

Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, pag. 305) dan la siguiente definicién:

“El razonamiento juridico consiste en establecer los
hechos de un caso particular y subsumirlos dentro de la
hip6tesis de la norma para sacar la conclusion para el caso
particular de la norma mas los hechos. Por tanto, el
primer paso es la subsuncion de ciertos hechos particula-
res bajo los predicados contenidos en las normas juridi-
cas. [...] El proceso que conduce a la afirmacion de que
un predicado es verdadero de un cierto individuo, que
implica que la propiedad designada por el predicado esta
ejemplificada en ese individuo o que el individuo perte-
nece a la clase que es la extensiéon del predicado en
cuestion es tradicionalmente denominado en la jerga
juridica subsuncion”.

22 Aunque, por ejemplo, José Almagro Nosete y José
Tomé Paule (Instituciones de Derecho Procesal. Proceso
Penal, Madrid, Trivium, 1994, 2?2 ed., pag. 341) ya
advierten, en relacion con el proceso penal: “Es el Juez
el que atendiendo s6lo a su conciencia determina el hecho
que considera probado y aplica el precepto legal que
considera correcto. Esta operacién mental, llamada
subsuncion, es la que exige una preparacion especial del
Juez y la que determina la grandeza y responsabilidad de
su funcion”.
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La calificacion juridica de los hechos del
caso, es decir, su subsuncion en un supuesto
de hecho normativo, puede abordarse desde
dos puntos de vista?*:

a) Como un problema de interpretacion
de las disposiciones normativas: ;el enuncia-
do que formula el supuesto de hecho incluye
los hechos del caso? Por ejemplo, se trataria
de determinar si el abandono de los servicios
sanitarios al que se refiere el articulo 196 del
Codigo Penal incluye la eutanasia llamada
pasiva.

b) Como un problema de clasificacion de
los hechos del caso: ;los hechos probados son
un caso del supuesto de hecho normativo? Por
ejemplo, si la eutanasia pasiva es un caso de
abandono de los servicios sanitarios.

Aunque puedan parecer dos caras de la
misma moneda, es muy importante desde cual
de los dos puntos de vista se aborde el proble-
ma de la subsuncion ya que el primero de ellos
la convierte en una qguaestio iuris (un proble-
ma de interpretacion de disposiciones norma-
tivas), mientras que el segundo punto de vista
la transforma en una quaestio facti (un proble-

3 Cfr. Riccardo Guastini, “Facts in Legal
Language”, Annali della Facolta di Giurisprudenza di
Genova, fasc. 1-2, 1989-1990, pag. 274.
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ma de fijacion de los hechos del caso). Tal vez
la posibilidad de este doble punto de mira
explique la imprecision con la que muy a
menudo suele presentarse el modo en el que
los 6rganos jurisdiccionales adoptan sus deci-
siones y manejan los materiales de hecho y de
Derecho®. Unas veces, se dice, el juez parte
de los hechos del caso y, a partir de ellos,
selecciona la norma juridica que los contem-
pla, lo que le permite calificarlos juridica-
mente; mientras que otras se afirma que el
juez primero elige la norma juridica a aplicar
y luego indaga si se cumple el supuesto de
hecho, realizando la calificacion juridica en
caso afirmativo.

En principio, el enfoque procesalista del
razonamiento judicial para resolver un litigio
parece diferir en el proceso civil y en el penal,
comenzando por el problema juridico y pa-

24 Carlos E. Alchourron y Eugenio Bulygin (“Los
limites de la légica y el razonamiento juridico”, cit.,
pags. 304 y ss.) han introducido en esta cuestion un
elemento clarificador al distinguir dos tipos de subsuncion
en la aplicacion del Derecho: la individual y 1a genérica.
Asfi, para determinar si un contrato celebrado en domingo
es un contrato invalido por sacrilego (el ejemplo es el
usado por Alchourron y Bulygin, tomado, a su vez, de
Ronald Dworkin) seria preciso, en primer lugar, estable-
cer si, efectivamente, se ha celebrado un contrato y si fue
en domingo (subsuncién individual), y, en segundo lugar,
si los contratos celebrados en domingo son sacrilegos
(subsuncién genérica).
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sando luego a los hechos, en el primero, y
abordando al comienzo los hechos y poste-
riormente su conexion con la norma juridica,
en el segundo. Sin embargo, una inspeccion
mas detenida muestra que las cosas no son tan
distintas en uno y otro.

En ambos tipos principales de proceso se
parte de unos hechos puestos en relacion
(explicita o implicitamente) con una norma
juridica (la demanda y la acusacion). A pesar
de que el principio iura novit curia lleva a
que en ninguno de los dos casos el drgano
judicial se encuentre vinculado por la califica-
cidn juridica de los hechos efectuada por las
partes, si lo estd por los hechos alegados, los
cuales condicionaran la seleccidon normativa
del juez. Pero, por otro lado, los unicos
hechos que importan en el proceso son los
juridicamente “relevantes”, es decir, los que
estan contemplados por el supuesto de hecho
de la norma juridica elegida por el juez para
resolver el asunto.

Resumiendo: los hechos alegados condi-
cionan la eleccidn de la disposicion aplicable
por parte del juez, pero esa eleccion y la
norma obtenida por medio de la interpreta-
cion de aquélla llevard a configurar un su-
puesto de hecho (un tipo penal) del que va
a depender cuiles son los hechos del caso
(los relevantes) y, en ultima instancia, su
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subsuncidn o no en una concreta norma, o en
una o en otra, con lo que las consecuencias
juridicas aplicadas variaran.

Quizas el intento mas refinado para, si no
resolver, al menos aclarar esa mezcla sin
limites definidos entre los materiales factuales
y juridicos que forman parte del proceso y de
la decision judicial que le pone fin, es el de
Michele Taruffo®.

Para el profesor italiano la decision judi-
cial se elaboraria a partir de una operacion
compleja que denomina la “construccion del
caso” y que desembocaria en la determina-
cidn de los hechos objeto de aquélla, pero no
constatando la relacion entre los hechos del
caso y el supuesto de hecho normativo, sino
constituyéndola: el supuesto de hecho de la
norma obtenida como resultado de la interpre-
tacion llevada a cabo por el juez califica
juridicamente los hechos del caso, los cuales
son relevantes en relacion con esa normay en
los cuales se fundamentard la decision si
resultan probados en el proceso.

La “construccion del caso” para Taruffo
consistiria en una operacién compleja en la

% Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici.
Nozioni generali, Milan, Giuffre, 1992, pags. 77y ss., de
donde estan tomadas las ideas de este punto.
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que el juez formula problemas y busca res-
puestas, procediendo por grados, por hipote-
sis y controles en el andlisis de los hechos, de
las normas y de sus posibles conexiones. Se
produciria asi un “circulo” o “espiral herme-
néutica”:

a) Desde el punto de vista de la norma
juridica: para saber si se aplica y cuando a los
hechos de un caso, es preciso determinar
éstos previamente, pero esa determinacion
sOlo puede llevarse a cabo siguiendo el su-
puesto de hecho normativo.

b) Desde el punto de vista de los hechos
del caso: éstos adquieren significado juridico
por medio de su calificacion, es decir, ponién-
dolos en relacion con el supuesto de hecho de
la norma, pero ésta serd obtenida tras una
interpretacion guiada por los hechos del caso,
condicionada por el asunto concreto a decidir.

La influencia mutua entre los hechos del
caso y el supuesto de hecho normativo explica
también los diferentes problemas que pueden
surgir en la operacion de subsuncion de los
primeros en el segundo. A pesar de que esas
dificultades pueden tener como origen tanto la
falta de informaciéon sobre los hechos del
caso, como la indeterminacién semantica o
vaguedad del enunciado normativo, la igno-
rancia sobre los primeros impide la seleccion
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de la disposicion que los contempla y, vice-
versa, las dudas acerca del significado de ésta
impiden la identificacidn de los elementos del
supuesto de hecho relevantes para su
subsuncion en el supuesto de hecho normati-
Vo,

Esta explicacion basada en la interrelacion
dindmica entre los hechos del caso y la norma
juridica tiene el mérito de poner de manifiesto
algunos aspectos fundamentales de la deci-
sion judicial: por un lado, resalta como de la
porcion de la realidad llevada por las partes al
proceso, el juez elige sOlo la juridicamente
relevante (la indicada por el supuesto de
hecho de la norma elegida como regla de
solucion del litigio); por otro lado, explica
por qué la determinacidn de los hechos juridi-
camente relevantes (los que fijan el objeto del
litigio) frecuentemente implica valoraciones.
Si esa operacion se realiza por referencia a un

26 Los supuestos de falta de informacion sobre los
hechos del caso son denominados por Carlos E. Alchourron
y Eugenio Bulygin (Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, cit., pag. 63) lagunas de
conocimiento, mientras que cuando por la indetermina-
cién semantica del caso genérico no se sabe si el hecho del
caso pertenece o no a aquél, hablan de laguna de recono-
cimiento. Sobre la misma cuestion, véase Josep Joan
Moreso, La indeterminacion del Derechoy la interpreta-
cion de la Constitucion, cit., pags. 89 y 90; y Pablo E.
Navarro, “Sistema juridico, casos dificiles y conoci-
miento del Derecho”, cit., pag. 252.
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supuesto de hecho normativo fruto de la inter-
pretacion valorativa de una disposicion, la
calificacion juridica de esos hechos se “con-
taminard” también de juicios de valor.

7. Tipologia del error judicial

Por las razones que ya han sido expuestas,
considero que el error fundamental que un
organo judicial puede cometer en el momento
de decidir es el que tiene que ver con su
motivacion, ya que la indeterminacion y, en
consecuencia, el margen de discrecionalidad
alcanza a cada una de las decisiones parciales
que el juez debe adoptar para asignar a un caso
una concreta consecuencia juridica. Por otro
lado, y también a partir de las consideraciones
efectuadas en el punto anterior, me parece que
puede afirmarse que la causa (mediata o inme-
diata) de las dificultades en la aplicacion
judicial del Derecho, susceptibles de provo-
car un error judicial, son los problemas
interpretativos. Estas afirmaciones requie-
ren, sin embargo, alguna aclaracion adicio-
nal, para lo que seguiré la tipologia de errores
judiciales presentada por Malem.

1. Errores y falsedades

Incluir el enunciado judicial falso sobre los
hechos entre los supuestos del error judicial
me parece que aporta poco para la clarifica-
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cion de éste. Pueden darse, por supuesto,
enunciados falsos como consecuencia de un
error judicial, pero junto a ellos habria que
considerar los que tienen a las partes o las
reglas procesales como causantes. Ampliar el
error hasta esos limites puede acabar desfigu-
rando el concepto. Considero mas adecuado
reservar el nombre de error judicial a los que
tienen a éste como causante.

2. Verdad y falsedad de los enunciados
facticos”

Me parece indiscutible que la finalidad del
proceso es determinar la verdad material,
aunque haya ocasiones en las que prevalezcan
otros valores: algunas presunciones, pruebas
ilegales, etc. Sin embargo, ese objetivo s6lo
es alcanzable, y potencial causa de error
judicial, en determinados casos y dependien-
do del modo en el que el enunciado normativo
se refiera al hecho genérico (al supuesto de
hecho): de un modo descriptivo, valorativo o
relacional .?®

27 Muchas de las ideas expuestas en este apartado
estan tomadas de F. Javier Ezquiaga Ganuzas, “Iura novit
curia” y aplicacion judicial del Derecho, cit., pags.
74 y ss.

28 Una tipologia con pretension de ser completa, tal
vez la Unica, es la de Jerzy Wréblewski, “Los hechos en
el Derecho”, en “Sentido”y “hecho” en el Derecho, cit.,
pags. 193 y ss. Sobre algunos tipos de hechos especificos
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Hechos determinados descriptivamente:
cuando, el supuesto de hecho normativo esta
formado por un enunciado redactado en tér-
minos descriptivos o “factuales”. Por ejem-
plo, el articulo 582 del Codigo civil establece
que “No se puede abrir ventanas con vistas
rectas, ni balcones u otros voladizos semejan-
tes, sobre la finca del vecino, si no hay dos
metros de distancia entre la pared en que se
construyan y dicha propiedad”. La verifica-
cion de los enunciados referentes a este tipo
de hechos prima facie empiricos® es similar a
la de cualquier otro enunciado relativo a la
existencia de un hecho del mundo fisico. Enel
ejemplo anterior, la verificacion de si el
supuesto de hecho de la norma se ha produci-
do o no tiene las mismas dificultades que
cualquier otra verificacion empirica. Puede
dudarse si una determinada construccion es o

son de interés las consideraciones de Michele Taruffo,
La prova dei fatti giuridici, cit., pags. 105 y ss. También
aborda la cuestion Tecla Mazzarese, “Dubbi
epistemologici sulle nozioni di ‘quaestio facti’ y ‘ quaestio
juris’”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
fasc. 2, 1992, pags. 304 y ss.

2 A lo que Jerzy Wréblewski denomina “hechos
determinados descriptivamente” Tecla Mazzarese (Dubbi
epistemologici sulle nozioni di ‘quaestio facti’ y ‘quaestio
juris’”, cit., pag. 304, nota 21) prefiere denominarlos
“hechos prima facie empiricos” debido a que cualquier
hecho, desde el momento que es objeto de una quaestio
facti adquiere un componente valorativo “de matriz
juridica”.
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no una ventana, o un balcén u otro voladizo
semejante y puede dudarse incluso sobre como
efectuar la medicién o acerca de cuando una
determinada construcciOn se encuentra “so-
bre” la finca del vecino. Pero son todas ellas
dudas en torno a los hechos del caso. La
determinacion del supuesto de hecho en si no
ofrece especiales dificultades (aunque, como
ya es sabido, éstas pueden surgir precisamen-
te al poner al supuesto de hecho en conexion
con los hechos del caso).

