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PREFACIO DEL AUTOR

La invitacién de mis amigos Juan José PoNs y Jordi FERRER a publicar una
recopilacién de mis escritos ha constituido para mi una grata ocasién para
reflexionar sobre las distintas cosas que he tenido que escribir en estos ulti-
mos anos, y para ver si, de una seleccién razonada, podia derivarse un volu-
men que tuviese un minimo de coherencia tematica. Sin tomar en conside-
racién ensayos que ya habian sido publicados en espafiol !, fue posible elegir
escritos que presentan varias conexiones por método y por materia.

Muchos de los ensayos que se publican aqui han aparecido en distintos
idiomas y en lugares dificilmente accesibles al ptiblico en general, tales como
memorias de congresos, revistas o volimenes de circulacién limitada. De este
modo, se espera que tales escritos puedan ser utilizados por una cantidad
mas amplia de lectores.

A pesar de su aparente variedad, los escritos que se presentan aqui tie-
nen una cierta unidad de método. Algunos de ellos se plantean en perspecti-
va histdrica, o al menos tienen en cuenta la historia de los problemas. Por
esta razén republico aqui un viejo ensayo sobre la historia de la obligacién
de motivacién, que atin me parece actual para la comprensién del significa-
do de dicha obligacién. Varios ensayos utilizan de manera més continua el
método de la comparacién. Esta eleccion se deriva no sélo de mis intereses
culturales, sino sobre todo del hecho de que, desde hace mucho tiempo, estoy
convencido de que los problemas de la justicia civil —tal como sucede con
muchos otros problemas juridicos— no se pueden comprender permanecien-
do dentro del Derecho positivo vigente en un cierto momento histérico y en
un sistema juridico especifico. La reconstruccion histérica y el anélisis com-

I Cfr. el apéndice al volumen La prueba (Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2008)
y Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil (Bogota: Temis, 2006).
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PREFACIO DEL AUTOR

parado se encuentran entre los instrumentos esenciales de los que el jurista
moderno debe saberse servir.

Los ensayos que componen el volumen estan subdivididos en tres grupos,
cada uno de los cuales corresponde a una gran drea tematica de la justicia
civil.

El primer grupo se refiere a la jurisdiccion, en el sentido amplio de «fun-
cién jurisdiccional» y tiene que ver fundamentalmente con tres aspectos: el
papel que desarrolla la jurisdicciéon en el moderno Estado democratico de
Derecho; la posicién que el juez asume en los sistemas judiciales actuales v,
en particular, el significado que se atribuye a la derogacién de la jurisdiccion
que tiene lugar de manera cada vez mas frecuente en numerosos ordena-
mientos, y que se deriva del recurso a los llamados «métodos alternativos de
resolucién de controversias». Con respecto a estos métodos mi punto de vista
es decididamente critico: en principio, no niego su utilidad pero considero
que la justicia del Estado —no la justicia privada— ofrece todas las garan-
tias para una proteccién adecuada de los derechos de los ciudadanos vy,
entonces, debe considerarse como el instrumento esencial para la resoluciéon
de las controversias. El hecho de que a menudo —pero no siempre— sea difi-
cil hacer eficiente la justicia publica, no justifica la tendencia de muchos
legisladores a estimular a los ciudadanos a dirigirse a las mas diversas for-
mas de justicia privada. El deber del Estado (incluso desde el punto de vista
del art. 6 de la Declaraciéon Europea de los Derechos del Hombre) es el de
predisponer una justicia eficiente, no el de desviar las controversias a «luga-
res privados» en los que tal vez se resuelvan las controversias, pero con esca-
so o nulo respeto de las reglas de Derecho.

El segundo grupo de ensayos se refiere mas especificamente al proceso
civil, pero no esta dirigido a la descripciéon de uno o varios sistemas proce-
sales, ni mucho menos al analisis técnico de normas que regulan el proceso.
Este grupo versa, mas bien, sobre problemas de caracter general que tienen
que ver con la estructura y el funcionamiento del proceso civil. Desde el pri-
mer punto de vista, se pueden sefialar los escritos sobre la armonizacién de
los procesos civiles en Europa, el de la oralidad y la escritura como factores
de eficiencia del proceso, el de las relaciones entre cultura y proceso e inclu-
so el de las modalidades de presentacién de la prueba. Pertenecen a la segun-
da perspectiva los ensayos sobre el abuso del proceso, destinados a ilustrar
las modalidades con las que el proceso civil puede plegarse a la consecucién
de fines diferentes de la correcta administracién de justicia.

