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    Presentación
Maximiliano A. Aramburo C.




    A falta de una mejor teorización, cuando se trata de describir las funciones del proceso judicial en general, pero sobre todo las del proceso civil, suele recurrirse a uno de dos modelos explicativos diferentes, que se presentan como antitéticos: en primer lugar, el modelo que le asigna al proceso la función —en exclusiva— de resolver controversias entre particulares; y, en segundo lugar, el que le asigna la función —también en exclusiva— de protección de derechos. A muy grandes rasgos, esos dos modelos (teóricos, abstractos, extremos de un continuum) corresponden respectivamente a lo que sería la radicalización de los “sistemas” conceptuales de dos procesalistas cuya obra trascendió con particular fuerza en América Latina: Francesco Carnelutti y Piero Calamandrei. Mientras que para el primero, como se sabe, el concepto clave del proceso es la litis, es decir, el conflicto, para el segundo —en cierta forma continuador pero al mismo tiempo corrector de las ideas de Giuseppe Chiovenda— la idea fundamental es la realización de la justicia en el caso concreto. En otras palabras, estas dos concepciones corresponden, respectivamente, a las concepciones privatistas y publicistas del proceso (no obstante, lo cual hay que recordar la posición de Tarello, para quien el sistema de Carnelutti representaba no solo una concepción autoritaria del proceso, sino también la publicidad del proceso civil).




    De los tiempos de Chiovenda, Carnelutti y Calamandrei hasta los nuestros, ha operado —según Vittorio Denti en Sistematica e post-sistematica nella evoluzione delle dottrine del proceso— un cambio de enfoque en los estudios procesales que, en buena parte, refleja un correlativo cambio teórico. Según el fallecido profesor de Pavía, en la segunda mitad del siglo XX se habría pasado de una fase sistemática, caracterizada por la necesidad de construir “sistemas” de Derecho procesal, esto es, caracterizada por un enfoque “estructural” de los estudios procesales, a una fase posterior caracterizada por un enfoque “funcional” del proceso. Ese cambio de paradigma podría haber comenzado con autores como Calamandrei, quien en la célebre monografía Proceso y justicia justamente afirmaba que “la finalidad del proceso no es solamente la búsqueda de la verdad; la finalidad del proceso es algo más, es la justicia, de la cual la determinación de la verdad es solamente una premisa”.




    Pues bien, alrededor de la necesidad o no de construir esa premisa, o más bien, sobre las posibilidades y límites de su construcción, giran casi seis décadas después del dictum de Calamandrei, los dos artículos que componen este volumen. Ambos tienen por origen uno de los más recientes libros de Michele Taruffo (La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, Laterza, 2009). A partir del concepto de verifobia que Taruffo, inspirado en un breve ensayo de Nicla Vassallo, recoge —y critica— en su libro, Bruno Cavallone realiza una seria y minuciosa recensión en la que, basándose en sus conocidas ideas sobre la limitación de los poderes del juez en el proceso, rechaza la distinción tajante entre amigos y enemigos de la verdad y, dispuesto a la discusión, se ubica en el bando de los enemigos para dar franca batalla. Taruffo, siempre abierto al debate, replica desarrollando brevemente ciertos puntos no aclarados de la obra original.




    El presente volumen puede leerse como un contrapunteo entre dos lecturas diferentes, ambas en clave del enfoque funcional de los estudios procesales, de la vieja afirmación de Calamandrei. Una —la de Taruffo—, que la asume y la incorpora maximizándola. Otra —la de Cavallone— que la analiza desde la distancia y solo se atreve a aceptarla en tanto se la limite convenientemente. Dejamos en manos del lector la decisión, luego de leer los artículos presentados, si está dispuesto a ser, en los términos de este libro, amigo o enemigo de la verdad.


  




  

    En defensa de la verifobia
Consideraciones amigablemente polémicas


    sobre un reciente libro de Michele Taruffo




    Bruno Cavallone




    De todo o casi todo lo que escribe Michele Taruffo soy desde siempre un lector atento: tanto porque se trata de un amigo y de uno de los más autorizados y renombrados estudiosos de la teoría del juicio de hecho, una élite a la que me honro de pertenecer, como porque, en una posición mucho más discreta (son conocidas, y a veces afectuosamente reprochadas mi escasa productividad de escritor y mi habitual contumacia en las grandes sedes de congresos), de los ensayos de Michele y de su aparato bibliográfico —siempre riquísimo y actualizadísimo, especialmente por lo que respecta a la literatura en lengua inglesa— extraigo indicaciones que me sería mucho más fatigoso procurarme de otra manera, y a menudo información suficiente para ahorrarme —debo admitirlo— la efectiva recuperación y la lectura de aquellas contribuciones.




    Era natural, entonces, que leyese ávidamente —como he leído— su nuevo libro sobre el tema1*, pensando que contenía —como contiene— una suerte de summa del pensamiento del autor en torno al inagotable tema de la “determinación de la verdad” en el proceso. Sin embargo (o tal vez debería decir en efecto) lo que he encontrado allí es sobre todo la renovada constatación de cuán distantes están nuestras ideas de fondo sobre el objeto de nuestros comunes intereses teóricos.




