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Resumen: El presente texto, realiza un analisis acerca de los presupuestos tedricos
que defienden el concepto de libre convencimiento judicial en la legislacién y en el
imaginario del derecho brasileno. Con este objetivo, tras la introduccion, en que se
presenta de modo sintético una cronologia del instituto en la legislacion brasilefia, se
realiza, en el segundo topico, un analisis de los abordajes de Luigi Ferrajoli, Michele
Taruffo y Nicolds Guzman acerca del tema. A partir de la exposiciéon de presupuestos
tedricos comunes a estos autores, se desarrolla en el tercer tdpico una critica a sus
ideas que mantienen la defensa del libre convencimiento. Tal critica esta desarrollada
bajo el plan de fondo de la hermenéutica filoséfica en didlogo con otras corrientes.
Por fin, se concluye que la defensa tedrica del concepto de libre convencimiento se
revela insuficiente delante de los contra-argumentos presentados, y se sugiere un
nuevo modelo de racionalidad judicial pautado por la necesidad epistémica y politica
de justificacion.

Palabras-clave: Libre convencimiento judicial; positivismo; hermenéutica filosofica;
critica hermenéutica del derecho; decisién judicial.

Abstract: In the present text, an analysis about the theoretical assumptions that
support the concept of free judicial assessment in the legislation and in the imaginary
of Brazilian law is carried out. With this objective, after the introduction, in which a
chronology of the institute in Brazilian legislation is presented, in the second topic,
an analysis of the approaches of Luigi Ferrajoli, Michele Taruffo and Nicolds Guzman
on the subject is developed. From the exposition of theoretical assumptions common
to these authors, the third topic develops a critique of their ideas that support the
defense of free assessment. Such criticism has as background the dialogue between
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philosophical hermeneutics and other contemporary currents. In the end, it is
concluded that the theoretical defense of the concept of free assessment proves to
be insufficient in the face of the counter-arguments presented and a new model of
judicial rationality is suggested, guided by the epistemic and political claim for
justification.

Keywords: Free judicial assessment; positivism; philosophical hermeneutics;
hermeneutic critique of law; judicial decision.

1. INTRODUCCION

Entre tantos mitos que estructuran el discurso juridico y, particularmente, el
discurso acerca de la actividad judicial, es notable aquel relativo a la decision judicial
y a la transformacion de su paradigma teodrico a lo largo de la historia. Esa narrativa
es tan difundida cuanto poco profundizada. Al analizar la doctrina, se percibe una
triade de sistemas de decisién: del arbitrio interpretativo, pasando por el rigorismo
exegético y llegando al sistema vigente del libre convencimiento motivado.
Naturalmente, la historia asi dicha no corresponde al desarrollo teorico juridico-
filosofico y tan poco a los conflictos hermenéuticos explicitos o implicitos en las
distintas teorias acerca de la decisién judicial y de la evaluacién de las pruebas. Como
afirma Taruffo, por ejemplo,

la difusion del principio de la obligatoriedad de la motivacion en nivel
europeo, que como fendémeno global se pone en un momento
histérico bien determinado, dificilmente puede ser considerada como
el desaglie y la consecuencia unitaria de premisas homogéneas,
respectivamente individualizables en términos analogos en diversos
ordenamientos procesuales en la Europa continental. Eso vale no sélo
en referencia a las situaciones preexistentes al periodo indicado como
decisivo cuanto al problema en examen, sino también y
especialmente con relacién a las modalidades con que ese es
enfrentado y resuelto por los legisladores de la segunda mitad del
siglo XVIII3,

Em Brasil, las Ordenaciones Alfonsinas (1446 a 1514) no traian ninguna
exigencia de fundamentacion de las decisiones judiciales. Tal prevision, todavia, paso
a estar contenida en las Ordenaciones Manuelinas (1521 a 1595) y Filipinas (1603 a
1916)*. El §79, del Titulo LXVI, del Libro III de las Ordenaciones Filipinas, por su vez,
determinaba que “todos nuestros jueces y cualesquiera otros Juzgadores, ora sean
Letrados, ora no lo sean, declaren especificamente en sus sentencias definitivas, asi
en la primera instancia, como en el caso de apelacidn, o agravo, o revista, las causas,
en que se basaron a condenar o absolver, o a confirmar, o a revocar”>.

Cuanto al Cédigo del Proceso Criminal de Primera Instancia del Imperio de
Brasil, de 1832, una vez que las sentencias eran realizadas por el Tribunal del Juri vy,
por lo tanto, amparadas en intima conviccion, no se hacia referencia a la necesidad

3TARUFFO, M.A motivacdo da sentenca civil, Marcial Pons, S&o Paulo, 2015, p. 280.

4 Se ve, en ese sentido, el dispositivo dispuesto en el Libro III, Titulo L, §6° de las Ordenaciones
Manuelinas: El orden es, que de aqui por adelante todos nuestros Desembargadores,
Magistrados de las Comarcas, y todos jueces ‘Féra’, puesto que cada uno de los sobredichos
Letrados no sean, y cualquier otro Juzgador, que Letrado fuera, que las sentencias definitivas
posee, declare en sus sentencias (asi en la primera instancia como en la causa d’appellagcam,
0 agravo, o en la causa de revista) la causa, o causas, por las cuales se proponen a condenar,
o absolver, o a confirmar, o revogar, afirmando especificamente lo que se prueba, y cuadles
causas del hecho se fundamentan para dar sus sentencias. In: Ordenagdes Manuelinas. Libro
III, Disponible en: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/.

50Ordenacdes Filipinas, Libro I1I, disponible en:
http://wwwi1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm.
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de motivacion de las decisiones judiciales. Por otro lado, presentaba una jerarquia
en cuanto a las pruebas, haciendo reflexionar el llamado sistema tarifado. Es lo que
se concluye de la lectura de los articulos 92, 93, 94, 140 y 144, por ejemplo® 7. Ya,
en el Cdédigo de Proceso Penal de 1941, el libre convencimiento motivado se hace
presente en los articulos 155 y 381, III, segundo los cuales el juez apreciara la prueba
de manera libre, debiendo indicar los motivos de hecho y de derecho en que se
fundamenta la decision.

En el ambito del proceso civil, el libre convencimiento motivado es previsto
desde el Cédigo de Proceso Civil de 1939, en su articulo 118, parrafo Unico, siendo
tal dispositivo actualizado durante la vigencia del Cédigo del Proceso Civil de 1973,
en su articulo 131. A partir de la benéfica exclusion del libre convencimiento realizada
por el nuevo Cdédigo de Proceso Civil de 2015, el articulo 371 del CPC 2015,
correspondiente al articulo 131 del CPC 1973, se limita a prescribir que “el juez
apreciara la prueba constante de los autos, independientemente del sujeto que la
tuviera promovido, e indicara en la decision las razones de la formacion de su
convencimiento”. Asi,

con la retirada del libre convencimiento del CPC, el legislador encerrd
un ciclo. Desde el socialismo procesual (Menger, Klein, Blllow) se
pensaba que el juez era el protagonista y que tenia libre
convencimiento. En otras palabras, él era libre para decidir, desde
que, después, hiciera una justificacion, como si la justificacion o
motivacién pudiera suplir el problema esencial que reside,
exactamente, en la libre atribucion de sentidos, corolario del
paradigma de la subjetividad®.

