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			Prólogo

			 Después de regalarnos motivadas y brillantes sentencias como magistrado de la sección sexta de la Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, Julio Picatoste Bobillo, ahora magistrado jubilado, nos ha obsequiado con una brillante monografía sobre la prueba testifical —como él prefiere llamarla—, de una textura, exhaustividad, profundidad y rigor que solo puede emprender un magistrado de larga y fecunda trayectoria profesional que ha vivido con igual pasión e intensidad el noble oficio de juzgar cuanto el estudio del Derecho probatorio.

			Y es que para mejor entender el alcance de esta monografía debemos efectuar, siquiera brevemente, un recorrido por la trayectoria profesional, intelectual y humana del autor.

			Inició su carrera judicial en 1979. Como juez de Primera Instancia e Instrucción estuvo destinado en Osuna (Sevilla), Lalín y Puenteareas y como Magistrado en Bilbao, Gijón, donde fue también juez decano, Vigo, y, desde 1990, en la Audiencia Provincial de Pontevedra, primero en la Sección 1ª, y desde 2005 en la Sección 6ª con sede en Vigo, hasta su jubilación en septiembre de 2019. Ha sido profesor asociado de Derecho Mercantil (1998-2005) y de Derecho Procesal en la Universidad de Vigo (desde 2006 hasta su jubilación en 2019). Está en posesión de la Cruz Distinguida de 1ª Clase de la Orden de San Raimundo de Peñafort y en julio de 2020, por acuerdo de Pleno de la Excma. Corporación Municipal, fue galardonado con el nombramiento de Vigués Distinguido.

			En su trayectoria intelectual destaca su ingreso en la Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislación, como académico de Número Electo el 16 de diciembre de 2011 y que tomó posesión el 29 de junio de 2017. Es coautor y coordinador de las obras “Recursos y otros medios de impugnación en la Ley de Enjuiciamiento Civil” (2009), y “Procesos especiales dispositivos por razón de la materia en la Ley de Enjuiciamiento Civil” (2013). E igualmente es autor de las obras “Kafka y el derecho” (2021) y “Con la justicia hemos topado” (2023).

			En su trayectoria humana, ligada al ejercicio de la función jurisdiccional, destaca su labor como preparador de opositores, quienes guardan un exquisito recuerdo de su altura académica y de la cercanía de su trato humano.

			Pero debemos centrarnos en esta monografía para destacar, entre otros, los siguientes aciertos fundamentales.

			1.º La búsqueda de la verdad.

			Puede sorprender que en una monografía escrita por un magistrado que ha dedicado inmensidad de horas a “juzgar” y “valorar las pruebas” el capítulo inicial se titule “Prueba, verdad y proceso civil”. Nada más lejos de la realidad.

			El buen juez, siguiendo las enseñanzas del añorado Prof. Michelle Taruffo, parte de la base que no puede haber una sentencia justa sobre una determinación errónea de los hechos. Por eso, desde su primera hasta su última sentencia, al buen juez le preocupa la “prueba de los hechos” y le preocupa la “verdad”, esto es, reconstruir la pequeña historia del proceso, consciente, como acertadamente apunta Julio Picatoste, de que a las partes les corresponde la carga de alegar y probar los hechos y al juez la de comprobar las afirmaciones sobre los hechos, y ese juego dialéctico, articulado a través del proceso, se plasma en una sentencia motivada, en la que se determinan qué hechos han resultado probados y a través de qué medios de prueba.

			2.º El equilibrado y exquisito balance entre la mejor dogmática y la atención a los concretos problemas forenses derivados de la proposición, práctica y valoración de un medio de prueba, como la prueba testifical que, con relativa frecuencia, ha sido contemplado con disvalor por los propios jueces, a modo de medio de prueba secundario, complementario o de segundo grado, y que ha merecido menor atención científica que otros medios de prueba, como por ejemplo, la prueba pericial o la prueba documental (especialmente la electrónica). Basta dar un somero repaso a las bibliotecas para contrastar, desde la promulgación de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, la profusión de monografías dedicadas a la prueba pericial o la prueba electrónica, en contraste con el déficit de monografías sobre la prueba testifical.

			Un buen ejemplo de ello es la profusión y el detalle con que aborda los requisitos relativos a la formulación de las preguntas y de las respuestas del interrogatorio de testigos. Con la finura del bisturí de un maestro va desgranando cada uno de ellos —oralidad; claridad y precisión; preguntas capciosas y sugestivas; preguntas sobre hechos controvertidos; preguntas útiles; preguntas necesarias y no reiterativas; ni valoraciones ni calificaciones; preguntas conducentes a la averiguación de los hechos y no impertinentes; con exhibición de la cosa mueble; dirigidas a la idoneidad del testigo.- Y lo hace no solo con la cita de la doctrina más clásica y más reciente, y con cita de sentencias tanto de nuestro Alto Tribunal, cuanto las más relevantes de las Audiencias Provinciales.

			Otro ejemplo también concreto es el rigor con que la interpretación del actual art. 376 LEC, sobre la valoración de la prueba testifical, el cual dispone que “los tribunales valorarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica, tomando en consideración la razón de ciencia que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado”.

			El autor expone con acierto y precisión el debate sobre si la ciencia, las circunstancias y, en su caso, la tacha son criterios admonitivos —que no excluye otros— o criterios de obligada observancia y se inclina por la primera tesis con dos argumentos de peso: uno literal, pues la redacción literal del precepto que alude a “tomando en consideración” y otro teleológico, pues es contrario a la sana crítica sujetar la valoración judicial solo a determinados criterios. Y concluye que los criterios del artículo 376 LEC contienen una “ejemplificación no exhaustiva”.

			Y en este plano dogmático el autor nos ofrece dos valiosas aportaciones sobre conceptos fundamentales del Derecho Probatorio. La noción de “valoración de la prueba” entendida “aquella actividad intelectual del juez, propia de su quehacer jurisdiccional, mediante la que lleva a cabo un juicio o examen crítico acerca de la credibilidad que le merecen las pruebas practicadas en el proceso en orden a la afirmación explícita de los fundamentos de su convicción sobre los hechos invocados por las partes”.

			Y la noción de las reglas de la sana crítica como “la referencia a la crítica supone la aplicación de un examen racional, guiado por las reglas de la lógica, riguroso y no arbitrario ni superficial; y sana equivale a recta, libre de vicios, sin adulteraciones. Y es que, en definitiva, la remisión a reglas de la sana crítica no es sino la inoculación de criterios racionales en la valoración de la prueba, substrato racional que es incompatible con los sistemas de la íntima convicción. Solo en virtud de la aplicación de esa racionalidad será posible que el juzgador pueda dar cumplida cuenta de ese ejercicio en la sentencia mediante la motivación”.

			Se trata de dos definiciones rigurosas y originales, de carácter descriptivo, y que beben de las fuentes más autorizadas del Derecho Probatorio y se enmarcan en la mejor tradición de la concepción racionalista de la prueba.

			3.º La monografía de Julio Picatoste ofrece también valiosas aportaciones de práctica forense, tanto para los jueces que presiden las vistas y deben admitir y dirigir la prueba testifical, cuanto para los letrados que proponen los testigos y formulan la preguntas.

			Dos ejemplos muy concretos. Al abordar la intervención de los letrados en el interrogatorio el autor afirma “el abogado interroga, el testigo responde”. Puede parecer una respuesta obvia e incluso simplista, pero encierra una profunda sabiduría de práctica forense.

			Hemos asistido varias veces a vistas en las que se entabla una suerte de duelo dialéctico entre el abogado que pregunta y no se muestra satisfecho con las respuestas del testigo (“Vd. no me contesta la pregunta”, “No es eso lo que he preguntado”) o hemos asistido a comentarios o apostillas del abogado sobre las respuestas del testigo (“no es cierto”, “no estoy de acuerdo” “no es eso lo que se desprende del documento tal o cual”).