Finalmente, el tercer grupo de ensayos afronta una serie de problemas
relativos a la decision, y en particular a la racionalidad del juicio que formu-
la el juez sobre los hechos de la causa. Se trata en particular de los proble-
mas relativos a la prueba de los hechos, las inferencias probatorias y la deter-
minacién de la verdad. Otro problema muy importante, que a menudo se
menosprecia o se entiende de manera incorrecta, es el que tiene que ver con
la motivacion de la decisién, también aqui con particular referencia a la jus-
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PREFACIO DEL AUTOR

tificacién racional del juicio de hecho. La motivacion es el acto con el que el
juez somete a control externo el fundamento racional de sus valoraciones, y
por tanto es esencial —para la administracién de justicia en el Estado demo-
cratico moderno— que las sentencias se motiven adecuadamente.

Los ultimos escritos se ocupan de un fenémeno que en la actualidad ha
asumido una gran importancia incluso en los ordenamientos de civil law, vale
decir, la funcién del precedente judicial que cada vez con mayor frecuencia
se reconoce, en particular, a las sentencias de los tribunales supremos. Se
trata de un fenémeno variado y complejo, que suscita problemas e incerti-
dumbres, pero que constituye un aspecto relevante de la administraciéon de
justicia en todos los ordenamientos.

Tratandose de una seleccién de ensayos escritos en oportunidades dife-
rentes y con diversas finalidades, y no de una exposicién sistematica, este
volumen es por una parte incompleto —puesto que no habla de muchos
temas no menos importantes que los que se abordan—, y por otro lado, esta
estructurado tinicamente por lineas muy generales. Sin embargo, se ha con-
siderado oportuno mantener los ensayos en su forma original, aunque esto
puede acarrear algunas repeticiones inevitables y alguna variacién de estilo.

Pese a estos limites, espero que el lector pueda encontrar en los ensayos
aqui recopilados al menos algunos puntos de reflexién sobre ciertos aspec-
tos importantes de la justicia civil. Probablemente el lector encontrara mas
dudas que certezas, mas problemas que soluciones, pero la funcién del juris-
ta critico es justamente sembrar dudas y suscitar problemas, pues ésa es la
dindmica fundamental de la evolucién del Derecho.

Michele TARUFFO
Milén, julio de 2009
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1. LEYENDO A FERRAJOLI: )
CONSIDERACIONES SOBRE LA JURISDICCION *

1. LA JURISDICCION COMO GARANTIA

Al recorrer la opus magnum de Luigi FERRAJOLI, resulta obvio que la aten-
cién de un procesalista se concentre de manera particular en los puntos en
los cuales aquél se ocupa de la jurisdiccién, y de la funcién que ella desarro-
lla y deberia desarrollar en el contexto del sistema democratico de la tutela
de los derechos. Y, por tanto, es sobre estos aspectos del pensamiento de
FERRAJOLI que propongo algunas observaciones.

El punto de partida del discurso se encuentra en la calificacién de la juris-
diccién como garantia secundaria, cuya funcién fundamental consiste en
asegurar la justiciabilidad de las violaciones de los derechos !. FERRAJOLI acla-
ra pertinentemente que se trata de garantias reparatorias dirigidas a elimi-
nar o reducir el dafio producido, o a cohibir o a castigar a los responsables?,
y que la jurisdiccién no garantiza la inmediata satisfaccion del derecho, dado
que ése es el caracter propio de las garantias primarias, aunque asegura la
anulabilidad de los actos invéalidos y la sancién de los actos ilicitos compro-
metidos en la violacién de las garantias primarias 3. Aclara ademas que las
garantias secundarias, y entre ellas la jurisdiccién, pueden de hecho faltar, y
presuponen la creacién de aparatos judiciales capaces de aplicarlas adecua-
damente *. Finalmente, precisa que las garantias jurisdiccionales se articu-
lan en una serie de subgarantias de caricter especificamente procesal, como
las que habitualmente se reconocen en las normas constitucionales o en los
principios fundamentales del proceso®.

* Cfr. FERrRAJOLI, 2007. Este escrito reproduce una intervencion desarrollada durante el semi-
nario Diritto e democrazia costituzionale. Discutendo Principia Juris di L. Ferrajoli, que tuvo lugar
en la Universidad de Brescia los dias 6-7 de diciembre de 2007.

