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PRESENTACION

Jordi FERRER BELTRAN
Carmen VAZQUEZ

El proceso civil es un subsistema de la organizacion social, junto a la
politica, la economia, etcétera, al igual que lo es también la Administracién
de Justicia. Si uno concibe asi el proceso, entonces se ve abocado a rechazar
una imagen del derecho procesal como una técnica de los detalles organizati-
vos del proceso. Y, claro estd, estudiar entonces el derecho procesal ya no se
puede hacer sin vincular el objeto de estudio a una concepcién mas amplia del
derecho, sin tener presente la economia, la politica, la historia o la sociologia,
entre otras ramas del saber.

Este es el punto de vista de Michele TARUFFO, que ha tenido un gran im-
pacto en la forma en que ha conducido su investigacion y ha desarrollado su
obra. Las improntas histéricas no solo son claras en obras netamente historio-
graficas, como La giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi (TARUFFO, 1980),
sino especialmente en la forma de abordar y contextualizar cualquier proble-
ma o concepto'. El interés por conocer y presentar otros modos de regular
el proceso no solo estd presente en obras como American Civil Procedure:
An Introduction (HAZARD y TARUFFO, 1993) o Il proceso civile «adversary»
nell’esperienza americana (TARUFFO, 1979), sino en una perspectiva compa-
ratista que a veces se trasluce expresamente en sus textos (como en TARUFFO,
2008) y otras esta en el trasfondo cultural de un andlisis que no se ancla en la
contingente realidad juridica de un pais o una familia de sistemas juridicos.

! Véase, por ejemplo, TARUFFO, 2009: cap. 1, dedicado a la evolucién de la prueba desde las or-
dalias.
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La atencién por la teoria general del derecho se observa tanto en trabajos que
claramente pueden ser incardinados en esa disciplina, como «Dimensioni del
precedente giudiziario» (TARUFFO, 1994), como en una perspectiva que reco-
rre toda su obra: la pretensiéon de hacer una teorfa general de los fendmenos
juridicos en estudio, sean el precedente, la prueba o la motivacién de las reso-
luciones judiciales, por citar solo algunos.

Michele TARUFFO es, en definitiva, un jurista muy particular, que ha huido
desde muy joven de las estrecheces de una concreta disciplina, en su caso el
derecho procesal civil. Puede decirse que su obra se sitiia a contracorriente
en las facultades de derecho de los paises de tradicién romano-germanica y,
en especial, en las de los paises latinos. En nuestras facultades vivimos una
progresiva especializacién seguramente mal entendida, que no solo hace que
los investigadores concentren su atencién en unos pocos temas (cosa que no es
criticable en si misma), sino que los aborden solo desde la dimensién propia
de su area de conocimiento (como si fueran cuestiones unicamente de técnica
procesal, penal, comercial o constitucional), ignorando que los fenémenos so-
ciales, como el derecho, son complejos y no se pueden reducir a un andlisis de
perspectiva tnica; con la consecuencia final de que las dreas de conocimiento
se convierten en compartimentos estancos que atribuyen «propietarios» a los
temas de investigacion.

TARUFFO se propone romper esas fronteras escribiendo, por ejemplo, Sui
confini. Scritti sulla giustizia civile (TARUFFO, 2002), de titulo ya muy sig-
nificativo; pero lo hace también, por ejemplo, cuando aborda el fenémeno
probatorio con pretensiones de teoria general, transitando aspectos histéricos,
iusfiloséficos y procesales, entre otros. Este es un aspecto crucial de su obra
que deberia sin duda trascender.

Todo ello ha situado a nuestro autor como una de las referencias intelec-
tuales en el &mbito juridico de finales del siglo Xxx y principios del xx1. Esta
es la razén por la que las universidades de Brescia, Génova, Girona, Pavia y
Urbino unimos esfuerzos para hacer en Girona en enero de 2015 un congreso
en su homenaje. Quisimos huir, sin embargo, de los tipicos congresos de esa
estirpe, consistentes en una larga retahila de discursos laudatorios con un re-
gusto a despedida y dar el mejor homenaje intelectual que se puede hacer: de-
batir y discutir seriamente las ideas. Algunos de los mas grandes especialistas
internacionales en los temas de investigacion «taruffianos» se reunieron con
ese objetivo en Girona, junto con jévenes investigadores cuyos trabajos fueron
seleccionados en un riguroso proceso de «doble ciego».