			En efecto, en una correcta técnica del interrogatorio el abogado debe preguntar, y la valoración de las respuestas, favorables o desfavorables, deben efectuarse en el trámite de conclusiones, en una valoración conjunta de las respuestas del testigo junto con los otros medios de prueba.

			Otro ejemplo sobre la figura del testigo-perito. Afirma acertadamente el autor “no es opción de la parte decidir si propone a una persona como perito o como testigo perito, al margen de la concurrencia de aquellos requisitos. Las figuras no son intercambiables. Lo decisivo es comprobar la forma en que el tercero ha llegado a conocer los hechos, de qué manera entró en contacto con ellos”.

			En efecto, el testigo-perito ha presenciado unos hechos y sobre los hechos presenciados tiene un conocimiento cualificado. De modo distinto, el perito recibe un encargo profesional por poseer unos conocimientos científicos, artísticos, técnicos y prácticos, y no por haber presenciado unos hechos.

			4.ª Empieza el autor con el estudio de la verdad y termina con el de la inteligencia artificial.

			El autor, en cuanto magistrado atento a la realidad y estudioso del Derecho probatorio, aborda el delicado y reciente problema de la inteligencia artificial y de si en el futuro las sentencias serán dictadas por una suerte de juez-robot que se sirve de la aplicación de la inteligencia artificial.

			Nos alivia la afirmación del autor que “la inteligencia artificial no llegará a dictar sentencias, pero sí ayudará a dictarlas, aunque al juez corresponderá siempre la última palabra”. Y es que, en las decisiones sobre los conflictos interpersonales, el factor humano, esto es, el del juez que, en lo que afecta a esta monografía, presencia la prueba testifical es insustituible para efectuar una correcta valoración.

			Destacados solo algunos de los aciertos del libro, debemos advertir al lector que este trabajo es una documentada exaltación de la prueba testifical, y ello es muy relevante en el momento histórico actual en el que proliferan ciertas opiniones doctrinales y prácticas judiciales que manifiestan su decadencia: así, se afirma que puede ser sustituida por una declaración escrita, pues lo importante en esta prueba sería el contenido de lo que se quiere decir y no quién o cómo se relata dicho contenido; y también se sostiene que tan válido —a efectos probatorios— es el interrogatorio del testigo en presencia física ante el juez como el realizado online por medio de plataformas digitales. Pues bien, frente a todas estas presuntas modernidades de la prueba testifical se alza el presente libro que reivindica todas sus virtudes y bondades, y lo cierto es que esta prueba, bien realizada, ayuda muchísimo a dar luz a la oscuridad de todo conflicto humano.

			Estamos, por tanto, ante una monografía, cocida a “fuego lento”, con años de estudio de las obras referentes en Derecho Probatorio y con la sabiduría acumulada en el ejercicio de la función jurisdiccional, que aborda, con exhaustividad y rigor, en el doble plano dogmático y de práctica forense, los grandes interrogantes sobre la prueba testifical y la multitud de cuestiones controvertidas en la práctica de los juzgados y tribunales y que, sin duda alguna, será una obra de referencia tanto para el estudioso de la prueba testifical cuanto para el jurista que deba proponerla o valorarla en un juicio concreto.

			Xavier Abel Lluch 

			Magistrado-Juez. Doctor en Derecho

			Joan Picó i Junoy

			Catedrático de Derecho Procesal UPF

		

	
		
			Exordio

			 Desde siempre, la prueba testifical ha despertado en mí un interés singular. Por de pronto, podemos decir de ella que es la palabra del hombre hecha prueba, la palabra hablada, no la palabra escrita. Obviamente, intervienen otros factores, entre ellos uno particularmente complejo y delicado: la memoria. Pero en la sala de audiencia lo que se oye, lo que toma cuerpo probatorio son las palabras del testigo. En ese recinto solemne, el recuerdo se expresa en palabras y es a ese discurso del hombre a lo llamamos testimonio. Mas el juez y las partes solo conocerán el decir del testigo, pero nada saben de lo que ocurre y guarda en su interior recóndito que es, al fin y al cabo, la fuente del testimonio: su memoria, su ánimo, sus pasiones, sus afectos y malquerencias. De la prueba testifical, por tanto, solo hay una parte que se hace visible: las palabras y la expresión gestual del testigo; hay otra, nada desdeñable, que queda oculta y a la que el juez no llega, a lo sumo intuye o sospecha, que es la memoria, con su peculiar modo de actuar. Decía Delacroix que la lengua es un instrumento espiritual que transforma el mundo caótico de las sensaciones en un mundo de objetos y de representaciones. Desde luego, no se refería al testimonio, pero lo que dijo bien puede aplicarse al mismo. Del cúmulo de sensaciones e impresiones sensoriales que el testigo percibe al momento de presenciar los hechos, y del enredo laberíntico que habita en su memoria, extrae el testigo sus recuerdos que, mediante la palabra, salen al exterior para que otros puedan reconstruir —representarse— lo que él vio y oyó. La vexata quaestio consiste en saber si lo que por los sentidos entró en la mente del testigo, es devuelto con toda fidelidad en la declaración prestada ante el juez. Muy frecuentemente será así, desde luego, pero no siempre. Porque, dejando al margen los casos de discrepancia deliberada, hemos de partir de una primera idea: la memoria no es siempre y en todo caso una grabadora fiel. Y, al mismo tiempo, ese archivo no se mantiene invariable.

			Siempre he desconfiado de quienes consideran que la prueba testifical es una prueba sencilla, no complicada, en la medida en que el testigo es visto y oído por el juez, de modo que esa relación tan directa y tangible, tan corpórea y cercana, perceptible en todas sus modulaciones, proporciona al tribunal un conocimiento certero y seguro de la verdad. Ese modo de pensar no me parece acertado. La prueba testifical ni es simple ni es fácil. Al contrario; es una prueba que encierra notable dificultad.

			No podemos desconocer que, en muchas ocasiones, el testigo no se limita a ver unos hechos, sino que su mirada y la circunstancia de su percepción los interpreta y su memoria los archiva, pero no con la fidelidad de una grabación de vídeo. Luego, la vista y el oído del tribunal interpretan a su vez la declaración del testigo, y por experiencia profesional sé que un mismo testimonio puede ser percibido y entendido de diferente manera por cada uno de los magistrados que presencien el juicio, y esta circunstancia debe producirnos seria preocupación. Largo y accidentado viaje ha de emprender la verdad para llegar a nosotros desde la memoria del testigo. Ardua y delicada tarea la del juez a la hora de valorar la declaración del testigo. Me temo que en las escuelas de formación de jueces, fiscales y abogados no se cuida la educación en psicología del testimonio ni en la técnica del interrogatorio, tanto de adultos como de menores. Es, a mi juicio, labor de extraordinaria importancia que no debe descuidarse. No podemos seguir enfrentándonos a la prueba testifical como hace décadas, fiados de la intuición y de creencias que por más antiguas que sean carecen de aval científico, ni conviene que los juristas sigamos ejerciendo de psicólogos amateurs o de ocasión. Nunca me he sentido más desarmado e inseguro que cuando he tenido que abordar el interrogatorio de un menor, sin duda por falta de toda instrucción y preparación en tan delicada y difícil tarea. Si hay una prueba cuya práctica requiere de una preparación ad hoc, esa es justamente la prueba testifical. 

			He de terminar este exordio con obligadas palabras de gratitud para Joan Picó i Junoy y Xavier Abel Lluch. No puedo dejar de expresar mi enorme satisfacción porque personas de tan prolongada y fructífera dedicación al Derecho probatorio hayan tenido la generosidad, primero, de leer un borrador de esta obra, y hacerme alguna sugerencia que ha contribuido a mejorar la precisión de algún pasaje del texto; y segundo, por la decisión de prologar el libro con frases inmerecidamente laudatorias y gratificantes. Para esta aventura de dar a la luz un libro sobre materia probatoria, no he podido contar con mejor compañía y aliento.

			Mi gratitud también a Albert Ferré, editor vocacional de larga y brillante trayectoria, que en repetidas ocasiones ha confiado en mí y pacientemente esperó este libro.