Pese a retirada del libre convencimiento del texto del Cédigo de Proceso Civil,
la continuidad de tal instituto en el Cédigo de Proceso Penal todavia da motivos al
imaginario juridico. Aunque tal persistencia legislativa tuviese fin por medio de una
alteracion o desarrollo de un nuevo cddigo penal, todavia, la introduccidon de la ideia
de libre apreciacidon en las practicas difusas y en las jergas judiciales es un hecho de
nuestra cultura juridica, una pre-concepcién equivocada diseminada en el juego de
lenguaje de los tribunales.

No pretendemos, todavia, reconstruir histéricamente el referido instituto y sus
predecesores, aunque tal tarea todavia sea urgente en se tratando del Derecho
brasilefno. Antes de una explicacion sobre la sucesion legislativa, se busca una
comprension de la estructura tedrica que mantiene el concepto de libre
convencimiento y sus implicaciones. En que pese la diseminacién del referido
concepto en la doctrina y en la practica, pocos o practicamente ningin autor nacional

6Art. 92. Los documentos, para que puedan servir, deben ser reconocidos verdaderos por el
juez o por el escribano publico; Art. 93. Las cartas particulares no seran producidas en juicio
sin el consentimiento de sus autores, salvo se presentaren pruebas contra los mismos; Art.
94. La confesion del reo en juicio competente, siendo libre, coincidiendo con las circunstancias
del ocurrido, prueba el delito; pero, en caso de muerte, solo puede sujetarlo a pena inmediata,
cuando no haya otra prueba; Art. 140. Presentada la reclamacién o denuncia con el auto de
cuerpo de delito, o sin él, no siendo necesario, el juez la mandara ser fichada, y procedera a
la consulta de dos hasta cinco testigos que tengan noticia de la existencia del delito y de quien
sea el criminoso; Art. 144, Si por la consulta de los testigos, interrogatdrio del indiciado
delincuente, o informaciones, a que tuviera procedido, el juez se convencer de la existencia
del delito y de quien sea el criminoso, declarard por su despacho en los autos que juzga
procediente la peticion o dendncia, y obligando el criminoso a la prision, en los casos en que
esta tiene lugar. In: BRASIL. Cdédigo del Processo Criminal de Primera Instancia de 1832,
disponible: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm

7Para un analisis histérico del Cédigo del Proceso Criminal de Primera Instancia de 1832. In:
PIERANGELLI, J.H. Processo Penal: evolugdo histérica e fontes legislativas, 1983.

8STRECK, L.L; NUNES, D. & - DA CUNHA, L.C. Comentarios ao cédigo de processo civil, Saraiva
Sao Paulo, 2017.
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que trata del tema consigue exponer razones consistentes que justifiquen su
vigencia® 10 11 12,

Asi, dirigimos en este articulo nuestra atencion para lo que Michelle Taruffo y
Luigi Ferrajoli, dos autores italianos influyentes en el contexto doctrinario brasilefio,
dicen a respeto. Como sera expuesto, las concepciones de estos autores son
sintetizadas por la publicacion La verdad en el proceso penal, de Nicolas Guzman.
Por tanto, después de la reconstruccion de los argumentos de los autores referidos,
en el proximo topico, desarrollaremos un analisis critico con el objetivo de evidenciar
sus contradicciones tedricas que mantienen la defensa del libre convencimiento.

2. LA VERDAD EN EL PROCESO: LOS ARGUMENTOS DE FERRAJOLI,
TARUFFO Y GUZMAN

El problema acerca del adecuado sistema de evaluacién de pruebas y de
interpretacién juridica es, por si, interdisciplinar. Podemos abordarlo bajo una
perspectiva practica: ¢Cual metodologia juridica es pertinente delante de los
principios constitucionales y del Estado Democratico de Derecho? ¢éComo, en la
actividad jurisdiccional, hacer valer el contradictorio y la amplia defensa o deber de
fundamentacion de las decisiones? Esas cuestiones, por su vez, estan
implacablemente vinculadas al tema de la responsabilidad politica del poder juridico.
Tales preguntas de orden practica guardan paralelo, como era esperado, con dudas
de dimensidn tedrica que se pasan en el area de la teoria del conocimiento y pueden
direccionarse a los mas intrincados dilemas de orden metafisica.

Al final, ¢épodemos hablar de verdad en el ambito del proceso juridico? Tal
verdad, ¢ corresponde apenas a la verificacion de los hechos, o también engloba la
interpretacién de normas? Algunos juristas utilizan distinciones como verdad
procesual en oposicion a la verdad material. Otros hablan de verdad relativa en
detrimento de la verdad real etc. Contudo, el tema de la verdad en el ambito juridico
nos lleva a uno de los puntos centrales de la propia historia de la filosofia: la teoria
de la verdad. Pues, el Derecho y la racionalidad juridica no se constituyen como entes
aislados de paradigmas que se forman en el horizonte de la historia humana. En ese
sentido, afirma Luigi Ferrajoli en su prefacio a la obra de Nicolas Guzman:

se comprende entonces hasta dénde el problema de la verdad en el
juicio penal supone y remite a aquel otro, que es el problema central

9 Al consultar la doctrina, hay un cierto patréon discursivo que se repite, lo cual, todavia, no
presenta consistencia tedrica. Al comentar el art. 155 del CPP, Guilherme Nucci, por ejemplo,
afirma que “Cuando forma su conviccion, ella puede ser verdadera (correspondiente a la
realidad) o errénea (no correspondiente a la realidad), pero jamas falsa, que es un ‘juicio no
verdadero’. Defender que el juez alcanzé una conviccién falsa seria lo mismo que decir que el
juzgador alcanzé 'una certeza incerta’, lo que es un contrasenso”. In: NUCCI, G. Cdédigo de
Processo Penal Comentado, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2008, p. 338.

10pgra Paulo Rangel, “la adopcién del sistema del libre convencimiento es expresion de la
voluntad del legislador, que da al juez libertad de actuar de acuerdo con las pruebas que se
encuentran en los autos, pues, si no estan en los autos, no existen en el mundo”. In: RANGEL,
P. Direito processual penal, Atlas, Sao Paulo, 2017, p. 523.

11pacelli, por su vez, afirma que “el juez es libre en la formacién de su convencimiento, no
estando comprometido por cualquier criterio de valoracion previa de la prueba, pudiendo optar
libremente por aquella que le parezca mas convincente. Un Unico testigo, por ejemplo, podra
ser llevado en consideracion por el juez, aunque en sentido contrario a dos o mas testigos,
desde que en consonancia con otras pruebas”. In: PACCELI, E.D.O. Curso de Processo Penal,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, p. 328.

12Mismo Aury Lopes Jr., que expresa posicion critica cuanto al libre convencimiento, reproduce
la idea de que “'sentencia’ venga de sententia, que, a su vez, viene de sentenciando, gerundio
del verbo sentire, dando la idea de que, por medio de ella, el juez experimente una emocion,
una intuicion emocional. Mas que eso, él siente y declara lo que siente”. In: LOPES JR. A.
Direito processual penal, Saraiva, Sao Paulo, 2013, p. 1.083.
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de la filosofia teorética: el de la verdad y, mas en general, el del
conocimiento. No se trata de un problema, ciertamente dificil y
controvertido, sino, antes bien, del problema filosofico por
excelencia, que desde siempre ha fatigado a la flexion
epistemoldgica, con una complicacion no pequefa: la adquisicion de
la verdad en el proceso penal constituye el presupuesto de una
decisién de condena o de absolucién, que incide sobre las libertades
fundamentales de la persona juzgada'3.