    1. El primer capítulo del libro está dedicado a algunos aspectos, instituciones y problemas del Derecho probatorio en el “Medioevo”; y las comillas se imponen porque Taruffo salta, sin un verdadero orden cronológico ni sistemático, de las ordalías y su abolición por el Concilio Laterano IV en 1215, al Beweisurteil del proceso germánico, a la evolución de la regulación de las pruebas en el Derecho longobardo, al renacimiento cultural del siglo XII, a la escuela de la retórica y de la lógica, a la historia del jurado en Inglaterra, a los poderes de suppletio de facto del juez en el proceso romano Canónico.




    Como historiador del Derecho “de domingos” que soy, no quisiera aventurarme más de lo necesario en tan tortuosos recorridos. Sin embargo, no puedo no manifestar algunas reservas sobre la aproximación de Taruffo a un mundo que, hasta hoy, él había frecuentado aún menos que yo.




    En primer lugar: Taruffo critica la difundida calificación de las ordalías como “pruebas irracionales”, en cuanto dicha clasificación está “afectada por la Rückschluss, esto es, el error usual de interpretar eventos pasados con criterios modernos”, y define en cambio aquellos instrumentos arcaicos de resolución de controversias como “culturalmente racionales en el sentido de que eran coherentes con la cultura del contexto social circundante”, y que garantizaban ineludiblemente la aceptación de la decisión por parte de la colectividad2, así como la garantiza, en los ordenamientos procesales donde se prevé y se practica, el juramento de los coniuratores 3. Y hasta aquí podría decir: ¡ya era hora! Yo no habría sabido expresar mejor estos conceptos en los cuales —a diferencia suya— siempre he creído. Pero, ¿por qué entonces Michele, tras este aparente arrepentimiento, vuelve a continuación en el libro, y en particular en el tercer capítulo, a su concepción radicalmente relativista de la “verdad” procesal? La cuestión es evidentemente central, y deberemos volver a ella a continuación. Para eliminar de todas formas la hipótesis, y la esperanza, de que Taruffo se haya alejado del racionalismo intransigente —además, absit iniuria, antihistórico— que anima su producción científica anterior, basta leer las páginas inmediatamente sucesivas de este mismo capítulo introductorio.




    Taruffo dice que las ordalías, el duelo, el juramento y los otros métodos olim “irracionales” de decisión no han excluido nunca, ni en el proceso longobardo ni en ninguna otra parte, la utilización de formas e instrumentos distintos y “racionales” de determinación de los hechos porque tenían —como sucede aún hoy, agrego yo, con el juramento en nuestro proceso civil— un papel residual o de extrema ratio con respecto al empleo de éstos: sobre lo cual creo que tiene sustancialmente razón, aunque algunos de los medios de prueba mencionados por él (como las actas notariales y los documentos mercantiles) eran seguramente típicos de las controversias “civiles”, mientras que el experimento de las ordalías tenía que ver sobre todo con las materias “criminales”.




    Añade, sin embargo, que “en realidad estos medios de prueba no eran en sentido estricto modernos, pues derivaban de la tradición romana” (énfasis nuestro); y que “el aspecto más importante de la nueva concepción de las pruebas es el claro reconocimiento del descubrimiento de la verdad sobre los hechos del caso como fin al que estaba dirigida la adquisición de las pruebas”. Así, esta “victoria del racionalismo sobre el misticismo” (énfasis nuestro) fue un “pasaje fundamental en la historia del Derecho probatorio continental”, mientras que únicamente en Inglaterra continuó prevaleciendo “la confianza a priori en la corrección y la justicia del veredicto inescrutable formulado por un grupo de personas que hablan con la vox populi” en el contexto de una “concepción circular para la que carece de interés descubrir la ‘verdad real’” y, para la cual, “la audiencia no es un ‘laboratorio de la verdad’ o de la reconstrucción histórica de los hechos”4.




    2. Ahora, todo esto evoca de alguna manera el estereotipo “chiovendano” según el cual la concepción racional de la prueba, afirmada triunfalmente con la Ilustración, la Revolución y las codificaciones modernas, acabando con el preexistente, esclerótico y grotesco “sistema de la prueba legal”, habría sido en esencia una recuperación de la tradición romana y de la lúcida y laica capacidad del iudex y del arbiter de percibir y valorar los hechos controvertidos según razón y prudencia, sin limitaciones de los instrumentos de verificación de los temas de prueba (salvo la prohibición de utilización de la ciencia privada, celebrada en un famoso pasaje de Aulo Gellio).




