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LA CRITICA DE LA ILUSTRACION AL SISTEMA DE LA
PRUEBA LEGAL

José OvarLe FaveLa *

Antes de iniciar la exposicion del tema, deseo expresar mi profunda
satisfaccion por participar en esta obra de homenaje al maestro Héctor
Fix-Zamudio.

Desde mis afios de estudiante en nuestra Facultad de Derecho he
admirade el rigor v la profundidad de los trabajos de investigacion
del maestro Fix-Zamudio. En su libro Juicio de amparo encontré res-
puesta clara y precisa no sélo a2 mis dudas sobre nuestra maxima insti-
tucién procesal, sino a mis inquietudes sobre los problemas fundamen-
tales del derecho procesal. Desde la lectura juvenil de este excelente
libro pude advertir una de las mayores virtudes de Fix-Zamudio como
autor: tratar con precisién y sencillez temas de enorme dificultad tes-
rica. En esta obra, la pluma de Fix-Zamudio trazaba en lineas magis-
trales las columnas de la teoria general del proceso y del derecho
procesal constitucional.

Después tuve la oportunidad de colaborar con el maestro, como
auxiliar de investigacién, técnico académico e investigador. Seria im-
posible para mi condensar en pocas palabras el valor y el significado
de esos afios de aprendizaje y formacién, Fix-Zamudio fue entonces
no sélo el director que coordinaba las labores de una de las institu-
ciones mas prestigiadas de nuestra Universidad: el investigador infati-
gable que continuaba y enriquecia sus estudios sobre temas esenciales
del procesalismo de nuestro tiempo; el universitario ejemplar que de-
fendia con autoridad moral los valores fundamentales de la vida uni-
versitaria: la libertad de ensefianza y de investigacién, el pluralismo
ideolégico, el respeto a las opiniones diferentes y la autonomia univer-
sitaria. Fue, como lo es, por encima de ello, el maestro que formaba
nuevos investigadores del derecho, que impulsaba y orientaba a quienes
aspirabamos a llegar a merecer ese titulo que ¢l habia enaltecido con

* Profesor de |z Facultad de Derecho de la UNAM.
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su fecunda labor: el de investigador universitario. Y fue también, como
siempre ha sabido serlo, el amigo cabal, el hombre integro y generoso
en quien siempre hallamos el consejo racional y la palabra de aliento;
el hombre en quien adquieren dimensién concreta y real los mas altos
valores del espiritu. Porque el maestro era v es como esos habitantes
de la isla imaginada por Thomas More. que ponen en primer término
los placeres del espiritu, los placeres que se originan en el ejercicio
de la virtud, como son la inteligencia y el placer que nace de contem-
plar la verdad; como lo es “el dulce recuerdo de un pasado bien vivido
v la segura esperanza del bien future”.!

No soy la persona méas autorizada para opinar sobre las aportaciones
del maestro Fix-Zamudio al derecho procesal. Sus trabajos han contri-
buido en forma fundamental al desarrollo del derecho procesal cons-
titucional, desde su libro inicial sobre el juicio de amparo —en el que
hace una estructuracién procesal de éste~— hasta sus obras mas recien-~
tes sobre los tribunales constitucionales y la proteccién procesal de
los derechos humanos en el ambito nacional y comparado. Pero también
han contribuido al desarrollo tanto de la teoria general del proceso
—para la que ha aportado una muy valiosa clasificacién del derecho
procesal y profundas reflexiones sobre los conceptos fundamentales y
los fines del proceso—, asi como al de otras disciplinas procesales espe-
ciales: el proceso agrario, el proceso del trabajo y el proceso adminis-
trativo, entre otros, han sido objeto de estudics que ya podemos con-
siderar clasicos.