Hechos determinados valorativamente:
cuando las expresiones o términos utilizados
por el legislador para formularlos tienen ca-
racter valorativo las dificultades para deter-
minar el supuesto de hecho son méas importan-
tes. Un ejemplo de este tipo de supuesto de
hecho lo proporciona el articulo 157 del Co-
digo penal: “El que, por cualquier medio o
procedimiento, causare en un feto una lesion
o enfermedad que perjudique gravemente su
normal desarrollo, o provoque en el mismo
una grave tara fisica o psiquica, sera castiga-
do con pena de prision de uno a cuatro afios e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria, o para prestar servicios
de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o priva-
dos, por tiempo de dos a ocho afios”. Cuando
el hecho se encuentra determinado
valorativamente las complicaciones se doblan
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en relacibn a los determinados
descriptivamente ya que los enunciados refe-
rentes a su existencia son complejos. En el
ejemplo anterior, para determinar el supuesto
de hecho (si se ha producido un perjuicio o
tara grave al feto) es preciso llevar a cabo dos
operaciones: primero, averiguar si se ha pro-
ducido algun perjuicio o tara en el feto; y
segundo, apreciar si el perjuicio y la tara son
graves. La primera verificacion es similar a la
de los hechos determinados descriptivamente,
pero, junto a ella, en los que tienen caracter
valorativo es preciso llevar a cabo, en segun-
do lugar, un juicio de valor3°.

Las cuestiones que se suscitan en relacion
con estas valoraciones son muy numerosas y
no pueden ser tratadas aqui en detalle: desde
el debate entre el cognotivismo 0 no-
cognotivismo ético, hasta los tipos posibles
de valoraciones®!. Baste con sefialar que cual-

30 Cfr. Jerzy Wroblewski, “Los hechos en el Dere-
cho”, cit., pags. 196 y 197; Michele Taruffo, La prova
dei fatti giuridici, cit., pags. 105 y ss.; y Juan Igartua
Salaverria, “La prueba de los hechos”, en Maria Angeles
Barrére Unzueta, Arantza Campos Rubio, F. Javier
Ezquiaga Ganuzas y J. Igartua Salaverria, Lecciones de
teoria del Derecho, cit., pags. 274 y 275.

31 Sobre ambos problemas, Jerzy Wrdblewski, “Los
hechos en el Derecho”, cit., pags. 196 y 197; Michele
Taruffo, La prova dei fatti giuridici, cit., pags. 109y ss.;
y Juan Igartua Salaverria, “La prueba de los hechos”,
cit., pags. 274 y 275.
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quier valoracion, cuando es racional, remite a
un sistema de valores que la justifica. En la
medida que esos sistemas son diversos, pue-
den conducir a determinaciones diferentes del
mismo supuesto de hecho, por lo que cuando
de hechos determinados valorativamente se
trata, el sistema de valores del juez es una
variable de fundamental importancia*?.

La afirmacion anterior no queda desmenti-
da por el hecho de que, en ocasiones, como
afirman Alchourron y Bulygin, la aplicacion
de los términos valorativos a los hechos del
caso no implique valoraciones por parte del
juez*. En opinién de estos autores cabe dis-
tinguir entre un uso primario y un uso secun-
dario de los términos valorativos:

“El uso primario de tales términos es
para valorar, esto es, para formular
juicios de valor. Los juicios de valor,
cualquiera que sea su naturaleza, im-
plican alguna clase de aprobacién o
desaprobacion. Pero los términos
valorativos también pueden ser usados
descriptivamente en enunciados que no

32 Laidea est4 tomada de Michele Taruffo, La prova
dei fatti giuridici, cit., pag. 108.

3 La consideracién es realizada por Carlos E.
Alchourron y Eugenio Bulygin, “Los limites de la 16gica
y el razonamiento juridico”, cit., pags. 315y 316.
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expresan valoraciones (aprobacion o des-
aprobacidn), sino proposiciones facticas,
es decir, proposiciones a los efectos de
que la cosa en cuestion satisface las
pautas o criterios valorativos de una
cierta comunidad o grupo social. Esto es
lo que proponemos denominar uso se-
cundario de los términos valorativos.
Las proposiciones de este tipo son
facticas y no valorativas»**.

Es cierto que para aplicar un término
valorativo el juez puede hacer tedricamente
un uso secundario del mismo, sin realizar un
juicio de valor, limitdndose a registrar las
valoraciones del grupo social al que pertene-
ce, aunque no las comparta. Sin embargo,
ademas de que en la mayoria de los casos no
existe acuerdo sobre estos términos en un
grupo social (son o expresan conceptos con-
trovertidos), nada le obliga a ello. Para la
aplicacion de un término valorativo el juez
puede optar, por un lado, entre efectuar un
uso primario, es decir, un juicio de valor
(subjetivo), o un uso secundario; y, una vez
efectuada la opcion por este ultimo, por otro
lado, entre tener en cuenta las valoraciones
que se desprenden de las decisiones de los
Tribunales superiores (es decir, el uso prima-
rio realizado por éstos), las de su grupo o

34 Ibidem.
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clase social, las de las partes del proceso, etc.
En definitiva, la aplicacion de los supuestos
de hecho valorativamente determinados im-
plicaria siempre un juicio de valor: bien por-
que se lleva a cabo un uso primario de los
mismos, bien porque se efectia un uso secun-
dario y debe optarse entre quienes defienden
los valores que se van a tomar en considera-
cion.

Hechos determinados de modo relacional:
cuando en el supuesto de hecho la norma lo
determina de modo relacional, siempre es
preciso referirse a otra norma juridica para
establecer la existencia del hecho®. Por ejem-
plo, cuando el supuesto de hecho del articulo
519 del Cddigo penal menciona “la provoca-
cidn, la conspiracion y la proposicidon para
cometer el delito de asociacion ilicita”, esta
obligando a acudir al articulo 515 del mismo
Codigo que indica qué tipo de asociaciones
tienen la consideracion de ilicitas. En estos
casos, la determinacion del supuesto de hecho
es compleja porque implica varias operacio-
nes. En el ejemplo anterior, sera preciso, en
primer lugar, establecer si se ha producido el
hecho de la provocacidn, conspiracion o pro-
posicién para constituir una asociacion y, en
segundo lugar, acudir al articulo 515 para

35 Sobre los mismos, Jerzy Wréblewski, “Los he-
chos en el Derecho”, cit., pags. 199 y 200.
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establecer si esa asociacion es de las mencio-
nadas y, en consecuencia, puede ser califica-
da de ilicita. S6lo por medio de ambas opera-
ciones queda determinado el supuesto de he-
cho.

Por tanto, indirectamente los hechos deter-
minados de modo relacional tratan sobre he-
chos materiales, pero directamente mencio-
nan hechos “institucionales”, es decir hechos
que crean y regulan nuevas formas de com-
portamiento haciéndolas posibles. En defini-
tiva, este tipo de hechos otorgan a los hechos
materiales nuevos sentidos normativos, de tal
modo que no pueden ser comprendidos ni
tenidos en cuenta sin referirse a la norma que
los crea o regula®®.

A la vista de la exposicion realizada estimo
que queda bastante claro que la verdad mate-
rial, y la correlativa posibilidad de error
judicial, s6lo puede darse cuando los hechos
estan determinados descriptivamente. En los
demas casos, hablar de error judicial Unica-
mente expresara una discrepancia valorativa
(hechos valorativos) o una discrepancia
interpretativa (hechos relacionales).

% Cfr. Riccardo Guastini, “Facts in Legal
Language”, cit., pags. 269 y 270.
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3. Formulacion de hipotesis sobre los
hechos

En opinion de Jorge Malem, “Tanto en el
ambito ordinario como en el mundo cientifico
los hechos se conocen a través de la formula-
cion de hipotesis. El supuesto mas simple de
error judicial en los enunciados facticos de
una sentencia se produce cuando sus hipotesis
no coinciden con lo acaecido en la realidad.
(...) Y no pocas equivocaciones ocurren, ade-
mas, cuando el juzgador no analiza las hipo-
tesis alternativas relevantes a la principal
aceptada incluso para rechazarlas”.?

Pues bien, por un lado, discrepo en que la
formulacidn de hipotesis falsas sea un supues-
to de error judicial. Precisamente para verifi-
carlas o refutarlas estd prevista toda la fase
probatoria en el proceso. El error, en todo
caso, puede surgir cuando tras la prueba se da
por cierta una hipdtesis que no se corresponde
con lo acaecido en la realidad.

Por otro lado, cuando el juez no tiene en
cuenta hipoétesis alternativas el error no sur-
ge, desde mi punto de vista, por las conclusio-
nes falsas a las que puede llegarse, sino por
incumplirse una regla importante de la moti-
vacion en materia de hechos.

37 Jorge Malem Seiia, “El error judicial”, parrafo 11.
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4. Admisibilidad, comprension y valora-
cion de la prueba

La admisibilidad de las pruebas se mueve,
amijuicio, entre los problemas interpretativos
(para determinar, por ejemplo, cuando una
prueba es ilegal o irregular), y los inevitables
juicios de valor para resolverlos, y las im-
prescindibles valoraciones para determinar
en cada caso las reglas jurisprudenciales para
su admision o inadmision (para determinar,
por ejemplo, cuindo la prueba es “pertinen-
te” y “relevante”).

En la comprension del material probatorio
creo que si pueden darse genuinos errores de
observaciéon y percepcion, pero el
protagonismo judicial en ese ambito es limi-
tado por el privilegiado papel que juegan
otros intervinientes en el proceso: policia,
ministerio fiscal, peritos, abogados, etc.*®

Finalmente, los eventuales errores relacio-
nados con la valoracion de las pruebas son

3 Me remito al respecto a las interesantes observa-
ciones de Juan Igartua Salaverria, El razonamiento en las
resoluciones judiciales, Lima-Bogoté, Palestra-Temis,
2009, pags. 127 y ss.; y de Javier Hernandez Garcia,
“Conocimiento cientifico y decisién judicial. ;Cémo
accede la ciencia el proceso y como puede valorarse por
los jueces?”, enJueces para la Democracia, n° 54, 2005,
pags. 73 y ss.
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pura y simplemente defectos de la motiva-
cion. El error depende directamente de la
calidad del razonamiento judicial: en las ope-
raciones de deduccion o induccidn; para esta-
blecer lo arbitrario, irracional o absurdo;
para equilibrar la relacion entre valoracion
individual y valoracion conjunta; o para apli-
car los estandares de prueba. Malem advierte
en este punto que en Espafia “la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina han sido incapa-
ces de ofrecer criterios exactos para la formu-
lacidn y valoracion de los estandares de prue-
ba. Esto entorpece grandemente, aunque en
muchos casos no imposibilita, la tarea de
determinar si se ha cometido un error en la
aplicacion de un estandar de prueba”.* En la
medida que eso es asi, el error en este ambito
estara directamente relacionado con el razo-
namiento que acompafie a la aplicacion del
estandar de prueba.*

5. Errores en la sistematizacion del De-
recho

Aplicar el Derecho es, en buena medida,
interpretar sistematicamente los enunciados

3 Jorge Malem Sefia, “El error judicial”, parrafo 17.

40 La conexion entre valoracion de la prueba y
motivaciéon estd muy bien explicada por Juan Igartua
Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judicia-
les, cit., pags. 111y ss.
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normativos relevantes para la decision de un
caso. Basicamente por dos razones: porque de
la interpretacion combinada de dos disposi-
ciones puede obtenerse una informacion nor-
mativa adicional que aisladamente cada enun-
ciado no proporcionaba; y ademdas porque
reconstruir la regulacion integral de una ma-
teria exige casi siempre la consulta de varios
enunciados para tener presentes las excepcio-
nes o las definiciones legislativas, por ejem-
plo. Pero eso son problemas interpretativos
cuya forma de resolucidon depende del razona-
miento que la justifique.

Incluso cuando esa operacion de sistemati-
zacion concluye con la declaracion de una
laguna, una contradiccion o una redundancia
es consecuencia de la interpretacion, no de la
simple observacion. Determinar si un caso
estd o no regulado depende de la interpreta-
cidn que se haga de los enunciados normati-
vos (por ejemplo, extensiva o restrictiva), y
establecer si dos enunciados expresan 0 no
una contradiccion o son redundantes depende
del significado que se les atribuya. Hablar por
tanto de error en estos supuestos solo tendria
sentido, desde mi punto de vista, una vez mas,
referido a la justificacidon de cada uno de esas
interpretaciones.*!

4 Un desarrollo de esta cuestién puede encontrarse
en F. Javier Ezquiaga Ganuzas, La argumentacion
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6. Errores en la determinacion del signi-
ficado de las disposiciones juridicas

En este punto Malem distingue dos supues-
tos:*? disposiciones con un nicleo de signifi-
cado claro y zonas de penumbra, en las que el
error se apreciaria solo cuando el juzgador
niega el significado central de la disposicion;
y disposiciones donde no cabe una unica
solucidn interpretativa posible, en las que la
unica posibilidad de error derivaria de la
irrazonabilidad del criterio interpretativo
empleado. Ademas, excluye de los supuestos
de error las interpretaciones “novedosas”
justificadas en argumentos razonables.*?