! FERRAJOLL, 2007 (1): 675y ss.
2 Ibid.

3 Ibid.

4 Ibid.: 677 y ss.

5 Ibid.: 678.
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Ciertamente, puede estarse de acuerdo con las lineas generales de este
marco de las garantias jurisdiccionales (salvo algunas observaciones que haré
enseguida). Este marco tiene, en efecto, la ventaja de establecer con claridad
cuél es la funcién fundamental de la jurisdiccién como instrumento indis-
pensable de la actuacion del Derecho. De un lado, esto implica prescindir de
formulitas corrientes como aquellas segtn las cuales la justicia seria un ser-
vicio, o un negocio, o una rama de la administracién publica, y asi por el esti-
lo, que constituyen una linea de devaluacién de la jurisdiccién y que se com-
bina con la exaltacién de las distintas formas de justicia «privada», como si
la verdadera justicia la hicieran los arbitros (escogidos y pagados por las par-
tes) y no los jueces (preconstituidos por la ley y no remunerados por sus
«usuarios»).

De otro lado, resulta claro que la garantia jurisdiccional no puede no
tener caracter general, en el sentido en que —al menos en principio— nin-
gun derecho existe de verdad, si no estd acompanado por la tutela jurisdic-
cional. Decir —como a veces se hace— que un derecho existe pero no goza
de la garantia de la jurisdiccion, y entonces no es ejecutable ante un juez, sig-
nifica no haber comprendido el vinculo intrinseco que existe, precisamente,
entre la efectiva existencia de un derecho y la posibilidad de hacerlo valer en
juicio en caso de violacién o de no realizacién del mismo. FERRAJOLI sefiala
un fenémeno gravisimo, constituido por el hecho de que numerosos derechos
fundamentales, aunque estén asegurados en una constitucion, carecerian de
sancién en la medida en que se les priva de accionabilidad; y sefiala en par-
ticular, entre estos «derechos sin tutela», a los derechos sociales ¢. Este fené-
meno existe ciertamente, y representa una de las lagunas mas graves de los
sistemas juridicos actuales, comenzando por el italiano. A este respecto, la
denuncia de FERRAJOLI es necesaria y no puede ser menos que compartida.
La triste observacién que se puede hacer, es que vivimos en un sistema que
se contenta con vacias proclamaciones retéricas de derechos fundamentales
olvidando que, sin garantia jurisdiccional, no se trata, precisamente, mas que
de vacias proclamaciones retéricas.

2. NATURALEZA DE LA JURISDICCION

El discurso de FERRAJOLI sobre la jurisdiccién prosigue en la parte en
la cual aclara cuéles son sus caracteres fundamentales, y los identifica par-
ticularmente: a) en la aplicacién a los casos concretos de las normas sus-
tanciales violadas, y b) en la comprobacién de los hechos sobre la base de
las pruebas, como premisa necesaria para la adecuada aplicacién de las
normas sustanciales 7. FERRAJOLI subraya adecuadamente que el ntcleo
central de la jurisdiccién consiste en una comprobacién del supuesto de
hecho sometido a juicio, en un acto declarativo o cognoscitivo con el cual
el juez determina los hechos y determina el nomen juris, aplicando las nor-
mas a esos hechos. Textualmente: «el juicio es, en efecto, prueba del hecho

° Ibid.
7 Ibid.: 879.
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al cual se le aplica la norma y, al mismo tiempo, interpretacién operativa
de la norma aplicada al hecho» 8. Con este analisis del juicio jurisdiccional
se relaciona lo que dice FERRAJOLI en otro lugar, retomando la misma defi-
nicién y coligdndola directamente con el principio de estricta legalidad,
que vale para todos los casos en los cuales la jurisdiccién desarrolle la fun-
cién que le es propia, de aplicacién sustancial y por lo tanto de afirmacién
de la ley?.

Este modo de representar la naturaleza fundamental de la jurisdiccién
recuerda las doctrinas clasicas, que FERRAJOLI sigue de tiempo atras, acerca
de la decision judicial como aplicacion de la ley sustancial a los hechos de la
controversia particular, que hayan sido objeto de adecuada demostracién
probatoria. Pero eso no impide que sobre ello pueda hacerse alguna obser-
vacion adicional, y ademas plantear alguna duda.