En sus investigaciones, el maestro ha puesto de manifiesto la necesi~
dad de utilizar el derecho comparado y de aprovechar para nuestra
disciplina las aportaciones de las demas ciencias sociales, v ha demos-
trado cémo el estudio del derecho procesal debe ir mas alla de los es-
trechos limites de la dogmatica y de las formulaciones exclusivamente
tedricas de una época afortunadamente en superacién, para tratar de
atender y resolver las necesidades sociales de una mejor y mas efectiva
justicia; cémo el trabajo de los estudiosos esta hecho, segtn advertia
Calamandrei, "no para servir al gusto arquitecténico de las abstractas
construcciones sistematicas, sino para servir en concreto a la justicia’.?

A este maestro y amigo. a este jurista e investigador excepcional, a

1 Moro, Tomas, Utopia (trad, de F. L. Cardona y T. Suero), Madrid, Sarpe,
1984, p. 123.

2 Cfr., Denti, Vittorio, Un progetto per la giustizia civile, Bolonia, II Mulino,
1982, pp. 11 v 12.
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este universitario ejemplar, es al que rendimos ahora nuestro mas fer-
viente y sincero homenaje.

Para celebrar su trigésimo aniversario como investigador universi-
tario del derecho, he dedicado este trabajo, en el que analizo las criti-
cas que formularon los pensadores de la Ilustracién al sistema de la
prueba legal, las cuales contribuyeron a humanizar y racionalizar al
enjuiciamiento criminal europeo.

El sistema de la prueba legal, junto con el procedimiento ingquisi-
torio y la tortura judicial, tuvieron sus criticos desde sus origenes. Asi,
ya Ayrault, desde fines del siglo xv1, criticaba el secreto y la escri-
tura del procedimiento, la inhumanidad de los institutos y la confusién
entre juez y acusador, v se pronunciaba en favor del derecho de de-
fensa, Igualmente, Carpzov, en el siglo xvi, afirmaba que el incui-
pado debia tener el derecho de defenderse durante todo el curso del
proceso.®

En el mismo siglo xvi la Bruyére protestaba contra la tortura, atri-
buyendo su existencia al sistema de la prueba legal, al que proponia
reemplazar por un sistema de pruebas morales. También Despeisses
y Lamoignon asumian la critica a la tortura y al procedimiento in-
quisitorio.®

Pero habian sido, en todo caso, criticas aisladas o esporadicas. Es
hasta el siglo xvin cuando toman mayor relieve y vigor estas criticas,
particularmente en las palabras de los pensadores de la Ilustracién.

La mas profunda critica a todo el sistema penal de la época provino.
sin duda, de Cesare Beccaria, cuyo libro Dei delitti e delle pene fue
publicado en 1764 y traducido dos afios después al francés por Mo-
rellet.’ La obra tuvo gran difusion entre los filésofos franceses, Con-
dorcet llegaria a decir: “Beccaria rechaza en Italia las maximas bar-
baras de la jurisprudencia francesa.” ¢ Y sobre la obra del humanista

3 Cfr., Nobili, Massimo, Il principio del libero convincimento del giudice, Milan,
Giuffre, 1974, p. 120, n. 68, v Esmein, A., Histoire de [a procédure crimineile en
France, Paris, L. Larose et Forcel, 1882, pp. 309 vy ss.

% Cfr., Esmein, op. cif., supra nota anterior, pp. 209 y 348-357.

5 La edicién que hemos tenido en cuenta para hacer las citas, es la italiana a
cargo de Gian Domenico Pisapia, Milan, Giuffré, 1964. La primera edicién del libro
en castellano, cuya traduccién fue hecha por Juan Antonio de las Casas, aparecid en
el aifio de 1774. Dicha traduccién es la utilizada todavia en la edicién hecha por
Alianza Editorial de Madrid, en 1968.

& Cfr., Esmein, op. cit, supra nota 3, p. 364. El propio Esmein da cuenta de una
carta en la que el traductor francés Morellet expresaba las felicitaciones a Beccaria
por su obra, de filésofos como Diderot, Helvetius, Buffon, Roussean, Hume y
D'Alambert.
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italiano, Voltaire llegaria a escribir mas tarde su Commentaire sur le
livre des delits et des peines.”