Considero que las tres situaciones son idén-
ticas y que la existencia del error judicial s6lo
puede estar referida a la motivacioén. Cual-
quier disposicion, desde la aparentemente
mas “clara” hasta la considerada mas indeter-
minada, posee potencialmente un nicleo cen-

interpretativa en la justicia electoral mexicana, cit.,
pags. 85 y ss.; ID., “El sistema juridico”, en Maria
Angeles Barrére Unzueta, Arantza Campos Rubio, F.
Javier Ezquiaga Ganuzas y Juan Igartua Salaverria,
Lecciones de teoria del Derecho, cit., pags. 151-153 y
174-175.

4 Jorge Malem Seiia, “El error judicial”, parrafos
19y 20.

4 Jorge Malem Seiia, “El error judicial”, parrafo 20
y nota 18.
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tral de significado claro mas o menos amplio,
y una zona de penumbra también variable en
extension. Por ello, la admisibilidad de la
decision interpretativa o su calificacion como
erronea depende siempre de los argumentos
que la sustenten. Es extrafio, por tanto, que
Malem admita la determinancia de la argu-
mentacion para considerar no errdnea una
interpretacion “novedosa”, pero no aplique el
mismo criterio al resto de situaciones. En
cuanto al criterio interpretativo como
parametro del error me remito al siguiente
punto.

7. Factores de error en la interpretacion

Para Jorge Malem los errores de interpre-
tacion del Derecho pueden deberse, entre
otros, a los siguientes factores:** aplica-
cion de un criterio interpretativo prohibido,
aplicacion de un criterio interpretativo arbi-
trario, manejo incorrecto de los criterios
interpretativos, o manejo incorrecto de las
“piezas” del Derecho, fundamentalmente los
principios.

A pesar de que los sistemas juridicos sue-
len contener, en sus Constituciones y Codigos
civiles sobre todo, un buen niimero de normas
que regulan la interpretacion, estas raras ve-

4 Jorge Malem Sefia, “El error judicial”, parrafo 21.
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ces cumplen adecuadamente con su finalidad
de que la actividad interpretativa no sea com-
pletamente discrecional. La razén fundamen-
tal es que carecen de “instrucciones de uso”
que indiquen como (en qué orden y de qué
modo) deben ser manejados los diferentes
instrumentos para la interpretacidon, y qué
significado seleccionar cuando varios modos
de interpretacion atribuyen sentidos diferen-
tes al mismo enunciado. Por eso, de nuevo,
los inicos casos de error en este ambito serian
los que surgen de la insuficiente o inadecuada
justificacion del método interpretativo elegi-
do y/o de su uso.*

Es verdad que un juez que aplicara un
método de interpretacion o de integracion
prohibido (como la analogia en el Derecho
penal), o que no aplicara un método impuesto
normativamente (como la pauta del art. 10.2
de la Constitucion para la interpretaciéon de
los derechos fundamentales) estaria incurrien-

4 Aunque referido al Derecho colombiano, pero con
conclusiones facilmente aplicables al sistema juridico
espafiol, he analizado esta cuestiéon en “Normas para la
interpretacion juridica y Constitucién. Las reglas para
la interpretaciéon del Cédigo Civil de Colombia a la luz
de su Constitucion Politica”, en Beatriz Espinosa
Peréz y Lina Marcela Escobar Martinez (editoras),
Neoconstitucionalismo y Derecho privado. El debate,
Bogoté, Pontificia Universidad Javeriana-Biblioteca Ju-
ridica Diké, 2008, pags. 35y ss.
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do en algo méas importante que un error,
puesto que se trataria de un comportamiento
inconstitucional o ilegal. Pero es que, ade-
mas, tampoco ese tipo de prohibiciones u
obligaciones son eficaces, ya que, por ejem-
plo, el efecto de la analogia puede alcanzarse
por otros medios, o respetando la pauta del
art. 10.2 pueden justificarse significados de
los enunciados constitucionales relativos a los
derechos variados.

8. Errores en la aplicacion del Derecho,
en la calificacion juridica y en el fallo

Sobre la calificacion juridica ya he indica-
do anteriormente que no es, a mi juicio, una
operacion tan mecéanica como suele ser pre-
sentada ya que es ella la que a menudo condi-
ciona la observacion de la realidad, la
admisibilidad de las pruebas y su valoracion.
En cuanto a los errores en el fallo creo que
pueden ser genuinos errores, tanto logicos
por incongruencia, como materiales. Pero si
haré alguna breve consideracion sobre la apli-
cacion de las normas.

Establecer si una norma es aplicable o no,
y en consecuencia si su inaplicacion o aplica-
cidn es un supuesto de error judicial, no es
siempre facil y en muchas ocasiones depende
de la interpretacion, por lo que su admisibilidad
dependera de las razones que la sustenten. Las
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condiciones de aplicacion por el juez nacional
del Derecho extranjero o del Derecho euro-
peo no estan exentas de presentar problemas
de interpretacion, pero creo que son buenos
ejemplos de error judicial. El problema de la
aplicacion de normas derogadas requiere un
poco mas de aclaracion.*

Cuando la derogacidn es expresa, es decir,
mencionando las disposiciones (los articulos,
los textos) afectadas, el efecto derogatorio es
claro y un juez que aplicara uno de esos
articulos (salvo que las reglas de aplicacion
del Derecho en el tiempo le obligaran a ello)
estaria incurriendo en un grave error al apli-
car normas invalidas. Pero sila derogacion es
tacita, es decir, supeditando el efecto deroga-
torio a la contradiccion entre los enunciados,

4 Acerca de las disposiciones inaplicables véase
Josep Joan Moreso, La indeterminacion del derecho y la
interpretacion de la Constitucion, cit., pags. 151y ss. En
cuanto a los diferentes problemas que presentan las
derogaciones expresas y las derogaciones ticitas y su
conexidn con la distincidn entre disposiciones normativas
y normas juridicas, estdn desarrollados en Riccardo
Guastini, “In tema di ‘conoscenza del diritto’”, cit.,
pags. 384 yss.; ID., Lefonti del diritto e I’interpretazione,
Milan, Giuffre, 1993, pags. 294 y 295; Josep Aguild
Regla, “Derogacion, rechazo y sistema juridico”, en
Doxa,n® 11, 1992, pags. 278 y 279; y Victoria Iturralde
Sesma, Aplicacion del derecho y justificacion de la
decision judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003,
pags. 144 y ss.
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depende completamente de la interpretacion,
es decir, del significado que sea atribuido al
enunciado preexistente y al nuevo. En este
supuesto hablar de error es méas complicado y
tendra que ver so6lo con el modo en el que se
justifique la interpretacion.

8. Conclusiones

1. Creo que Jorge Malem es excesiva-
mente riguroso con los jueces, haciéndoles
responsables de errores en la aplicacion del
Derecho de los que no son culpables.

2. Muchos de los resultados que son cali-
ficados de “errores judiciales” tienen su cau-
sa en caracteristicas de los sistemas juridicos
y de aplicacion del Derecho consustanciales a
los mismos e imposibles de solucionar com-
pletamente.

3. Eso no quiere decir que el juez pueda
hacer lo que quiera al decidir, pensando que
haga lo que haga nunca se equivoca. Me
parece que el control fundamental de la apli-
cacion judicial del Derecho debe ser un con-
trol sobre la motivacidon de cada una de las
decisiones parciales que el juez debe adoptar
pararesolver un caso. Ahi si pueden apreciar-
se, se compartan o no, decisiones adecuada-
mente justificadas y otras que no lo estan.
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4. Para reducir el error judicial creo que
puede ser un buen instrumento la formacion
del juez, pero sobre todo en los requisitos de
motivacion y en la argumentacion juridica.

5. Por todo ello, creo que puede darse la
vuelta a la afirmacion de Malem de que
“Tomar en consideracion el error judicial es
importante porque una decision judicial esta-
ra bien fundada cuando no padece ninguna de
las multiples formas en que puede presentarse
dicho error”,* para sefialar que, en mi opi-
nion, no habra error judicial cuando la deci-
sion judicial esté bien fundada.

47 Jorge Malem Sena, “El error judicial”, parrafo 5.
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LOS SABERES DEL JUEZ
Jorge F. MALEM SENA

Introduccién

1. Determinar qué conocimientos, habili-
dades y competencias han de tener los jueces
ha sido, desde siempre, una cuestion contro-
vertida. La falta de consenso acerca de cudles
deben ser las aptitudes y actitudes de quienes
ejercen la actividad jurisdiccional se debe, en
parte, a los diferentes modelos de jueces
existentes y, en parte, también a los distintos
modos como se concibe la tarea de juzgar y
hacer cumplir lo juzgado. Y estas desavenen-
cias ocurren incluso con el marco constitucio-
nal como referencia.

En este trabajo se asumira que el juez debe
decidir todos los casos que conoce seguin su
competencia conforme a derecho. Y que ha de
hacerlo motivadamente en un contexto de
independencia e imparcialidad. Para poder
cumplir con estos requisitos, y otros mas que
no voy a mencionar aqui, impuestos por la
legislacion vigente, el juez ha de tener al
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menos los siguientes: conocimiento, aptitu-
des y actitudes.

Conocimiento en materia de derecho

2. EIl juez debe conocer el derecho que
interpreta y aplica. A esta regla hace referen-
cia el aforismo iuria novit curia. Esta exigen-
cia se hace mas notoria, si cabe, si se piensa
que el juez debe aplicar el derecho en sus
resoluciones, lo que supone que el derecho es
previo, en la mayoria de los casos, a su
actividad jurisdiccional. Pero la expresion
“conocer el derecho” es ambigua y segin sea
el significado con la que se use implicara uno
u otros conocimientos.

3. A veces el conocimiento del derecho
hace referencia al conocimiento de los textos
legales dotados de autoridad y respecto de la
costumbre y los principios implicitos a las
formulaciones a través de las cuales éstos se
expresan.

Los jueces han de conocer en ese sentido
las formulaciones lingiiisticas mediante las
cuales se manifiestan las fuentes del derecho.
Aqui el conocimiento del lenguaje es funda-
mental. Sobre el conocimiento en materia
lingiiistica volveré mas adelante. Como llega
el juez al conocimiento de estos textos es
irrelevante para el derecho.! A diferencia de
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lo que ocurre con el conocimiento de los
hechos en el proceso, respecto de las cuestio-
nes normativas la ciencia privada del juez
cobra especial relevancia.

4. Pero el conocimiento de los textos aun
cuando es necesario para el conocimiento del
derecho resulta insuficiente y no colma el
aforismo iuria novit curia.? Los jueces han de
conocer las normas juridicas que son el signi-
ficado de esos textos y que se aplicaran al caso
concreto.

Si se acepta que, en general, las
formulaciones normativas tienen un significa-
do central claro y zonas de penumbra, €l juez
ha de conocer, al menos cual es ese significa-
do central. En ese sentido, en la vinculacién
existente entre una formulaciéon normativa y
una norma es importante distinguir “entre el
descubrimiento de un significado existente y
la adjudicacion (total o parcial) de un signifi-
cado nuevo. La primera actividad es empirica
a pesar de que los significados no son entida-
des empiricas. El significado de una expre-
sion esta dado por el uso comun del lenguaje

I Otra cuestion bien distinta es como debe citar los

textos dotados de autoridad y las normas que aplica en sus
decisiones.

2 Poresarazdnlarepeticion mecanica, memoristica
y textual de los textos dotados de autoridad no supone
conocer plenamente el derecho.
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corriente o del lenguaje juridico, o bien por la
intencion del autor de la expresion (en nuestro
caso, de la autoridad normativa que ha dicta-
dolanorma). Los dos pueden ser investigados
y eventualmente determinados con métodos
empiricos.”?

El juez ha de saber cudles son los signifi-
cados de las palabras de la ley segun su uso
corriente y también técnico. Hay textos que
poseen un significado claro y otros que por el
contrario no lo tienen.

Un significado es claro cuando existe con-
senso acerca de su denotacion y connotacion.
Un significado es oscuro cuando no existe
consenso acerca del significado de las expre-
siones legales. En ambos supuestos el manejo
de la jurisprudenciay el dominio de la dogma-
tica resultan aqui esenciales. La jurispruden-
cia permite al juez conocer cuales son las
soluciones que los tribunales han dado a
problemas similares a los que tiene que resol-
ver y cudles son las razones que han aducido
para ello. Ello le permite observar si hay
consenso sobre el significado de los textos
legales en las précticas tribunalicias.

3 Cfr. Eugenio Bulygin, “Dogmatica juridica y
sistematizacion del derecho”, en C. Alchourrén y E.
Bulygin, Andlisis l6gico y derecho. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales 1991, pag. 470.
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El conocimiento de la dogmatica también
es indispensable. En el primer supuesto por-
que indica cudles son los usos que usualmente
tienen las formulaciones normativas y en el
segundo porque muy a menudo la dogmatica
juridica realiza juicios de lege ferenda acerca
de los posibles significados de los textos
legales que pueden servir de guia al juez para
apartarse de, o intentar modificar, la jurispru-
dencia hasta ese entonces vigente.

