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Resumen

Traduccién al castellano de uno de los
ultimos trabajos de Alessandro Giulia-
ni en el que el filésofo italiano traza su
enfoque sobre la relacidon entre prue-
ba y conviccién del juez, entre orden
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Premisa

Sin la conciencia sobre el entramado entre aspectos l6gicos,
éticos e institucionales, resulta oscura la fundamental antinomia
de la logica judicial, en cuya solucion intervinieron -en la edad
media- tedlogos, filésofos y juristas: secundum conscientiam/iuxta
allegata et probata. El “Methodenstreit” -que es reconducido al
eterno conflicto entre la retérica y la légica- se referia a la rela-
cion entre prueba y conviccion del juez. La controversia represen-
ta —si estuviese permitido el utilizar las categorias de la teoria
contempordanea del proceso- la alternativa entre el orden isoné-
mico y el orden asimétrico: entre el principio de seleccion del pro-
ceso inglés y el principio de concentracion del proceso continen-
tal. Como aprehendemos de un jurista del siglo XIV, el triunfo del
dogma iuxta alegata et probata -que correspondia a la “communis
opinio theologorum”- se afirmé con la autoridad de Santo Tomas,
dejando de lado la doctrina opuesta de los doctores antiqui:

Et quod (iudex) debeat conscientiam sequi patet ex iuribus supra-
dictis. Et hanc sententiam tenerunt doctores antiqui excellens Hu-
gutio et Martinus. In contrarium est communis opinio
theologorum, scilicet quod secundum allegata et probata et non
secundum conscientiam, ut. notat Sanct. Thom. de Aquino in 2-2 q.
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67, ar. 2 (Luca da Penne, Comm. in tres posteriores libros Codicis
[ustiniani, Lugduni, 1584, p. 334).

La consolidacién del principio iuxta allegata et probata debe
considerarse como uno de los episodios mas significativos de la
teologizacion del derecho. Cierto es que -desde Abelardo hasta los
maestros de Port Royal- es constante la preocupacién del tedlogo
por eliminar la subjetividad del juicio, en lo que se refiere no solo
a la regla, sino que también al hecho. Del dogma deriva -como
corolario- la radicalizacion de la distincion entre quaestio facti y
quaestio iuris, en el fuerte sentido de una contraposicion descono-
cida a los “doctores antiqui”. En la quaestio facti el igualar el juicio
humano al divino -sin contradiccién ni didlogo- podia encontrar
en el “calculo” de un sistema de pruebas legales, un sustituto, aun-
que imperfecto, de la omnisciencia divina. Por tanto, el dogma
apareci6 enganchado a un modelo de racionalidad anti-retérica,
que utiliza técnicas probatorias demostrativas. El principio iuxta
allegata —que se radica con el paso al processus de la edad moder-
na- resulté luego en sintonia con el espiritu positivista, que se
afirmé progresivamente en la ciencia juridica a partir del siglo
XIX.

En esta tradiciéon -en la que se elevé a modelo absoluto la
epistemologia conexa al procedimiento de una particular forma de
conocimiento (la ciencia)- debe buscarse la génesis de un tacito
postulado implicito en la dogmatica del jurista continental: la in-
terpretacion de la ley y la prueba de los hechos pertenecen a mun-
dos incomunicables. Tal postulado no fue objeto de discusion
cuando en el siglo XVIII la revolucién francesa introdujo -junto
con el jurado- el principio de la intime conviction como taumatur-
gico remedio a la crisis del procedimiento inquisitorio: la distin-
cion entre el “hecho” y el “derecho” se presenté compatible con la
distincion de papeles entre jurados y jueces. Es verdad que atn
hoy los parametros de la racionalidad de la intime conviction re-
sultan oscuros, en cuanto se pone entre paréntesis el nexo entre
convicciéon y conocimiento. El principio se ha convertido en un
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caso limite de noci6n irremediablemente confusa: la terminologia
se ha venido cargando de significados distintos y, en los extremos,
opuestos, implicitos en los conceptos a los que tal nocién remite
(certeza moral, prueba moral, conciencia, etc.).

La version moderna de la libre conviccidon -confiada dema-
siado simplistamente al sentido comtn de los juzgadores- no tie-
ne nada en comun con el principio de que el juez deba juzgar se-
cundum conscientiam. El dogma, en el sentido del proceso comtn
europeo (en el que debe comprenderse la tradicion del common
law) presupone los valores légicos y éticos que hoy reconducimos
a la idea del debido proceso: el orden isonémico -basado en la
division del conocimiento y en la distincidn de los papeles- permi-
te el paso de la mera persuasiéon a una auténtica convicciéon basa-
da en pruebas. La libertad de valoracién encuentra su compensa-
cion en la rigurosa eliminacién de la informacion irrelevante. El
principio de seleccién pone en movimiento las operaciones socia-
les de una razén retdrica, dialéctica, justificativa. La problematica
resulta inaccesible al jurista continental, que no esté dispuesto a
dejar de lado las categorias logicas en las que ha sido educado: a
partir de la distincién entre “cuestion de hecho” y “cuestion de
derecho”. En la argumentacidn juridica ningdn hecho es relevante,
si es que no es reconducible a estructuras meta-facticas: los he-
chos en la controversia siempre son relacionales (“in ordine ad
ius”). Los fundamentos l6gicos del ordo se buscaron en la retdrica
entendida como un ars hermeneutica, capaz de atraer el hecho -y
la prueba de los hechos- en el drea de la cualidad: la controversia
judicial es una “cuestion mixta”.

L. Perfiles histéricos. Viquismo juridico y procedimiento
penal

1. “Tre spezie di giudizi”

Hasta fines del siglo XIX, Giambattista Vico no fue conside-
rado por los juristas el fildsofo de la historia ideal eterna, sino,
mas bien, filésofo del derecho. Una tal interpretaciéon —que presu-
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pone la primacia de Vico iurisconsultus— es apreciable en varios
campos: de la ciencia de la legislacién a la doctrina dialéctica de la
“interpretatio”. El procedimiento penal constituye el sector en el
que, quiza, ha resultado mas incisiva su presencia; baste conside-
rar dos tesis que son interdependientes:

a) el proceso debe estar en sintonia con las formas de go-
bierno (“ex natura rerumpublicarum”);

b) lalibre conviccion del juez (“secundum conscientiam”)
no debe ser disociada de reglas ldgicas: la prueba judi-
cial -entendida en el sentido clasico de “argumentum”-
debe apuntar a la conviccién y no a la mera persuasion
del juez.

La génesis de la reflexion sobre el proceso, que nos ofrece el
Vico philosophus, debe buscarse no solo en la obra de Vico iuris-
consultus, sino también en la de Vico orator: ella, en efecto, corre
paralela al redescubrimiento de la dimension “légica” y “filoséfica”
de la retdrica “judicial”, considerada en relacién a sus dos capitu-
los (es decir, ordo quaestionum y ordo probationum). Vico es cons-
ciente que la dicotomia secundum conscientiam/iuxta alligata et
probata no solo refleja el perenne conflicto entre retdrica y logica
(entre orden isondmico y orden asimétrico) en el procedimiento
del conocimiento, sino que ademas tiene otras implicancias éticas.
El deja traslucir su preferencia por la doctrina de los “doctores
antiqui” (esto es que el juez debe juzgar secundum conscientiam):

Quid autem iudex in hac facti peristsei facere oporteat, qui reum
palam noscit, secreto scit innocentem, morali doctrinae
definiendum relinquamus (De uno. CCI).