En su célebre obra, Beccaria critica, entre otras cosas, los abusos
de la detencién preventiva, las acusaciones secretas, los interrogatorios
sugestivos, el juramento impuesto a los acusados y el uso de la tortura.
‘Un hombre —escribia Beccaria—~ no puede llamarse reo antes de la
sentencia del juez, ni la sociedad puede retirarle la proteccién pablica,
sino cuando se haya resuelto que ¢l ha violado los pactos con los cuales
fue acordada: ;Cual es entonces el derecho, sino el de la fuerza,
que da la potestad a un juez para dar una pena a un ciudadano, mien-
tras se duda si es reo o inocente?’'?®

Beccaria seflalaba que la tortura, ese “infame crociuolo della veritd”,
€s un 'monumento todavia existente de la antigua y salvaje civilizacién
cuando eran llamados juicios de Dios las pruebas del fuego y del agua
hirviendo, y la incierta suerte de las armas”; que aquélla es el medio
mas seguro para absolver a los robustos malvados y para condenar a
los débiles inocentes, por lo que viene a ser un asunto de temperamento
y de calculo, que varia en cada uno en proporcion a su robustez y sen-
sibilidad; “tanto que con este método matematico resolveria mejor que
un juez este problema: dada la fuerza de los misculos v la sensibilidad
de las fibras de un inocente, encontrar el grado del dolor, que lo hara
confesar rec de un determinado delito”.?

Con respecto a las pruebas, Beccaria sostenia que “cuando las prue-
bas son independientes una de la otra, es decir, cuando los indicios se
prueban por si mismos. cuanto mayores pruebas se aduzcan, tanto mas
crece la probabilidad del hecho, porque la falacia de una prueba no
influye sobre la otra”.** Después se pronunciaba por la “certeza moral”
de la prueba: “"Pero esta certeza moral de prueba, es mas facil sentirla
que definirla exactamente. Por lo que considero éptima ley aquella que
establece asesores al juez principal tomados de la suerte, y no de la

T Hemos utilizado la versidn original francesa publicada en 1776, en una foto-
<opia que no contenia datos de lugar ni de edicién. Las citas posteriores las referire-
mos a esta version. En el libro que se menciona al final de la nota 5, se incluye la
draduccion espanola del Commentaire de Voltaire.

% Beccaria, op. cif., supra nQta 5, p. 39.

® Idem, pp. 40 y 41. Con anterioridad, La Bruyére habia afirmado que la tortura
era "una invencién maravillosa y segura, para perder a un inocente débil, y salvar
a un facineroso robuste”. Cfr., Manuel de Lardizdbal y Uribe, Discurso sobre las
penas, prélogo de Javier Pifia y Palacios, México, Ed. Porriia, 1982 (ed. facsimilar),
p. 253.

12 Idem, p. 25.
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eleccién, porque en este caso es mds segura la ignorancia que juzga
por sentimiento, que la ciencia que juzga por opinién.” '

Como la certeza moral es una cuestién mas facil sentirla que defi-
nirla, Beccaria considera que puede lograrla mejor un jurado popular,
pues puede “sentirla” mejor que el juez profesional: "es mas segura
la ignorancia que juzga por sentimiento, que la ciencia que juzga por
opinién.” Se advierte aqui, en Beccaria, la desconfianza de los pensa-
dores de la [lustracion hacia el magistrado profesional, parte integran-
te v esencial del Ancien Régime. En seguida aclara:

Donde las leyes son claras y precisas, el oficio de un juez no con-
siste en otra cosa que en declarar verificado un hecho. Si para
buscar las pruebas de un delito se requiere habilidad y destreza;
si para presentar el resultado es necesaria claridad y precision;
para juzgar el resultado mismo. no se requiere mas que un simple
y ordinario buen sentido, menos falaz que el saber de un juez acos-
tumbrado a querer encontrar reos, y que todo reduce a un sistema
artificial derivado de sus estudios.'?

Hay, por tanto, en el pensamiento de Beccaria un pronunciamiento
en favor de la certeza moral —en contraposicidén a la “certeza legal” —
para la valoracién de las pruebas, y por la intervencién del jurado
popular en la declaracién sobre los hechos.