5. Pero este conocimiento, que es empiri-
co, no ha de implicar un seguimiento ciego del
precedente o de las corrientes de opinion de la
doctrina, incluso la mayoritaria. Puede ser
que el juez quiera, por razones tedricas o
justificatorias, modificar la jurisprudencia
hasta ese momento vigente y utilizar los re-
cursos interpretativos que la teoria juridica le
ofrece para hacerlo. En este supuesto el cono-
cimiento de estos recursos es lo imprescindi-
ble. El juez ha de conocer los criterios
interpretativos y argumentativos que pone a
su disposicion la teoria del derecho.* Y, por
cierto, no todo argumento juridico requiere el
mismo tipo de conocimiento, solo hay que

*  Alguien podria pensar que este tipo de conoci-

mientos y de habilidades siempre son imprescindibles
para el cumplimiento de la tarea profesional del juez.
Incluso en los casos claros, para saber si adhiere o no al
consenso generalizado. Pero esto no invalida lo prece-
dentemente afirmado.

99



pensar que el argumento sistematico supone
conocimientos logicos y el argumento de la
voluntad del legislador conocimientos histd-
ricos.

6. Y conocer el derecho supone también
la aptitud para operar con las distintas piezas
del derecho. No es lo mismo interpretar y
aplicar una norma de accidn que un principio.
Ni hacer un razonamiento subsuntivo que uno
ponderativo.’

7. El conocimiento del derecho por parte
del juez se complica si se toma en considera-
cidn que el derecho contiene ciertas disposi-
ciones con contenido valorativo. Para inter-
pretar y aplicar estas disposiciones se pueden
seguir dos procedimientos segun sea la posi-
cién que se adopte. El primero, muy presente
en la dogmaética, sobre todo la penal, sostiene
que han de ser interpretados a la luz de las
valoraciones socialmente existentes. Las dis-
posiciones juridicas con contenido valorativo
remitirian asi a la moral social, a las practicas
colectivas realmente existentes. El conoci-
miento de dichas pricticas seria empirico.
Volveré sobre ello mas adelante.

5 Cfr. para un analisis de las piezas del derecho
véase Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas
del derecho. Barcelona: Ariel 2004.
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La segunda posicion sobre la interpreta-
cion de las disposiciones con contenido
valorativo asume por el contrario que es el
propio juez quien debe realizar una evalua-
cion. Supone que el juez ha de llevar a cabo un
razonamiento moral cuyo resultado colapsara
en la interpretacion que hara de la disposicion
juridica en cuestion. Para interpretar clausu-
las tales como la que prohibe los tratos crueles
y degradantes el juez deberia razonar moral-
mente. Para hacerlo, tal vez seria de ayuda
contar con conocimientos de ética normativa
y de meta-ética. Esta ultima contribuiria a una
mayor y mejor explicitacidon de las razones
que se aducen a favor de una decision.

8. Pero todo lo dicho con anterioridad no
puede oscurecer el hecho de que las normas
juridicas no se encuentran en solitud, sino que
forman un sistema y que todo conocimiento
del derecho supone la tarea de su siste-
matizacion. “Si una condicion necesaria del
conocimiento del derecho es la sistematiza-
cion del material juridico, entonces la tarea
sistematizadora seria un deber técnico para
aquellos que tienen que usar las normas juri-
dicasy, en especial, para los jueces que deben
(en sentido normativo) resolver los casos
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mediante la aplicacién de normas juridicas.”®
Aqui el saber del juez ha de centrarse en
cuestiones logicas.

Conocimiento en materia de hechos

9. En la mayoria de los procesos los
jueces resuelven casos individuales contro-
vertidos. La controversia en buena parte de
€sos casos gira en torno a cuestiones de
hecho, que deben ser probabas. Pero el cono-
cimiento de los hechos y la prueba de los
mismos no es una tarea sencilla.

10. EIl conocimiento de hechos en el am-
bito del derecho como el conocimiento ordi-
nario o cientifico se realiza mediante la for-
mulacion de hipotesis. El juez debe formular
hipotesis sobre hechos pasados —Juan mat6 a
Pedro-, sobre hechos presentes -el edificio
amenaza ruinas- o sobre la posibilidad de
acaecimiento de hechos futuros -cuestiones
vinculadas al lucro cesante-. Y pueden versar
sobre una enorme cantidad de supuestos
facticos. Esa es una primera dificultad. La
segunda es no existe un método universal para
la formulacidn de hipotesis.

6 Cfr. Pablo Navarro, “Sistema juridico, casos
dificiles y conocimiento del derecho”, DOXA N° 14,
1993, pag. 249.
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11. En un sistema acusatorio, las bases
que tiene el juez para formular la hipotesis
inicial de trabajo provienen de los datos afir-
mados por las partes en la demanda y en la
contestacion de la demanda. En realidad, sila
disputa versa sobre hechos, el juez deberia
tener en mente las hipotesis presentadas por
ambas partes y, la propia, si es que posee
alguna, siempre que respete la causa de lo
solicitado y lo que se solicita. En este paso ya
el juez debe tener dos tipos de conocimientos
distintos: el primero es normativo, puesto que
sus hipotesis facticas han de estar vinculadas
a las posibilidades de ser subsumidas en una
norma sustancial y, ademas, han de ser some-
tidas a prueba segun el sistema juridico-
procesal. El conocimiento del derecho resulta
aqui basico. El segundo esta relacionado con
el objeto mismo del proceso, con los datos
controvertidos sobre los que versa el litigio.
Aqui el conocimiento de cdmo es el mundo
resulta indispensable.

Qué tipo de conocimiento y “cudnto” co-
nocimiento acerca del mundo ha de tener un
juez es una cuestion discutible. Dado su ca-
racter técnico, al juez se le debe suponer un
mayor conocimiento que aquel que seria
esperable en un ciudadano comun, habria que
exigir que el juez tenga una vision del mundo
mas ajustada que un ciudadano ordinario, aun
cuando se circunscriba a las cuestiones que
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atafien a aquella parcela de la realidad que cae
bajo su competencia, en ese sentido, deberia
saber mas que “un lector atento de periodi-

2

CoS

12. En esta primera etapa, el juez ha de
evitar hacer un recorte incondicionado de
hipotesis. Cuantas mas hipotesis relevantes
tenga, respecto del objeto principal del proce-
so y mas hipdtesis accesorias posea, también
relevantes, mejor serd para la averiguacion de
la verdad. Aunque es obvio que a lo largo del
proceso ird depurando sus hipdtesis hasta que
alcance la que considere definitiva. Esta de-
puracion se logra a través de un proceso de
interacciones mutuas entre las pruebas pre-
sentadas y las argumentaciones por una parte
y las hipotesis que se ven corroboradas o
refutadas por la otra. Teniendo siempre en
cuenta como trasfondo el sistema normativo
relevante.

13. Entre los saberes muy generales nece-
sarios en esta etapa se encuentra conocer los
aspectos mas basicos de filosofia de la ciencia
que le permitan formular juicios plausibles
sobre los hechos que se discuten en la causa 'y
sobre aquellos datos ficticos que serviran
paralaprueba. Al juez no se le ha de exigir los
mismos conocimientos que a un epistemologo,
pero ha de conocer qué es una hipotesis y ha
de saber como operan los métodos hipotético-
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deductivo e hipotético-inductivo al menos en
sus versiones mas simples. Ha de tener ideas
también acerca de qué es una teoria, cOmo
funciona y cudles son sus limites. Y ha de
tener los suficientes rudimentos epistémicos
como para distinguir en su quehacer el con-
texto de descubrimiento del contexto de justi-
ficacion, aunque éstos carezcan de perfiles
nitidos.

El juez ha de saber, ademas, que no existe
un unico concepto de verdad y que la adopcion
de uno de ellos genera numerosas consecuen-
cias para su labor, aunque en este trabajo se
supone que el concepto de verdad mas util
para cumplir con la funcion judicial sea el de
verdad como correspondencia. El juez ha de
advertir en su acervo cultural, asimismo, que
existe una serie de categorias y de conceptos
controvertidos de cuyo uso dependera en par-
te cudl serd su decision para el caso concreto.
Los conceptos de intencion o de causalidad
pueden servir como ilustracion de lo afirma-
do. Si se asume la causalidad, por ejemplo,
como una vinculacién necesaria, 0 como una
vinculacion suficiente o como una vincula-
cidn necesaria y suficiente entre dos estados
de cosas se seguirdn consecuencias distintas
para la adscripcion de responsabilidades. Tal
vez no sea posible seguir una unica nocion de
causalidad, pero al menos el juez ha de saber
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que tiene que tomar una decision al respecto
y saber qué se sigue de ella.’

Y también ha de tener conocimientos sobre
como funciona el método inductivo. Ha de
estar al tanto de que las conclusiones que se
obtienen por este método son solo probables
y, por lo tanto, ha de reflexionar acerca del
impacto que esto tiene para la practica juridi-
ca. Y aunque la logica inductiva permita
inventar hipotesis explicativas a partir de
hechos individuales, el juez ha de tener pre-
sente que la induccion permite probar la
verdad de un enunciado solo en su grado de
probabilidad.

14. Pero estos saberes generales no deben
hacer olvidar que también el juez ha de estar
en posesion de unos conocimientos y de unas
técnicas especificas que contribuirdn a que
corrobore o refute [pruebe] mejor los enun-
ciados acerca de los hechos que son objeto de
discusion en el proceso.

Estos conocimientos especificos dependen
por completo del ambito competencial de cada
juez. La casuistica aqui es importante. Asi, un

7 Paraun andlisis de estas cuestiones, véase Daniel
Gonzélez Lagier, Quaestio Facti. Ensayos sobre la prue-
ba, causalidad y accion. Bogota: Temis 2005, especial-
mente capitulo III.
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juez de lo civil probablemente deba tener un
conocimiento, unas herramientas y unas habi-
lidades diferentes a las de un juez en lo penal
o en lo contencioso-administrativo. Y dentro
de las grandes ramas del derecho también es
posible hacer divisiones respecto de aquello
que cada especialidad exigiria. Un juez en lo
penal econdmico puede requerir unos conoci-
mientos que tal vez no sean exigibles a un juez
enlo penal juvenil. “En otras palabras, el juez
no tiene por qué ser un cientifico, pero si
necesita una buena preparacion epistemologica
—articulada en funcidn de las caracteristicas
de las distintas areas del saber cientifico que
entren en juego- si quiere estar en condicio-
nes de valorara la fiabilidad cientifica de las
pruebas presentadas.”8

15. Hay quienes pueden pensar, sin em-
bargo, que no es necesario que el juez tenga
este tipo de conocimiento especializado, ya
que cuando su ciencia privada no alcanza el
derecho le permite utilizar el recurso de los
peritos para que le informen sobre aquello que
debe saber para la resolucion del conflicto
juridico planteado.

8 Cfr. Michelle Taruffo, “La prueba cientifica en el
proceso civil”, en Jordi Ferrer Beltran. Marina Gascon
Abellan, Daniel Gonzilez Lagier y Michelle Taruffo,
Estudios sobre la prueba. México: UNAM, 2006, pag.
185.
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Pero aceptar sin mas esta tesis presenta
algunos inconvenientes, aunque se reconozca
que la prueba pericial es y debe ser utilizada
en determinados supuestos siempre que el
derecho asi lo permita o lo exija. Segun
Michelle Taruffo, si el juez no conoce ni tan
siquiera los rudimentos de los conocimientos
que se supone deben aportar los peritos no
podra distinguir entre los aspectos cientificos
del razonamiento de los peritos de los aspec-
tos seudo cientificos. Es decir, no podra
distinguir entre lo verdadero y lo falso de los
enunciados periciales. También tendra difi-
cultades para la eleccidon del perito, ya que no
tendr criterios para distinguir aquel que esta
mejor preparado que otro para llevar a cabo el
peritaje. Mientras que, al mismo tiempo, un
juez ignorante no podra formular al perito
preguntas adecuadas, ni podré valorar la prue-
ba pericial tal como lo exige la legislacion.’

Y después queda el espinoso tema de los
conocimientos que ha de tener el juez para
utilizar adecuadamente un estandar de prue-
ba. Aqui mas bien ha de tener ideas juridico-
normativas y una gran cultura de lo que
significan los valores constitucionales aplica-
dos al proceso.

® Idem, pags. 178 y ss.
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Conocimiento en logica

16. Los jueces deben tener formacion en
logica. Esta exigencia técnica genera poca
discusion. Por logica entenderé un tipo de
argumento o razonamiento formal, cuya vali-
dez no es dependiente de su contenido. A
través de los métodos y de las reglas de la
l6gica se pretende distinguir el razonamiento
que es correcto de aquel que es incorrecto,
partiendo de al menos una premisa para arri-
bar a una conclusion. La logica constituye, en
ese sentido, un modelo acerca de cOmo se
debe razonar [logicamente].

Los argumentos ldgicos pueden ser
deductivos e inductivos. Ambos ofrecen razo-
nes para la conclusion a partir de unas
premisas. En el primer caso, si las premisas
son verdaderas la conclusion también lo sera.
Aqui se habla de razonamientos validos o
correctos. En el segundo caso, si las premisas
son verdaderas la conclusion solo sera proba-
blemente verdadera.

El conocimiento de la 16gica deductiva es
importante porque permite una mejor siste-
matizacion del material normativo, impide o
dificulta que se cometan errores en la justifi-
cacion interna y evita que se usen categorias
conceptuales dogmaéticas auto cancelatorias.
Y deberia evitar o advierte sobre la posibili-
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dad de que se cometan falacias, tanto formales
como informales. Contribuyendo, a la vez, a
que el razonamiento sea mas ordenado y
claro.