Este libro es el resultado de esos debates. Hemos agrupado los textos en
tres grandes temas: el derecho comparado, el precedente y el proceso judicial
y la prueba. En esas areas se inscriben las ideas de TARUFFO que los ponentes
eligieron debatir. Sin embargo, muchos de los trabajos podrian situarse en un
drea temadtica distinta de la que figuran: un trabajo sobre el precedente, por
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ejemplo, versa también, obviamente, sobre el proceso judicial y puede adoptar
una perspectiva comparatista. En todo caso, esta no es mds que un modo de
hacer de TARUFFO: jromper fronteras!
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I
CUESTIONES DE DERECHO COMPARADO



LOS PELIGROS DE LA INVESTIGACION
EN DERECHO COMPARADO

Ronald J. ALLEN *

Resumen: Este articulo es parte de un festschrift en honor a la notable carrera de
Michele TARUFFO y a su sorprendente erudicion reflejada en su amplia y signi-
ficativa obra. Adelanto desde este momento una critica: €l también ha acepta-
do facilmente como cierta la persistente retérica de que el sistema adversarial
estadounidense no persigue la precision en la litigaciéon y que es dominado
por un modelo deportivo en donde gana el més fuerte e inteligente, sin impor-
tar la verdad de lo que este afirma, y que los sistemas juridicos continentales
estdn mucho mds orientados hacia la determinacién de la verdad. Al analizar
esta retdrica veremos que se encuentra fundada en llamativas caracterizacio-
nes erréneas sobre ambas concepciones sobre el litigio. Por ello, el objetivo
de este trabajo es proveer de una descripcion mds acertada, aunque bastante
general, de ambas concepciones, que sugiere que la retdrica lo ha entendido
al revés; presentando informacion sugerente acerca del sistema juridico esta-
dounidense y los sistemas continentales que entra en conflicto directo con la
retérica. Ademads, la prediccién obvia es que un sistema juridico mas preciso
y eficiente deberia generar crecimiento econdémico e innovacion. Se presenta
pues cierta informacién sugerente que muestra que desde 1980 los Estados
Unidos dominaron a Francia, Alemania, Espafa e Italia en ambos aspectos,
tendiendo a disconfirmar la efectividad comparativa de los sistemas juridicos
europeos. El titulo «Los peligros de la investigacion en derecho comparado»
se debe a las variables complejas a las que aludiré en todo el trabajo.

* John Henry Wigmore, Professor of Law, Northwestern University. Traduccién de Gonzalo Seijas.



22 RONALD J. ALLEN

Agradezco a Jordi FERRER y a los organizadores de este congreso por su
invitacién. Si mis comentarios son menos coherentes y convincentes de lo
habitual, tengo una justificacion. Para llegar a Girona, tuve que volar desde
Haikou, provincia de Hainan, China, anteayer. No puedo decir sinceramente
que ha sido un placer hacerlo, pero si que fue un honor haber tenido la opor-
tunidad de ello. Hay muy pocas circunstancias que me hubieran impedido
venir a rendirle homenaje a un viejo amigo a quien admiro profundamente.
Lo admiro por muchas razones. Admiro su calidez y su amabilidad y me con-
sidero afortunado de ser su amigo. Admiro su intelecto, una navaja afilada y
punzante. Admiro su laboriosidad. En realidad, estoy sorprendido por su labo-
riosidad: publica libros tan seguido que es dificil saber exactamente cudntos,
por no hablar del constante flujo de articulos que produce. Y, como su ami-
go, me complace enormemente que haya recibido el debido reconocimiento
a su prodigiosa y perspicaz erudicién. Recientemente tuvimos un congreso
en la Northwestern University acerca de los fundamentos de la prueba en el
derecho y sus implicaciones para los paises en desarrollo. Un poco desver-
gonzadamente, publicitamos el congreso anunciando que participarian en €l
el grupo de académicos especialistas en derecho probatorio del mundo maés
impresionante jamas congregado, incluidos los académicos mds importantes
de seis de los siete continentes. Por supuesto, no era tan dificil reunir un grupo
tan impresionante, al invitar a Michele a la conferencia teniamos a uno de los
académicos més destacados de al menos tres continentes por si solo, y, hasta
donde sé, probablemente tiene el mismo estatus en Australia, Africa y Asia del
que tiene en Europa, Latinoamérica y Estados Unidos.