También en Italia, aunque ya a finales del siglo xvimu, Filangieri
hacia una critica severa del sistema de la prueba legal:

En ninguna parte de la legislacién se manifiesta tanto la contra-
diccién. .. v la poca légica de nuestros legisladores y de los intér-
pretes de nuestras leyes, como en aquella que regula la prueba y
los indicios de los delitos. Por poco que se abran aquellos inter-
minables volimenes que contienen nuestra jurisprudencia criminal,
compuesta. . . de una absurda y mal digerida combinacién de una
parte de las leyes romanas, con algunos principios del derecho
canénico, mezclados con la legislacion de los tiempos barbaros y
alterados monstruosamente por las opiniones de los doctores, a
los cuales una antigua practica ha dado lamentablemente en nues-
tros tribunales vigor de ley; basta, digo, abrir estos libros del error
y de la confusién para ver como una metafisica sutileza y una
absurda y pueril légica favorece, de una parte, la impunidad de

11 Idem, p. 26. El subrayado es nuestro.
12 Jbidem., El subravado es nuestro.
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los delitos y, por la otra. expone la inocencia a los mayores ries-
gos; y, en ambos casos, pone un arbitrio funesto y despético en
las manos de los jueces.'®

Se trata, como puede observarse, de una critica de] sistema en sus
momentos decadentes, Filangieri se refiere sobre todo a la tortura, que
compara y contrasta con los juicios de Dios, asi como a las penas pri-
vilegiadas y al valor que se daba a la confesién. Sobre la tortura ex-
presaba: "Si consideramos el motivo, si examinamos los efectos, si Ja
observamos por lo que es en si misma, por lo que puede ser en relacién
con los intereses de la sociedad, nosotros la encontraremos siempre
injusta, siempre perniciosa, siempre contraria a los intereses de cual-
quier sociedad, en cualquier lugar v en cualquier tiempo,'" 14

Lo interesante del pensamiento de Filangieti es que no propone la
supresién total del sistema de prueba legal, sino una combinacién de
éste con el de la "certeza moral™:

Se deberia establecer, por tanto ~sostenia—, que para declarar
verdadera la acusacién, se necesitaria que la certeza moral del
juez fuese unida al criterio legal; que para declararla falsa, debe-
ria faltar la una y la otra; y para declararla incierta. haria falta
que hubiese s6lo una de las dos cosas en favor de la acusacion, es
decir, que existiendo la certeza moral del juez, faltasen las prue-
bas legales establecidas por la ley o existiendo las pruebas lega-
les, faltara la certeza moral del juez.!s

En Francia, el critico mas agudo del sistema de la prueba legal, la
tortura y el procedimiento inquisitorio fue, sin duda, Voltaire, quien
escribia: “La ordenanza criminal, en numerosos aspectos, parece no
estar dirigida mas que a la pérdida de los acusados. ;Esta sola ley,
que es uniforme en todo el reino, no deberia ser tan favorable al ino-
cente, como terrible al culpable?’ ¢ Mas adelante agregaba: “La ley
parece obligar al magistrado a conducirse contra el acusado mas como
un enemigo que como un juez.”" 'Y es célebre la forma como ironizaba
el sistema de la prueba legal: "“Se admiten de las semi-pruebas que,

13 Pilangieri, Gaetano, La scienza della legislazione del citadino, Génova, t. III,
Ivone Gravier Librajo, 1798, pp. 219 y 220.

14 Jdem, p. 282.

15 Idem, t. IV, p. 16 v 17.

1% Commentaire sur le livre Des delits et des peines, sf1, 1776, p- 95.