Si se aceptara que se debe tener conoci-
miento en logica deductiva la pregunta si-
guiente seria cudnta logica deberia saber un
magistrado. La respuesta obvia es cudnto mas
l6gica mejor. No obstante, un juez no es un
filésofo, ni un especialista en logica y, por
ello, s6lo ha de tener los conocimientos sufi-
cientes de ldgica elemental como para ejercer
su profesion, la de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, con competencia técnica. Por ello tal
vez seria exigible que tuviera conocimientos
sobre algunas cuestiones muy béasicas del
lenguaje, como el de las propiedades de los
lenguajes naturales, de los lenguajes técnicos
y de los lenguajes formalizados. También
habria de tener informacion sobre el lenguaje
de lalogica: qué significa por ejemplo “impli-
cacion”, “inferencia” o “conclusion” y sus
respectivas relaciones. Y entrenamiento en
l6gica proposicional y en logica de predica-
dos.!® Y finalmente habria que prestar una
especial atencion a las falacias, fuente de
error muy comun en el razonamiento juridico.

10 Ese es el camino seguido por José Juan Moreso en

su Logica, argumentacion e interpretacion del derecho.
Barcelona: Editorial UOC, 2006, pags. 47 y ss.
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El conocimiento sobre l0gica inductiva es
fundamental para el razonamiento acerca de
los hechos a los que hice referencia con
anterioridad. Y también lo es, por ejemplo,
para conocer las caracteristicas y los limites
del razonamiento por analogia.

Conocimiento de la realidad

17. El conocimiento de la realidad es
relevante tanto desde el punto de vista norma-
tivo como empirico. El conocimiento de la
realidad es necesario para la interpretacion de
las disposiciones legales, es imprescindible
para operar con ciertos argumentos
interpretativos y para la adecuacion de las
normas “a la realidad”."

El conocimiento de la realidad es impor-
tante también para el establecimiento de los
hechos que se consideran probados. Si los
jueces desconocen los aspectos mas generales
y basicos de la realidad que le circunda difi-
cilmente podrd dar nada por probado. No
podra utilizar maximas de experiencia ordina-
rias o cientificas. “En cierto sentido, —afirma

11

Véase, por ejemplo, art. 3.1 del Cédigo Civil
espafol, “Las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.”
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Michele Taruffo- la prueba es el nexo entre
los discursos que se hacen en el proceso y los
acontecimientos del mundo real...” !

18. Laexpresion “conocimiento de larea-
lidad” no es clara, ni univoca. “Realidad”
puede entenderse de distintos modos y puede
conocerse de muy diferentes maneras. Es
sabido que una determinada “parcela de la
realidad” puede reconstruirse epistémicamente
de modos muy diversos. No Unicamente por-
que la descripcion de la realidad depende del
nivel de abstraccion con que se quiera inda-
gar, sino también porque dependera del nivel
cultural de quien describa y de los objetivos
que persiga. Y la cuestion se complica, aun
mas si cabe, si lo que se tiene que describir
“como realidad” no son tanto estado de cosas
sino acciones e instituciones.'

19. El conocimiento del juez sobre el
mundo fisico es basico. El juez ha de conocer
los aspectos mas basicos del mundo en el que
estd inmerso. Ha de tener el suficiente cono-
cimiento cientifico como para saber interpre-
tar la realidad de forma plausible. Cuanto mas

2 Cfr. Michele Taruffo, “Algunas consideraciones
sobre larelacion entre pruebay verdad”, Discusiones, n°
3, 2003, pag. 39.

13 Para analizar todas estas dificultades puede verse,
Daniel Gonzélez Lagier. Quaestio Facti, ob. cit.
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culto sea el juez mejor para su practica profe-
sional. Y debe conocer las maximas de expe-
riencia corrientes, profesionales y cientificas
que le permitan realizar su labor. En caso
contrario podria intentar afirmar o probar
hechos imposibles o negar relaciones causales
manifiestas. Ha de tener un conocimiento mas
0 menos amplio, en ese sentido, de aquellos
estados de cosas del mundo fisico que son de
algun interés en el momento en que ejerce la
jurisdiccion.

20. EI conocimiento sobre distintos as-
pectos del orden social en el que vive también
resultard imprescindible para el juez. El juez
no puede ser un profesional aislado del mundo
que le rodea, con total ignorancia de su
entorno. El juez no es un matematico capaz de
trabajar en una burbuja de cristal.

Un juez cuya competencia verse sobre el
derecho de familia, por ejemplo, ha de
conocer cual es la “realidad de la familia”
que impera en la sociedad en la que opera,
ha de conocer si hay estructuras familiares
monoparentales y cudles son los inconvenien-
tes que esto plantea, si es que plantea alguno,
para los nifios adoptados, ha de conocer cual
es la implantacion de los matrimonios de
personas del mismo sexo o de parejas de
hecho, la posibilidad de compatibilizar cargas
familiares y laborales, etc. Ha de conocer
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asimismo cudl ha sido la evolucion de la
familia en los ultimos tiempos, y las conse-
cuencias que esto implica para saber cOmo se
comportan los diferentes modelos familiares
en una sociedad multicultural. Sin una ade-
cuada comprension de esta “parcela de la
realidad” dificilmente pueda un juez de fami-
lia realizar una tarea técnicamente correcta.

21. El juez ha de conocer la realidad
social, ademds, porque actda en un medio
social donde sus decisiones impactan con
consecuencias que van mas alld, en muchos
casos, de la mera resolucién del conflicto
individual planteado. El juez ha de ser cons-
ciente de la tarea que realiza y de los efectos
politicos, econOmicos y sociales que provoca
con sus decisiones. Si desconociera la reali-
dad social ni tan siquiera podria saber cuales
son los efectos de sus decisiones. Y tampoco
seria capaz de blindarse contra las presiones
impuestas por el contexto social a través
fundamentalmente de los medios de comuni-
cacion social, sean o no de caracter politico.

22. Y debe conocer ademas la realidad
institucional en la que desarrolla su tarea. Un
juez cuya competencia sea los delitos econd-
micos no puede ignorar cOHmo operan las
entidades crediticias. Si se es juez en delitos
electorales ha de tener noticias de como se
vinculan los partidos politicos con los grupos
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de intereses y hasta qué punto existen
intermediaciones entre lo politico y lo econd-
mico. ;COmo sino podrian juzgar con acierto
sobre financiacion irregular de los partidos
politicos? Y lo mismo ocurre con el conoci-
miento que debe tener el juez respecto del
funcionamiento de las instituciones estatales
en sus diversos niveles. Su ignorancia le
incapacitaria para ver cuestiones de compe-
tencia o de constitucionalidad.

Naturalmente, el juez ha de tener un cono-
cimiento mejor que aquel que posee un ciuda-
dano comin sobre la “parcela de la realidad”
sobre la que recae su competencia. Su saber,
no hay que olvidar, es un saber técnico y por
lo tanto superior al de un buen lector de
periodicos. Esto supone que debe tener una
sOlida cultura general y especificos conoci-
mientos sobre aquellas materias en que se
interesara en virtud de su competencia. Esta
es una de las razones que aconseja que la
competencia jurisdiccional sea cada vez mas
especializada.

Conocimiento en materia lingiiistica

23. Eljuez ha de ser versado en el uso del
lenguaje natural y técnico del derecho para
llevar a cabo dos tareas distintas. La primera,
se vincula a la interpretacion de la ley. El juez
debe conocer lo que la ley establece. Con ese
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objetivo, como es sabido, el primer criterio
que ha de seguir para interpretar un texto legal
es el de su sentido literal, esto es, ha de seguir
el significado estandar o habitual de los térmi-
nos y hacerlo de acuerdo con las reglas
semanticas y sintacticas de la lengua. La
segunda, se relaciona con la formulacion de la
sentencia.

24. Es evidente ademdas que las palabras
pueden adquirir diferentes significados en
contextos diferentes. En ocasiones para en-
tender lo que expresan las palabras hay que
prestar atencion al contexto conversacional
donde aparece. Y esto adquiere una relevan-
cia especial para la practica judicial. Los
jueces deben desarrollar una sensibilidad ex-
quisita y tener un especial cuidado por com-
prender adecuadamente los mecanismos
comunicativos que existen en las declaracio-
nes testimoniales o periciales, en la absolu-
cion de posiciones o mientras se produce la
prueba confesional. La seguridad juridica de
los involucrados en el proceso depende en
cierto modo del conocimiento y control de
parte del juez de los aspectos pragmaticos del
lenguaje. No es igual el contexto donde se
expresa el perito y el significado de sus
palabras que el contenido significativo de la
declaracion de un detenido que ha consumido
estupefacientes en un juzgado de instruccion.
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No hay duda que la capacidad para utilizar
el lenguaje oral y sobre todo escrito como una
herramienta descriptiva, prescriptiva y prag-
matica puede y debe ser mejorada mediante
una educacion adecuada. Esto se aplica tam-
bién a los jueces. Los jueces deberian poseer
conocimientos amplios sobre los aspectos
semanticos, sintacticos y pragmaticos de la
lengua que utilizan en su profesion.

25. Paralelamente se deberia hacer un
esfuerzo mayor por solucionar los errores
mas visibles y toscos del lenguaje forense. Es
verdad que esa tarea también corresponde a
instancias distintas a las judiciales. Se debe-
rian desarrollar normas procesales que indi-
caran cOmo ordenar los argumentos —si no los
hubiera- y proponer una especie de libro de
estilo del lenguaje forense tanto oral como
escrito.

Pero los jueces deberian hacer un esfuerzo
por superar sus limitaciones lingiiisticas y
mejorar el modo cémo se expresan en sus
sentencias. Las sentencias han de ser docu-
mentos que se auto justifican y deben ser
comprensibles no solo para los letrados que
intervienen en la causa sino también para el
publico en general. Esto es una exigencia
constitucional.

117



26. Ademas, la sentencia judicial, que es
un texto revestido de autoridad, tiene como
finalidad solucionar una controversia y no
debe arrojar dudas acerca de cuales han sido
las razones normativas y facticas que la fun-
damentan. Para contribuir a la pacificacion de
la vida social debe intentar ser lo suficiente-
mente persuasiva como para que la parte que
no ve satisfecha sus pretensiones en el proce-
so la acepte y la acate. Una sentencia mal
escrita nunca sera una sentencia bien fundada.

Ahora bien, que los jueces deban tener un
mayor conocimiento y una mejor aptitud
lingiiistica no significa que deban asumir las
exigencias lingiiisticas de su profesion como
literatos. Como nos recuerda el juez Holmes,
“no estudiamos etimologia, sino derecho.”'*
Conocer la lengua mediante la cual se expresa
el derecho y a través de la cual se ha de
formular las decisiones judiciales es una con-
dicion necesaria para una buena prictica
forense aunque no suficiente.

Consideraciones finales

27. La tarea del juez en el siglo XXI se
presenta como una tarea sumamente comple-

14 Citado por David Mellinkoff, The Language of
the Law. Boston: Little, Brown and Co, 7° edicién, 1990,
pag. vii.
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ja. Nadie duda de ello. Esta complejidad tiene
causa tanto en materia de derecho como en
cuestiones de hecho. Asi, el juez espanol, por
ejemplo, ha de ser un juez de la legalidad, en
el sentido de que ha de estar sujeto a la ley, ha
de ser un juez constitucional, que, como tal,
ha de juzgar conforme a criterios constitucio-
nales, ha de ser un juez que ha de velar por un
exquisito respeto por los derechos humanos,
ha de ser un juez que conozca el derecho
comunitario y que esté atento a la permanente
internacionalizacion del derecho y ha de ser
un juez autondmico, que no puede olvidar la
particularidad del subsistema juridico con el
que tiene que convivir.'"

Por todo ello, en Espafia, en virtud del
sistema del juez vigente, los jueces tienen la
obligacidon de conocer el derecho y éste en
toda su extension. En el ambito del derecho
constitucional resulta obligado para un juez
un especialisimo acercamiento a la regulacion
de los derechos fundamentales. Aqui no solo
basta conocer el texto constitucional, hay que
comprender la jurisprudencia constitucional
y también la legislacion y jurisprudencia eu-
ropeas al respecto. El juez, a su vez, ha de

15 Cfr. Rafael Jiménez Asensio, “El acceso a la
judicatura en Espafia: evolucion histdrica, situacion ac-
tual y propuestas de cambio.”, CGPJ, El acceso a la
funcion judicial. Estudio comparado. Manuales de For-
macion Continuada n® 13, Madrid: 2004, pags. 165-166.
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conocer la legislacion de la Union Europea y
ha de estar preparado para la cooperacion
judicial internacional, en un contexto donde
las relaciones privadas y también las estatales
adquieren paulatinamente un mayor nivel de
transnacionalidad.

Los jueces espafioles han de estar prepara-
dos para moverse dentro del espacio judicial
europeo. Para moverse con soltura en este
espacio judicial europeo se hace necesario
manejar ciertas herramientas como el Atlas
Judicial Europeo, los formularios de asisten-
cia en la redaccion de solicitudes de coopera-
cidn judicial o el prontuario de Auxilio Judi-
cial Internacional.'®

El juez espafol al ser un juez de la legali-
dad debe conocer bien las normas del derecho
espafiol, y ha de decidir de acuerdo al sistema
de fuentes, y eso a pesar de la inflacion
legislativa en la que se vive, con todo lo que
ello comporta. Que el juez espafiol sea un juez
de la legalidad supone ademas que tiene el
deber de obedecer al derecho y que, por lo
tanto, no puede ampararse en su conciencia
para no aplicar el derecho que conoce.'’

16 Tdem, pags. 53 y ss.
17 Cfr. Francisco de Blasco Gasco, “Sobre la nece-
sidad de formacion de los jueces”, Jueces para la demo-
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28. Otro de los elementos que contribuye
a incrementar la complejidad de la tarea del
juez es el problema de los hechos y el de su
prueba.