Para mas alla de su referida influencia y relevancia, Ferrajoli y Taruffo guardan
puntos en comun cuyo analisis permitird el desarrollo de una critica general a su
defensa de la idea de libre convencimiento. Las similitudes de familia, como diria
Wittgenstein, entre los autores analizados tiene como origen una raiz positivista
fundada en algunos dogmas como, por ejemplo, la defensa de la teoria
correspondencial de la verdad, la circunscripcién del concepto de verdad a los hechos
y no a las normas o valores y, por tanto, el ceticismo en relacién al proceso
interpretativo. Estas premisas, entre otras que seran expuestas, implican para los
autores la defensa del libre convencimiento juridico de forma practicamente unisona.
Pretendemos por lo tanto, revisar estos puntos comunes entre los autores para que,
al fin, sea posible realizar una critica de la propia defensa del libre convencimiento
en cuanto modelo de actuacién judicial y apuntar para la posibilidad de superacion al
menos en nivel tedrico.

Para Taruffo, la capacidad de obtencion de la verdad en el proceso se revela
minima en se tratando de la tentativa de determinacién del valor de pruebas a priori
y, por otro lado, maxima cuando instituimos la libre apreciacién judicial:

El problema de la capacidad del proceso de alcanzar la verdad de los
hechos no puede, pues, resolverse negativamente a priori y puede
tener respuestas positivas distintas en funcién del tipo particular de
proceso que se tome en consideracion. Asi, por ejemplo, se puede
sostener que esa capacidad es minima en un proceso que limite
fuertemente el empleo de los medios de prueba y tenga muchas
reglas de prueba tajada; en cambio, esa capacidad es maxima en un
proceso en el que todas las pruebas relevantes sean admisibles y
estén todas sujetas a la libre apreciacion del juez'4,

Ferrajoli, por su vez, cuestiona:

¢Qué significa la formula de la ‘libre conviccion del juez’? Significa
que, a los fines de la condena, excluyendo-se que en el proceso se
pueda alcanzar alguna vez la verdad absoluta, se requiere por lo
menos, como débil pero necesario sustituto de una imposible certeza
objetiva, la certeza subjetiva, es decir, la (libre) conviccién del juez:
la conviccién, precisamente, no ya acerca de la verdad en torno a lo
que realmente ha sucedido o no, sino solo acerca de la verdad del
Jjuicio de culpabilidad?®.

La citacion es extraida del prefacio a la obra de Nicdlas Guzman, La verdad en
el proceso penal. Como referido anteriormente, Guzman realiza una sintesis de las
premisas tedricas de Taruffo y Ferrajoli, con el intuito de, cémo el propio titulo
denota, exponer una concepcion acerca de la verdad en el ambito del proceso
juridico. En su obra, Guzman analiza brevemente teorias concurrentes de la verdad:
la teoria de la verdad como coherencia, segundo la cual determinada creencia x es
verdadera si y solamente si tal creencia fuera coherente con un conjunto determinado

13GUZMAN, N. La verdad en el proceso penal, Didot, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018,
prefacio.

14TARUFFO, M. La prueba de los hechos, Traduccion de Jordi Ferrer Beltran, Trotta, Madrid,
2005, p. 47.

15GUZMAN, N. Ob. Cit., preféacio.
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de otras creencias, es decir, “en esta teoria, una relacion de coherencia se supone
dada o definida entre las creencias, siendo esta relacion simétrica y transitiva, de
manera tal que el campo de coherencia forma un Unico grupo de creencias que son
llamadas ‘verdaderas’, mientras que las otras creencias son llamadas ‘falsas”'. La
teoria pragmatica de la verdad, cuya nocion de verdad de determinada creencia se
da en la medida en que sus consecuencias sean “buenas”. “"De acuerdo con la doctrina
del pragmatismo, si cuando al perseguir un objetivo se mantiene una creencia que
es relevante para la consecucion de aquel, entonces la creencia es verdadera si
favorece su realizacion y falsa si no la favorece”'”. El autor explora brevemente lo
que llama de “consensualismo”, cuyo representante es Habermas y la idea de que
“la verdad de una proposicion significa la promesa de alcanzar un consenso racional
sobre lo dicho”'8,

La teoria de la verdad adoptada por Guzman, todavia, es la tradicional teoria
de la verdad como correspondencia: una creencia es verdadera si y solamente si
corresponde a la realidad, o sea, adaequatio rei et intellectus. Tal adopcidén de la
teoria de la verdad como correspondencia ocurre a partir de la concepcion
desarrollada por el légico y matematico polonés Anfred Tarski. La teoria de la verdad
como correspondencia de Tarski se diferencia de las demas teorias de la
correspondencia en la medida en que proporciona solo un concepto semantico sobre
la verdad, al contrario de asociar el término a determinados criterios tedricos. Asi,
para Tarski, una afirmacion del tipo “la nieve es blanca" sera verdadera si y solamente
si la nieve fuera blanca. De ese modo, se obtiene un concepto formal de verdad a
partir del uso de un metalenguaje generado con la utilizacién de comillas, sin que sea
necesario, para la fijacidon tedrica de este concepto, el establecimiento de criterios
como lo de coherencia, consecuencias etc!® 20,

Para Taruffo, la definicion de verdad para Tarski “es relevante no sélo porque
representa una version moderna y metodoldgicamente correcta de la verdad como
correspondencia, sino también porque parece dotada de una mayor generalidad, o
de un alcance mas fundamental, respecto de las otras teorias de la verdad”?!. De
acuerdo con Ferrajoli, se puede deducir una caracterizacion semantica adecuada de
conceptos como ‘verdad factica’ y 'verdad juridica’ “dentro de un modelo ideal de
jurisdiccion penal rigidamente cognitivo de la definicién de ‘verdad’ elaborada por
Alfred Tarski, que es también una estipulacién general de las condiciones de uso del
termo ‘verdadero’”?2. Para Guzman, en ese sentido,

Solo se podra afirmar que es verdad que una persona cometié un
delito cuando dicho delito esté perfectamente predeterminado por la
ley penal, es decir, cuando el lenguaje legal formule una clara y
precisa descripcion de la conducta criminal de manera tal que permita
establecer si es verdadera la asercion que afirma que una persona x
cometid el hecho b descripto en la norma n. Es esta la importancia
de la concepciéon semantica de la verdad en el derecho penal, donde
el lenguaje legal como lenguaje-objeto, como lenguaje construido,
puede ser comparado con los hechos de los cuales habla, permitiendo
asi la predicacién de la verdad o falsedad de los enunciados que

16GUZMAN, N. Ob. Cit, p. 65.

17GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 67.

18GUZMAN, Nicolas. Ob. Cit., p. 76.

19" a formulacion de Tarski brinda una definicién del concepto de verdad que se limita a indicar
las condiciones de uso del término ‘verdadero’, con la ventaja de que nada dice de los criterios
de verdad, es decir, de las condiciones de aceptacién de la asercion como verdadeira”. In:
GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 74.