Una idea fundamental —-ya delineada en las obras juridicas-
encuentra su punto de madurez y de elaboracion en la Scienza
nuova (Libro 1V, sec. X [§§ 955-974]): es decir, que las mutaciones
de las instituciones deben buscarse al interior de las modificaciones
de la mente humana. El proceso es una variable dependiente res-
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pecto de las diversas maneras en las que se viene articulando en el
tiempo el nivel de racionalidad, en relacién a las varias formas de
gobierno. No podemos, en suma, comprender las formas maduras,
poniendo entre paréntesis las etapas de la evolucién: “cambiando
los hombres, conservan por algin momento la impresién de su
primer habito”:
[...] asi en los tiempos barbaros, es natural la razén estricta obser-
vada en las palabras, que es propiamente el fas gentium, como en
los tiempos humanos lo es la razén benigna, considerada de igual
utilidad que las causas, que propiamente fas naturae debe decirse,
derecho inmutable de la humanidad razonable, que es la verdade-
ray propia naturaleza del hombre.

A la “evolucion” -metafora base de la Scienza nuova - debe
reconducirse el tratamiento del proceso, colocado en el libro cuar-
to (“Del corso che fanno le nazioni”). Nuestro tema -tres especies de
juicios- es una relacién de interferencia con las otras etapas del
desarrollo histérico: “tres especies de naturalezas”, “tres especies
de lenguas”, “tres especies de gobiernos”, etc. La lealtad a la ter-
minologia tradicional (“juicio”, “orden de los juicios”) corresponde
a la cultura italiana del derecho comun, reacia a aceptar la doctri-

na germanica del “processus”. Consideremos las tres fases:

1) juicios divinos: estos corresponden a un nivel de raciona-
lidad de hombres de cortisimo raciocinio. “En el estadio que se
dice ‘de naturaleza’ (que fue el de las familias) los padres de
familia invocaban a los dioses de los pleitos [dei de’ torti], que
habian sido hechos por ellos [...] llamaban en testimonio de su
razon a esos dioses|[...]”. Los duelos, por tanto -y sobre ello Vico
insiste- no eran pruebas: “De alli que aquellos que escriben que
los duelos fueron introducidos por Defecto de pruebas, es falso;
pero deben decir: por defecto de leyes judiciales”. Los duelos so-
breviven en una relacién de distincién-conexion con los “juicios de
Dios”. La profundizacién de las relaciones de interdependencia
con el procedimiento de las guerras (“que se llamaron por los
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antiguos duella”) constituye un momento fundamental de la
reflexion sobre el proceso:

En tales juicios armados, valoraron del resultado de la victoria la
razén: que fue consejo de la providencia divina, lo que entre
gentes barbaras y de cortisimo raciocinio, que no entendian
razones, que de guerras no se sembrasen guerras, y se tuviese
idea de la justicia o injusticia de los hombres del tener propicios o
en contra a los dioses [...].

Los presupuestos de esta comun fenomenologia deben bus-
carse en los hechos psicoldgicos de la misma naturaleza humana:
a) el recurso a los Dioses por parte de los oprimidos presupone el
sentimiento de la unidad del género humano: “quasi genus huma-
num esset una civitas, in qua homines agerent sub imperio et tute-
la deorum, et in testium inopia deos obtestabantur” (De constantia
philologiae, cap. XX, 11); b) el instinto de venganza vinculado a la
ley del Talion (“haec poena, omnis maxime rudis et anceps”) -que
se pretende introducida por el mitico rey Radamanto- es comun a
todas las sociedades barbaras. En la medida en que el ofendido
quiere una reparacion publica (es decir, en presencia de testigos)
se prefigura no solo la idea de la justicia, sino también del tribunal
y del proceso:

[..] los pueblos debieron comenzar las guerras [...] de sus des-
alientos por las particulares ofensas, aunque fueran reyes, y sien-
do ambos pueblos espectadores, que publicamente [cursiva nues-
tra] querian defender o vengar las ofensas.

2) juicios heroicos.- La segunda fase de los “juicios ordina-
rios” corresponde a la mas antigua forma de gobierno que, segln
Vico, no es la monarquia, sino la aristocracia: ella estd dominada
por un rigido formalismo, en el que el resultado inicuo del juicio
no interesa (“uti lingua nuncupassit, ita ius esto”):

Y tal orden de los juicios se necesit6 en los tiempos de Aquiles,
que reponia toda la razén en la fuerza [...]. Asi para que no estalla-
ran en pleitos, ritos y matanzas, fue consejo de la providencia que
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tuviesen naturalmente opinidn de lo justo, que tanto y tal fuese su
derecho cuanto y cual se hubiese explicado con solemnes férmu-
las de palabras [...].

Un proceso que ignora “la verdad de los hechos", puede ser
un instrumento de “abusos” y no de justicia. En la edad de los
hombres la introduccién de la apelacién implicé un salto de cali-
dad en el curso que hacen las naciones.

3) juicios humanos. - En esta fase la justicia de la decision
prevalece sobre el formalismo procesal. El tratamiento podria
parecer injustificadamente apresurado y breve en contraposicion
a la de las otras etapas del proceso en el “curso que hacen las na-
ciones”: es decir, juicios divinos y heroicos. Vico “filésofo del pro-
cedimiento”, remite —con un implicito Selbstzitat -a su obra total
de iurisconsultus y de orator. La sintesis de sus convicciones -
vinculada a la expresién juicios extraordinarios- parece mas elo-
cuente que un detallado analisis:

Los terceros juicios son todos extraordinarios, en los que sefiorea
la verdad de los hechos, a los que segin los dictados de la cons-
ciencia, asisten para cada necesidad benignamente las leyes en
aquello que le demanda igual utilidad de causas [...].

Los juicios extraordinarios —en cuanto son juicios de “equi-
dad”- levantan una compleja problematica a nivel institucional y a
nivel l6gico:

a) en el plano institucional tal fase corresponde “a la aper-
tura de las republicas populares y mucho mas a la ge-
nerosidad de las monarquias, en donde los monarcas,
en estos juicios ostentan ser superiores a las leyes y so-
lamente sujetos a su conciencia y a Dios”. Un sintoma
de los juicios humanos es la introduccién de la apela-
cion entendida como remedio extraordinario contra la
iniquidad de la sentencia: aquel presupone la distincion
de los papeles entre jurisdicciéon ordinaria (que juzga
conforme al derecho estricto) y un Tribunal supremo
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(que juzga segun la equidad civil). En otra sede, hemos
tratado de demostrar como un tal modelo constitucio-
nal fue imaginado por Vico en base a dos sugestiones:
por un lado, el mito aragonés (siglo XV) del Santo Con-
sejo Real definido “Tribunal de las apelaciones”; y por
el otro lado, la correspondiente problematica del juicio
de equidad en su “quarto auttore”, es decir, Lord Chan-

cellor Francis Bacon;

b) En los juicios humanos -en los que sefiorea la verdad
de los hechos- la relacion retorica-procedimiento judi-
cial parece resolverse en una identificacion: por tanto
la dimensién légica de los juicios humanos debe bus-
carse en las Instituciones oratoriae. Vico orator -en
consciente ruptura con la retérica barroca del ornato-
habfa afirmado la primacia de la retérica judicial, ele-
vada al momento de racionalidad en el plano de las de-
cisiones practicas. El consenso del auditorio no esta
desvinculado de la verdad, si la informacion es corregi-
da en el contradictorio, y en el respeto de las reglas del
procedimiento: la prueba retorico-judicial es una prue-
ba légica. La finalidad de la retérica es pues la busqueda
de la verdad: la relacion entre la retérica y la verdad es
el reflejo de una vocaciéon de la razén humana, de una
disposicion natural hacia la verdad, que Aristételes

llamo nous y los latinos intellectus.