Y si bien las cuestiones de prueba se
relacionan con las normas juridicas que las
regulan estan también vinculadas con consi-
deraciones acerca de como es el mundo. Por
ese motivo, el juez ha de tener una serie de
conocimientos técnicos que le permita esta-
blecer qué fue lo que acaecid y que motivo el
proceso.

Para ello ha de contar con conocimientos
especificos. Cuanto mas especifica sea la
competencia material del juez, mas especifi-
cos seran los conocimientos técnicos en mate-
ria de hechos que el juez ha de tener. Asi, por
sOlo poner ejemplos mas que evidentes, un
juez que decida en el ambito penal ha de tener
conocimientos en balistica o si decide en
cuestiones en lo penal-econdémico ha de tener
conocimientos de contabilidad y sobre como
funcionan las entidades crediticias.

De ignorar todos estos conocimientos en
un nivel tal que le impida mantener un didlogo

cracia, n° 38, julio de 2000, pag. 20; citando a Rafael de
Asis Roig, Jueces y normas. La decision judicial
desde el ordenamiento. Madrid: 1995.
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con las partes, con los testigos o con los
peritos, el juez se encontrard en materia de
pruebas a expensas de lo que digan sus peri-
tos. De hecho sus decisiones -acerca de la
prueba de los hechos- quedaran en manos de
los peritos.

29. Los conocimientos que aqui se han
sefialado son los mas elementales y generales
que todo juez debe poseer. Pero no deben ser
considerados como suficientes ni exhausti-
vos. Cada especializacion genera sus propios
reclamos cognoscitivos.'® Se trata ademas
de conocimientos siempre abiertos, que re-
quieren una permanente actualizacion sobre
cuestiones tan diversas como los atinentes a
las reformas legislativas o a los cambios
jurisprudenciales, el conocimiento sobre un
cada vez més cambiante derecho comunitario
e internacional. El juez debe adiestrarse
continuadamente asimismo sobre ciertas
metodologias judiciales tales como dirigir
una audiencia, hablar en publico o saber
escuchar a menores o a interrogar correcta-
mente. También el juez ha de estar atento a la

8 Enumerar cada uno de estos reclamos es una tarea
ardua e importante para disefiar los mecanismos de
eleccion, de especializacion y de perfeccionamiento de
los jueces. Pero esta tarea excede las posibilidades de este
trabajo, y mas si se piensa que desde aqui se aboga por
una mayor especializacién de la jurisdiccion.
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realidad social e institucional necesariamente
cambiante que le rodea.

En definitiva, “la profesionalidad exigida
hoy no puede limitarse al saber juridico tradi-
cional. Un juez que —por poner s0lo un ejem-
plo-no sabe leer el balance de una empresa no
tiene la aptitud profesional requerida para
verificar el cumplimiento de la ley en el
campo econdmico, nacional e internacional.
El juez actual necesita también una cualifica-
cion interdisciplinar integrada con aportacio-
nes de diferentes sectores de las ciencias y, en
general, del saber.”!

30. Por ello el juez no ha de tener unica-
mente una sélida formacion técnica basica,
sino que ha de tener una sdlida formacién
profesional. Esto implica que ha de haber
reflexionado sobre el papel que juega el juez
en el Estado y en la sociedad. Ha de haber
pensado acerca de cudles son sus deberes
morales y sobre las reglas deontoldgicas que
le rigen. Y ha de tener conciencia también
sobre lo que esperan los ciudadanos de él.

Y sobre todo, el juez ha de ser consciente
de sus propios limites, ya que los jueces, al

19 Cfr. Franco Ippolito, “La formacién de los magis-
trados”, Jueces para la democracia, n°® 50, 2004, pag.,
21.
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valorar las pruebas, y no unicamente la testi-
fical, por ejemplo, pueden verse influidos por
sus propios prejuicios o concepciones filoso-
ficas, de tal modo que vean sesgadas aprecia-
ciones de un modo inconsciente. Esto es
puramente idiosincratico.

En ese sentido, los jueces han de adoptar
una actitud de autocontencién, de serena re-
flexion para que sus deberes de imparcialidad
no se vean afectados. El conocimiento de si
mismo y de sus propios sesgos ideologicos
forma parte también del conocimiento profe-
sional exigido.

31. No parece razonable exigir que el
juez sea una persona omnisapiente. Ni siquie-
ra que tenga el acervo cultural de aquellos
hombres del renacimiento capaces de conocer
desde las matematicas a cuestiones de la teoria
de la fisica del momento hasta pintura, musi-
ca, filosofia y, naturalmente, derecho. Los
saberes que aqui se exigen son alcanzables
por un jurista medio bien entrenado. Para que
esto sea posible dos condiciones parecen ser
necesarias aunque no suficientes: un
redireccionamiento en el aprendizaje y una
mayor especializacion en la préctica jurisdic-
cional.

32. Por todo ello, no solo es importante la
formacion inicial de los jueces para ejercer su
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profesion, sino también la formacidn conti-
nua. Esta formacion es relevante para la
calidad global de la administracion de justi-
cia.

En todo caso, cuando se piensa en la
formacion del juez habria que recordar las
palabras de Luis Jiménez de Asua, cuando
afirmaba que: “los problemas penales no
pueden seguir manejados por el empirismo y
la oratoria, y que en las pesquisas del delito,
en las acusaciones y defensas y en los fallos de
los tribunales, se precisa mas ciencia y mejor
técnica.”?°

20 Cfr. Luis Jiménez de Asda, Crénica del crimen,
ob. cit. pag. 116.
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SELECCION Y FORMACION
INICIAL DEL JUEZ

Perfecto ANDRES IBANEZ

El libro de Jorge Malem que esta jornada
tiene como referencia constituye una correcta
aproximacion al tema, en extremo relevante,
de las exigencias formativas que plantea el
modelo constitucional del juez, como opera-
dor racional de un ordenamiento como el
nuestro. En tal sentido, nada especial que
afadir, pues concuerdo sustancialmente en
las apreciaciones del autor en la materia que
aqui nos interesa. Por eso, partiendo de este
consenso basico, discurriré sobre el profundo
decalage observable entre el paradigma desa-
rrollado por Malem y la vertiente practica del
asunto entre nosotros.

Ingresé en la magistratura en los primeros
setenta del pasado siglo. Era la ultima etapa
de la dictadura franquista y es obvio que,
aunque lo que hacian los jueces en general no
resultaba indiferente, el centro del interés lo
ocupaba la proyeccion, la cara especificamente
politica de la justicia, concentrada en el Tri-
bunal de Orden Publico y en medida signifi-
cativa, también, en la Sala de lo Penal del
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Tribunal Supremo. De esta manera -se en-
tiende- la cuestion de la seleccion no estaba
entonces, precisamente, en la agenda politi-
ca, ni siquiera en la de los dedicados mas
directamente a estas cuestiones. Habia otras
urgencias. Pero, con todo, quienes dentro de
tales sectores miraban y aspiraban a un futuro
distinto daban por sentada, aunque fuera de
una forma intuitiva y sin mayores reflexiones,
la necesidad de otro tipo de juez.

En este momento, a més de treinta y cinco
afios de distancia, cuando camino ya por el
ultimo tramo de mi peripecia profesional,
puedo decir que el tratamiento del asunto que
aqui interesa, en las ocasiones, pocas, en que
se da, sigue discurriendo de la misma manera
esencialmente intuitiva y aproximativa. Con
lo que el afioso tema continta estando huérfa-
no de la reflexion articulada, interdisciplinar
y a muchas voces que su delicadeza e impor-
tancia reclaman.

Las carencias de entonces eran facilmente
comprensibles y tenian una cierta justifica-
cion. En efecto, era claro: el sistema hereda-
do de articulacion judicial, gobernada por el
ejecutivo, habia demostrado ser funcional a
ejercicios de caracter autoritario de la juris-
diccidny, en tal sentido, el franquismo, como
argumento, aportaba una explicacion razona-
ble y bastante del estado de cosas, en la que,
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por lo general, se detenian todos los intentos
de clarificacion.

El problema se plantea ahora, cuando no se
ha avanzado nada en lo relativo al procedi-
miento de seleccion. Porque el razonamiento
es bien simple: si el que estd en uso fue tan
funcional como la historia reciente demuestra
a las necesidades en tema de modelo de juez
del régimen dictatorial, qué es lo que explica
que pueda continuar en vigor. ;O es que el de
la jurisdiccién es un sector de la
institucionalidad y las practicas estatales in-
mune o indiferente a las caracteristicas del
entorno y al tiempo politico? ;Podria ser
funcional a la democracia constitucional un
sistema de tan demostrada eficacia para pro-
ducir-reproducir en serie el tipo de juez,
cultural y politicamente predispuesto a la
subalternidad, que con tanta naturalidad eje-
cuto la politica judicial de la dictadura fran-
quista y de otras dictaduras?

Se me ocurre un intento de explicacion
politicamente incémoda, pero que creo abo-
nada por la experiencia de estos afos, en el
nuestro y en otros paises del entorno, como
Italia o Francia, por poner sélo dos ejemplos
cercanos. Me refiero a la bien constatable
existencia de una actitud transversal en las
distintas mayorias politicas en relacion con la
administracion de justicia. Actitud cuyos ras-
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gos caracterizadores, en apretada sintesis,
podrian ser los siguientes: Una conflictiva
relacion con el principio de legalidad, y la
marcada tendencia a mantener algunas de sus
précticas (de financiacion, por ejemplo), lla-
na y simplemente al margen de la ley, incluso
dentro del Codigo Penal (asi, como suena).
Esta actitud frente a la legalidad no podria
por menos de tener continuidad lineal en su
comportamiento con/frente a la jurisdic-
cion, al finy al cabo, drgano de aquélla. Por
la misma razdn, es también registrable en
esas formaciones politicas una mala, mali-
sima, aceptacion de la independencia judicial
como valor. Sintométicamente defendido-
instrumentalizado cuando se esta en posicio-
nes de oposicion; pues es bien sabido que se
presta a una eficaz utilizacion en estrategias
de desgaste del enemigo politico. En coheren-
cia con lo expuesto, es advertible una univer-
sal renuncia a profundizar y desarrollar con
alguna coherencia la opcidn constitucional en
lo relativo al modelo de juez, materia, en la
que, en cambio, son habituales y bien visibles
las intervenciones de politica legislativa, in-
cluso de politica four court generalmente “ala
baja”.

No obstante, en las actitudes a que me
refiero, al menos en el caso de Espaiia, con-
curre un interesante matiz. Y es que, sobre
todo, en el momento constituyente y al inicio
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de la transicion, la derecha reivindic6 siem-
pre, sin ambages, salvo algun retoque pura-
mente cosmético, el mantenimiento basico del
statu quo judicial heredado. Mientras, la iz-
quierda, la socialista en particular, resulto ser
intensamente beligerante en este asunto, en-
cabezando (desde la oposicion) una verdadera
cruzada por la independencia de los jueces, de
un radicalismo judicialista que lleg6 a desbor-
dar incluso al de los sectores mas beligerantes
de la magistratura en los momentos mas con-
flictivos. Pienso, por ejemplo, en la propues-
ta de practica eliminacion del Ministerio de
Justicia, una vez instituido el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, mantenida por expo-
nentes tan caracterizados como Peces Barba o
Ledesma Bartret.

Claro que, también hay que decirlo, estas
posiciones se trocaron por las justamente
opuestas en el minuto siguiente al acceso al
poder de la nueva mayoria socialista, salida
de lasurnas de 1982. De hecho, lareforma (en
cierta medida contra-reforma) judicial de la
Ley Orgéanica de 1985 carecid de otro objetivo
que, el inconfesado, de facilitar a cortisimo
plazo el control de la judicatura por el vértice,
dejando practicamente intocada en los aspec-
tos fundamentales la estructura judicial here-
dada. Que, expresivamente, siguid albergan-
do el inconstitucional juez de instruccién con
funciones de enjuiciamiento. Dato éste en el
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que se manifiesta de la forma mas elocuente la
infima calidad de la cultura jurisdiccional
subyacente.

A partir de estos antecedentes, podra en-
tenderse que en lo tocante a la seleccion de
jueces, ninguno de los sucesivos Consejos,
sin que importe el perfil de la mayoria domi-
nante, haya hecho alguna aportacion valorable.
Y lo mismo cabe decir de los sucesivos minis-
terios. Si se exceptua, que no debe exceptuar-
se, la, todavia reciente, ocurrencia de
Fernandez Bermejo, puro fruto de la improvi-
sacion, cuya falta de madurez y de presupues-
tos de reflexion la convirtieron en una simple
boutade. Con el efecto indeseable de reforzar
la posicidon de los epigonos del sistema de
oposiciones a palo seco, que hallaron en ella
un buen argumento para reprochar frivolidad
a cualesquiera criticas a un sistema tan conso-
lidado y que solo suscitaba cuestionamientos
tan inconsistentes.

Tampoco la Academia ha brillado por sus
aportaciones al respecto. Més bien se ha
sumado a la universal indiferencia reinante.
Aunque cabria atribuirle, incluso, cierta rele-
vante contribucion activa, la consistente en
producir masivamente los pre-opositores ne-
cesarios, como algunas veces se ha dicho.
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Lo cierto es, pues, que la oposicion sigue
siendo el eje del modelo judicial vigente, enlo
que a la seleccion se refiere. Aunque este
aserto tiene algo de reductivo de la significa-
cidon y trascendencia de la misma para la
economia del sistema. Algo evidente, si se
considera que el procedimiento (al fin y al
cabo, también con algo de sacramental) «im-
prime caracter» y sus efectos se perpetian en
una medida inevitable en el perfil cultural y las
actitudes del opositor que ha llegado a ser juez,
a lo largo de todo su desempeio profesional.