Con todo el respeto a aquellos de nosotros que hemos envejecido un poco
con el transcurso del tiempo, algunas veces en el campo de la academia ju-
ridica la longevidad es confundida con la importancia académica. Yo sé que
es un secreto que no deberia develar en lo que seguramente serd un mundo
incrédulo, pero algunas veces la gente es invitada a conferencias o algunos
otros eventos no porque tenga algo interesante o ttil que decir sino porque son
amigos de los organizadores. Si, sé que es chocante, pero no deja de ser verdad.
Habiendo sido invitado a muchas conferencias, puedo atestiguar que esta es la
Unica explicacidn posible. Y, pensando al respecto, ello podria explicar por qué
Michele ha sido tan buscado para participar en conferencias de todo el mundo:
su calidez y su amabilidad son contagiosas. Sin embargo, para introducir un
tema al que volveré mas adelante, debemos ser mejores empiristas que €so y no
confundir correlacién con causalidad. El motivo real por el que es conocido y
tan buscado como disertante es precisamente la calidad de su trabajo. Cuando
estaba preparando este comentario, me di cuenta de que mi presentacion estaba
prevista al final de los dos dias del evento y asumi{ que los disertantes anteriores
habrian tratado muchos de los miiltiples aspectos de la obra de Michele. Por
tanto, decid{ limitar mi alabanza a dos aspectos de su obra que conozco perso-
nalmente y que demuestran todas sus fortalezas intelectuales.
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El primer aspecto es su cuidadosa y meticulosa deconstruccién del trabajo
de Kevin M. CLERMONT y Emily SHERWIN, quienes pensaron que habian des-
cubierto:

una llamativa divergencia entre los estdndares de prueba empleados en ca-
sos civiles utilizados en paises del common law y en paises del civil law. En
Inglaterra y en los Estados Unidos, el estdndar de prueba es probabilistico:
las demandas civiles generalmente deben probarse por preponderancia de las
pruebas. En los paises del civil law tienen un estindar que a nosotros nos pare-
ce raro: un demandante civil debe convencer al juez de los hechos de que sus
aseveraciones son verdaderas'.

Michele primero aclaré la cuestion al remarcar ciertos errores analiticos,
pero luego se ocupd del argumento principal, a saber, que los autores no habian
entendido los sistemas juridicos que ellos pensaban que estaban analizando?.
Este articulo demuestra sus agudas virtudes intelectuales —una mente ana-
litica afiliada y 4gil, unida a un conocimiento enciclopédico de los sistemas
juridicos europeos—. Demostrd, sin lugar a dudas, que cuando uno no sabe
de lo que habla es mejor permanecer callado. Esto presenta otra cuestién que
retomaré mas adelante: que los académicos que se dedican al derecho compa-
rado suelen sufrir de una debilitante falta de conocimiento de uno u otro de los
sistemas juridicos que estdn comparando y —también esta serd mi principal,
de hecho mi tnica, critica a Michele— algunas veces sus afirmaciones acerca
del sistema juridico estadounidense sobrepasan su informacion. Pero me estoy
adelantando en mi historia, la siguiente parte es mds acerca de la sorprendente
profundidad y amplitud del conocimiento de Michele.