17 Idem, p. 99.
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en el fondo, no son sino dudas, ya que, en efecto, no existen las semi-
verdades. . . se admiten cuartos y octavos, de prueba, se puede consi-
derar, por ejemplo, una voz corriente como un cuarto, otra voz mas
vaga como un octavo; de suerte que ocho voces, que no son més que un
eco de un rumor mal fundado, pueden convertirse en una prueba
completa,,." 18

Voltaire se inclinaba por la intima conviccién, pero no dejaba de
ocultar sus dudas de que ésta fuese una solucién satisfactoria por si
sola. Después de describir los errores y horrores que se cometian a tra-
vés del procedimiento inquisitorio, Voltaire expresaba:

El corazén se duele, y la mano tiembla, cuando él recuerda cuan-
tos horrores han salido del seno de las leyes mismas. Entonces,
se sentiria tentado de desear que toda ley fuese abolida y que, en
su lugar, no hubiese otra cosa que la conciencia y e} buen sentido
de los magistrados, ;Pero quién nos responderéd que esta concien-
cia y este buen sentido no se extraviaran? ;No quedara otro recur-
so que alzar los ojos al cielo y orar por la naturaleza humana? **

Planteaba aqui Voltaire la cuestion central del cambio del sistema
de la prueba legal al de la prueba libre; si, abolicién de las anticuadas
y complejas reglas de la prueba tasada, ;pero esto resulta suficiente?;
;basta apelar al “buen sentido” del juzgador para sustituir el antiguo
sistema? Si el nuevo sistema se definia por la negacién del anterior,
por la supresion de las reglas legales de valoracién de las pruebas, jera
suficiente ahora confiar en el "buen sentido” del juzgador, o era nece-
sario establecer nuevas reglas, si bien mas sencillas y precisas, que con-
tuvieran y racionalizaran su arbitrio?

El propio Montesquieu, quien consideraba que el proceso penal no
concierne sélo a los delincuentes, sino que es la garantia de todas las
libertades, veia en el juradoe popular inglés una institucién ejemplar
para la determinacion procesal de los hechos: “En Inglaterra —escri-
bia— los Jurados deciden si el hecho que ha sido llevado ante sus ojos
ha sido probado o no; y si esta probado, el Juez pronuncia la pena que
la Ley impone para este hecho, para lo cual s6lo les hace falta los
0jos.” Y mas adelante agregaba: “Pero el pueblo no es jurisconsulto;
todas estas modificaciones y temperamentos de arbitros no son para

18 Idem, pp. 100 y 101.
® Voltaire, “Prix de Ja justice et de l'humanité” (1777), en Quures complétes.
Paris, t. XL, Boudouin Fréres Editeurs, 1827, pp, 357 y 358.
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él; se le debe presentar un soélo objeto, un hecho y solo un hecho,
para gue solo tenga que ver si debe condenar, absolver o volver a poner
en juzgamiento,” 2

En la segqunda mitad del siglo xvin se difunden cada vez mas las
criticas al procedimiento inquisitorio y al sistema de la prueba legal
Las sociedades literarias convocan a concursos para analizar la legis-
lacién criminal. En 1777, la Societé Economique de Berna establece
un premio de 1,200 francos para el autor de la mejor memoria que
cubra el siguiente programa:

Componer y redactar un plan completo y detallado de legislacién
criminal bajo este triple punto de vista: lo. de Jos delitos v de las
penas proporcionadas que se deban aplicar; 20. de la naturaleza
y de la fuerza de las pruebas y de las presunciones; 3o0. de la ma-
nera de adquirirlas por la via del procedimiento criminal, de
modo que la flexibilidad de la instruccién y de las penas sea con-
ciliada con la certeza de un castigo pronto y ejemplar, v que la
sociedad civil encuentre la mas grande seguridad posible para
la libertad y la humanidad.?

El concurso es el motivo del libro de Voltaire, Prix de [a justice et
de I'humanité, en el que da respuesta a todas estas cuestiones.?? El pre-
mio lo obtienen Von Glohig y Hulster, cuyas obras son publicadas en
aleman. En el concurso también participan dos autores que después
intervendran en la revolucién: Brissot y Marat,

En 1780, I'Académie de Chalons-sur-Marne convoca a otro concur-
so sobre el siguiente tema: “De los medios de atenuar el rigor de las
leyes penales en Francia sin perjudicar a la seguridad pablica.” Los
triunfadores, Bissot de Warville y Bernardi, proponen la publicidad
del procedimiento, la supresién de la tortura, la plena libertad de defen-
sa, el sistema de las pruebas morales y la instauracién de} jurado.?