20Aunque también sea posible afirmar que tal abordaje semantico del concepto de verdad sea
vacio o redundante. En ese sentido; ENGEL, P. Qué es la verdad?: Reflexiones sobre algunos
truismos, Amorrotu, Buenos Aires, 2008.

2ITARUFFO, M. Ob. Cit., p. 170.

22FERRAIJOLI, L. Direito e Razdo, Tradutores: Ana Paula Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan
Chokur, Luiz Flavio Gomes, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, p. 41.
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afirman la comisién de un delito. Por estas razones la concepcion
semdantica de la verdad resulta esencial en la fundacién de las
garantias penales y procesales?3,

A partir de una concepcidén semantica de verdad, por tanto, Gusman desarrolla
una comprension acerca del procedimiento juridico que sea compatible con lo que el
autor llama de “epistemologia garantista”, la cual es pautada por dos principios: lo
de estricta legalidad y lo de estricta jurisdiccionalidad, resultado de la inversion de
maxima hobbesiana veritas, non auctoritas facit iudicium?*. Estos dos principios solo
reproducen, entre tanto, las bases tedricas a partir de las cuales el positivismo ldgico,
por intermedio de Kelsen, concibe el fendmeno juridico. De un lado, el empirismo o
descriptivismo en el plan de los hechos y, del otro, la necesidad de precision
semantica de la legislacion, una vez que, para Guzman, enunciados normativos no
pueden ser verdaderos ni falsos:

alli donde la norma no es exacta, clara y dotada de precisién empirica,
donde no puede haber verdad porque la ley contiene elementos
valorativos que dejan librado al arbitrio del juez la decisién acerca de
la extensidn de su significado (es decir, la decisién acerca de en qué
casos ella se aplica), no hay otra salida que recurrir a la mera
retdrica?>.

Tal distincion hecha por Guzman hace ecoar tanto lo que escribe Taruffo
cuanto Ferrajoli a respeto. Para el primero,

los enunciados relativos a los aspectos juridicos de la controversia
pueden ser objeto de eleccidon, de interpretacion, de argumentacion
y de justificacién, pero no pueden ser probados. También los enuncia-
dos relativos a los hechos son objeto de eleccion, de interpretacion,
de argumentacién y de justificacion, pero, sobre todo, se puede
probar que esos son verdaderos o falsos2® 27,

Para Ferrajoli, en el mismo sentido, “so6lo las afirmaciones dotadas de
significado o de referencia empirica, es decir, que describen hechos o situaciones
determinadas a partir del punto de vista de la observacion”?®, pueden ser
consideradas verdaderas. Términos valorativos como

‘bueno’, ‘malo’, ‘feo’, ‘obsceno’, 'pudico’, 'abyecto’, ‘futil’, ‘peligroso’
y similares - cuya extensién es, ademds de indeterminada,
igualmente indeterminable, dado que no sugiere propiedades o
caracteristicas objetivas, sino que exprimen, mejor, las actitudes y
las valoraciones subjetivas de quien las pronuncia. Las proposiciones
en las cuales aparecen no son, por eso, verificables ni refutables, al
no tener cualquier valor de verdad (denotacion) y al ser por todo mas
discutibles con referencia a otros valores?°.

Tal restriccion en relacion a la posibilidad de verdad de afirmaciones no
factuales lleva Ferrajoli a criticar posteriormente aquello que el autor denomina por
“antipositivismo principialista” o “constitucionalismo principialista y/o no

23 GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 82.

24 GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 94.

25 GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 84.

26 TARUFFO, M. Ob. Cit., p. 60.

27Especificamente sobre la concepcidon de la verdad de Michele Taruffo, ver: STRECK, L.L.
“Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermene€uticas a Teoria da Verdade em
Michele Taruffo”, Revista Sequencia, Floriandpolis, n® 74, (doi: https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2016v37n74p115 ), dez. 2016, p. 115-136.

28FERRAJOLI, L. Ob. Cit., p. 97.

29 FERRAJOLI, L. Ob. Cit, p. 98.
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positivista”3°, La relatividad de conceptos valorativos atribuida por Ferrajoli dedica
su atencidn critica a concepciones que defienden que el sistema juridico, en algin
sentido, es determinado por la existencia y validez argumentativa de principios
abstractos que guardan conexidn con la politica o con la moral entendida de forma
genérica. La alternativa dada por el autor en relacién al “contenido abierto” de estes
principios es, por tanto, la de que la cultura jus constitucionalista “- en vez de asumir
como inevitables la indeterminacion del lenguaje constitucional y el conflicto entre
derechos, y probablemente, preferir uno u otro, con base en el activismo judicial -
promoviera el desarrollo de un lenguaje legislativo constitucional o mas preciso y
riguroso posible”3t,

Guzman, por otro lado, a pesar de adoptar la verdad como correspondencia
limitada a hechos verificables, propone que la verdad es siempre relativa en el sentido
de que “el proceso judicial, como cualquier otro proceso de conocimiento, sélo podra
tender a una verdad relativa lo mas aproximada posible al ideal de la
correspondencia, con sus reglas y limitaciones”3?. El objetivo del autor, con
afirmaciones como esta, es establecer un medio término entre lo que él considera
ser lo “escepticismo irracional” y la idea de una “verdad absoluta”33. La “verdad
relativa” defendida por el autor, en ese sentido, estaria amparada en una concepcién
falibilista de filosofia de la ciencia, desarrollada por autores como Karl Popper: “/a
epistemologia contemporanea ha mostrado la esencial relatividad del conocimiento
en los campos mas variados, relatividad que nace de la conciencia de su misma
falibilidad, es decir, de la posibilidad de ser siempre parcial o totalmente refutado”3*.

En el mismo sentido, para Taruffo, el ceticismo en relacion a la verdad esta
relacionado a un movimiento de reaccidon tedrica por parte de “perfeccionistas” o
“desiludidos”, “es decir, de quien habiendo constatado que la verdad absoluta no es
posible pasa al extremo opuesto y sostiene la imposibilidad de cualquier conocimiento
racional”3>. Ferrajoli, por su vez, partiendo de la dicotomia entre lo que llama de
“iluministas aludidos y iluministas desiludidos”3®, afirma que “La seguridad de las
motivaciones judiciales, tanto de hecho cuanto de derecho, es, en lo mejor de los
casos - de modo no diferente, ademas, a la cualquier raciocinio empirico -, una
certeza apenas relativa”’,

El dltimo aspecto epistemoldgico a ser destacado a partir de Ferrajoli dice
respeto a la metodologia empleada en la investigacion bajo el proceso juridico. Para
el autor, “la prueba empirica de los hechos penalmente relevantes no es en realidad
una actividad sdélo cognitiva, pero constituye siempre la conclusion mas o menos
probable de un proceso inductivo, cuya aceptacion es, por su vez, un acto practico
que expresa un poder de eleccion a respeto de hipdtesis explicativas alternativas”38.
En ese sentido, la superaciéon del modelo de la prueba tarifada por el libre
convencimiento esta conectada al cambio de la metodologia deductiva, segundo la
cual los dispositivos legales representan axiomas a ser aplicados por la metodologia
inductiva. Por tanto, ain segundo Ferrajoli, el rechazo de las pruebas legales y el
principio de la libre conviccién del juez “son también reflejo de dos adquisiciones
modernas, una epistemoldogica y otra garantista”3®. En una dimensién
epistemoldgica, Ferrajoli destaca, a partir de Hume, el caracter meramente probable

30FERRAJOLI, L. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, L; STRECK, L.L; TRINDADE, A.K. (Orgs.), Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli, Livraria do Advogado, Porto Alegre,
2012.