		

	
		
			Primera parte

			Verdad, prueba y proceso civil1

			 (A modo de introducción, recordatorio y posicionamiento)

			 La justicia es la libertad de la verdad

			 Miguel de Unamuno

			Sí, más verdad, 

			objeto de mi gana

			(…)

			La verdad impaciente, 

			 esa verdad que espera a mi palabra

			Jorge Guillén

			1.	La verdad: de la filosofía al proceso

			Todos sabemos qué es decir verdad y qué es mentir. A pesar de ello, los pensadores llevan siglos dándole vueltas al concepto y búsqueda de la verdad. Elaboran doctrinas y sistemas que “aparecen como intentos de construir el edificio de la verdad” que luego, al cabo, “se malograron y vinieron abajo”: por eso el pasado se muestra a nuestros ojos como un conjunto de errores2. La historia del pensamiento es, en buena medida, la larga aventura del hombre en pos de la verdad. Pero ¿qué es la verdad? Ocurre con esta algo similar a lo que San Agustín decía del tiempo; si no me preguntan, sé lo que es; si tengo que explicarlo, me siento incapaz de hacerlo.

			Hablar de la verdad o de la búsqueda de la verdad3 nos remite, diría que inevitablemente, a una primera dimensión filosófica4; han sido los filósofos quienes durante siglos se han venido ocupando de escudriñar en la urdimbre del ser, en su recóndita entraña, para explorar, como espeleólogos del conocimiento, lo que las cosas son.5 

			La verdad viene siempre precedida por una densa niebla que la oculta. No es extraño, pues, que la palabra griega alethés, verdad, verdadero, provenga de una raíz que significa lo que queda al descubierto, lo que ha dejado de estar oculto6. Según el mito de Platón, las almas de los hombres conocieron la verdad sin sombra ni interferencia alguna cuando habitaban en el mundo de las ideas —el topos uranos-; pero cuando las almas se alojaron en el cuerpo de los hombres olvidaron aquellas ideas, sometidas ahora a la gravidez del tiempo, de la corporeidad, del dolor, de las luces y las sombras, perdieron su frescor y tersura; solo dejaron en el fondo de la conciencia una leve muesca, una luz mínima, débil, un recuerdo y con él, el apetito de recuperar las ideas que otrora fueron conocidas en todo su esplendor. El ser humano se veía ahora forzado a la búsqueda de la verdad perdida. 

			Salir en busca de la verdad es una aventura excitante y turbadora que nos sobrecoge y nos desborda. Y ello porque esa descomunal pregunta sobre la verdad emerge desde la entraña misma del hombre, desde el tuétano de nuestra conciencia. Es un gesto vital, existencialmente inevitable que acontece en el hombre tan pronto como adquiere conciencia de sí mismo e incerteza sobre su destino. El incontenible anhelo humano por conocer la verdad ha desembocado en una monumental panoplia de mitos, leyendas mágicas, religiones, filosofía, ciencia…caminos todos ellos que dan cuenta del denodado esfuerzo del hombre en su búsqueda de la verdad.

			La vida del hombre es esencialmente incertidumbre, y en ella se fragua esa encrucijada de la trayectoria vital que es la duda. Este vocablo —duda— proviene del latín dubitare; dubius es el que vacila, y el término viene de duo, dos, pues se trata de la presencia de dos tesis alternativas que, con cierta coquetería intelectual, ambas proclaman ser la verdad, y se exhiben ante nosotros para demandar nuestra adhesión; todo un reto trascendental que coloca al hombre en la tensión vital e intelectual de decidir, es la que se ha llamado tensión veritativa7. Esa dualidad a que alude la etimología del vocablo duda supone la coexistencia de dos opciones incompatibles que incitan a una elección decisoria y perentoria. Tal dualismo pertenece precisamente a la esencia del proceso en cuanto este constituye un espacio de confrontación de dos partes litigantes que exponen dos enunciados fácticos que se presentan como verdaderos y de entre los cuales el juez ineludiblemente ha de elegir uno, elección a la que habrá precedido un instante de vacilación, esto es, de oscilación entre las dos opciones posibles. 

			En este sentido, decía Ortega que “la duda es fluctuación del juicio, es decir, braceo desesperado entre olas -fluctus”8. Y afirmaba también que la duda —y por ende, añado yo, la incertidumbre— “pertenece al mismo estrato que está en la arquitectura de la vida”9. Por eso he dicho antes que la incertidumbre es radicalmente constitutiva del ser humano; de ella decía Voltaire que era “la perpetua herencia del hombre”10. No puedo concebir una existencia, una vida, en la que tuviéramos la fortuna de gozar ab initio del conocimiento de la verdad. Ocurre que entonces no seríamos hombres. Acaso la verdad es anterior al hombre mismo. Es probable que ya estuviese ahí cuando la especie humana apareció sobre la faz de la tierra en un escenario, en un entorno vital que preexistía desde millones de años antes. 

			Resulta curioso, y hasta paradójico, que haya sido el ejercicio efectivo de la duda el que haya propiciado el hallazgo de una primera y radical verdad. Me estoy refiriendo al Pienso, luego existo de Descartes. El filósofo halló en el cultivo de la duda metódica la prueba certera de su propia existencia; con aquel método fue descartando toda cuanta cosa aparentaba existir pero que podía ser a la postre incierta. Y en esa acción continuada se encontró a sí mismo preguntándose, dudando —que es un quehacer esencialmente humano— y ese esfuerzo intelectual, esa actitud le llevó al descubrimiento de una verdad incontestable: yo soy quien dudo, yo, quien pienso; mi pensamiento no tiene existencia autónoma, depende y proviene de mí, luego, sin duda alguna, yo existo; esa es la primera verdad que puedo afirmar.

			Nos gustaría que la verdad fuese el eco de las preguntas lanzadas al fondo oscuro del pozo de la ciencia y del saber, allí donde, según la mitología romana, habitaba la diosa Veritas. Mas no es así; a veces esa hondura, esa concavidad llena de misterio, nos devuelve el eco confuso y distorsionado de nuestra propia pregunta. 

			Precisamente porque la vida del hombre es constitutivamente incertidumbre, desde muy pronto se ha revelado su milenaria preocupación por la verdad; puede decirse que, de modos diversos, vivimos esforzados en su búsqueda. Aspiramos a vivir de veritate gaudium, del gozo de la verdad.

			Es incierto el futuro, lo que nos ha de acontecer, es decir, el por-venir. Pero también puede hablarse de incertidumbre respecto del pasado en la medida en que este ni es plenamente abarcable por la memoria, ni podemos asegurar que todo recuerdo sea exacto ni que la memoria sea fiel a los hechos pasados; en toda reconstrucción memorística hay lagunas, distorsiones, transferencias y solapamiento de recuerdos de modo que estos se mezclan, se sobreponen unos a otros como láminas traslúcidas que crean en la memoria imágenes nuevas y, con ellas, falsos recuerdos; nuestra memoria del pasado queda así desvirtuada. La psicología del testimonio nos ha enseñado mucho en este terreno.

			Debemos ser conscientes de que el conocimiento de la verdad es empresa difícil. La experiencia común nos enseña que un mismo acontecimiento puede ser descrito de modo diferente por varios sujetos que de igual hecho han podido experimentar percepciones diversas, todas ellas tenidas por verdaderas. Decía Borges que la realidad es tan compleja que un observador omnisciente podía escribir un número indefinido de biografías del mismo hombre11.

			Pero si la cuestión de la verdad es de progenie filosófica, diremos con Carlo Furno que es un error creer que el problema de la verdad es de índole exclusivamente filosófica; aún más, según este autor, en lo que concierne al planteamiento de la verdad en relación con el proceso, los filósofos poco o nada tienen que hacer. En la perspectiva filosófica, la búsqueda de la verdad, importa en sí misma; en el ámbito jurídico, sin embargo, la verdad importa en cuanto medio, por su valor funcional para el logro de un fin12. Es lo que acontece, como luego veremos, en el ámbito del proceso. Ocurre, por otra parte, que el problema de la verdad, que inicialmente se nos aparece envuelto en extraordinaria dificultad, es de dimensión más reducida en el ámbito jurídico-procesal13.