Y al hablar de permanencia de las oposicio-
nes hay que decir que se trata de éstas en su
modalidad més tradicional y genuina. La que
sigue teniendo la mejor descripcion en los
términos empleados hace mas de 60 afios por
Oliet y Serena. Para ellos: «La oposicion es
sustancial e inevitablemente por tanto, la
ejecucion en el acto del examen de los ‘discos’
previamente impresionados en el cerebro del
opositor con arreglo al programa».

Con todo, es necesario sefialar que aquélla
tuvo también sus criticos. El de més calado,
Becefia, que en su clasica obra, Magistratura
y justicia, ponia en cuestion que fueran real-
mente un medio idoneo para preparar al per-
sonal judicial; sefialando que a lo sumo seria
el menos inadecuado (si se piensa en las
modalidades de nombramiento discrecional,
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es decir, directamente politico de épocas pre-
cedentes); y que, en cualquier caso es lo cierto
que dejaria sin resolver el problema de la
formacion.

Asi, resulta que, hoy como ayer, los jueces
espafioles son seleccionados mediante un pro-
cedimiento que impone la asimilacion acritica
de un conjunto de nociones estereotipadas,
sub specie de «contestaciones»; redactadas ad
hoc para favorecer ese peculiar aprendizaje,
mediante un refrito infracultural de los ma-
nuales al uso, que todavia habria que alige-
rar. Y, todo, con vistas a la realizacién de un
examen que consiste en la reproduccion
memoristica de aquellas nociones y, prefe-
rentemente, del articulado de las distintas
leyes, en una exposicion a ritmo de esprint
(regida por el cronOmetro, para que nada
falte), que los miembros del tribunal, en su
mayoria, siguen ad pedem literam sobre los
textos normativos de referencia.

No debe, pues, extrafiar que en los medios
de la preparacion circule un dicho la mar de
expresivo, dirigido al aspirante: «Ahora a
estudiar, que de pensar ya tendras tiempo».

Cabe decir sin exageracion que, en efecto,
este topos resume la esencia del antimodelo,
cuya efecto inmediato es procurar la adquisi-
cién del infra-conocimiento mecanizado de
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un cierto derecho; que lleva implicita, en
virtud de su propia naturaleza y de la del
mismo aprendizaje, una vocacion de aplica-
cion mimética, por parte de jueces
dispensadores mecanicos de «soluciones» pre-
dadas; adquiridas con el habito de no usar de
la cabeza mas que la memoria (el resto queda-
ria para después); y dotados de una, al fin,
connatural predisposicion al conformismo y
la rutina.

Conviene subrayar que en lo que acaba de
decirse no hay nada de excesivo o de impro-
pio, porque el cardcter desproblematizado de
las categorias juridicas objeto de asimilacion,
y la modalidad de ésta, vienen impuestos por
el tipo de examen (un recitado de temas en
tiempo record), que, en efecto, impide pensar
en lo que se dice, pues de otro modo resultaria
imposible hacerlo en los minutos previstos.

La evidencia de que, en realidad, asi es,
porque asi funciona el sistema, pone sobre la
mesa dos preguntas. Pensar: ;cudndo? Y,
sobre todo: ;a partir de qué presupuestos?.
Tanto en materia de habitos intelectuales como
de contenidos juridico-culturales.

Segln hizo notar, también, Becefa, en una
observacion que hoy sigue siendo valida, las
oposiciones se justifican no por las virtudes
propias, sino por los defectos ajenos, es decir,

135



por los de la ya aludida historica alternativa de
la ministerial designacion a dedo, que los mas
celosos partidarios de aquéllas siguen presen-
tando como la unica realmente posible, en sus
habituales diatribas contra el «cuarto turno».

El sistema, por tanto, permanece en Sus
constantes estructurales; y también en su apa-
rato de justificacion ideolodgica, que se resu-
me en esa idea del mal menor. En que el
mismo -se dice- garantiza la objetividad de la
seleccidon, ademas, forma, y, en cualquier
caso, su unico defecto seria que lo hace solo
teoricamente, de manera que bastaria con
incorporar la dimension practica para llegar a
la perfeccion.

El modelo no tiene nada de nada inocente,
como bien demuestra su proyeccion historica.
La que lo acredita como funcional a la produc-
cién seriada de un juez fonogrdfico, facilmen-
te heterogobernable, asimilador acritico de
un cuestionable derecho entendido como com-
pendio de planas nociones predigeridas. EIl
bagaje propio de un nada ideal dispensador
tendencialmente mecanico de soluciones cata-
logadas, a partir de unos presupuestos cultu-
rales, incluso de cultura juridica, de extraor-
dinaria pobreza, efecto necesario de ese paté-
tico estudiar sin pensar, integrado con la
ideologia corporativa suministrada por el pre-
parador, entre tema y tema.
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En la aludida logica del modelo, que es
también el punto de vista tradicional de sus
epigonos, la oposicidn basta, por lo que apor-
ta, incluida la «uncién carismatica, el indis-
pensable y santo orgullo...», al que se referia
De Miguel Garcilopez, magistrado de conoci-
da ideologia ultraderechista, director durante
muchos afios de la Escuela Judicial del
franquismo y presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, encendido rapsoda de
las excelencias del sistema. En efecto, exce-
lente, como reproductor de los jueces apro-
piados a aquel contexto.

Es lo méas coherente que esta concepcion
del régimen de seleccion basado en las oposi-
ciones conlleve, a su vez, una concepcion
minimalista de la Escuela como vehiculo de
formacion inicial. Al ser la oposicion la que
realmente forma, no hay espacio que aquélla
pueda ocupar. En todo caso, 1a misma seria un
simple lugar de confirmacion, sin mas come-
tido que procurar la transmision y el aprendi-
zaje de algunas rutinas burocraticas; y de
ciertos saberes «de arte menor», poco mas que
formulas propias de la cortesia institucional.

El resultado asi producido, se concreta en
un bagaje fruto de la confluencia de tres lineas
de formacion, que son las que, al fin, acaba-
ran integrandose en una eficaz relacion de
complementariedad. La primera (el fruto in-
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mediato de la asimilacidn memoristica del
programa de oposiciones) es la constituida
por una infra-teoria sin practica. La segunda
resulta ser una practica burocratica sin teoria.
La tercera, la iniciacion en los valores pro-
pios cierta subcultura del rol, con patentes
resabios ancien regime, a cargo del prepara-
dor.

Como es de advertir, el Estado opera por
delegacion en la corporacion judicial, con un
criterio que justifica sobradamente el uso del
calificativo «estamental» de empleo frecuente
por los propios implicados, para denotar el
complejo cultural-institucional resultante, su
propio entorno.

Pero lo cierto es que el sistema de oposicio-
nes arroja el fruto de un auténtico déficit de
verdadera formacion, ya incluso en el plano
técnico-juridico, al tiempo que propicia un
serio coeficiente de deformacion. De otra
parte, encierra en su desarrollo notables mar-
genes de aleatoriedad, otorgando un amplio
protagonismo al azar, como, con buen sopor-
te empirico, ha subrayado Bagiies. A lo que
hay que anadir los ingentes costes humanos
que provoca, en muchos casos de dificil supe-
racion.

Entre nosotros, la, por tradicién, pobre,
mas bien pobrisima experiencia de la Escuela

138



Judicial, conocié durante algunos afos, a
partir de 1997, una etapa -la pilotada por
Carlos Gomez- en la que se puso en practica
un proyecto formativo ciertamente interesan-
te y fuertemente innovador. Este se nutria,
entre otras, de las ricas aportaciones de la
dilatada ejecutoria de la francesa Escuela de
Burdeos, y, muy en particular, de la idea,
clara, de que, subsistente el sistema de oposi-
ciones, corresponderia al centro, no una sim-
ple funcién de complemento adicional de un
supuestamente valido bagaje formativo de
partida, sino todo un esfuerzo sistematico de
compensacion de las ya aludidas deficiencias
formativas, en el orden tedrico, en la perspec-
tiva del tratamiento y resolucion de casos y en
lo que hace a la formacion en los valores
constitucionales de la jurisdiccion. Se enten-
dia también que ese esfuerzo deberia hallar
prolongacidn en otro reflexivamente dirigido
a revertir con eficacia las actitudes de ese
opositor, adiestrado en el tremendo ejercicio
de reservarse para pensar, incluso el derecho,
sOlo en ese hipotético después, ya aludido.

En el marco de este proyecto esquematica-
mente apuntado, la Escuela adquiria verdade-
ra sustantividad y relevancia como momento
de formacioén. Y, consecuentemente, rom-
piendo con la dindmica tradicional de mante-
nimiento a ultranza del orden de puntuacion
resultante del examen, abria la puerta a la
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posibilidad, por demas razonable, de que, a
tenor de la centralidad del papel jugado por
aquélla, ese ranking inicial pudiera verse
modificado -en tanto que resultado unica-
mente de uno de los segmentos del total
proceso de formacion inicial a considerar- en
razon de la calidad del aprovechamiento y del
nivel de conocimientos ahora demostrados.

La aludida posibilidad, objeto de un pru-
dentisimo uso, se materializd sOlo en algun
caso, habria que decir caso extremo, y de
manera razonada, con amplio consenso, si no
unanimidad del claustro, generando un ilus-
trativo conflicto. Primero, en el marco del
alumnado, al fin, todavia esencialmente
producto del sistema de oposiciones; y, tam-
bién, en el propio Consejo y con el vértice de
la conservadora asociacion mayoritaria, en
coherencia con la mala aceptacion del
protagonismo de la Escuela, con su implicito
cuestionamiento del régimen de oposiciones,
en ese ambito.

La aludida confrontacién, con la Escuela
como motivo y como terreno de conflicto,
tuvo una singular escenificacion en el Conse-
jo General del Poder Judicial al inicio de su
penualtimo mandato, marcado por una expre-
siva beligerancia contra lo que el centro de
formacidn inicial habia significado en la etapa
aludida. Las hostilidades llegaron al extremo
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de que el gobierno del Partido Popular dejé en
el dique seco, es decir, sin destino inmediato,
a toda una promocion de jueces, al incumplir
las previsiones en la materia, que, obviamen-
te, habrian tenido que ser tomadas en cuenta
al realizar la convocatoria correspondiente.

En apariencia, el mencionado podria
interpretarse como uno de esos conflictos
propios del marco judicial de estos afios, tan
ilustrativos de la indeseable politizacion como
del escaso sentido institucional del propio rol,
de sus gestores. Pero lo cierto es que, ain con
esto, y mas alla de la anécdota, lo realmente
producido es una confrontacion de fondo
entre dos modelos: el histdrico-actual, que
gira en torno a la oposicion; y el alternativo,
realmente por definir, pero que tendria que
articularse a partir de un examen sensato de
ingreso a la Escuela Judicial, destinado a
medir las aptitudes que cuentan; y de la
atribucion a la misma de un papel central,
combinado con un periodo, no breve, de
instruccidon practica. Una opcion ésta que
nadie defiende, ni siquiera en los medios de la
izquierda politica cuya pobre ejecutoria en el
asunto esta bien a la vista; mas alla de las
apariencias y de alguna declaracion ocasio-
nal, que a tenor de la carencia de auténticos
esfuerzos, e incluso de reflexion al respecto,
habria buenas razones para calificar de opor-
tunista.
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Se sabe, o deberia saberse, que la forma-
cion del juez no es una mera cuestion de
destrezas, no equivale al simple aprender un
oficio. La jurisdiccion hoy es una funcion
connotada por un alto nivel de complejidad,
pues sobre ella vierten problematicas deman-
das sociales inéditas, con frecuencia contra-
dictorias; dotadas no raramente de particular
dificultad, incluso de abierta novedad en el
plano juridico; y, a veces de extraordinaria
densidad politica. Con el resultado de dar
lugar a un trabajo no facil que, con alta
probabilidad, debera ejercerse bajo la intensa
presion de distintos agentes politicos y socia-
les y de los media™; todos, por lo general, muy

5

La presencia de los medios de comunicacién con
su incidencia en el marco y en el quehacer judicial, no es
un simple factor afiadido; sino un potente elemento de
transformacién del primero. En efecto, pues penetra de
forma capilar en todos sus planos, con resultados, mu-
chas veces, demoledores. Potencia, en términos incon-
trolables, el efecto preventivamente penalizador de las
denuncias, convirtiéndolas, mediante la hiperpublicidad,
en verdaderas condenas. En el caso de la television,
distorsiona profundamente el espacio escénico del enjui-
ciamiento, en esas salas convertidas en platds, con paten-
te falta de sensatez; que, ademds, estimulan a los
juzgadores a un protagonismo activista tan cinematogrd-
fico como poco judicial. Cuando la notitia criminis es la
propia noticia, con origen en el dossier a disposicion de
algiin medio que lo administra a su conveniencia, reduce
a la jurisdiccién a un lamentable papel ancilar, en claro
perjuicio de la autonomia y la calidad de su funcién. En
fin, la publicidad mediitica —como ha hecho ver el

142



poco o nada respetuosos con los valores en
juego, en particular el de independencia. La
consecuencia es que el topico del «caso difi-
cil» no es una hipotesis académica, sino mas
bien una constante de esa normalidad en acto.