Las ideas de los pensadores de la Ilustracién habian sido difundidas
y formaban ya el “espiritu publico nuevo”. Después serian registradas
en los cuadernos del Tercer Estado, de 1789, e influirian en la legis-
lacién criminal de la revolucién francesa.

Nobili ha advertido la contradiccién en el pensamiento de la Ilus-

¢ Iviontesquieu, De L'esprit des Loix, t. I, A Leyde, Chez Les Libraires As-
sociés, 1749, libro XI, capitulos III v IV, p. 86.

*t Cfr., Esmein, op. cif., supra nota 3, pp. 388 y 389.

22 Op. cit., supra nota 19.

28 Cfr., Esmein, op. cit., supra nota 3, pp. 389 y 390.
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tracién, que, por un lado, intentaba someter estrictamente al principio
de legalidad la actuacién de los jueces, y por el otro, auspiciaba un
sistema de libre valoracién de la prueba. Esta concepcién juridica del
iluminismo. segtin Nobili, por una parte exasperaba la importancia
del principio de legalidad entonces asentado en la prohibicién de “in-
terpretar” la ley, como no fuera a través de una operacién logica-me-
canica e impersonal de “‘actuacién”, y por el otro, entendia prevalente-
mente la intime conviction, como una ‘intuicién” de verdad, expresada
en la forma de un veredicto inmotivado,

En efecto, con razén Cattaneo ha caracterizadoe la corriente del ilu-
minismo juridico por dos elementos fundamentales: por una actitud
racionalista en relacion con el derecho natural, y por una actitud vo-
luntarista en relacién con el derecho positivo.

Por lo que concierne al primer aspecto —apunta Cattaneo—, el
iluminismo juridico representa una concepcién racionalista de la
justicia y de la moral, fundada sobzre la idea de que hay principios
y valores éticos absolutos, validos para todos los tiempos y todos
los lugares, que se presentan como evidentes por si mismos para la
razéon humana, como verdades de tipo cartesiano; y, en conjunto-
expresa una visién subjetivista del derecho natural, una concep-
cién del derecho natural entendido como “derecho subjetivo in-
nato”, méas que como ‘ley de la naturaleza” (idea que forma la
base y la esencia de la teoria de los derechos del hombre).*®

Por lo que respecta al segundo aspecto, a la actitud voluntarista en
relacién con el derecho positivo, el iluminismo tendié a sustituir las
Fuentes tipicas de derecho comin ~-la costumbre, la jurisprudencia y
la doctrina—, para establecer como fuente finica a la legislacién. “Tal
doctrina —afirma Cattaneo~ sostiene la tesis del primado de la legis-
lacién, intenta establecer un poder legislativo soberano, que tenga la
misién de realizar en forma concreta y traducir en términos positivos
los principios absolutos y racionales de la justicia.” * La legislacién
es, para el iluminismo, la fuente tnica del derecho, por ser la expre-
sién de la voluntad del legislador soberano y de la razén humana. A
ella debe estar sometido el juez. quien no debe interpretarla para no
distorsionarla; la tnica interpretacién legitima de la legislacion, es la que

24 Nobili, op. cit., supra nota 3, p. 127,

25 Cattaneo, Mario A., Hluminismo e legislazione, Milan, Edizioni di Comunita,
1966, p. 13.

26 [dem, p. 14
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puede formular el propio legislador. Los jueces debian ser solamente,
segun la célebre expresién de Montesquieu, “la bouche qui prononce les
paroles de la Loi, des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni
la force ni la rigueur”.*

Si el iluminismo trataba de establecer de manera mas rigurosa el
principio de legalidad en la definicién de los delitos y de las penas y
la consecuente sumisién completa del juez a la ley, jpor qué, entonces,
se incling por el sistema de la libre valoracién de la prueba, excluyendo
el sistema de la prueba legal?