3LFERRAJOLI, L. Constitucionalismo (...), Ob.Cit., p. 54.

32 GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 48.

33 GUZMAN, N. Ob. Cit., p. 42.

34 GUZMAN, N. Idem.

35 TARUFFO, Michele. Ob. Cit., p. 30.

36 FERRAJOLI, L. Direito e Raz&o (...), Ob. Cit., p.51.

37 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o (...), Ob. Cit., p. 133.

38 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo (...), Ob. Cit.,. p. 34.

39 FERRAJIOLI, L. Direito e Raz&o (...), Ob. Cit., p. 112.
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de la verdad empirica resultante del método inductivo. En el plan politico-juridico, el
autor afirma que la segunda adquisicién consiste en la afirmacion de los principios de
la retributividad y de la legalidad estricta a partir de los cuales “la pena debe ser una
consecuencia de la accion expresamente prevista en la ley como delito y no de otra
accion por ella prevista como probatoria”. Asi, el autor concluye que

Las dos adquisiciones estan conectadas entre si.. Sélo en la medida
en que se reconozca, conforme el caracter no deductivo, pero
inductivo del raciocinio probatorio, que ninguna prueba implica
necesariamente el delito, se puede decir, conforme el principio de la
legalidad estricta, que la condenaciéon y la pena no vienen de la
prueba, pero del delito. En este sentido, el principio de la libre
conviccion del juez no representa un criterio positivo de decisién
sobre la verdad, alternativo a las pruebas legales, pero equivale
simplemente al rechazo de las pruebas legales como suficientes para
determinar la condena y la pena“°,

Como anticipado, las consideraciones de los tres autores aqui abordados
guardan diversos puntos tedricos en comun, los cuales llevan a la defensa del libre
convencimiento como la mejor alternativa a la practica juridica. A partir de lo que fue
expuesto, es posible afirmar que tal defensa no posee sélo un aspecto negativo, como
si el libre convencimiento fuera solo la alternativa menos peor entre las demas. Se
puede percibir, también, una evaluacidn positiva que es respaldada por las premisas
tedricas comunes entre los autores. A partir de lo que hasta el momento fue
analizado, por tanto, destacamos los siguientes tdpicos que mantienen la defensa
tedrica del libre convencimiento en las obras de Ferrajoli, Taruffo y Guzman:

I) la adopcion de la definicion semantica de la verdad de Tarski,
entendida como correspondencia;

IT) la restriccion de la concepcidon de verdad a proposiciones
empiricas

III) la defensa de una verdad relativa a partir de una perspectiva
falibilista;

IV) la conciliacion de estas concepciones con la idea de libre
convencimiento;

En el préximo topico, pretendemos revisar los puntos destacados de forma
critica. Como sera expuesto, la base tedrica de los autores abordados, la cual los
lleva a defender la manutencién del libre convencimiento, presenta déficits
epistemoldgicos que, si fueran debidamente sanados, nos llevarian a reconsiderar no
solo a su defensa del libre convencimiento, pero la propia concepcién positivista del
derecho presentada por los autores.

3. PUNTOS DE DIVERGENCIA: EL LENGUAJE COMO CONDICION DE
POSIBILIDAD EPISTEMICA

A partir de los puntos destacados, comunes entre Ferrajoli, Taruffo y Guzman,
podemos afirmar que su base tedrica se situa al lado de fuera de lo que podemos
llamar de linguistic turn*!, caracterizado por la consideracion de que, en

40 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao (...), Idem.

41 Sobre el tema, Taruffo afirma, por ejemplo, que “el linguisticturn tuvo efecto de extinguir
todas las conexiones entre el lenguaje y el mundo, bien como de mover todo el problema de
la verdad para dentro de la dimension linguistica de la experiencia y del conocimiento.
Afirmando que el conocimiento, la realidad y la verdad son exclusivamente productos del
lenguaje, se acaba,por negar la existencia de cualquier realidad independiente del lenguaje
que pudiera determinar la veracidad o la falsedad de cada pensamiento”. In: TARUFFO, M.
Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos, traducdo: Vitor de Paula Ramos, Marcial
Pons, Sao Paulo, 2012, p. 97.
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contraposicion al realismo ingenuo, nuestro acceso al "mundo” tiene como condiciéon
de posibilidad el lenguaje. Eso significa que nuestras constataciones, sean ellas
empiricas o normativas, ocurren en aquello que Willfrid Sellars denomina space of
reasons (espacio de razones): “lo esencial es que, al caracterizar un episddio o un
estado como aquello del saber, no estamos dando una descripcion empirica de ese
episodio o estado; estamos poniéndolos en el espacio légico de las razones, de
justificar y poder justificar lo que se dice”42.

Una vez situados en el lenguaje y, por tanto, sujetos a la necesidad de
proporcionar y exigir razones para nuestras creencias, el elemento puramente
descriptivo, a partir de lo cual los autores objeto de este texto desarrollan sus
concepciones, es debilitado. Eso porque la perspectiva positivista que traspasa sus
textos presupone que los conceptos o enunciados dotados de carga descriptiva y, por
tanto, cientificos, serian tan solamente aquellos que de algin modo se “derivan de
la experiéncia”, o sea, aquellos conceptos o enunciados que pueden ser reductibles
a los elementos de la experiencia de los sentidos (impresiones, percepciones,
recuerdos visuales o auditivos, etc.). Todavia, como afirma Karl Popper, “se exigimos
gue la justificacién se realice por una argumentacién a través de raciocinios, en
sentido légico de la expresién, entonces nos comprometemos con la concepcién de
que solamente se puede justificar los enunciados por medio de otros enunciados”43.

Para Popper, autor cuya ideia de falibilismo es adoptada tanto por Ferrajoli
cuanto por Taruffo, la /égica de la investigacion cientifica no es pautada por una
metodologia inductiva segundo la cual nuestras teorias generales serian fruto de
observaciones empiricas individuales, fruto de un contacto directo con el mundo
externo o correspondientes con este en el sentido de la teoria correspondencial de la
verdad encampada por Taruffo, Ferrajoli y Guzman. Al contrario, segun el falibilismo,
el desarrollo de una teoria parte de una hipotesis tedrica cuya corroboracidon sucede
de manera negativa, esto es, a partir de su justificacion y consistencia continua
delante de hipdtesis contrarias. Se trata, por tanto, de un proceso (a) normativo y
(b) intersubjetivo. En ese sentido, afirma Popper:

Mi uso del término ‘objetivo’ y ‘subjetivo’ no es diferente del uso
kantiano. El usa la palabra ‘objetivo’ para indicar que el conocimiento
cientifico deberia ser justificable, independientemente del capricho de
cualquier persona: una justificacion es 'objetiva' si cualquier persona
puede en principio testar y comprenderla. ‘'Si alguna cosa es valida’,
escribe él, ‘para cualquier persona plena de su razén, entonces sus
fundamentos son objetivos y suficientes’.