De la filosofia viquiana del procedimiento judicial podia ob-
tenerse una conclusion: es decir, que -si la evolucion de las “leges
iudiciariae” va reconducida al “curso que hacen las naciones”- no
existen procesos buenos y procesos malos: el paso de una forma
de proceso a otra se realiza cuando se consolida no solo una nueva
forma de gobierno, sino también -y sobre todo- un nuevo nivel de

racionalidad y de moralidad.
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2. Procedimiento penal y formas de gobierno: Vico, Mon-
tesquieu, Filangieri

El discurso desarrollado hasta este momento nos ha revela-
do la estricta interdependencia entre dos momentos de la refle-
xién viquiana del proceso:

1) Relacion entre proceso y formas de gobierno.- La evoluciéon
del proceso judicial se reconduce al “camino que recorren
las naciones”: el paso de una forma a otra se encuentra en
funcion de las formas de gobierno (“ex natura rerumpubli-
carum”). No existen, por tanto, procesos buenos ni proce-
sos malos: seria asi absurdo introducir en la edad de los
hombres el juicio de Dios, como en la edad de los dioses el
debido proceso.

2) Relacion entre proceso y Iégica.— El paso de una forma a
otra se realiza cuando se consolida un nuevo nivel de ra-
cionalidad y de moralidad. La prueba retorico-judicial —en
los juicios humanos- no es estructuralmente diferente de
la prueba logica: ésta debe apuntar a la conviccion y no a la
mera persuasion del juez.

Las dos tesis penetraron en la cultura juridica europea; pero
no siempre ha persistido la visién unitaria de la compleja fenome-
nologia. Tal parece el caso de Montesquieu, cuya deuda frente a
Vico siempre se ha mostrado oscura: en efecto, en el Esprit des lois,
el proceso penal aparece como un capitulo fundamental de su
filosoffa politica. Son impresionantes las analogias con la doctrina
viquiana: a) en la tesis fundamental, es decir, que la estructura del
proceso depende de las formas de gobierno (cap. XXVI: Des lois
dans le rapport qu’elles doivent avoir avec l'ordre des choses sur
lesquelles elles statuent); b) en el uso del método histérico-
comparativo extendido a los derechos primitivos. La analogia se
evidencia en el tratamiento del duelo, considerado en relacién a la
maniére de penser de nos péres: aquel presupone una apelacion a
la divinidad. En aquella fase de la civilizacién “... il y eut un tel ac-
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cord des ces lois avec les meeurs, que ces lois produisirent moins
d’injustice qu’elles furent injustes.. qu’'elles furent plus déraison-
nables que tyranniques” (L. XXVIII, cap. 17).

Sin embargo, no deben desatenderse fundamentales puntos
de divergencia. En Montesquieu, en efecto, el interés tedrico pare-
ce subyugado por el momento prescriptivo, presionado por la
urgencia de las reformas. De ello derivan algunas consecuencias:

a) Las condiciones politicas -y las fisico-climaticas- vie-
nen privilegiadas respecto a las culturales: la mutaciéon
del proceso y de las instituciones judiciales son anali-
zada en relacién a la triparticién de las formas de go-
bierno (republica, monarquia y despotismo).

b) El remedio a la patologia del proceso inquisitorio, y del
sistema de pruebas legales, es individualizado en la al-
ternativa del modelo inglés (trial by judge and jury), ba-
sado -como en la Francia medieval- en el sistema de
los pares, los que decidian solamente sobre la “cuestiéon
de hecho”.

La propuesta del trasplante del “jurado” parecia confiar sic
et simpliciter en la introduccidn del jury trial, del que Montesquieu
revela, sin embargo, un conocimiento aproximativo: él, en efecto,
no tenia en cuenta que las instituciones judiciales inglesas encon-
traban su contrapeso y prolongacién en la légica de la law of evi-
dence (considerada por los juristas ingleses como “the child of
jury”). La conviccién del jury habria resultado irracional sin una
compensacidn en la rigurosa delimitacion del area probatoria por
obra de los jueces “profesionales” sobre la base de una légica de la
relevancia, construida como un sistema de “exclusionary rules”.
Por tanto, la law of evidence no es reconducible a las alternativas
familiares del jurista continental (pruebas legales/libre convic-
cion).
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A proposito de los malentendidos, quisiéramos llamar la
atencién respecto de una carta que le envié David Hume: “Pour ce
qui est des jures d’Angleterre... non seulement les jurés détermi-
nent le fait, mais encore le crime et ils laissent la détermination de
la punition a la loi”. El fil6sofo inglés precis6é que los “jurors” no
deciden sobre la mera cuestion de hecho, sino que sobre una cues-
tion mixta (“guilty/not guilty”). La incomprensiéon de Montesquieu
encontraba su explicacion en las diferentes premisas epistemolo-
gicas de la légica judicial, familiar al magistrado francés: la con-
traposicion entre “cuestion de hecho” (jurado) y “cuestién de de-
recho” (jueces) habia sido radicalizada por la légica de Port Royal.

En la obra de Montesquieu debe encontrarse, entonces, la
génesis de la versidn francesa del jury trial; ella triunf6 -a través
de la ideologia de los philosophes- en la Francia revolucionaria
con laley de 1791: y de la legislaciéon napolednica fue impuesta en
Europa. La cuestion planteada por Hume permaneci6 oscura tam-
bién en la cultura juridica sucesiva: se llegd a considerar la intime
conviction, desvinculada de los canones de una logica probatoria.
Una tal idea podria ser considerada, en gran medida, la causa de la
involucién de la institucion del jurado. En la misma Francia la re-
forma no result6 el remedio taumaturgico a la intolerancia de los
errores, causados por el sistema de pruebas legales vinculadas a la
tortura. Y, por la heterogénesis de los fines, la intime conviction
termind siendo considerada compatible con un juez funcionario.

De estos eventos no resulté afectado, hasta fines del siglo
XIX, el éxito de Montesquieu “filésofo del procedimiento”: su doc-
trina -relativa a las relaciones entre instituciones judiciales y for-
mas de gobierno- alenté el uso del método histérico-comparativo
en muchos de los sectores vinculados a la reforma del proceso
penal. Uno de los temas privilegiados fue aquel del procedimiento
de acusacion: segin Montesquieu la acusacion privada correspon-
de a la republica, y la acusacion publica (confiada al procureur du
roi) a la monarquia.
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En Italia, la doctrina de Montesquieu se combiné facilmente
con la tradicién viquiana: un ejemplo significativo es el del tercer
libro de la Scienza della legislazione (1783) de Gaetano Filangieri,
dedicado al derecho y al procedimiento penal. La aceptacién del
método no resulto, sin embargo, incompatible con la divergencia
de las soluciones: la idea de encomendar la acusacién a un ven-
geur public en la monarquia le parecia a Filangieri que subvertia
“los mas sanos principios de la politica”.