En este sentido, e! iluminismo propugnaba un radical cambio en la
posiciéon del juez: A un juez —apunta Nobili—, arbitro casi absoluto
en la aplicacion de la pena, pero limitado en cambio por cuanto con-
cierne a la critica probatoria, sustituia un juez vinculado a la letra de
la ley por lo que se refiere a la tipologia de los delitos y de las penas
‘(magistrado); sustancialmente libre, en cambio. en el convencimiento
sobre el hecho (jurado).” 2

El propio Nobili intenta explicar esta incoherencia de la doctrina de
la Ilustracién tomando en cuenta tres factores: la doctrina del "sen-
tido comun”, la distincién entre quastio iuris y quaestio facti y la con-
fianza en el jurado popular.?®

La época de la Ilustracién es la de la confianza en la razén humana,
en el “sentido comin’ de] hombre normal .La verdad y el conocimiento
se adquieren a través de la razén humana. Ya Kant habia afirmado que:

El iluminismo es la salida del hombre del estado de minoridad que
¢l debe imputar a si mismo. Minoridad es la incapacidad de valer~
se del propio intelecto sin la guia de otro. Imputable a si mismo es
esta minoridad, si la causa de ella no depende de defecto de la
inteligencia, sino de la falta de decisidon o del animo de hacer uso
del propio intelecto sin ser guiado por otro. jSapere aude/ {Ten el
animo de servirte de tu propia inteligencia! Este es el lema del ilu-
minismo.%°

En el propio iluminismo esta, pues, la confianza en la inteligencia,
ent la razén humana, en el sentido comin. Por ello confia mas en éste,
que en reglas predeterminadas legalmente, para eliminar los errores y
las arbitrariedades en la determinacién judicial de los hechos.

27 Montesquieu, op. cit., supra nota 20, p. 181.
28 Nobili, op. cit., supra nota 3, pp. 130 v 131
29 Idem, pp. 131-134.

30 Cfr., Cattaneo, op. cét., supra nota 25, p. 69.
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La distincién entre cuestiones de derecho y cuestiones de hecho, de
dificil planteamiento teérico y légico, se basaba mas bien sobre una ins-
tancia ideoldgica. que se derivaba de la teoria de la separacién de po-
deres y que implicaba la atribucion del conocimiento de las cuestiones
de derecho al magistrado y la de cuestiones de hecho al jurado, como
una férmula de limitar el poder.®

Y, en fin, la corriente del iluminismo, que tendié a racionalizar e
idealizar las instituciones inglesas, tuvo plena confianza en el jurado
popular para resolver las cuestiones de hecho. Inglaterra no conocié la
tortura ~al menos el Common Law—, nj el sistema de la prueba legal,
tal como se habia configurado en el derecho comin de la Europa con-
tinental, El jurade popular era considerado por los iluministas como
una de las instituciones fundamentales sobre las cuales se basaba el
régimen de libertades que prevalecia en aquel pais. Rossi habia dicho:
“El jurado y el Parlamento inglés son las columnas de un mismo
edificio,” 32

Por iltimo, conviene aclarar que el iluminismo aleman no incurrié en
la incoherencia del franco-italiano, pues sostuvo el principio de legalidad
aan aplicado al régimen de la prueba, La constitucién criminal de 1532
fue la fuente de una teoria del conocimiento judicial completamente
elaborada que fue acogida por los iluministas alemanes. "El ‘calculo’
de las pruebas legales parece, en efecto —apunta Nobili—, perfecta-
mente congruente con la teoria entonces acogida de la relacién entre
ley y juez. Este altimo, vinculado por un sistema de reglas predeter-
minadas normativamente, resultaba ser un mecanico aplicador de silo~
gismos, sea en el campo de las cuestiones de derecho, sea en el de las
cuestiones de hecho.”

31 Nobili, op. cif, supra nota 3, p. 133.
32 Cfr., Esmein, op. cit., supra nota 3. p. 362.
5 Nobili, op. c#., supra nota 3, p. 136.
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