Ora, defiendo que las teorias cientificas nunca son enteramente
justificables o verificables, pero que, sin embargo, son testables.
Afirmo, por tanto, que la objetividad de los enunciados cientificos
reside en el hecho de que ellos pueden ser testados
intersubjetivamente?4,

Reforzando el caracter primordialmente tedrico de las hipodtesis cientificas (y,
por tanto, no meramente empirico), Popper afirma en otro pasaje de su texto que
“las teorias son redes que lanzamos para capturar lo que llamamos ‘el mundo’: para
racionalizarlo, explicarlo y dominarlo. Hacemos un esfuerzo para dejar los huecos
cada vez menores”# y que, en ese sentido,

Mi punto de vista es, resumidamente, que nuestro lenguaje ordinario
esta repleto de teorias; que la observacion siempre es observacion a
la luz de las teorias; es que es solamente el perjuicio inductivista que

42 SELLARS, W. Empiricism and the Philosophy of Mind, Harvard University Press, Cambridge,
1997, p. 76.

43 POPPER, K. A Idégica da investigacdo cientifica, In: Os Pensadores, Abril S.A. Cultural e
Industrial, S&o Paulo, 1975, p. 316.

44 POPPER, K. A Iégica da investigacao cientifica, Ob. Cit., p. 277.

4> POPPER, K. A légica da investigacdo cientifica, Ob. Cit., p. 287.
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lleva a las personas a pensar que podria existir un lenguaje
fenoménico, libre de las teorias y diferente de un ‘lenguaje tedrico’;
y finalmente, qué el tedrico se interesa por la explicacién en cuanto
tal, en otras palabras, por las teorias explicativas testables: las
aplicaciones y las predicciones le interesan Unicamente por razones
tedricas — porque pueden ser usadas como testes de las teorias?®.

La nocidn aqui presentada a partir de Popper, de que teorias cientificas estan
sujetas al ambito normativo e intersubjetivo del lenguaje no amenaza solo la
concepcion correspondencial de la verdad defendida por los autores en analisis en
este texto, sino la dicotomia hecho/norma que la mantiene. Dada la primacia de la
teoria frente a la “experiencia” en el desarrollo de una hipotesis cientifica, se puede
concluir que comprensiones previas acerca de standards normativos como los
conceptos de simplicidad y coherencia, por ejemplo, anteceden nuestras definiciones
(incluso las empiricas) acerca de la realidad. En este sentido, afirma Putnam que “un
ser sin valores también no tenia hechos”#’.

En la terminologia de Putnam, tales standards normativos son llamados de
valores epistémicos*® que guian las hipdtesis cientificas en el sentido de que las
descripciones de estas en relaciéon a la realidad sean las mejores posibles. Sin
embargo, si admitimos con Putnam que la descripcién de hechos y valores estan
enmarafiados (the entanglement of fact and value), la ruptura empirista de Ferrajoli,
Taruffo y Guzman fallece epistémicamente, asi como la concepcidn neopositivista
sobre la verdad endosada por ellos. Guardadas las distinciones con Putnam, Popper
afirma algo semejante acerca de la relacidn existente entre valores y teorias
cientificas:

Asi, admito abiertamente que para llegar a mis propuestas fui guiado,
en ultimo analisis, por juicios de valor y predilecciones. Pero, espero
que mis propuestas puedan ser aceptables para aquellos que valoran
no solo el rigor logico sino también la libertad con relacién al
dogmatismo; para aquellos que buscan la aplicabilidad de la practica,
pero que son aun mas llamados por la aventura de la ciencia y por
las descubiertas que de manera siempre renovada nos ponen frente
a frente con nuevas e inesperadas cuestiones, nos desafiando a
intentar nuevas respuestas aln no esperadas®.

Las referencias a tales autores y perspectivas vinculadas al que podemos
llamar de filosofia analitica hacen ecoar ideas que defienden la Critica Hermenéutica
del Derecho®® a partir de la cual las tesis de Ferrajoli, Taruffo y Guzman son aqui re
leidas. Pues, afirmar, en contraposicion al ideario epistemoldgico positivista, que (a)
teorias cientificas estan vinculadas al caracter linguistico y, por tanto, intersubjetivo
de la razoén, (b) que, por tanto, traen consigo un elemento normativo indisociable de
su caracter descriptivo y que, en ese sentido, (c) su corroboracion no depende de la

46 POPPER, K. Ob. Cit., p. 287.

47 PUTNAM, H. Reason, Truth and History, Cambridge University Press, Cambridge, 1981, p.
201.

48 Nesse sentido, ver: PUTNAM, H. The colapse of the fact/value Dichotomy, Harvard University
press, Cambridge, 2002.

4% POPPER, K. A Idgica da investigacao cientifica, Ob. Cit., p. 272.

50 En una sintesis, la Critica Hermenéutica del Derecho, CHD, es una construccion tedrica de
Lenio Streck, consistente en la conjuncién de perspectivas que, sea en la filosofia, sea en la
teoria del derecho, comparten presupuestos hermenéuticos en se tratando de temas como
racionalidad, conocimiento e interpretacién. Eso significa, de modo mas concreto, concebir
nuestra comprension acerca de los fendmenos, incluso el derecho, a partir de elementos como
la historicidad, la intersubjetividad linglistica y la circularidad interpretativa. Una vez realizada
asimilacidon de estas teorias, se desarrolla una critica a corrientes juridicas contemporaneas y
las practicas irreflexivas del derecho brasilefio, ademas de la elaboracion de una Teoria de la
Decision Juridica. Ver, en ese sentido STRECK, Verdade e Consenso: constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas, e STRECK, Diciondrio de Hermenéutica. 50 verbetes
fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito.
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correspondencia con el “mundo externo”, pero de la constante confrontacion
dialéctica que transcurre de la exigencia de justificacién, es algo muy cercano a los
elementos centrales de la hermenéutica filoséfica desarrollada por Gadamer en
Verdad y Método.

Como afirma Gadamer, la experiencia hermenéutica, cuyo caracter es
universal, consiste en un proceso que “ es esencialmente negativo. El no puede ser
descrito simplemente como la formacién, sin rupturas, de universalidades tipicas. Esa
formaciéon sucede antes, por cuenta, de las falsas universalizaciones seren
constantemente refutadas por la experiencia; las cosas entendidas por tipicas son
des tipificadas”>!. No por acaso, Gadamer reconoce en nota a este fragmento la
similitud de su propuesta con el par de conceptos de Popper trial and error. La nocion
de tentativa y error esta en la base, por lo tanto, de la idea del circulo hermenéutico.

Con efecto, la nocion de circulo hermenéutico consiste en el movimiento
reiterado entre el todo y la parte, en que el intérprete empieza la compreension a
partir de una concepcion prévia o pre-juicio (Vorurteil) acerca del contenido general
del texto y, en la medida en que avanza en la lectura de cada topico, va reformulando
su propia concepcion prévia: “y asi como el hablar presupone el uso de palabras
prévias dotadas de un significado general, existe un proceso continuo de formacién
de los conceptos por lo cual avanza la vida significativa [Bedeutungsleben] del propio
lenguaje”>2.