			Y una última indicación. No obstante la diversidad de función que la verdad desempeña en la filosofía y en el proceso, podemos atisbar algunos aspectos de coincidencia tangencial. Por ejemplo, la verdad requiere, las más de las veces, de una búsqueda, no sobreviene por sí misma, inesperadamente, como una luz cegadora que nos ilumina, según dicen que le ocurrió a Saulo, Pablo de Tarso. No, la verdad es una diosa esquiva que no se entrega a cualquiera, sino a quien afanosamente va tras de ella porque la necesita, porque la ama. La verdad, toda verdad, ya sea en el ámbito filosófico, ya en el jurídico, requiere, pues, de una búsqueda tenaz. Y si esta afirmación vale para el quehacer filosófico, puede decirse que es propia también la de la verdad judicial. Decía Gorphe a este respecto que “la verdad judicial no se deja alcanzar de una sola vez; es el resultado de un amplio examen de las razones en pro y en contra”14.

			La verdad siempre habita a una cierta distancia de esa encrucijada que llamamos duda. La actividad probatoria que se lleva a cabo en el proceso no es sino un ejercicio de búsqueda de la verdad. No olvidemos que —como ya se ha dicho— la diosa Veritas habitaba en el fondo de un pozo; por eso, en la iconografía de esta deidad, Debat-Ponsan (1898) la representa saliendo de un pozo mientras tratan de impedírselo un noble enmascarado y un clérigo. Tan elocuente y representativa imagen excusa de todo comentario.

			Hemos dicho antes que la vida es incertidumbre y es esta condición la que nos empuja a buscar la verdad. Pues bien, el proceso es también fuente de incertidumbre. Salvo contadísimas excepciones, todo litigante, por más esperanzas que abrigue, se ve sumido en una inquietante expectativa sobre el resultado final del proceso y de las pruebas, propias y del contrario, y sobre la valoración que, al cabo, haga de ellas el juez. Ni demandante ni demandado pueden anticipar su resultado favorable o adverso. Pero es que también para el juez —y esta es la dimensión que nos importa ahora— el proceso es incertidumbre porque desconoce cuál de los dos enunciados fácticos, el del actor o el del demandado, es verdadero. El juzgador se encuentra ante una bruma que le oculta o le estorba la visión de la verdad acerca de los hechos. Necesita despejar esa niebla para que aquellos aparezcan ante él nítidos, como en verdad son, ya que constituyen la premisa menor del silogismo judicial. Esta situación coloca al juez en estado de apetencia por la verdad.

			Pero dejemos el plano filosófico. La verdad que nos interesa es de otro orden, es la verdad en el proceso civil. De todos modos, antes de abandonar los dominios de la filosofía, sí debemos dar cuenta, muy someramente, de las teorías que en torno a la verdad se debaten en aquella disciplina. Suelen reducirse a tres: la teoría de la correspondencia, la de la coherencia y la pragmática15. No es este el momento ni el lugar para detenerse en la exposición de cada una de ellas; me limitaré a adelantar que para los fines del derecho procesal —que es lo que ahora nos importa—, la primera, esto es, la de la correspondencia, de progenie aristotélica, es la que nos interesa dado que se ajusta a la tarea que lleva a cabo el juez en el curso de la actividad probatoria16. En efecto, a tenor de la misma, un enunciado es verdadero si lo que dice se corresponde con los hechos17/18. Escribe Tuzet: “Hay verdad en la medida en que haya correspondencia entre un discurso y aquello sobre lo que el discurso versa; caso contrario, hay falsedad”19, Por su parte, Taruffo, de acuerdo con la citada teoría, explica que “la verdad es el resultado de la correspondencia del enunciado con un estado empírico del mundo”20. Por eso, y en plena identidad con lo dicho, Gascón Abellán afirma que “la contrastación empírica ha de ser el principal criterio de verdad de los enunciados fácticos”21.

			Completemos ahora este postulado con las palabras de Giovanni Tuzet: “La verdad reside en el pensamiento o en el lenguaje, mientras que la medida de la verdad está en el ser o en la cosa de la que se habla”22, y esta medida consiste, precisamente, en un juicio de correspondencia entre lo que afirmamos y la realidad empírica del hecho a que nuestra afirmación se refiere23.

			2.	La verdad como derecho fundamental de las partes

			La Constitución española proclama como valores superiores del ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político. ¿Por qué no figura entre ellos la verdad? ¿Acaso puede haber efectiva libertad sin verdad? ¿Puede ser libre quien no conoce la verdad? ¿No ha reparado el constituyente en el hecho de que la verdad es presupuesto de la justicia? Creo que puede atribuirse al valor-verdad significación y contenido jurídicos; basta una somera incursión en el mundo del Derecho para tomar conciencia de la importancia de la verdad en ámbitos varios de lo jurídico: en el Derecho civil, en el Derecho penal, en el Derecho procesal. Aún más, la verdad no es solo un valor de carácter moral, “requisito esencial de la integridad intelectual del hombre”, como dijo Taruffo, sino que la verdad es, para este mismo autor, un valor de carácter político como parte constitutiva de la democracia liberal, en cuanto que —y es urgente y oportuno recordarlo hoy— “el poder democrático debe basarse, para ser tal, en un `pacto de verdad´ con los ciudadanos”24, pues “si se tienen en alta estima los valores de la democracia es necesario tener también en estima a la verdad”25. Y con independencia de su eventual contenido jurídico y político, es preciso destacar que la verdad, o mejor, la exigencia de verdad tiene una indiscutible densidad axiológica. 

			Aunque la verdad no aparezca en el repertorio de valores superiores que la Constitución proclama en su frontispicio (art. 1.1º), no debe olvidarse que es deber insoslayable de las instituciones públicas la tutela de la verdad en cuanto bien social y político que es26. Y en cuanto al ámbito estrictamente procesal, importa sobremanera reparar en la concepción de la verdad en el proceso como derecho fundamental de las partes —el derecho a la verdad de los hechos— que postula Ureña Carazo, para quien se trata de un derecho que adquiere sentido y vigencia dentro del marco del derecho a un proceso justo y de una perspectiva garantista del proceso; en este sentido se afirma la verdad como “un derecho fundamental de las partes que supera los estrictos límites del proceso y que se configura, así, como una categoría autónoma en la actividad probatoria”. Es, en suma, un derecho a la verdad “como derecho previo, sine qua non, que legitima a los demás derechos”. La preexistencia de tal derecho de las partes funda el deber del juez de motivar su decisión sobre los hechos que sirven de apoyo a su decisión27.

			3.	Finalidad de la prueba y objeto del proceso

			Explica Taruffo que la determinación de la finalidad de la prueba depende de la concepción que se tenga acerca de cuál sea el objeto del proceso28:

			–Hay una concepción que responde al modelo adversarial estadounidense; es la perspectiva del denominado decisionismo procesal, que entiende el proceso como una forma de resolución de un conflicto entre partes, donde lo relevante es, al modo deportivo, que al final haya un vencedor y un vencido, y vence quien logra convencer al juez. La resolución final del caso deriva fundamentalmente de las propias reglas del juego: el tribunal proclamará vencedor a quien más puntos haya conseguido. El juez es mero árbitro. “Victoria y derrota —dice Taruffo— son establecidas por los hechos que han ocurrido en el curso de la competencia, no por la aplicación de criterios de decisión autónomos por parte del árbitro”29. En cierto modo, subyace la idea de que el conflicto puede resolverse sin necesidad de descubrir la verdad de los hechos; no es que se descarte, pero no se prioriza. Este sistema adversarial se corresponde con una concepción persuasiva de la prueba en cuanto actividad enderezada no tanto a la averiguación de los hechos como a lograr la convicción del juez para que falle de una u otra forma30. Aún más, el citado profesor italiano afirma que “el adversarial system no está estructuralmente orientado a la búsqueda de la verdad”31. 