De un lado, poner de modo tan claro y decidido el acento sobre la apli-
cacién de las normas sustanciales en la decisién judicial, permite dejar de
lado todas las teorias —florecidas en el ambito estadounidense pero no sé6lo
en él—, seguin las cuales la tinica justicia de la que puede hablarse en el &mbi-
to de la jurisdiccién seria la justicia del proceso. En la cultura juridica y filo-
séfica norteamericana, la idea de la procedural justice en sus distintas versio-
nes (desde RawLs hasta los psicélogos experimentales) ' ha tenido, sobre
todo, el efecto de distraer la atencién de la justicia o injusticia «sustancial»
de la decision judicial, para concentrar el discurso sobre la justicia o injus-
ticia del procedimiento, como si éste se absorbiese a si mismo o asegurase a
priori la justicia del resultado que el procedimiento lleva a cabo. No se trata
de un discurso nuevo (similar al propuesto por LUHMAN en Legitimation durch
Verfahren), que tiende a versar mas sobre la legitimacion y la aceptabilidad
de la decisién judicial, que sobre su justicia sustancial. De esta tltima, por
lo demas, los seguidores de la procedural justice no se ocupan. Las versiones
vernaculas de orientaciones como éstas, se basan en la idea del proceso justo,
que ha sido tan influyente que llevé hasta la reforma del art. 111 de la
Constitucion !'. Mas alla de motivaciones politicas contingentes (se trataba,
en realidad, de hacer justo el proceso penal para algunos acusados excelen-
tes) y del hecho de que las garantias fundamentales del proceso ya existian
de tiempo atras, en todo caso se ha tratado de un factor que, una vez mas,
ha llevado muchos a creer que la funcién de la jurisdiccién se agota en el ase-
guramiento de la justicia de los procedimientos jurisdiccionales, pero que no
implica la justicia sustancial de las decisiones judiciales. En relacién con esta
orientacién, sumamente discutible pero no por ello poco difundida, la fuer-
te llamada de atencién de FERRAJOLI sobre la funcién esencial de la jurisdic-
cién como afirmacién y aplicacién de la ley sustancial, y por tanto sobre la
correcta aplicacién de la ley como condicién esencial de justicia de las deci-

8 Ibid.: 881, y andlogamente, 883 y ss.

° FERRAJOLI, 2007 (2): 213 y ss.

10 Cfr. por ejemplo, LIND-TYLER, 1988.

' La reforma ha producido una literatura muy vasta, ciertamente desproporcionada respec-
to de la real importancia del argumento. Al respecto, cfr. por todos CoMoGLIO, 2004; CHIARLONI,
2000: 1010 y ss.; CHIARLONI, 2008: 129 y ss.
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siones, debe ser tomada en cuenta con seriedad. Cuando se trata de asegu-
rar la actuacién de derechos fundamentales, pero también cuando se trata
de determinar cualquier situacién juridica, la idea de que se haga justicia lle-
vando a cabo un procedimiento fair, pero sin asegurar la correcta aplicacién
de la ley deberia resultar, por lo menos, curiosa.

Del otro lado, aparece la no menos esencial afirmacién de FERRAJOLI, rati-
ficada y repetida varias veces, segun la cual la garantia jurisdiccional impli-
ca la verificacién, fundada sobre pruebas, de la verdad de los hechos que
estan en la base de la controversia: «la legitimidad del juicio reside en la
garantia de la verificaciéon imparcial de la verdad» 2. También a este respec-
to FERRAJOLI hace referencia a concepciones clasicas relativas a la naturale-
za de la decisidn, a la funcién de la prueba y a la necesidad de una compro-
bacién veridica de los hechos de la causa. No se puede pasar por alto, sin
embargo, incluso adhiriéndose in foto a la tesis de FERRAJOLI, que va —en el
panorama actual— completamente a contracorriente.