Cierto es que tal problemética (proceso/formas de go-
bierno) -a través del binomio “Montesquieu-Filangieri”- se con-
virtié en un topos recurrente en la cultura juridica europea hasta
fines del siglo XIX. Baste recordar la obra de Carl Joseph Anton
Mittermaier (1787-1867) en Alemania, el cual -segtn el viquiano
Emerico Amari- entendié que “en la historia comparada de las
leyes se manifieste un progreso del derecho de la Providencia
preordenado”.

3. El viquismo procesal en Italia: el binomio “Vico-
Genovesi”

Desde fines del signo XVIII, la doctrina italiana advirtié que
el proceso inquisitorio debia ser atacado en sus presupuestos 16-
gicos, que se anidaban en el “modo de pensar” del jurista: y, por lo
tanto, la reforma de la educacion del jurista parecia mas impor-
tante que la de las instituciones. Bajo ese perfil, la retérica de Vico
ejercitd sobre los juristas una influencia correspondiente a aquella
del art de bien penser en Francia: entre las dos obras existe una
distancia que separa el método ramista-cartesiano respecto al
método retdrico-dialéctico. La revalorizacion del caracter argu-
mentativo, critico, justificativo del razonamiento judicial permitié
construir una logica de la conviccion del juez, que evitaba los efec-
tos perversos de las dos alternativas: la aritmética de las pruebas o
la version irracional de la intime conviction.

Un fundamental elemento de mediacion fue la ensefianza de
Antonio Genovesi, ligado a su Ars logico-critica (Neapoli, 1745): el

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(1), 2017 (ISSN 2072-7976), pp.139-170.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pagina 1 5 1



Alessandro Giuliani/ Prueba y conviccién: perfiles 16gicos e historicos

“nuevo método de la légica” -como el autor declara en sus memo-
rias autobiograficas- comprendia “materias que eran generalmen-
te omitidas en este arte de filosofar. Esta tuvo una aprobacion
general en Italia”. Pero también en Alemania aparecié una edicion
de la obra (Coloniae Agrippinae, 1753). El empefio pedagogico es
evidenciado por el titulo de la sucesiva edicion italiana (Logica per
i giovanetti. 1 ed., 1766 [6 ed. 1818]), sobre la que se educaron
generaciones de juristas. Segun Genovesi, el estudio de la logica -
entendida como el “arte de pensar, razonar y disputar”’- debe par-
tir del analisis “de la naturaleza del alma humana, y de sus facul-
tades y operaciones”. El arte de la disputa es vinculada con la teo-
ria retoérica de la controversia judicial: se ofrece un tratamiento
original de la patologia de la argumentacién (que introduce nue-
vos sofismas: entre los cuales el argumento ad verecundiam, ad
ignorantiam, etc.). La prueba de los “hechos” del pasado constitu-
ye un tema no desdefiable de una légica que equipara el método
historiografico con el método judicial: la certeza moral se entiende
como certeza histérica, o maxima probabilidad. La dltima parte de
la Légica de Genovesi se dedica al arte ordenatoria examinada en
relacion a los dos métodos: analitico y sintético. El arte l16gico-
analitico es, en realidad, un procedimiento del conocimiento, ba-
sado en la progresiva eliminacion de los elementos irrelevantes:
un tal método es la “Ciencia nueva”.

El binomio “Vico-Genovesi” determiné las condiciones cul-
turales, que permitieron a la doctrina procesalista italiana -hacia
fines del setecientos- el acceso a los problemas “filoséficos” y “16-
gicos” de la libre conviccion del juez. Un elemento concomitante
de presion fue el conocimiento directo del proceso inglés, facilita-
do por la traduccion al francés de los Commentaries de William
Blackstone. Aquél fue estudiado con el método historico-
comparado: la insistencia sobre las analogias con el caracter acu-
satorio del proceso romano traicionaba -mas o menos conscien-
temente- la nostalgia por los valores isonémicos del ordo iudica-
rius medieval. En sus Considerazioni sulla procedura criminale
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(1787) Mario Pagano define al procedimiento penal como “anali-
sis judicial”, en un sentido légico muy evidente para un alumno de
Genovesi. La confutacién es considerada la piedra de toque de la
verdad: la confesion extraida de la tortura es la expresion del do-
lor, mas no el indicio de la verdad. El conocimiento a través del
testimonio humano presupone una investigacion critica sobre el
interés de mentir: “la sola llamada de mil socios no puede produ-
cir la culpa moral”.

En la Scienza della legislazione, Gaetano Filangieri ataca el
sistema de pruebas legales no solo por su iniquidad, sino sobre
todo por su “absurda y pueril lé6gica” (Libro III, Parte I, cap. IX): la
tortura era irracional como el procedimiento del duelo. La deter-
minacion de los canones del intelecto, en relacion a la prueba de la
verdad de los hechos, debe tener presente que la certeza moral es
una certeza historica:

La certeza no es otra cosa que el estado de animo seguro de la
verdad de una proposicién, que atafie a la existencia de un hecho
que no ha pasado bajo nuestros ojos. Esta, como cualquier otra
certeza, no estd en la proposicién, sino en el dnimo. Un hombre,
pues, puede tener la certeza de la verdad de un hecho que es falso,
él puede dudar de un hecho que es verdadero, él puede tener la
certeza de algo sobre lo cual otros dudan, él puede dudar de los
que otros consideran cierto (ib., cap. XIII).

Seria “perniciosisima” la autoridad del juez si pudiese deci-
dir solamente basandose en su certeza moral: ésta no es arbitra-
ria, si se combina con los cdnones de la judicatura. La ciencia de la
legislacion deberia, en suma, “combinar la certeza moral del juez
con la norma prescrita por el legislador, es decir, con el criterio
legal”. Filangieri propone una légica de pruebas negativas, que
evidencia sorprendentes analogias con las “exclusionary rules” de
la law of evindence: desde la “interest disqualification” hasta la
“hearsay rule”.
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La continuidad del binomio “Vico-Genovesi” persiste en la
doctrina italiana del procedimiento penal del siglo XIX: los precep-
tos del procedimiento fueron considerados -como afirmé Nicola
Nicolini- preceptos de I6gica, en cuanto “el procedimiento nos da
el termometro exacto de la légica de un pueblo”. En el area lom-
barda, la obra de Giandomenico Romagnosi merece particular
atencidn, sobre todo en los campos de la filosofia del procedimien-
to penal y en el de la l6gica probatoria, considerada - en un espiri-
tu viquiano -en relacion a la civilidad [incivilimento]: sus Vedute
fondamentali sull’arte logica fueron preparadas, intencionalmente
como un comentario a la Logica de Genovesi. También de acuerdo
a Romagnosi —en el campo de la determinacién historica- la reglas
probatorias pueden tener solamente un caracter negativo: “esta-
mos constrefiidos a confesar que no poseemos sino principios
puramente negativos, y a tener que dejar el calculo de las pruebas
al sensato discernimiento y a la recta conciencia de los juzgadores,
y a frenar solo los arbitrios con cautelas exteriores”.

Sobre la Idgica de las pruebas negativas hay que llamar la
atencion: la doctrina procesalista encontr6 aqui la compensaciéon
a los riesgos de una version de la intime conviction, cuyas implica-
ciones gnoseologicas resultaban oscuras. Cierto es que en la mis-
ma Francia la experiencia del jurado resulto, frente a los que en-
tendia evitar, el peor de los males. El sucesivo trasplante en el
continente de la version francesa del jury trial, confirmé los dafios
producidos por la falta de consciencia de las relaciones entre la
reforma de las instituciones y la “cultura del proceso”.