Por eso afirmamos, a partir de la hermenéutica filoséfica, “no interpretamos
para comprender, pero comprendemos para interpretar”3. Tal nivel (pre)
comprensivo consiste en el todo organico constituido por el lenguaje y, en ese
sentido, siendo el lenguaje mismo el espacio de razones (space of reasons)
anteriormente abordado, él determina normativamente la direccion (o la hipotesis) a
partir de la cual cualquier abordaje tedrico tiene su starting point. Se trata, por lo
tanto, de lo que Gadamer denomina de la autoridad de la tradicidon: “No es solo el
objeto preferencial de la comprensién, la tradicidon, que posee la naturaleza del
lenguaje. La propia comprension posee una relacion fundamental con el caracter del
lenguaje”>4.

Sea a partir de una perspectiva analitica, sea a partir de la hermenéutica
filosofica, se percibe que la intersubjetividad linglistica y su innata normatividad son
temas dificilmente des considerables por una concepcién epistemoldgica
contemporanea. El silencio de Ferrajoli, Taruffo y Guzman frente al que llamamos de
reviravuelta linguistico-pragmatico en la filosofia contemporanea®® es, en ese
sentido, apenas un sintoma mas de la repristinacion de presupuestos tedricos
positivistas. Al ignorar la intersubjetividad y normatividad del lenguaje como
condicion epistémica, los referidos autores también dejan de atentar para la
indispensable dimensidn justificatoria de nuestros enunciados (sean ellos empiricos
0 no). La nocion de libre convencimiento, en este contexto, revela no sdlo el déficit
de responsabilidad politica y juridica en relacién al deber de justificacion de decisiones
judiciales, sino también, en ese sentido, una dosis de irresponsabilidad epistémica.

Retomemos, sin embargo, los cinco puntos destacados en el Ultimo toépico, en
que intentamos destacar premisas teodricas comunes a Ferrajoli, Taruffo y Guzman y
que mantienen su defensa del libre convencimiento:

I) verdad como correspondencia - conforme lo que ya fue desarrollado, la
adecuaciéon de determinada teoria, mismo que empirica, demanda por un proceso de

51 GADAMER, H.G. Verdade e método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica,
Traducgdo de Flavio Paulo Meurer, Vozes, Petropolis, 2014, p. 462.

52 GADAMER, H.G. Ob. Cit., p. 554.

53 STRECK, L.L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo
do Direito, Livraria dos Advogados, Porto Alegre, 2013, p. 391.

54 GADAMER, H.G. Ob. Cit., p. 512.

550LIVEIRA, M.A.D. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporénea, Loyola, Sdo
Paulo, 2001.
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justificacion en que ofrecemos y exigimos razones. Por lo tanto, la idea de simple
correspondencia de determinado enunciado con el "mundo externo” estad mas alla de
la normatividad insita al propio lenguaje. Como destacado, los autores proponen en
sus textos, mismo que de forma muy breve, la adopcion de la definicion semantica
de verdad de Alfred Tarski. Mismo que tal gesto evite la necesidad de profundizar en
la idea de correspondencia tal como encontramos en las tesis realistas clasicas, y
todos los problemas metafisicos por ella implicados, se debe comprender que la teoria
de Tarski ignora el problema acerca de las condiciones de empleo del concepto de
verdad, de manera que la simple adopciéon de su definicidon por parte de Ferrajoli y
Taruffo acaba por ser inocua delante de sus propdsitos (la defensa de la verdad en
relacion a las afirmaciones empiricas, en detrimento de afirmaciones normativas);

IT) La restriccion del concepto de verdad a proposiciones empiricas - al mismo
tiempo en que incorporan sus tesis la idea de falibilismo desarrollada por Popper, los
autores ignoran la realidad de que, para Popper, la precedencia de hipdtesis tedricas
previas en la formulacidon de teorias cientificas vincula la investigacién cientifica a
standards normativos (o, en otros términos, valores) que guian el proceso de
corroboracién de teorias (que consiste en la posibilidad de falseamiento). Asi, se
convierte sin sentido la dicotomia hecho/valor, una vez que mismo las teorias
descriptivas presuponen conceptos normativos. Como afirma Putnam, hechos y
valores estan “enmaranados”. A partir de la hermenéutica filosofica, por su vez,
podemos afirmar que toda experiencia de mundo es dependiente de un nivel pre-
comprensivo en que se sitla una determinada tradicién linguistica la cual
predetermina la formulacion de hipdtesis interpretativas.

ITI) la defensa de una verdad relativa — de forma reiterada, Ferrajoli, Taruffo
y Guzman afirman que no se puede hablar en verdades absolutas, sino sélo en
verdades relativas. Todavia, la idea de falibilismo a partir de la cual los autores
defienden esta tesis estd mucho mads vinculada a la dialéctica negativa en que el
desarrollo del conocimiento ocurre. Esto es, tal como para Gadamer y su presentacion
del circulo hermenéutico, poner la consistencia de una teoria incesantemente a
prueba. Esto no nos lleva al extraifo concepto de “verdad relativa”>® en contraposicion
a la "verdad objetiva” de que tratan los autores, pero el constante enfrentamiento
con teorias adversarias que proponen el falseamiento de nuestras concepciones o,
en términos gadamerianos, a la abertura permanente al didlogo;

IV) la conciliacién de estas concepciones con la idea de libre convencimiento
- Ferrajoli propone que el pasaje de la prueba tarifada al libre convencimiento guarda
un paralelo en relacion a la evolucién de la metodologia cientifica. Cuanto a las
pruebas tarifadas serian vinculadas al método deductivo, el libre convencimiento
estaria de acuerdo con la correcta metodologia inductiva (la formulacion de tesis
generales a partir de constataciones individuales y circunstanciales). Todavia, esta
posicion es contraria una vez mas al falibilismo defendido por el propio autor. Grande
parte de La Idgica de la investigacion cientifica de Popper consiste en una critica a la
metodologia inductiva a partir de lo que fue expuesto: la precedencia de hipodtesis
generales confirmadas que son corroboradas a partir de su consistencia (o
coherencia) delante de hipotesis adversas.

Se concluye, por lo tanto, que las premisas tedricas a partir de las cuales
Ferrajoli, Taruffo y Guzman defenden la idea de libre convencimiento son
cuestionables. Lo son tanto internamente, una vez que sus conclusiones no son
coherentes con el falibilismo defendido por los propios autores, ni a nivel comparado,
una vez que ignoran implicaciones centrales del linguistic turn, como podemos
concluir a partir de la revisién de autores de tradicién asi llamada analitica (Sellars,
Popper y Putnam) como continental (Gadamer).

56para Taruffo, “el problema no es, en efecto, conjeturar que se alcancen miticas verdades
absolutas sino estabelecer qué verdades relativas y razonables pueden ser concretamente
determinadas”. In: TARUFFO, M. La prueba (...) Ob. Cit., p. 46.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

La nocion de libre convencimiento es tan diseminada cuanto poco
problematizada. Al consultar la doctrina nacional, se desprende una simple repeticidon
de lugares comunes los cuales, de un lado, no explicitan de forma detallada el
desarrollo histérico del concepto y, de otro, son incapaces de justificarlo
tedricamente. Teniendo en vista el reconocimiento e influencia de las teorias de
Ferrajoli y Taruffo, se buscé revisarlas con el intuito de comprender sus presupuestos,
tarea que se torna mas viable a partir de la didactica sintesis de estos dos autores
realizada por Guzman.