En primer lugar, aunque parece manifestarse una especie de «vuelta a la
verdad» en el plano filoséfico y epistemoldgico '3, todavia quedan muchos
veriphobics y deniers de la verdad '4, especialmente entre los juristas y en par-
ticular entre los procesalistas 1. En realidad, no todos los procesalistas com-
parten posiciones escépticas o indiferentes sobre el problema de la determi-
nacién de la verdad en juicio !°. Sin embargo, es importante que FERRAJOLI
ponga la determinacién de la verdad de los hechos en el centro de las condi-
ciones requeridas para la actuacién de las garantias jurisdiccionales. Las
razones de dicha importancia son al menos dos. La primera es que la justi-
cia de la decisién judicial no puede no implicar, como condicién necesaria
(pero no —obviamente— suficiente), la determinacién de la verdad de los
hechos que constituyen el objeto de la controversia: como piensan muchos,
ninguna decisién puede decirse justa si se funda en una reconstruccién erra-
da de los hechos 7. La segunda razén es que de este modo se llega a «reo-
rientar» la funcién de la prueba en sentido epistémico, es decir, consideran-
dola como instrumento para el descubrimiento y verificacién de la verdad en
juicio, y dejando de lado las concepciones recurrentes de la prueba como ins-
trumento puramente retérico, dirigido a crear una persuasién favorable en
la mente del juez 8.

La referencia a la determinacién de la verdad de los hechos produce,
ademas, consecuencias relativas a la manera de concebir el proceso y su fun-
cién (o, si se prefiere, relativas a las ideologias del proceso y su finalidad).
Las teorias de la procedural justice a las que recientemente se ha hecho refe-

12 FERRAJOLI, 2007 (2): 214.

13 En la literatura italiana reciente, cfr. p. ej.,, MARCONI, 2007; AMORETTI y MARSONETT, 2007;
BoruTTl y FONNESU, 2005. Cfr. también, ademas de las obras citadas en la nota siguiente, LYNCH, 2004.
4 La primera definicién es de GoLbMAN, 1999: 7, 9; la segunda es de WiLLIAMS, 2002: 5.

15 Sobre este punto, vid. mas ampliamente TARUFFO, 1992: 7 y ss.

16 Ademas de los autores de estas péginas, sobre los cuéles vid. la referencia en notas prece-
dentes, cfr. en particular, UBERTIS, 2007: 53 y ss.

17 Méas ampliamente al respecto, cfr. TARUFFO, 1997b: 219 y ss.

18 Sobre esta concepcion, vid. también por referencia, TARUFFO, 1992: 62, 284, 329 y ss.

24



1. LEYENDO A FERRAJOLI: CONSIDERACIONES SOBRE LA JURISDICCION

rencia, excluyen de su ambito de atencién la calidad y el contenido de la
decision final, y por lo tanto —obviamente— no tienen en cuenta, para nada,
la eventualidad de que la verdad de los hechos sea o no sea verificada. Se
puede afadir, en cambio, que el sistema procesal al que mejor se adaptan
estas teorias, es decir, el adversarial system norteamericano, no sélo resulta
estructuralmente incapaz de asegurar el descubrimiento de la verdad, sino
que esta orientado mas bien en sentido claramente opuesto: como dicen sus
tedricos mas coherentes, en el proceso adversarial no sélo la verdad no es
un fin perseguible, sino que es hasta molesta y contraproducente '°. El pro-
blema es, sin embargo, de orden més general y aqui puede ser apenas resal-
tado: se deriva del hecho de que —como resulta del analisis estructural de
los modelos procesales—, si uno se encuentra en un sistema procesal orien-
tado exclusivamente a la resolucién de la controversia, y demarcado exclu-
sivamente por la actividad de las partes, la verdad de los hechos no consti-
tuye, ciertamente, un objetivo que pueda considerarse digno de perseguirse
sino que, mas bien, puede ser un obstaculo para la eficiente solucién del
conflicto ?°. Esta consideracién no vale sélo para el proceso norteamerica-
no, sino que puede valer, en general, para todos los tipos de procedimiento
que estén estructuralmente fundados en la libre iniciativa de las partes y
sobre la idea de que el proceso consiste en una competencia en la cual las
partes combaten ante un juez pasivo y neutral. Surge, por tanto, una ten-
sién —cuando no un verdadero conflicto— entre el valor representado por
la determinacién de la verdad como condicién de justicia y de legalidad de
la decisién y la idea de que el proceso sea simplemente un lugar de confron-
tacién y de competicién individual que lleva, por definicién, a una solucién
aceptable de la controversia.