II. Perfiles légicos

4. Lavocacién juridica de la “ars inveniendi”: teoria de la
controversia (status) y teoria de la prueba (argumen-
tum)

Hasta la edad moderna la retérica —-destinada a la educacion
del jurista- fue estructurandose como una ars hermeneutica, ca-
paz de atraer la problematica del hecho, y de la prueba de los he-
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chos, al area de la cualidad considerada en una perspectiva axio-
l6gica. La retérica resulté convertida en un método dialdgico para
controlar y reemplazar el conocimiento humano en el dominio de
la doxa -0 sea del razonamiento practico- considerado en oposi-
cion al de la episteme. El ingreso en el género judicial —en el que
son mas incisivas y complejas las instancias de racionalidad y de
moralidad en la comunicacién intersubjetiva- nos obliga, por tan-
to, a recuperar el significado y la dimensién tedrica, del debate
clasico sobre las partes rhetoricae (“invencién”, “disposicién”,
“elocucién”, “pronunciacion”, “memoria”). La distincién nunca ha
hecho perder la conciencia de las relaciones de conexion entre las
partes de la retdrica, que tienen que operar en conjunto en la edu-
cacion del jurista “orator”. La supervivencia misma del género
judicial resulta vinculada a la afirmacién de la visién unitaria de la
retérica, que mantiene firme el nexo de nuestra disciplina no solo
con la filosofia, sino también con los otros capitulos de la teoria de
la argumentacién: como la dialéctica (o tdépica) y la sofistica. Un
corolario es la afirmaciéon del papel dominante del ars inveniendi
“princeps omnium partium in omni causarum genere”. La historia,
y la suerte, de la invencion retérica es inseparable de aquella del
proceso judicial, con la cual hasta la edad moderna convivi6é en
una compleja relacidon de reacciones y adaptaciones: ella aparecié
como el modelo para la correcta utilizacién de la facultas inve-
niendi.

El fendmeno simbidtico que -a través de la mediacion de la
invenciéon- ha vinculado la retdrica clasica a las practicas domi-
nantes en la comunidad (y en particular al procedimiento), presu-
pone relaciones e interferencias entre logica, ética e instituciones.
El paso a la controversia pone en marcha las operaciones sociales
de la razén -a partir de los mecanismos del recuerdo y de la me-
moria- en una situaciéon de movimiento que, en ausencia de un
orden, degeneraria en la eristica. El procedimiento ofrece la con-
fianza en la existencia de técnicas de la razén practica: la convic-
cion auténtica —distinta de la mera persuasidn- es ordenada por la
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logica de la invencion. El terreno del procedimiento judicial no es
el de la demostracién cientifica, ni es el de la guerra: la busqueda
de una solucién justa y razonable es una empresa que implica la
cooperacion —aunque involuntaria- de los participantes. Las téc-
nicas de solucién de la controversia presuponen el derecho: o sea,
el acuerdo sobre las reglas, que resultan, sin embargo, relativas y
controvertidas en el momento de la aplicacién al hecho. En la du-
da que surge del enfrentamiento entre dos tesis, el contradictorio
se presenta como el insustituible instrumento de informacién: las
justificaciones apelan a los criterios de una légica de la relevancia.

La retérica judicial presupone los valores légicos y éticos de
un orden isondémico, que hoy vinculamos a una idea de un debido
procedimiento. Es necesario considerar algunos presupuestos:

a) aspectos légicos y epistemoldgicos.- El paso a una discu-
sion dialéctica presupone: por un lado, un modelo epis-
temolégico basado en la division del conocimiento y en
la distincién de los papeles; por el otro, la sintonia entre
el orden del pensamiento y el orden del discurso: entre
la ars inveniendi y la ars inventa disponendi;

b) aspectos éticos.- La retdrica judicial constituye una pro-
longacion y el contrapeso légico de aquella rama de la
filosofia moral -hace un tiempo llamada philosophia
practica- que es la filosofia del derecho: la logica de la
controversia remite a la ética de la controversia.

La invencién retorica aparece hoy como un relicto historico
dificilmente descifrable: y por tanto se nos escapan los problemas
conexos a su definicion como excogitatio rerum verarum aut veri-
similum, quae causam probabilem reddunt (Cic., de inv. 1.7.9.) La
primera causa de esta incomprension debe buscarse en la heren-
cia de una filosofia antiretérica —como la moderna- que habia
decretado la inutilizacion del ars inveniendi en el sector, en el que
habfa convivido hasta ese momento: es decir, el procedimiento en
los juicios. La esterilizacion de la vocacion “juridica” corre paralela
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al fendmeno de la apropiacion de la invencion por parte de la 16gi-
cay de la poética.

A pesar del renacimiento de la retérica en el mundo con-
temporaneo, el problema del ars inveniendi ha sido replanteado en
una version reductiva y ambigua. La prevaleciente identificacion
con la argumentatio —es decir, con la teoria de los lugares y de las
pruebas retdricas- no corresponde a la concepcién clasica segin
la cual el ars inventionis es 16gica de las relaciones entre la contro-
versia y la prueba. “Hermagoras statum vocat per que, subiecta
res intellegatur et ad quem etiam probationes partium referantur”
(Quint,, i.0., VI 4.4). La reduccién de la complejidad es confiada a la
preventiva definicion del status controversiae, es decir, de un “cen-
tro de argumentacion” respeto al cual la argumentacién probato-
ria tiene un rol subalterno. La inteligibilidad de la naturaleza de la
controversia (an sit, quid sitm quale sit) es el presupuesto para la
correcta utilizacidon de la informacién factica en la discusién dia-
léctica. La distincion entre los dos momentos légicos es el perno
del ars inveniendi que opera selectivamente como un dique contra
el abuso de la argumentacion: es decir, como légica de la relevan-
cia. La problematica nos lleva al centro de un procedimiento que
atrae en una légica relacional la “quaestio facti”: pero la légica del
hecho -y de la prueba de los hechos- resulta mas compleja en la
verdad practica respecto a la verdad teérica. De un lado los “he-
chos” tienen una naturaleza dindmica, controversial en cuanto
interesan en su configuracién cualitativa: la confutacién y excep-
cion tienen una funcion vital, insustituible. De otro lado, aquellos
pertenecen al pasado: respecto a un evento histérico es posible
solo el recurso a los procedimientos de justificacion.

La doctrina clasica del ars inveniendi se articula en dos capi-
tulos: teoria de la controversia (status) y teoria de la prueba (ar-
gumentatio). Por el contrario, la version contemporanea -
ampliamente difundida entre los mismos estudiosos de la retdri-
ca- parece haber recuperado a medias este aparato légico: ha sido
replanteada la concepcién argumentativa de la prueba, aislada de
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la teoria de la formacion de las cuestiones. El papel dominante del
thema decidendum es asi convertido en un dato pasivo, que emer-
ge de la argumentacion probatoria. En tal concepcién -en la que
resulta problematica la distincién entre tema de prueba y medios
de prueba- aparece latente un residuo del concepto moderno de
la prueba, considerada como paso del hecho conocido al hecho
desconocido: de los facta probantia al thema probandum.