Sin embargo, al analizar los aspectos filoséficos que mantienen la defensa del
libre convencimiento, podemos concluir, a partir de la sintética exposicién anterior,
que sus relevantes concepciones dejan de lado problemas epistemoldgicos centrales
para la filosofia contemporanea. Queda claro que las breves consideraciones aqui
hechas no poseen un caracter conclusivo (ni podrian, si queremos llevar el falibilismo
o el didlogo de qué habla la hermenéutica filosofica en serio). Todavia, podemos
cuestionar: éel libre convencimiento hace sentido en nivel tedrico?

Para responder a esta pregunta, no podemos permanecer con la simple
dicotomia entre el sistema de pruebas tarifadas y el libre convencimiento. Al final, la
negacion del primero no nos lleva necesariamente a concordar con el segundo.
Sabemos que el establecimiento de determinado contexto factico a partir de la
interpretacion de las pruebas es relativo a determinada situacién pragmatica que no
puede ser absolutamente prevista por enunciados legales. Sin embargo, si, a partir
de lo que fue dicho anteriormente, llevamos en consideraciéon que el conocimiento
presupone la justificacién, la cual se da en una dimension linglistica y, por tanto,
intersubjetiva, la idea de “libertad” presentada por este concepto pierde todo el
sentido. La racionalidad juridica no se da en una burbuja epistemoldgica a partir de
otras instancias, y, excluyendo tesis conscientemente relativistas, no vemos
cientificos o filésofos defendiendo conceptos similares en sus respectivas areas. Eso
no los lleva a creer que cargan consigo “verdades absolutas” o métodos irrevocables
de investigacién, sino simplemente a estar abiertos al didlogo y a la correcciéon de
sus hipotesis.

Por otro lado, enfatizamos la contradiccion interna insoluble de las
concepciones que intentan conciliar la teoria de la verdad como correspondencia con
la idea de libre convencimiento. A final, en cualquier sentido tedrico que sea
relevante, la teoria de la verdad correspondencial presupone que nuestros juicios son
verdaderos cuando adecuados al "mundo externo” (independientemente del sentido
ontolégico que tal expresion pueda tener en distintos casos), habiendo, por tanto,
una subordinacién de aquellos en relaciéon a este. ¢éCdmo seria posible, por tanto,
proponer este concepto de verdad y al mismo tiempo decir que los jueces poseen
libertad en relacién a la evaluacion de las pruebas o a los propios hechos que deben
considerar para la formulacién de sus decisiones? Desacuerdos teoricos a parte en
relacion a la concepcion de verdad como correspondencia, se desarrollamos una
teoria de la decisién bajo una perspectiva paradigmatica o coherente, deberiamos
afirmar, entonces, que se defendemos la verdad en cuanto correspondencia, arcando
con la responsabilidad argumentativa a su favor, en este caso mismo, es que los
jueces no poseen libertad en relacién a los hechos que deben describir y juzgar.

Sin embargo, la idea de libre convencimiento no carga consigo solo premisas
tedricas equivocadas. Ella también causa consecuencias politicas perjudiciales se
consideramos que el derecho es un medio de realizacién de ideales democraticos,
como expuesto por nosotros en diversos textos®’. Teniendo en vista el constante
empeoramiento de aquello que Warat denomina de senso comun tedrico de los
juristas, brevemente retratado en la introduccion de este texto, la perpetuacion de
este concepto en el imaginario del derecho brasilero representa una carta blanca para

57 Ver, por ejemplo, los verbetes Livre apreciacdo da prova e Livre convencimento (motivado)
em: STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica (...). Ob. Cit., p. 199 e ss.
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decisionistas, como destacamos en otros textos®® 3°., Tal circunstancia de anomia
hermenéutica también es reconocida por el propio Ferrajoli:

El abandono de las pruebas legales en favor de la libre conviccion del
juez, contudo, del modo como fue concebido y practicado por la
cultura juridica pos-iluminista, correspondié a una de las paginas
politicamente mas amargas e intelectualmente mas deprimentes de
la historia de las instituciones penales. La férmula de la ‘libre
conviccion’, que por si misma expresa solo un trivial principio
negativo, que debe ser integrado con la indicacién de las condiciones
no legales, sino epistemoldgicas de la prueba, en realidad fue
acriticamente entendida como um critério arbitrario de valoracién,
sustitutivo de las pruebas legales®°.

Si el iusfildsofo italiano, corroborado por Guzman, hunde su perspectiva
tedrica con la politica a partir de una “epistemologia garantista” pautada en dos
principios antes expuestos (lo de la estricta legalidad y lo de la estricta
jurisdiccionalidad, resultado de la inversiéon de la maxima hobbesiana veritas, non
auctoritas facit iudicium), nos permitimos aqui realizar movimientos similares a partir
de los puntos anteriormente desarrollados. De un lado, podemos afirmar que la
perspectiva falibilista, vinculada a la idea de que las teorias deben estar disponibles
al falseamiento, lo que, como expuesto, guarda vinculos relevantes con la nocién
hermenéutica de didlogo, puede ser asociada al principio del contradictorio y amplia
defensa. Por otro lado, la constatacion epistemoldgica de que nuestra experiencia de
mundo se da en un contexto linguistico e intersubjetivo donde nuestras (pre)
compresiones deben ser justificadas puede ser traduzida en el lenguaje constitucional
con el derecho/deber de fundamentacién de las decisiones judiciales registrado en el
articulo 93, IX, de la Constitucidén Federal.

Seamos epistémica y politicamente responsables en el sentido de demandar
gue la concretud de la interpretacién, sea de dispositivos legales o de hechos, la cual
siempre transborda la posibilidad de anticipaciéon de sentido a través de simples
enunciados, no confiere libertad al ejercicio de la actividad juridica, en el sentido
usual que puede ser observado en la jurisprudencia y que es, por su vez, mantenido,
aunque indirectamente, por equivocos tedricos. Afirmamos, por lo tanto, que la
actividad jurisdiccional no puede ser comprendida como una racionalidad subjetivista
y aislada, tal cual el concepto de libre convencimiento sugiere. Es, al revés, una
practica que debe estar epistemoldgica y politicamente sujeta a la justificacién y a la
revisién delante de nuevos argumentos.

Las intrincadas cuestiones en torno del tema de la decision judicial nos llevan
a problemas relacionados a la propia historia de la filosofia. Con el concepto de libre
convencimiento, la situacion no es diferente. Como fue explorado, hay un gran déficit
epistémico en la doctrina juridica nacional e internacional y, aunque se haga un
analisis de las excepciones, lo que se quiso con este texto, fueron constatadas
contradicciones tedricas insolubles, por mas supuestamente sofisticadas que las
teorias sean. Asi, con las criticas y propuestas aqui desarrolladas, anhelamos
estimular el debate y la profundizacion en una tematica tan cara no solo a la teoria,
sino a la democracia: la actuacién jurisdiccional y sus limites filosoéficos y politicos.
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