Durante més de una década he estado trabajando en la reforma del sistema
juridico de China y Tanzania. Ambos proyectos son complicados y abarcan la
prueba y el procedimiento especificamente y el Estado de derecho de forma
mas general. Por una serie de razones interesantes, que es el tercer punto al
que regresaré y con el que concluiré méds adelante, ambos paises han decidido
que el derecho probatorio es el espacio para iniciar un cambio legislativo fun-
damental. Entre otras tareas que ha realizado nuestro equipo de investigacion,
como investigar la historia cultural, social y politica y la antropologia de es-
tas sociedades, también ha sondeado sistemdticamente trabajos de estudiosos
comparativistas del derecho probatorio. Asi llegamos a un texto de Michele,
que dudo que sea tan conocido, pero en ciertos aspectos deberia ocupar un
lugar de relevancia en su obra: el capitulo 7, sobre la prueba, del tomo XVI
de la Enciclopedia Internacional de Derecho Comparado. Uno normalmente
no piensa en las voces de las enciclopedias como posibles competidores al
premio a la «Excelencia Académica», pero esta voz no es nada menos que
notable. Y solo para establecer mi bona fides, lo digo a pesar de que no me

! CLERMONT y SHERWIN, 2002.
2 TARUFFO, 2003.
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cita muy a menudo (aiin las més grandes obras de arte tienen sus defectos). En
todo caso, esto no es una «voz» de enciclopedia sino el tratamiento a lo largo
de un libro (si fuera publicado como tal tendria mucho mds de trescientas
paginas) de dos temas: los fundamentos de la prueba (por ejemplo, la natu-
raleza de la verdad, el conocimiento y las implicaciones de los incentivos del
sistema) como una increiblemente detallada y rica descripcién del lugar que
ocupan esas cuestiones en los sistemas procesales de varios paises. Solo po-
dria hacerle justicia repitiéndolo y ustedes se alegrardn de saber que no tengo
intencién de repetir trescientas paginas de anélisis de la regulacién probatoria
en las democracias occidentales.

En vez de eso, hablaré de lo que sugiere el titulo de este articulo, volvien-
do sobre los tres puntos que antes dije que retomaria. En mi opinién el trabajo
de Michele es posiblemente el mejor anélisis comparativo en prueba y proce-
dimiento, pero hay mucha més gente trabajando también en este dmbito. Co-
lectivamente se ha creado un conjunto de conocimientos acerca de diferentes
sistemas procesales, de nuevo especialmente en las democracias occidentales.
Si todos ellos se limitasen a ofrecer generosas descripciones, mi charla estaria
acercdndose a su final; pero afortunadamente para mi (quiz4 no para usted),
casi todos, mds o menos incluyendo a Michele, invariablemente van mds alld
de las descripciones. Ello para, primero, especular acerca de la convergencia
de varios sistemas, en particular de dos abstracciones conocidas como sis-
temas continentales y angloamericanos, también conocidos como sistemas
inquisitivos o adversariales®; y, en segundo lugar, intentar comparar varios
sistemas, lo que les lleva a hacer afirmaciones sobre cudl sistema hace qué.

Afortunadamente, y por esto digo que Michele mas o menos hace estas
dos cosas, hasta donde sé no le presta mucha atencién a la convergencia.
Quizds esto se debe a que tempranamente reconocid, como detall6 tan bien
Steve BURBANK en su contribucion a esta conferencia®, la abrumadora com-
plejidad de los diversos sistemas juridicos disponibles y que «toda definicién
del rol del abogado en el proceso civil obtenida por via de la mera deduccién
a partir de modelos abstractos, estd equivocada»’. Sin embargo, ha quedado
atrapado en la segunda de mis preocupaciones acerca del campo del derecho
comparado, es decir, ha cedido a la tentacién de acompaiar las descripciones
con comparaciones del tipo «este sistema es mejor haciendo esto y ese siste-
ma es mejor haciendo eso otro», 0 «este sistema persigue este objetivo y ese
sistema ese otro». Uno puede ver este fendmeno en su critica a CLERMONT
y SHERWIN, donde termina el articulo con una serie de objeciones retéricas
a la afirmacién de que el sistema juridico estadounidense persigue la verdad
eficazmente.

3 Hay algunas excepciones a la fascinacion con la convergencia. BALAS, 2008.
4 BURBANK, 2015, notas 13 a 18.
5 Ibid., nota 15.