La restauracion de la primacia de la “invencién” impone el
regreso a una vision unitaria de las partes rhetoricae: ellas no de-
ben ser consideras aisladamente, sino en las relaciones de distin-
ciéon/conexion con los estados que preceden y los que siguen. La
estatica del complejo edificio de la retdrica -en el cual se insertan
sus varias partes - se apoyaba en los so6lidos cimientos del ars
inventionis. La invencion, en suma, tiene un caracter introductorio
respecto a los otros capitulos de la retérica: ella ofrece a las partes
-antes que al juez- los instrumentos conceptuales y clasificatorios
conexos a la ldgica del descubrimiento. Ella corresponde al primer
estadio de la racionalidad argumentativa en el cual la parte -
deliberando consigo misma- construye un cuadro de relaciones,
representandose confutaciones y excepciones de la contraparte.

La recuperacion de la légica de la invenciéon nos permitiria
replantear el estatuto de la retorica como ars hermeneutica: es
decir, como légica del juicio capaz de atraer la problematica del
“hecho” en el area de la cualidad. Verdadero y falso no represen-
tan los Unicos valores de los enunciados: en el juicio sobre la rele-
vancia estd implicito el de su oportunidad, relativo a las conse-
cuencias de una decision practica. El procedimiento de la inventio
apunta a develar la complejidad de la controversia, individuali-
zando y distinguiendo los varios tipos de desacuerdo. Sobre la
base de estos presupuestos se ha clarificado la diferente naturale-
za de los discursos relativos a la relevancia del problema (thema
decidendum) y a la relevancia de la argumentacién (facta proban-
tia). Pero la primacia de la invencién no debe oscurecer el papel
de las otras partes de la retérica en la organizacion del discurso.
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La invencién ofreceria un saber meramente privado, sin acudir a
los medios expresivos: estrecha es la relacion de complementa-
riedad entre el orden en la adquisiciéon del conocimiento (ars in-
ventionis) y el orden en la comunicaciéon del conocimiento (ars
inventa disponendi). La atencién reservada a las técnicas de narra-
cién corresponde a exigencias logicas mas que de estilo: el modo
con el cual los hechos penetran en la ciudadela del juicio practico
es irreducible a una mera informacién empirica.

5. La controversia como “cuestion mixta”: la retorica
como légica de los hechos relacionales (“in ordine ad
ius”

En la edad moderna la trasfiguracion de la ars inveniendi ha
empobrecido la configuracion de la logica judicial, reducida a un
“calculo” silogistico encomendado a las operaciones solitarias de
la mente del juez. El dogma de la contraposicién entre cuestién de
hecho y cuestidn de derecho constituye una simplificacion llena de
riesgos: prueba de los hechos e interpretacion de la ley parecen
pertenecer a mundos incomunicables. En la premisa menor el “he-
cho” tiene una mera dimension empirica, como un dato externo
que el juez tiene que reconstruir en su globalidad. La relacién de
causalidad -con la cual en la concepciéon moderna de la prueba se
configura el paso del hecho conocido al hecho desconocido- atrae el
tema de la prueba en el ambito de la cuestién de hecho, haciendo
precaria su distincion respecto a los medios de prueba. La auto-
matizacion de la “quaestio facti” -marginalizando la funcién selec-
tiva de la “quaestio iuris” que es esencial en la argumentacién-
favorece el ensanchamiento de la investigacion a temas irrelevan-
tes hasta el punto de convertir en incontrolable la racionalidad de
la conviccion del juez. La aplicaciéon de la regla al caso aparece
como una misteriosa superposicion al supuesto de hecho legal al
supuesto de hecho concreto: pero, ;como ocurre en el juicio el
paso de los hechos a las normas, del ser al deber ser?
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La distinciéon entre cuestion de derecho y cuestién de hecho
—-que encuentra su prehistoria en la légica abelardiana y ramisti-
ca- ha sido radicalizada por la légica de Port Royal. La epistemo-
logia -de la que esta impregnada el modelo positivista- parece
construir un obstaculo para penetrar al interior de los problemas
de la controversia judicial. De la reduccién de la teoria del cono-
cimiento a la teoria de la ciencia, derivan algunos corolarios: dis-
tincion entre logica y ética, entre hecho y valor, entre cuestion de
hecho y cuestion de derecho. Pero si nos quedamos detenidos en
la ensefianza de David Hume -segtn el cual el papel de la razén
estd limitado a la investigacién empirica o al cdlculo- no logramos
comprender la fenomenologia de la aplicacion de la regla al hecho.

En nuestro siglo, el ataque contra el silogismo judicial ha re-
sultado benéfico, en la medida en la cual se desacredité la concep-
cion de la verdad como correspondencia: ha sido abierto el ca-
mino a la relatividad de la nociéon de hecho. Sobre el fact-
skepticism, terminan encontrandose tanto las corrientes anti-
formalistas como las formalistas: pero no se ofrecen soluciones
aceptables en la pars construens. Paraddjicamente los criticos han
terminado por radicalizar algunos postulados de la concepcion
que pretendian haber desmantelado: de un lado, la expulsion del
hecho de la hermenéutica juridica, y, por el otro lado, el orden
asimétrico del proceso. Si -como afirman las corrientes del rea-
lismo juridico- “the facts are not data, are made”, la posibilidad
misma de una logica del hecho queda excluida.

Para nuestros fines merece mayor atencién el ataque de la
teoria pura del derecho, segin la cual el nexo entre hecho y conse-
cuencia juridica tiene que ser comprendido solo en términos de
“deber ser”: el supuesto de hecho, en suma, no puede pretender
un valor auténomo independiente de aquel de la norma. En esta
concepcidn —-segun la cual la decision sobre el hecho no es un acto
de conocimiento, sino de voluntad- se anidaban adn residuos del
prejuicio naturalista: no era posible deshacerse de la existencia de
un “hecho” en su fenomenologia, aunque considerado como un
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dato puramente pasivo y juridicamente irrelevante. La clarifica-
cién a la cual llegd la doctrina kelseniana -es decir, que el juez
“crea” los hechos- llama a la memoria la concepcidn suareciana de
la veritas in re operabili, anclada en una metafisica de la creacidn.
Aquella resulta compatible con un proceso radicalmente inquisi-
torio, sin comunicacién y sin diadlogo.

En la argumentacion, los hechos no son ni un dato objetivo y
externo respecto al conocimiento del juez y tampoco son “creados”
por el juez mismo: la controversia es una “cuestion mixta”. La di-
mensién de la temporalidad impide separar los juicios sobre la
existencia de los hechos respeto a los juicios interpretativos: los
hechos -en cuanto eventos histdricos (res gestae)- pertenecen al
pasado, la prueba de los hechos ocurre en el presente, las reglas
estan orientadas hacia el futuro. Ninguna informacién puede en-
contrar entrada si no es reconducible a estructuras meta-facticas:
en una primera aproximacion podriamos afirmar que los hechos
son siempre “hechos relacionales” (in ordine ad ius). La retdrica
judicial podria ofrecer a la reflexién contempordnea una via para
recorrer: aquella es una légica de las relaciones, aunque con un
significado débil.

La configuracién de la controversia como “cuestion mixta” -
propuesta por la retérica judicial- podria constituir una vdlida al-
ternativa respeto a los partidarios y a los criticos de la “mechanical
jurisprudence”. Aquella nos permite huir del prejuicio naturalista
del hecho como objeto externo a probar, sin incurrir en la mas
insidiosa atraccidn de esta problematica en la precomprension del
juez. La atraccién del hecho al area de la cualidad nos permite
descubrir el sutil hilo que -en la argumentacién judicial- vincula,
en un circulo, la cuestion de hecho a la cuestién de derecho:

a) La cuestidon de derecho resulta condicionada a las cir-
cunstancias que han dado lugar a la controversia, a la
naturaleza de la confutacion, a la consideracién de las
consecuencias de la decision. Se impone, por tanto, un
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trabajo de correccion y de rectificacion de las reglas en
relacién a la naturaleza del hecho: la aplicacién mecani-
ca nos haria incurrir en la falacia del accidente.

b) La cuestion de hecho (an sit) siempre es interdepen-
diente con cuestiones de definicién (quid sit) y de cuali-
dad (quale sit): no interesa la verdad de los hechos en
si, sino su utilizacién en relacién a las situaciones ar-
gumentativas.