La interpretacion judicial del derecho, bien
caracterizada como «operativa» por Ferrajoli,
es una labor de mediacion que, puede decirse,
discurre en dos planos. Uno es el de la
relacion del caso con el referente legal. Otro
es el del conflicto subyacente, que debe ser
resuelto mediante la actuacion en ese otro
nivel, a la vez normativo y empirico. Pero la
mediacion judicial hoy obliga a tomar en
consideracion mas elementos y mas
tensionados. En efecto, internamente, el or-
denamiento es en la actualidad particularmen-
te complejo e incluso conflictivo; y no pocas
veces lagunoso e insuficiente. Mientras, la
realidad con la que tiene que medirse puede no

Consejo consultivo de los jueces europeos, del Consejo
de Europa— propicia oscuros ejercicios de do ut des, en
el que jueces irresponsables, malos profesionales, filtran
datos de fuente procesal a cambio de un trato que les
beneficia en el terreno de la imagen. Este cumulo de
circunstancias, que esta lejos de agotar la materia, hace
ver con claridad bastante que la relacion con los media,
al contrario de lo que realmente sucede, tendria que ser
abordada en los planes de formacion (de formacién
inicial, sobre todo) de los jueces, por su impresionante
trascendencia, y no ser abandonada a su propia dindmica,
como actualmente lo esta.

143



ser en absoluto pacifica y presentar aspectos
y perfiles de especial novedad, discurriendo,
en ocasiones, enrégimen de auténtica anomia.
De otro lado, el juez ha dejado de tener como
unicos interlocutores a las propias partes,
que, por paraddjico que resulte, hay supues-
tos en los que no son ni siquiera los principa-
les actores reales del conflicto sometido a la
consideracion judicial.

En estas condiciones, no es discutible que
el juez tendria que estar dotado de una forma-
cion cultural media-alta; de una imprescindi-
ble madurez en materia de actitudes, y de
buena instalacion en la realidad; con algunas
destrezas de orden social, como cierta capaci-
dad para moverse y manejar situaciones de
conflicto, y para desenvolverse en contextos
abiertos a las aludidas interferencias interesa-
das procedentes de distintos medios y de los
media.

Pero lo lamentablemente cierto es que el
juez estandar adolece de una formacidn juri-
dica tributaria de una concepcién que no se
corresponde con el modo de ser actual del
derecho. En el plano procesal su bagaje esta
bastante mas orientado a la adquisicion de
soltura en el manejo del tramite —-del papel-
que a la comprension del proceso decisional y
al rigor en la elaboracion de las decisiones. El
déficit de formacion epistémica es casi total.
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Y la relevante cuestion de las destrezas socia-
les es algo que ni se plantea como asunto de
alguna relevancia en el plano formativo y
queda, pues, librada, a la iniciativa indivi-
dual, supuesto que el interesado pueda contar
con alguna conciencia al respecto.

Este conjunto de carencias tiene a su vez
proyeccion en un perfil de juez, a mi entender
bastante difundido, connotado por cierta in-
clinacion a la prepotencia autodefensiva, con
frecuencia efecto de la inseguridad, producto
de la falta de esas habilidades sociales a las
que he aludido. También por el hermetismo,
con traduccion en el lenguaje burocratizado
en extremo, en la opacidad de las resolucio-
nes, en las dificultades para la comunicacion
que exige el propio ejercicio de la jurisdic-
cion, de forma emblematica, en el juicio oral.
En fin, por la propension al decisionismo y a
la creacion de distancias marcadas por el
rigorismo superfluo, verdadero obstaculo a la
fluidez y la flexibilidad en las relaciones
intraprocesales, que necesariamente requiere
un buen ejercicio de la jurisdiccion en régi-
men de contradictorio.

No me parece nada aventurado establecer
un nexo causa/efecto entre este resultado y los
antecedentes formativos a los que he venido
refiriéndome. Porque éstos —por accion y por
omision- tienen un papel esencial, como esen-
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ciales son las actitudes politico-culturales,
sobre todo, cuando se trata de la prestacion de
funciones con tanta presencia de cuestiones
valorativas. Dimension ésta del asunto histo-
ricay actualmente banalizada, también de una
forma nada inocente, por la via del tdpico,
cinico y evasivo, del apoliticismo. Un mero
expediente de ocultacion de aspectos de la
personalidad y del bagaje del juez, nunca
banales, y, en ocasiones, de especial relevan-
cia a los efectos de una determinada decision.
Mas cuando sobre este asunto se cierne el
riesgo de que, a fuerza de proclamar hacia
afuera la supuesta propia neutralidad, el juez
acabe por creer que ésta se da realmente en su
caso y renuncie a la fuerte tensidn autocritica
que demanda el ejercicio equilibrado del co-
metido judicial en una sociedad fuertemente
connotada por el pluralismo, sobre todo en
asuntos de intensa impregnacion ideologica
(de raiz religiosa, politica, etc.).

La falacia del apoliticismo tiene hoy un
claro desmentido en la relevancia constitucio-
nalmente atribuida al pluralismo politico-cul-
tural, como valor, también entre los jueces, a
través del principio del juez natural. En efec-
to, pues éste expresa un positivo reconoci-
miento de las legitimas diversidades politico-
culturales de esa indole; también de su inevi-
table proyeccion, en algun grado, en el desa-
rrollo de la funcion jurisdiccional; que es por
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lo que, mediante el dispositivo institucional
de la predeterminacion legal, se busca obte-
ner una distribucion de tales diferencias, tan
aleatoria y objetiva como fuera posible. Pues
aqui no cabe engafio, y es que las mismas, ya
que tifien, en mayor o menor medida, el
trabajo del juez, tienen una relevancia, pudie-
ra decirse, para-normativa. Que se manifies-
ta —conviene insistir- de la manera mas inten-
sa, cuando acceden a la mediacion judicial
cuestiones socialmente conflictivas, mas aun
si son de esas que fracturan netamente a la
opinion y que, por las razones que sea, no han
sido afrontadas con decision en el plano legis-
lativo.

En cualquier caso, y sin necesidad de
ponerse en esa clase de situaciones con algo
de extremas, es obvio que, en el que pudiera
decirse ordinario y normal desempeifio de la
jurisdiccion, concurre una discrecionalidad
inevitable en el tratamiento de la quaestio
facti. Como concurre el que Ferrajoli llama
«poder de disposicion» en la aplicacion del
derecho. Y, siendo asi, resulta patente que la
cuestion de la formacidn cultural de los jue-
ces, por su trascendencia practica, no puede
reducirse dentro de los limites de lo que se
diria cuadrar un simple plan de estudios.

También de esto se trata, pero antes de
desembocar en esa dimension mas instrumen-
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tal del asunto, es forzoso preguntarse con
caricter previo qué clase de jurisdiccion vy,
consecuentemente, de juez son los que se
quieren; y si existe verdadera disposicion a
partir de y a desarrollar coherentemente y en
profundidad el disefio constitucional en la
materia. Algo que entre nosotros, francamen-
te, estd por demostrar, cuando la evidencia es
que existe una verdadera apuesta, un consen-
so implicito pero claro, en la asuncion del
(anti)modelo heredado, por parte de las dos
fuerzas politicas mayoritarias, que en esto
han demostrado un acentuado consenso mas
alla de las diferencias... de discurso.

En efecto, ambas han contado con la posi-
bilidad de optar sin reservas por el modelo
constitucional y con posibilidades también de
desarrollarlo a fondo. Una apuesta que, de
haber concurrido la necesaria voluntad al
respecto, habria dejado, siquiera, indicios
claros en la politica legislativa y en las actitu-
des asimismo politicas en relacidon, sobre
todo, con concretos ejercicios de la jurisdic-
cion, en particular los que deparan alguna
incomodidad. Pero ni hay ni ha habido nada
de esto.

La Constitucién de 1978, a tenor del cua-
dro de principios relativos a la jurisdiccion y
a las garantias que contiene, prefigura un
modelo de juez. Dicho esqueméaticamente, a
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ese juez, como resultado, habria que llegar,
en primer término, a través de un proceso de
seleccion, abierto, como de hecho lo esti, a
cualquier ciudadano en el que se dieran deter-
minadas condiciones. En el orden mas gene-
ral, condiciones de cultura media-alta, de
equilibrio emocional, de un minimo de des-
trezas sociales y buena insercion en la vida de
relacion. En el plano mas especifico de la
cultura del rol, el juez deberia ser un jurista
competente, hoy no solo de derecho interno,
y conocedor del orden juridico en su modo de
ser real actual, sobre el que tendria que contar
con suficiente formacidn tedrica y también
con la necesaria agilidad en la aplicacion del
mismo a casos.

Dado que ésta requiere un buen conoci-
miento de las situaciones facticas, por defini-
cion conflictivas, que acceden al proceso, y
que se adquiere mediante la induccion proba-
toria, el ejercicio adecuado de la funcion
reclama también cierta formacion de cardcter
epistémico. Es obvio que el juez no tiene por
qué ser un epistemologo, pero si contar con un
saber basico acerca de los recursos de esa
indole de los que debe servirse, que le permita
hacer de ellos una correcta aplicacion.

Es imprescindible que el juez esté asimis-
mo dotado de una buena comprension del
caracter de la funcion que ha de desempefiar.
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Esto no seria posible sin una afinada percep-
cion del papel constitucional de la jurisdic-
cién; sin un fuerte sentido —-militante, diria-
de la independencia; sin una idea clara de que
ésta, como la imparcialidad, no van de soi.
Muy al contrario, pues practicarlas con rigor
exige una conciencia muy alerta y bien
culturalmente informada del caracter fuerte-
mente condicionante, en sentido negativo,
para una y otra, de toda una serie de factores
de carécter politico-social e institucional que
pueblan el universo del juez. Por ejemplo,
tienen particular relieve los que se derivan,
sin ir mas lejos, del propio modo de articula-
cion de la organizacion judicial en carrera,
cuando el régimen de promociones dentro de
ésta, como tantas veces sucede, resulta admi-
nistrado con criterios ajenos a los de mérito y
capacidad, cuando la politica de nombramien-
tos estd tan lamentablemente abierta al trafico
de distintas, indeseables, influencias. Asi re-
sulta que el bacilo del «carrerismo» (con
expresion en la subcultural pasion por los
grados, honores, medallas y otra quincalla
corporativa) —como lucidamente puso de ma-
nifiesto Calamandrei hace ya mas de medio
siglo- contamina con facilidad las actitudes
de los jueces. Con lamentable frecuencia,
dispuestos a anteponer a cualquier otra consi-
deracion sus aspiraciones de ascenso en el
cursus honorum, que les hacen permeables a
perniciosas formas de condicionamiento de
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sus expectativas, de efectos demoledores.
Frente a éstos, no cabe engafiarse, el unico
detente eficaz es de caracter cultural, y concu-
rre cuando —como escribi0 con agudeza insu-
perable Borré- el juez estd profundamente
impregnado, no so6lo de un fuerte sentido de
obediencia a la ley, sino también de una
inclinacion no menos fuerte a la desobedien-
cia a todo lo que no es la ley. En particular,
a las sugestiones de los centros de poder, vy,
muy especialmente, de los mas proximos. En
este caso, es lamentable tener que decirlo, del
Consejo General del Poder Judicial, tan
indeseablemente politizado, y, por eso, fuen-
te de tan patogenos efectos en el plano de la
independencia.

Esta dimension cultural es de una impor-
tancia muy superior a la que habitualmente se
le concede en el discurso sobre la formacion
judicial. De una importancia equivalente a la
que juega de manera soterrada en la practica,
en la que actia de modo subrepticio pero
sumamente eficaz, como corresponde a las
pautas de conducta que se difunden y reciben
por via preferentemente subliminal, que estan
implicitas en los roles profesionales conven-
cionalmente asumidos, e inscritas en las ruti-
nas burocraticas, tan férreamente instaladas
en instituciones como la judicial y en sus
formas de actuacion.
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En funciones de tanta implicacion personal
como la judicial, con todo lo que esto supone,
los presupuestos culturales, en general, y de
cultura del rol, en particular, a partir de los
que se ejercen, tienen una importancia funda-
mental, porque operan desde atras y desde
dentro, como parte de la conciencia, de la pre-
conciencia, incluso, del propio profesional.
Por eso es tan importante que sean explicita-
mente afrontados, sometidos a discusion,
objeto de permanente debate.

Pues bien, no hace falta decir que, en el
vigente sistema de seleccion-formacion, de
esto no hay nada, ni siquiera en germen, y que
lo que realmente prevalece es justo lo contra-
rio, que es en lo que el régimen de oposiciones
ha demostrado una terrible eficacia. Ya se ha
visto que no forma, desde luego no lo hace
satisfactoriamente, en derecho; mientras se-
guramente deforma en materia de actitudes y
hasta de aptitudes (sobre todo las que, de
momento, no se ejercitan, porque deben que-
dar para luego).

Salta a la vista, pues, que disefiar un mode-
lo de juez de fuerte inspiracion constitucional
no es nada sencillo, porque no lo es la propia
funcién, tal como constitucionalmente se la
concibe, y va mucho mas alla de proyectar un
programa y un modelo de examen, en contra
de lo que habitualmente se piensa, cuando se
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piensa en ello como problema. Ademas,
por si esto fuera poco, hay una cuestion
sobreanadida, que se proyecta, también
problematicamente, sobre el conjunto: es
que habria que pensar y tampoco se ha
pensado en como seleccionar-formar a los
seleccionadores-formadores de jueces. Otro
asunto nada baladi.
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