    La visión de Taruffo se separa, sin embargo, de este estereotipo (al menos en estas páginas, ya que reaparece inopinadamente, como veremos, en el cuarto capítulo) desde dos perspectivas muy relevantes: de un lado, porque desaparece como por encanto el fantasma de la prueba legal “tarifaria”, típico producto (presunto) del carácter obtuso medieval, que hasta hace algún tiempo suscitaba el desprecio casi unánime de los procesalistas civiles. Y también aquí podría alegrarme, habiéndole dedicado a la vivaz crítica de aquella tenaz ilusión óptica —vox clamans in deserto, o casi, entre mis colegas de disciplina—, varias páginas de mis escritos: sin inventar nada, por lo demás, sino solo alineándome con posiciones difundidas hace tiempo entre nuestros primos, los procesalistas penales, y sobre todo considerando los resultados de las más serias y profesionales investigaciones historiográficas modernas sobre el Derecho probatorio.




    De otro lado, sin embargo, Taruffo tras haberse enrolado en la camarilla de los libres investigadores de la verdad, muchos de ellos blanco tradicional de los dardos de viejos y nuevos Ilustrados (como los longobardos, la filosofía escolástica y el Speculum Judiciale) advierte, al parecer, sobre la exigencia dialéctica de localizar en la historia algún otro adversario oscurantista que le valga; y dado que a este fin no le parece adecuado el sistema “continental” de las ordalías (demasiado “residual” y sobre todo demasiado “encantador” y pintoresco como para no suscitar ternura o incluso simpatía), entonces identifica un nuevo y potente “enemigo de la verdad” nada menos que en el trial by jury, donde la inescrutabilidad del veredicto —inspirado “mucho más en razones sociales e incluso humanitarias, que en una valoración racional de las pruebas incorporadas al juicio”— no permite “posibilidad alguna de comprender por qué y cómo un cierto hecho llega a considerarse probado o no probado”5.




    Con el debido respeto a todas las páginas anteriores del mismo autor y de muchos otros escritores, me parece que el proceso anglosajón es un terreno privilegiado para el ejercicio del libre convencimiento judicial y para la elaboración de sofisticadas formas de “razonamiento probatorio” antitéticas al melancólico uso del ábaco al cual se considera, o se consideraba, que estaban obligados los jueces del proceso romano-canónico.




    3. Personalmente, no logro entender bien qué sentido puede tener reconstruir la historia de los sistemas procesales —en cuanto a la disciplina de la formación del juicio de hecho— en términos de una prolongada controversia entre amigos y enemigos de la verdad; tanto porque en la misma definición de las formaciones está ya implícita la identificación de los “buenos”, destinados en tanto tales a triunfar (entre los cuales naturalmente se cuenta el historiógrafo), como, sobre todo, porque estoy convencido de que esas dos facciones no han existido jamás.




    Con todo, volviendo por el momento a las concepciones “medievales” de la prueba, temo que Taruffo, cuando habla de la racionalidad de la “tradición romana”, de la del juez del proceso romano-canónico (por lo demás, sin periodización alguna de su multisecular carrera) e, implícitamente, de la de los modernos jueces “continentales” como si se tratase de una misma noción, incurre en un grave equívoco.




    Entiéndase bien: nadie pretende que él comparta los resultados de las amplias y profundas investigaciones histórico-filosóficas de Alessandro Giuliani (que significativamente no se mencionan ni siquiera una vez en las mil doscientas notas bibliográficas con las que está equipado este libro) acerca de la concepción tópico-retórica de la prueba y acerca del paso de la lógica argumentativa del ordo iudiciarius a la racionalidad objetiva del processus, o bien del “orden isonómico” al “orden asimétrico” con las correspondientes implicaciones, incluso de naturaleza ética, sobre los poderes judiciales de suppletio de facto; y también es legítima (o mejor, sería, si fuese explícita y motivada) la hipótesis de una fijación de aquel paso en una época anterior. Pero no es posible ignorar deliberadamente la profunda heterogeneidad de las dos concepciones, o referirse indiscriminadamente a ambas expresiones polisémicas como “probatio est qaedam ratiocinatio”, solo porque una y otra puedan contraponerse al “misticismo” de las ordalías.




    Igualmente arbitraria, luego, me parece la asimilación del jury trial a un residuo de las ordalías, sobreviviente hasta nuestros días solo por razones de “mitología política”, pero inaceptable y ridículo como instrumento para la formación del juicio de hecho. Como todos saben, en efecto, y Taruffo en primer lugar, aquel modelo procesal está indisolublemente ligado al sistema de la Evidence que es, como también se sabe, sobre todo un articuladísimo y sofisticadísimo complejo de “reglas de exclusión”. Ahora, sea que en el origen de estas reglas esté la exigencia de sustraer a jueces ignorantes e inexpertos ciertas información de muy difícil valoración (es la tesis de Thayer, recibida por la doctrina predominante, incluido Taruffo); sea que se trate del producto de un complot de las clases judicial y forense, dirigido a complicar la vida a los desdichados litigantes (como pensaba Bentham); sea que se deriven, en cambio, de la transferencia y de la supervivencia, más allá de la Mancha y del Atlántico, de la concepción tópico-retórica de la prueba (según la tesis de Giuliani y de otros, naturalmente ni siquiera recordada en este libro); en cualquier caso, es difícil ver un parentesco entre la estructura del jury trial moderno y la del proceso ordálico.
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