La retdrica desconfia de la hegemonia del conocimiento del
juez -y de su suplencia- en la cuestién de hecho: la adaptacion de
las reglas al supuesto de hecho concreto se realiza a través de la
mediacion de aquella construccion de la razén practica, a la que se
dio el nombre de constitutio causae. El regreso a la problematica
de la teoria de la formacidén de las cuestiones —que es central en la
retorica judicial- se presenta actual, en cuanto nos ofrece un mo-
delo de procedimiento para la reduccion de la complejidad en un
sector ignorado por la logica: es decir, aquel de las relaciones en-
tre reglas, de las relaciones entre hechos, de las relaciones entre
reglas y hechos. Por tanto, nuestra terminologia (quaestio iuris,
quaestio facti, thema probandum) tiene en comun solo el nombre
con aquella utilizada en los sistemas juridicos, cuyo procedimien-
to ha mutuado las técnicas del ars inveniendi: como el derecho
medioeval o el common law.

El recurso a la metafora del “tejido” podria ser util para pe-
netrar en la doctrina retérica de los hechos relacionales, presu-
puesta en la definicion hermagoriana: “Hermagoras statum vocat,
per quem subiecta res intellegatur et ad quem probationes etiam
partium referantur” (Quint. 3.6.21).” Los hechos constitutivos
(status causae) representan -respecto a los hechos probatorios
(argumentatio)- la urdimbre destinada a entrelazarse con la tra-
ma. Quedando en el plano clasificatorio y didactico de la teoria de
los status controversiae, la l6gica de la formacion de las cuestiones
arriesgaria de ser malentendida. Podriamos simplistamente con-
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siderar que la determinacion del status (fecisti/no feci, o iure feci)
constituya el punto de partida de la argumentacién, poniendo
entre paréntesis la dialéctica entre el papel del juez y el papel de
las partes.

La constitutio causae -es decir, la formacion de la cuestidon-
presupone el entramado de la invencidn con las técnicas narrati-
vas: es decir, el paso de la situacion estatica de la “invencién” a la
situacion dinamica de la “disposicion” peculiar de la controversia
judicial. La continuidad entre estos momentos no resultaria posi-
ble, si no hubiese en ella una identidad de estructura. La narracion
de las partes constituye el primer e indispensable anillo en una
cadena de juicios, respecto a los cuales la constitutio causae se
presenta como el resultado de un trabajo preparatorio de correc-
cion y de rectificacidn. En la “narracion” la contraposiciéon quaestio
facti/quaestio iuris —entendida en sentido fuerte- es reemplazada
por la distincién entre dos categorias auténomas de hechos rela-
cionales, que corresponden a la biparticién narratio causae (he-
chos constitutivos)/narratio rerum ad causam pertinentium (he-
chos probatorios). En el movimiento de opuestas hipétesis narra-
tivas la formacion de las cuestiones procede —en el contradictorio
y con el control del juez- a través de una combinacién de negacio-
nes, excepciones y confutaciones. La preventiva definicién del
contexto argumentativo limita el area de conflicto: aquella permi-
te excluir las pruebas irrelevantes.

6. La relacion de distincion-conexion entre prueba reto-
rica y prueba Iégico-cientifica

La tesis de la especificidad de la prueba en la argumentacion
-reafirmada por la nueva retorica- ha resultado transfigurada por
los malentendidos de los criticos a partir de la edad moderna,
cuando la légica se ha apropiado del ars inveniendi. A tal tesis ha
sido impuesto un significado peyorativo, ajeno a la versién origi-
nal: se ha pretendido obtener el corolario de una fractura entre el
mundo de la persuasion y el mundo del conocimiento. Por el con-
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trario, la prueba retorica es una prueba racional: una auténtica
conviccién -distinta de la mera opiniéon- depende muchas veces
de la correcta respuesta a cuestiones de hecho, en el sentido de la
investigacion empirica, o a cuestiones cientificas. La prueba reté-
rica, en suma, resulta lejana de los dos extremos: por un lado, la
eristica que reduce el hecho a una opinioén, y por el otro, el cienti-
ficismo que homogeniza la prueba argumentativa a la demostrati-
va. Como primer paso para reconstruir el verdadero significado de
su autonomia, deberiamos reflexionar sobre dos tesis, que se vin-
culan con la tradicién clasica. La prueba retérica en efecto:

a) por un lado, constituye el fundamental baluarte contra
las insidias del dogmatismo de la evidencia, que excluye
el contradictorio. La autonomia de la verdad practica -
respecto a la verdad tedrica- encuentra su primera ga-
rantia en la distincién entre la prueba retorica (como
argumentum) y la prueba légico-cientifica (como ratio o
experimentum);

b) por el otro lado, es capaz de servirse -sin ser sometida-
de las multiples formas de conocimiento humano: des-
de el sensorial, como en el caso del testimonio, hasta el
l6gico cientifico.

De la incompetencia de las pruebas demostrativas en la ar-
gumentacion, no se deduce pues su inutilidad: no es casual que los
grandes maestros de retérica hayan sido también maestros de
légica. La prueba retdrica resultaria vana, si de las pruebas lato
sensu inartificiales no recibiese sus contenidos: aquella remite
pues a un estudio interdisciplinario. El juez -al igual que el aboga-
do- no debe ignorar las pruebas de la légica, de la ciencia, de la
experiencia: pero en la consciencia de los limites, y de los riesgos,
conexos a la utilizacién de ese conocimiento en la concreta situa-
cién argumentativa. La prueba demostrativa no es de por si una
prueba del razonamiento prdctico: pero puede convertirse, si su-
pera el test del control sobre la relevancia. La utilizacién de las
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pruebas demostrativas en la argumentacion plantea problemas,
que son ajenos a la racionalidad légico-cientifica.

Una retorica “correspondiente a la dialéctica” individualiza
no solo las relaciones de distinciéon -sino también las de cone-
xién- respecto a los varios géneros de prueba: a partir de los luga-
res de la tépica, que son comunes al dialéctico y al orador. El mé-
todo confutatorio elimina analogias irrelevantes y consecuencias
absurdas. Arriesgamos, por tanto, comprender a medias la teoria
aristotélica de la prueba retérica, ignorando los ejemplos de utili-
zacién “dialéctica” de las pruebas obtenidas de las ciencias y las
artes —como la aritmética, la medicina y la musica- en el razona-
miento moral y politico que viene conducido con método tdpico. La
extension de las pruebas inartificiales -mas alla de los casos con-
templados por el género judicial- ofrece materia de reflexiéon en
un plano general. El razonamiento retérico no es el pariente pobre
del légico, pero es mas complejo: la aplicacion mecanica de una
prueba demostrativa o probabilistica (id quod plerumque accidit)
estd no solo contra la légica, sino también contra la ética del dialo-
go. La inferencia en la argumentacién no coincide con la inferencia
en la ciencia, pero no es independiente de ella: la primera tiene
que ver con la relevancia, la segunda con la verdad o la concluden-
cia de los hechos probatorios. La delicada relacion de convivencia
entre prueba argumentativa y prueba demostrativa se corrompe
si vienen cruzadas las esferas de los diferentes puntos de vista.