			–Otra concepción del proceso, propia del civil law —que prima entre nosotros— es la que ve en aquel un modo de aplicar la ley mediante una decisión justa, y esta solo puede estar basada en el conocimiento de la verdad de los hechos objeto del debate. Se corresponde con el enfoque conocido como cognoscitivismo racional garantista. Se trata, fundamentalmente, de que el conflicto se resuelva mediante resoluciones justas y válidas; para ello, es necesario que el juez conozca los hechos que sirven de fundamento a la aplicación de la norma, es decir, se hace preciso que el juez compruebe la verdad de los hechos32. De ahí que Taruffo concluya por decir que el proceso “debe ser entendido como un método epistémico, finalizado en la comprobación de la verdad en base a las pruebas que en este se adquieren”33. En este caso, la prueba responde a un modelo cognoscitivista que la concibe como instrumento de conocimiento34.

			4.	 Prueba y verdad; encuentros y desencuentros

			La relación entre proceso y verdad viene de muy atrás. Si nos fijamos, el proceso, y en lo que a la prueba concierne, se puebla de derivados de los vocablos latinos veritas o verus: averiguar, verosímil, adverar, veredicto. Pero ¿a qué llamamos verdad, o mejor, de qué verdad hablamos cuando la convocamos al proceso? La pregunta es de todo punto pertinente y relevante dado que gran parte de la actividad procesal, tal vez la más decisiva, que es la prueba, está dirigida al conocimiento de la verdad de los hechos en que se sustenta el conflicto, una verdad que, sustituyendo al estado inicial de incertidumbre, sirva de sustento a una decisión justa. 

			En un principio, entre los procesalistas del siglo XIX era frecuente decir que la prueba tenía por objeto la averiguación de la verdad, postulado sobre el que no se planteaba polémica alguna. Prueba y verdad aparecían estrechamente vinculadas. El propio Bentham sostenía un concepto netamente funcional o instrumental de la prueba, pues esta era entendida, sencillamente, como “un medio que se utiliza para establecer la verdad35”. También el tratadista italiano Ricci comparte esta idea cuando escribe que la prueba es “un medio dirigido a la consecución de un fin, que consiste en el descubrimiento de la verdad”36. En ello insistirán Domat37, Del Giudice y Gianturco38. Y Antonio Dellepiane sostiene que la tarea del juez se dirige a encontrar la verdad; solo de esa forma podrá decirse “que toda sentencia, para ser tenida por justa, debe ser expresión fiel de la verdad” 39. De igual modo Bonnier, en su clásico tratado sobre la prueba, dice ya al comienzo de su obra: “Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad”40. 

			En suma, en el campo de la doctrina era tesis pacífica admitir que la finalidad de la prueba era la averiguación de la verdad.

			Pero pronto empiezan a aparecer los primeros signos de inconformidad cuando se advirtió que en ocasiones la verdad, la verdad histórica, la “verdadera verdad” no era la que llegaba al proceso; así ocurría, por ejemplo, cuando se admitía como tal lo que resultaba de la aplicación de las reglas de prueba tasada, de modo que esta abocaba a una suerte de verdad preestablecida por el legislador; en otros casos, también valía como verdadero el hecho fijado por la conformidad de las partes. Ante esta situación, la doctrina acudió a la distinción entre verdad material y verdad formal. La primera sería lo acontecido fuera el proceso, la verdad o realidad histórica. La verdad formal, por su parte, sería una verdad convencional, una verdad de valor meramente procesal, surgida de las propias reglas del proceso, pero que no tenía por qué coincidir con la realidad histórica. Entonces se rectificó el ángulo de enfoque para concluir que el fin de la actividad probatoria llevada a cabo en el proceso civil no era, en rigor, la verdad histórica o material, sino la que se denomina verdad formal. 

			Frente a aquella tendencia a definir la prueba en función de la verdad, se alzó la autoridad de Carnelutti para decirnos que la búsqueda de la verdad en el caso particular no es la finalidad del proceso; o dicho de modo más concreto, no es función de la prueba el hallazgo de la verdad, sino la fijación de los hechos que definen el núcleo fáctico del conflicto. A la vez, el maestro italiano se pronuncia en contra de la distinción entre verdad material y verdad formal, porque entiende que la verdad no puede ser más que una, y sentada esta premisa formula su conocida frase: “La verdad es como el agua: o es pura o no es verdad”. En definitiva, pues, el proceso, no puede ser considerado como un medio para el conocimiento de los hechos, sino para su fijación o determinación41. Esta sería, pues, la tarea específica de la prueba42.

			A la rotunda y radical aseveración de Carnelutti, responde Furno, a mi juicio certeramente, poniendo de manifiesto que si al agua de los estanques y de los pozos, aun no siendo pura, la llamamos agua, acontece lo mismo con la verdad; en el uso normal del lenguaje no cambiamos el vocablo aun cuando, conceptualmente, no pueda identificarse con lo verdadero absoluto43. Y el mismo autor nos propone una nueva concepción: la de la verdad suficiente; parte de la idea de que el conocimiento humano, en todos los ámbitos del saber, no debe aspirar, por ilusorio, a una verdad absoluta, sino que ha de conformarse con un cierto grado de certidumbre, con una verdad suficiente44.

			Dadas las dificultades que planteaba la esquiva concepción de la verdad y su entronización como objeto de la prueba, un sector de la doctrina decidió abandonar esta orientación. Es la tendencia que se ha dado en llamar verifobia. Entre nosotros encarna esta postura Montero Aroca que invita al “humilde abandono de la verdad” como objetivo de la prueba; tal aspiración– dice el citado autor— es demasiado ambiciosa, en definitiva, un “mito” con el que se debe acabar45. 

			Varias son las razones que llevan a este autor a prescindir de la verdad como propósito de la prueba en el proceso:

			–Los hechos no afirmados por las partes no existen para el juez.

			–Los afirmados por ambas partes o afirmados por una y admitidos por la contraria se imponen al juez. 

			–Respecto de los hechos controvertidos, el juez civil no lleva a cabo una labor investigadora, sino meramente verificadora. Y esta tiene lugar solo respecto de los hechos que propongan las partes, y no de cualquier forma, sino solo por el procedimiento previsto en la ley, de modo que no todo vale, pues se proscribe la prueba ilícita46.

			En suma, en opinión de Montero, “la búsqueda de la verdad no puede ser la función de la prueba civil (…) la verdad está fuera del alcance de la prueba procesal”47. De ahí que termine por definir la prueba como “la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en unos casos se derivará del convencimiento psicológico del mismo juez y en otros de las normas legales que fijarán los hechos”48. 

			También Serra Domínguez prescinde de considerar la verdad como objeto de la prueba, y pone de relieve que “hasta tanto no se ha desterrado de la investigación el término verdad, no han podido conseguirse resultados satisfactorios”49. En suma, puesto que la verdad no llega al proceso, entiende que la idea de la verdad como fin de la prueba debe ser abandonado para siempre50.

			Con este arrumbamiento de la verdad como objetivo final de la prueba, la doctrina tomó otro camino. Dirigió entonces la mirada hacia la que aparece como aspiración práctica de la actividad probatoria: lograr la convicción del juez. Esta formulación se asienta en una perspectiva propia de las partes y viene a atribuir a la prueba una función eminentemente persuasiva. 

			Ese punto de vista ha gozado de una amplia aceptación por parte de autores como Goldschmidt51, Guasp52, Prieto-Castro53, Chiovenda54, Quintus Mucius Saceovola55, Furno56, Gorphe57. Resumamos la posición de estos autores con palabras de Goldschmidt: “El fin de la prueba es lograr el convencimiento del juez. Siendo la verdad que se persigue solo relativa, es decir, simple verosimilitud, debe sustituirse el patrón objetivo para apreciarla por uno subjetivo: el convencimiento del juez”58/59. ¿Y a qué llamamos convicción de la verdad en el juez? Pues a aquella “adhesión firme al reconocimiento de esa verdad como suficientemente probada”60.