Una implicacién adicional de lo que dice FERRAIJOLI acerca de la deter-
minacién de la verdad de los hechos, tiene que ver con el modo de conce-
bir la clausula constitucional del «proceso justo», al cual se ha hecho ya
referencia, y también con cualquier principio de justicia del procedimien-
to, due process of law, debido proceso legal, etcétera. En sintesis, el proble-
ma puede ser formulado en estos términos: ¢estamos dispuestos a conside-
rar justo un proceso que no asegure la obtenciéon de decisiones justas?
Segun la concepcién més difundida, pero también mas banal y repetitiva,
de acuerdo con la cual el proceso es justo si asegura las garantias consa-
gradas para la tutela de las partes, la respuesta puede ser positiva: si la cali-
dad de la decisién no se considera relevante, y la justicia del proceso se eva-
Iaa sin tener en cuenta el resultado que se deriva de ella, es claro que un
proceso puede ser justo (en el sentido ya sefialado de la procedural justice).
Se puede decir, también —como dicen muchos sin preocuparse de la cir-
cularidad del argumento—, que es justa la decisiéon que se deriva de un pro-
ceso igualmente justo.

La orientacién que parece mas sensata es, por el contrario, la que lleva
a dar una respuesta negativa al interrogante formulado: es imposible con-

19 Cfr., como ejemplo, LANDSMAN: 1984: 36 y ss.
20 Cfr., en particular, el analisis ya clasico desarrollado al respecto por DAMASKA, 1986: 211 y ss.
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siderar como justo un proceso que —incluso mediando las garantias de
defensa de las partes— pueda concluirse con una sentencia injusta ?'. Si
luego se considera, como se acaba de decir, que la justicia de la decisién
depende también —pero de modo necesario— de la determinacién de la
verdad de los hechos, de alli se deriva que un proceso no es justo si no
esta estructuralmente orientado a la investigacién y al descubrimiento de
la verdad. Parece evidente, de otra parte, que un proceso que se desarro-
lla correctamente puede producir decisiones injustas, si se yerra en la
determinacién final de los hechos o si la norma se aplica de forma equi-
vocada. Esta conclusién parece derivarse de plano de premisas razonables
y aceptables, pero implica consecuencias relevantes dado que —como se
demostraria en cualquier analisis comparado— muchos ordenamientos
procesales (y en particular el proceso civil italiano) no estan en absoluto
estructurados de modo que permitan la determinacién de la verdad de los
hechos.

3. DISCRECIONALIDAD Y CREACION DEL DERECHO

La remisiéon a las concepciones clasicas de la decisién judicial, que
FERRAJOLI pone en el centro de su concepcion de la jurisdicciéon, puede ser
ciertamente compartida en sus aspectos fundamentales. Esto, sin embargo,
puede suscitar algunas perplejidades si no se explica correctamente. Se trata
de perplejidades que pueden ser marginales en relacién con el nicleo funda-
mental del discurso de FERRAJOLI, pero tal vez no son del todo irrelevantes.

Una primera perplejidad nace del hecho de que, como se ha visto antes,
uno de los caracteres fundamentales de la jurisdiccién esté identificado en
la aplicacién de la norma sustancial a las hipétesis de hecho concretas. De
este modo, sin embargo, existe el riesgo de recaer en una concepcién deduc-
tivista —o incluso mecanicista— de la decisién, con el juez visto como mero
aplicador de normas preexistentes y preconstituidas. La perplejidad nace de
la constataciéon de que no siempre las cosas son asi. Por una parte, a menu-
do sucede que €l juez tiene que decidir en ausencia de normas o de situacio-
nes juridicas preexistentes. Esto ocurre siempre que falta una especifica
norma sustancial ordinaria que rija la hipétesis factica, y entonces se encuen-
tra el juez ante la alternativa de declarar que tal hipétesis carece de califica-
cién juridica (y, en consecuencia, de tutela judicial), o buscar «en otra parte»
(en las normas constitucionales directamente aplicables, en los principios
generales del ordenamiento, en el common law, en la practica comercial,
etcétera) un criterio sustancial de juzgamiento que permita calificar la hip6-
tesis como juridicamente relevante y, en consecuencia, considerarla como
tutelable en sede jurisdiccional. La respuesta a este problema no esté sola-
mente en la conocida teoria de las lagunas y de los métodos para llenarlas:
el centro del problema estd en configurar el poder del juez para buscar, y
eventualmente para crear, la regla sustancial que se necesita para decidir.

21 En este sentido, vid. ahora CHIARLONI, 2008: 145.
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