La légica de la relevancia hunde sus raices en la sofistica, en-
tendida como teoria de las falsas relaciones en la argumentacidn:
la insidia del error excluye algunas vias de la investigacion. En el
ordo iudiciarus medioeval, la sofistica fue utilizada y adaptada en
relacidn a la mas desconfiable de las pruebas inartificiales, o sea el
testimonio humano. La narracién del testigo ~como la del perito-
fue limitada a la comunicacién de un conocimiento sensorial (de
visu): en efecto, el paso del “hecho percibido” al “hecho deducido”,
representa el ingreso en el razonamiento practico. La teoria de la
relevancia de la prueba (articulus impertinens non est admitten-
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dus) es un catalogo de reglas de exclusion, que presupone un es-
tudio interdisciplinario: por ejemplo, la prohibicién del testimonio
de auditu encuentra su fundamento en la sofistica, en la psicologia,
en la ética. Bajo tal perfil es actual el método, no las soluciones, del
proceso comun europeo: en cualquier época el problema de las
reglas de exclusion debe ser revisado y remeditado a la luz del
progreso cientifico y de la mutacidén de los valores.

La prueba retorica presupone, pues, una hermenéutica ca-
paz de dialogar con las pruebas de la ciencia: respecto a éstas, el
papel de la retérica no es degradado a un servil art of transmitting,
en el sentido baconiano. El aparato l6gico de la comunicacién in-
tersubjetiva no corresponde a la estructura de la informacién fac-
tica o cientifica. Esta es indispensable, pero debe subordinarse al
contexto argumentativo del cual recibe su significado: la admisién
de pruebas irrelevantes harfa penetrar subrepticiamente cuestio-
nes irrelevantes. En ausencia de una légica de la seleccidn la dis-
cusidn dialéctica se convertiria en una contienda eristica. El pro-
blema de la prueba retérica remite pues al del error en el razona-
miento practico.

Conclusion: la regla de oro del ordo iudiciarius

En un modelo puro de proceso isonémico —como el ordo
medioeval- la separacion entre el ordo quaestionum y el ordo pro-
bationum pareci6 la terapia fundamental para la reduccion de la
complejidad: en la primera fase el modus procedendi fue comtn al
proceso civil y al proceso penal. El principio de seleccién encuentra
su formulacién en una regla aurea, configurada en los términos
negativos de una prohibicion légica: “Ut lite non contestata non
procedarur ad testium receptionem vel ad sententiam diffiniti-
vam”. La “litis contestatio” constituye el “fundamentum litis" en
cuanto perno fundamental de la rigurosa distincién entre tema de
la prueba y medios de la prueba, entre hechos constitutivos y hechos
probatorios: la confusion pervertiria la controversia en una con-
tienda eristica. La preventiva definiciéon de los hechos constituti-
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vos presupone la cooperacion inconsciente de las partes -bajo el
control del juez- en el contradictorio: “Contestatio litis tunc di-
citur cum iudex per narrationem et responsionem causam audire
coeperit”. La logica de la litis contestatio hunde sus raices en las
técnicas retoricas de la formacion de las cuestiones (constitutio
causae). Pero en el proceso, el paso a una auténtica discusion dia-
léctica impone el recurso a mayores cautelas: es mas elevado el
costo -individual y social- del abuso, del fraude, del error.

La construcciéon del instituto de la litis contestatio resulté
so6lidamente delineada en una consciente relacién de interferen-
cias y equilibrios entre valores logicos, éticos e institucionales:

a) valor Iégico.- Si la fase probatoria no hubiese precluido
hasta el momento de la contestacién de la litis -
destinada a definir el status constroversiae- la libertad
de las partes en la presentacion de los “hechos” degene-
raria en la anarquia gnoseolégica: y por tanto el abuso
del proceso resultaria incontrolable. Pese al regreso de
los motivos mas validos de la teoria retérica de la con-
troversia, la doctrina de la litis contestatio revela un sal-
to de cualidad. Mientras en la argumentacion retorica la
determinacion del status controversiae aparece como el
punto de partida de la discusion dialéctica, en el proce-
so la litis contestatio constituye el fatigoso punto de lle-
gada de una fase preliminar y auténoma respecto la del
juicio.

b) valores éticos.- El principio de seleccion no solo corres-
ponde al orden légico del conocimiento de los hechos,
sino también constituye un freno al abuso del proceso.
En efecto, la confusién entre hechos constitutivos y he-
chos probatorios incide en el derecho de defensa de la
contraparte: aquella termina subrepticiamente por in-
troducir temas de prueba, cuya relevancia no ha sido
preliminarmente verificada en el contradictorio. Hay
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una conciencia de la interdependencia entre reglas 16-
gicas y reglas éticas, en la logica del didlogo: no solo las
partes sino también los abogados -mediante el jura-
mento de calumnia- se obligan a abstenerse de manio-
bras capciosas y fraudulentas.

aspectos institucionales.— El principio de seleccion (Ut
lite no contestata, non procedatur ad testium receptio-
nem) no es una regla de automatica aplicacién: es el
banco de prueba de la “profesionalidad” de un juez, cu-
yo papel es neutral, pero no pasivo. El fraccionamiento
del proceso en dos etapas auténomas (ante litem con-
testatam/post litem contestatam) es el instrumento ins-
titucional destinado a garantizar la rigurosa distinciéon
entre hechos constitutivos y hechos probatorios.

1) Fase ante litem contestatam.- El caracter preclusivo
de este estadio, relativo a la praeparatoria iudicii, no
encuentra comparacién en los regulacién retodrica.
La individualizacién del tema de la prueba es deter-
minada por el tipo de defensa y de excepciones pro-
puestas por las partes: merita enim causarum par-
tium assertione panduntur. Entran en esta fase pre-
liminar: a) las exceptiones dilatoriae (tanto las “de-
clinatoriae iudicii” como las “dilatoriae solutionis”);
b) las quaestiones incidentes (relativas al conflicto
entre cuestiones). Un instrumento fundamental re-
sulto la institucién de las interrogationes ante litem
contestatam, a través de las cuales las partes propo-
nen reciprocamente algunas cuestiones “iudice au-
diente”; su finalidad no es la prueba, sino mas bien
la precisién los hechos constitutivos: ellas son prae-
paratoriae institutionis (actionis) et sine eis actio ins-
tituti nequit.
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2) Fase post litem contestatam.— El efecto fundamental
de la litis contestatio es el paso a la fase probatoria,
de la cual se ha determinado el drea de relevancia:
“ut testes recipiantur, quos ante litem contestatam
fieri non potest”. Las interrogaciones post litem con-
testatam - a diferencia de las otras — apuntan a ob-
tener la confesion de la contraparte.

En el derecho continental el fendmeno de la involucién de
nuestro instituto se manifiesta —a partir de la segunda mitad del
XIII siglo- en sintonia con el de sus matrices culturales: en la edad
moderna la légica de la litis contestatio resultaba ya incompatible
con una atmoésfera cultural antiretdrica. El reconocimiento de la
autonomia de la quaestio facti respecto a la quaestio iuris ha elimi-
nado el principio de seleccion: se fue construyendo el opuesto
principio de concentracién segun el cual, la “quaestio facti est in
arbitrio iudicis”.
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