			5.	La prueba tiene por objeto el conocimiento de la verdad

			En el ámbito en el que nos movemos relativo a la relación entre verdad y proceso, hemos de hacer exclusión de aquellas corrientes filosóficas para las que no es posible el conocimiento de la verdad porque cada sujeto tiene una percepción distinta de la realidad y, por ende, de la verdad; también dejamos al margen la idea de que el objeto del proceso no es conocer la verdad sino resolver un conflicto entre contendientes. Pero también hemos de entender que, desde la perspectiva procesal, no se trata de concebir la verdad en términos maximalistas como la verdad absoluta. En rigor, toda verdad es relativa, incluso las verdades científicas que, más de una vez, han sido sustituidas al cabo del tiempo por otras verdades61.

			La verdad que se busca en el proceso civil es más modesta. Por de pronto, hemos de saber que es una verdad muy concreta: la de aquellas afirmaciones que hacen las partes, porque lo que interesa saber es si lo que los litigantes afirman como hechos que sustentan su pretensión o su defensa son efectivamente ciertos, si han ocurrido realmente; aún más concretamente, esa averiguación se contrae exclusivamente a las afirmaciones sobre hechos controvertidos, únicos que son objeto de prueba (art. 281.3 LEC). 

			Y, por otro lado, el proceso no nos proporciona más que una verdad relativa, aproximativa. En palabras de Taruffo, la verdad que conseguimos en el proceso es una “aproximación a lo que podría considerase como la correspondencia perfecta de los enunciados a los hechos reales que describen”62.

			Frente a la tendencia de aquellos autores que abdican de la verdad como objetivo de la actividad probatoria, tengo por feliz reacción la de un destacado grupo de procesalistas que trata de recuperar de nuevo la idea de la verdad como referencia inexcusable de la prueba, con la particularidad de que terminará por establecerse una importante vinculación de aquella con las exigencias de justicia de la decisión judicial. Se produce, así, como un movimiento pendular en la historia de la doctrina en torno a esta materia. Podemos decir entonces que la verdad es recobrada no solo como objetivo prioritario de la prueba, sino, según veremos, como elemento axial de la resolución judicial en cuanto que esta debe basarse en hechos verdaderos que sean presupuesto necesario de una decisión justa. 

			Resume la idea de esta orientación doctrinal Ferrer Beltrán al destacar que la prueba tiene como función “determinar el valor de verdad de los enunciados que describen su ocurrencia”, por eso, “puede sostenerse que la función de la prueba es la determinación de la verdad sobre los hechos”63.

			La cuestión de la prueba es poliédrica y cada una de sus caras emite iridiscencias diferentes según el tipo e inclinación de luz que incida sobre cada una de ellas. En efecto, mediante la actividad probatoria se procura la fijación de hechos en el proceso; también lo es que la actividad probatoria llevada a cabo por cada parte aspira a hacerse con la convicción del juez, a imbuirle de la certeza de su relato. Pero estas aseveraciones no pueden desplazar a la verdad como destino propio y primario del quehacer probatorio. Aún más, no son incompatibles con el entendimiento de la prueba como búsqueda de la verdad, pues de lo que se trata es de que los hechos que hayan de fijarse en el proceso y que han de conformar la convicción del juez, sean, justamente, hechos ciertos y no falsos64. 

			También es cierto que hay hechos que en sí mismos son portadores de un contenido jurídico, pero ello no les priva de su primaria dimensión empírica. Esta es —dice Taruffo— la que nos importa cuando hablamos de actividad probatoria y, en esta dimensión, las afirmaciones que se hagan en torno a ellos son ciertas o falsas. Y lo que persigue la prueba es determinar su verdad o falsedad65. El juez precisa conocer la verdad66 de los hechos porque solo mediante el conocimiento verdadero puede llegarse a una decisión justa.

			En sentido similar se pronuncia Igartua Salaverría que se alinea con quienes entienden que mediante la actividad probatoria y el esfuerzo de valorar las pruebas “se puede y se debe ir en pos de la verdad”, aserto que justifica en la interdicción de la arbitrariedad, toda vez que “una justicia sin verdad propicia un sistema de arbitrariedad”67.

			De lo dicho se desprenden dos importantes consideraciones sobre las que repetidamente insistirá Taruffo. La primera es la relativa a la función epistémica de la prueba, en cuanto instrumento del que el juez se sirve para conocer la verdad relativa a los hechos afirmados68. En el curso del proceso, el juez desarrolla una tarea cognitiva, pues para que aquel pueda resolver la contienda entre partes, debe conocer los hechos que son causa del litigio y la norma que ha de aplicarse. Para que el tribunal pueda juzgar ha de conocer. Sin conocer no es posible juzgar69.

			Ahora bien, hay que advertir que, en el proceso civil, al juez no le incumbe salir en busca de la prueba ni debe contar con otra realidad que la que las partes le han acotado. “El juez —dice Couture— está normalmente impedido de correr por sus propios medios en busca de la verdad”70. La prueba de lo afirmado le ha de ser propuesta porque sobre los litigantes pesa la carga de acreditar la verdad de sus respectivos enunciados no admitidos por la contraria; el juez se mantiene “en una posición de espera pasiva” que es garantía de su imparcialidad71. De forma gráfica dice Calamandrei que la ley ordena al juez “no ser curioso y no dirigir miradas indiscretas más allá de los petita partium”72. Pero esas pruebas que las partes presentan al juez como aval de sus afirmaciones son el instrumento del que aquel se vale para comprobar la correspondencia entre lo que las partes dicen y la realidad de los hechos ocurridos. En definitiva, la prueba, como veremos más adelante, es, ante todo, una tarea, un ejercicio de verificación que tiene por objeto las afirmaciones de los litigantes.

			La actividad probatoria, en suma, es para el juez medio de conocimiento de los hechos, de ahí la dimensión epistémica de que habla Taruffo en contraposición a la función persuasiva propia de aquellos para quienes la prueba es el medio de que las partes disponen para obtener la convicción del juez73. 

			Nieva Fenoll entiende que no puede ponerse en duda que en el proceso no siempre se obtiene la verdad, lo que no impide que en ocasiones sí sea posible, aunque no es preciso alcanzarla para dictar sentencia. Y afirma como finalidad material de la prueba la averiguación de la verdad, por más que las partes no siempre lo pretendan dado que su aspiración es ganar el pleito con independencia de cuál sea la verdad de los hechos74.

			La segunda aseveración de Taruffo atañe a la relación entre verdad y justicia: “la veracidad de la determinación de los hechos es una condición necesaria (pero —obviamente— no suficiente) para la justicia de la decisión”75. En el proceso, la verdad no es un objetivo en sí mismo, no se busca por el solo placer de tenerla, sino porque ella es condición precisa de una decisión legítima y justa.76. 

			En el mismo sentido se pronuncia Dellepiane para quien “toda sentencia, para ser tenida por justa, debe ser la expresión fiel de la verdad; que verdad y justicia se confunden en los fallos”77.

			Entiéndase, no se trata de que la determinación veraz de los hechos del litigio se tenga por condición única de la justicia de la resolución judicial; obviamente, cuentan también una correcta aplicación del derecho y una adecuada interpretación de aquellos hechos; lo que el procesalista italiano sostiene es que la verdad de los hechos es una condición necesaria. No puede haber decisión justa y legítima si, reconstruido erróneamente el supuesto fáctico de la norma de aplicación, aquella se funda al cabo sobre hechos equivocados78. 

			A propósito de esta vinculación entre verdad y justicia, se hace inevitable recordar a un jurista napolitano de la Ilustración, autor de un delicioso opúsculo titulado Tratado de las obligaciones del juez, que también establecía una muy estrecha relación entre las ideas de verdad y justicia. Hablo de Massimiliano Murena. Sorprende su pasión por la verdad a la que se refiere de modo constante para hermanarla con la justicia y el buen juzgar. “El juez ha de ser el amigo de la verdad”, dice Murena, y por esa razón, para hacerse con ella, debe escuchar a las dos partes y hacerlo con sagacidad a fin de no ser engañado. Y, rotundo, añadirá que “la palabra del juez lleva consigo la idea de la justicia y de la verdad”. Por eso los egipcios colgaban al cuello de los jueces el emblema de la verdad. Coincide con San Agustín en que la ignorancia de la verdad en los tribunales está entre el cúmulo de infelicidades que el hombre puede padecer. E insiste, todo juzgador “se debe a la verdad de los hechos porque de ella depende la justicia”79. Y mucho tiempo después, el tan celebrado juez inglés Lord Denning recordaba que los jueces deben servir a “los principios fundamentales de la verdad y de la justicia”80. 

			Y para terminar, hago mías las acertadas palabras de Bilbeny: “La justicia tiene que ver con la verdad y en cierto sentido es la victoria de la verdad”81. 

			6.	La LEC está comprometida con la verdad. Juez, partes y verdad

			La prueba comporta una actividad de las partes tendente a acreditar una afirmación determinada, es decir, a demostrar que los hechos narrados como fuente del conflicto coinciden con la verdad de lo acontecido82. La palabra “probar”, tanto en el lenguaje jurídico como en el común, nos remite siempre al concepto verdad como objetivo esencial de aquella. En efecto, ya desde una perspectiva lexicográfica se hace visible e inevitable ese vínculo. El DRAE define la prueba, en la acepción jurídica del término, como “justificación de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley”. Y respecto del verbo probar, el mismo diccionario recoge como tercera acepción la siguiente: “Justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de algo con razones, instrumentos o testigos”. Es claro, por consiguiente, que verdad y prueba se vinculan en el plano semántico. Y es que, tanto en el lenguaje jurídico como en el común, los términos prueba y probar nos remiten siempre al concepto de verdad como su proyección natural. 

			Puede decirse que la propia ley está comprometida con la verdad. Un breve recorrido por la LEC nos hará ver que los preceptos que regulan la prueba miran hacia la verdad, están diseñados para dar con la verdad83. Nos vamos a fijar en los que regulan la prueba testifical: 

			–Nada más comparecer el testigo ante el tribunal, se le pide juramento o promesa de decir verdad (art. 365), y es tal la importancia que el legislador da a tal deber del testigo que este deberá ser conminado con las penas que la ley establece para el falso testimonio. El Estado no tolera que un testigo falte conscientemente a la verdad, hasta el extremo de hacer de la mentira un delito.

			–Las preguntas llamadas “generales de la ley” del art. 367 están pensadas por el legislador para que el juez cuente con elementos de juicio que le permitan valorar el apego o desapego a la verdad de un testigo que pudiera estar afectado por alguna condición o circunstancia que comprometa su fidelidad a aquella. 

			–El mismo objetivo pretende el incidente de tachas de testigos del art. 377.

			–El careo que regula el art. 373 es un mecanismo por el que, ante manifestaciones contradictorias, se provoca —de oficio o a instancia de parte— una confrontación entre testigos o entre partes y testigos con objeto de alumbrar, perfilar, ajustar o afinar la verdad, y dilucidar, en definitiva, cuál de los relatos es cierto o falso, en todo o en parte.

			–La posibilidad del contrainterrogatorio de la parte contraria (art. 372.1) que supone la de hacer emerger aspectos de la verdad que hubiesen quedado ocultos en la declaración del testigo.

			–Cuando la LEC permite que el tribunal pueda interrogar al testigo para obtener aclaraciones y adiciones (art. 372.2), está dando al juez oportunidad de arrojar luz sobre zonas sombrías del testimonio y así definir ciertos perfiles de la verdad.

			–La LEC pone cuidado en limitar la admisión de preguntas a solo aquellas que “puedan resultar conducentes a la averiguación de los hechos y circunstancias controvertidos” (art. 368.2).

			–La prevención de que los testigos declaren separadamente y sin comunicación (art. 366) no es sino una cautela dirigida a la salvaguarda de la fidelidad de los testimonios.

			–La prohibición de preguntas sugestivas o capciosas trata de evitar la distorsión de la verdad provocada por una defectuosa o maliciosa forma de interrogar.

			Y por último:

			–El art. 357 permite que, a instancia de parte, se lleve a cabo el reconocimiento judicial en concurrencia con el interrogatorio de testigos, con la finalidad de que la prestación del testimonio en el escenario mismo de los hechos contribuya a su mejor conocimiento. Esta práctica viene ser, en opinión de Cabañas García, un equivalente de la diligencia de reconstrucción de hechos propia del proceso penal84. No cabe duda de que la simultaneidad de ambas pruebas comporta un recíproco enriquecimiento entre ellas que acerca al juez a una mejor y más completa percepción de la verdad.

			Pero a los supuestos citados, y fuera ya de la prueba testifical, hemos de sumar dos hipótesis más, claramente indicativas del interés de la LEC porque la verdad llegue al proceso. Se regulan en ella dos institutos cuyo objetivo es agotar, dentro de ciertos límites, la actividad probatoria, de modo que no queden fuera del proceso pruebas que interesen al conocimiento de la verdad. Por una parte, están las diligencias finales que regulan los arts. 435 y 436. De su apartado 1, importa destacar las reglas 2ª y 3ª; en el primer caso se trata de pruebas cuya práctica se ha frustrado sin culpa de la parte y cuya omisión puede suponer una amputación de hechos relevantes que el juez deba conocer; en el segundo, al admitir la práctica de pruebas pertinentes y útiles que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia art. 286, se pretende que, al momento de ir a dictar sentencia, disponga el tribunal de una información actualizada y completa sobre los hechos. Es obvio, pues, el interés de la ley en que el juez se haga con el más exacto conocimiento de la realidad, a fin de que su tarea de resolver en justicia no se vea entorpecida.

			También el apartado 2-I del citado artículo 435 persigue igual finalidad de asegurar el conocimiento de los hechos por el juez. Se trata del supuesto de excepción en el que el juez, de oficio o a instancia de parte, puede acordar que “se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirán adquirir certeza sobre aquellos hechos”. Acaso en este caso el legislador es más explícito. El designio es que el tribunal adquiera un conocimiento cabal sobre los hechos, esto es, certitud y verdad. 

			El segundo supuesto es el de la prueba en segunda instancia que se regula en el art. 460, en el que se contemplan dos hipótesis coincidentes con las de las diligencias finales apuntadas. Ahora es al tribunal de la segunda instancia al que se quiere dar oportunidad de conocer los hechos antes de dictar nueva sentencia, razón por la cual podrá admitir prueba indebidamente denegada en la primera instancia o no practicada ante el juez a quo por causa no imputable a la parte y la que afecta a los nova producta y los nova reperta.

			De lo dicho se colige que, de una u otra forma, la verdad aparece como inevitable referencia de la prueba85; esta se endereza a conocer la verdad de las afirmaciones que las partes hacen al juez86. 

			En definitiva, el tribunal ha de decidir sobre la aplicación de la norma a unos hechos determinados por lo que habrá de saber si los que las partes afirman se corresponden con la verdad. La resolución en justicia del conflicto precisa de un conocimiento de lo verdaderamente acontecido. Por tanto, no podemos hacer tabla rasa de la verdad como si esta fuera ajena al proceso y este indiferente a ella, y esquivarla para erigir la convicción judicial o la fijación de hechos en fines propios y prioritarios de la prueba. Preguntémonos ¿sobre qué hechos —verdaderos o falsos— interesa afianzar la convicción del tribunal? Obviamente, sobre los que son ciertos ¿Qué hechos deben ser fijados en el proceso, hechos verdaderos o falsos? Naturalmente aquellos que responden a la verdad de lo acontecido como substrato del conflicto que les lleva ante el tribunal.

			Con todo, no debe pasar inadvertido que la perspectiva de las partes y la del juez, en relación con la prueba, no coinciden o no tienen por qué coincidir. Decía a este respecto Calamandrei: “Los abogados indagan la verdad de perfil, aguzando la mirada cada uno desde su lado: solo el juez, que se sienta al centro, la mira tranquilamente de cara”87/88.

			El juez, que actúa desde una posición neutral, sí quiere conocer la verdad y, por eso, necesita saber si los hechos afirmados son ciertos, ya que ellos constituyen la premisa fáctica de la norma que haya de ser aplicada para la resolución del litigio. Por eso, del juez se espera, más bien se exige, que use “los medios de prueba como recurso heurístico y no como un argumento persuasivo”89. Sin embargo, a las partes, desde su posición en la litis, les mueve el interés por ganar y obtener una resolución favorable a su pretensión; una parte puede estar, como el juez, interesada en que se conozca la verdad porque esta favorece y avala su pretensión, pero puede suceder que la otra parte no quiera que el juez llegue a conocer la verdad en la medida en que esta le resulte adversa, o que solo la conozca en parte o que tenga por verdadero lo que no ha existido, es decir, lo que no es verdad, o que aun accediendo la verdad al proceso, interese a una parte generar dudas en la conciencia del juez. Y cabe también que el material probatorio pueda estar manipulado o adulterado de modo que lleve a declarar como verdadero lo que no es cierto (testigo falso, documento falsificado). 

			En todo caso, es claro que los propósitos de los sujetos que intervienen en el proceso —juez y partes— se definen siempre en función de la verdad, unos para que sea conocida, otros para que no lo sea o quede enturbiada. En definitiva, siempre la verdad al fondo. ¿Cómo es posible, entonces, preterir o minimizar la verdad como referencia inevitable de la prueba? Entre verdad y prueba hay una relación ineludible90. En suma, hablar de prueba es evocar la idea de verdad como destino natural de aquella91. 

			Ahora bien, no podemos desconocer que el hallazgo de la verdad apetecida en el proceso está subordinado a exigencias metodológicas impuestas por la primacía jerárquica de los derechos fundamentales y del principio del debido proceso y, en ocasiones, a causa del efecto imperativo de las propias normas procesales92. No se admite una verdad conseguida a cualquier precio. Ocurre así, por ejemplo, con la exclusión de la prueba ilícita, entendida esta en la forma descrita en el art. 11.1 de la LOPJ, es decir, aquella que es obtenida, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales (vid. también art. 287 LEC). Acreditado este vicio radical, no puede en modo alguno ser admitida tal prueba por el tribunal, por más que su contenido sea relevante para el conocimiento de la verdad, a la que no cabe acceder sino desde el respeto al debido proceso y a los derechos fundamentales93/94. 

			Igartua Salaverría destaca la afinidad entre esta limitación y la que afecta a la clase médica a la hora de hacer un diagnóstico; el conocimiento de la enfermedad que padece un paciente no puede obtenerse a cualquier precio, pues quedan descartadas las exploraciones, manipulaciones o intervenciones que atenten contra la dignidad del paciente. El médico sabe que solo puede diagnosticar sobre la base de los datos disponibles —que no son todos los posibles— y que la verdad a que puede llegar no es absoluta, sino relativa95.

			Hay, pues, un conflicto de valores cuya jerarquía se resuelve a favor de los derechos fundamentales.

			Otros escollos de signo diverso se erigen también en obstáculo para el conocimiento de la verdad. Acontece así con algunas normas del procedimiento probatorio que parecen más bien orientadas a facilitar la fijación de los hechos que al conocimiento de la verdad; es el caso de las reglas sobre valoración legal de la prueba. En su virtud, el juez es eximido —o mejor, apartado— de hacer juicio alguno valorativo sobre la concordancia del hecho con la verdad porque el legislador se ha anticipado a hacerlo de modo abstracto y genérico. No es el criterio racional del juez el que decide sobre una singular valoración probatoria y, por ende, sobre el hecho, sino una pauta genérica preestablecida por la ley96. Lo mismo cabe decir del juego de los principios y reglas que rigen los procesos dispositivos, donde la verdad se define dentro del marco o límites impuestos por las premisas establecidas por las partes97. 

			De igual modo, la verdad puede verse resistida o eludida por la propia actuación y estrategia de las partes guiadas por el interés propio y no por la primacía de la verdad cuando esta les resulte adversa; así acontece en los supuestos de adulteración o manipulación de pruebas (testigo falso) o en los de no aportación de pruebas que podrían ser conducentes al conocimiento de la verdad, pero perjudiciales para la parte que las retiene98/99. A lo dicho cabe añadir los supuestos legales en que un testigo es eximido de declarar para preservar el secreto profesional (ej. abogados) lo que, sin duda, supone la erradicación del proceso de datos o informaciones que podrían resultar de interés por el conocimiento de la verdad100.

			Sin embargo, como pone de relieve Gascón Abellán, estas particularidades que en ocasiones interfieren en el conocimiento pleno de la verdad no invalidan el modelo cognoscitivista. La averiguación de la verdad sigue siendo el objetivo de la actividad probatoria y solo podremos hablar de una decisión judicial correcta si está basada en “enunciados asertivos verdaderos”101. 

			Taruffo parte de la idea de que el proceso debe estar orientado a la verdad; por esa razón, le merece un juicio negativo toda norma que excluye una prueba relevante para la determinación de la verdad, dado que, en cuanto antiepistémica, se erige en obstáculo para tal fin. La limitación al conocimiento de la verdad, sin embargo, debe ser aceptada si se trata de una norma que pretende proteger derechos fundamentales de la persona, cual ocurre con la prueba ilícita102.

			7.	La verdad y el contradictorio

			Uno de los principios rectores de la prueba es el de contradicción. Es “principio fundamental del proceso, su fuerza motriz, su garantía suprema”103, y en su virtud cada parte tiene derecho a ser oída y a que sus razones sean escuchadas (audiatur et altera pars). No hay posibilidad de contradicción si no hay bilateralidad de audiencia y posibilidad, no solo de proponer contraprueba, sino también de intervenir en la prueba de la parte contraria104. Y esa bilateralidad es también condición intrínseca de la dialéctica, término emparentado con el vocablo diálogo; en ambos casos hay dos logoi que se contraponen105.

			Es principio que viene reconocido en algunas Constituciones. Ocurre así en la alemana; el art. 103.1 de la Ley Fundamental de la República Federal reconoce a todos “el derecho a ser oídos ante los tribunales”. De igual modo se recoge en la Constitución italiana cuyo art. 111 establece que “todo juicio se desarrollará en un proceso contradictorio entre las partes…”. No hay en la nuestra un reconocimiento tan directo y explícito de este principio, pero, se entiende que tiene cabida en el art. 24.2 de nuestra carta magna que reconoce el derecho de defensa106.

			El principio de contradicción se enmarca en el carácter dialéctico del proceso107, condición que Calamandrei explica como “una esgrima de persuasiones y una contienda de razonamientos”108. La conformación dialéctica del proceso se articula sobre el principio contradictorio que comporta la audiencia de las partes contendientes (audiatur et altera pars); el proceso es en suma un “diálogo reglado”, “un diálogo canónico, sometido a cánones” que son las reglas procesales109.

			El principio de contradicción en el ámbito probatorio supone, como dice Devis Echandía, que “la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo en esto el ejercicio de su derecho de contraprobar”110. Nuestra LEC lo reconoce en el art. 289.1: “Las pruebas se practicarán contradictoriamente”. La LEC faculta a las partes y a sus abogados para que en las actuaciones de prueba tengan la intervención que autorice la ley según el medio de prueba de que se trate. A tal fin, dispone también la obligatoriedad de citar previamente a las partes para la práctica de las pruebas que tengan lugar fuera del juicio o vista (art. 291).

			Recordemos con Alcolea que la dialéctica es un “método para llegar a la verdad de forma razonada”111. Lo que interesa subrayar ahora es que tanto la estructura y conformación dialéctica del proceso como el principio de contradicción en la práctica de la prueba constituyen un método epistemológicamente adecuado para el hallazgo y conocimiento de la verdad112. La contraposición de tesis opuestas y de pruebas con objetivos encontrados, cuya práctica se lleva a cabo en el enfrentamiento antagónico de la contradicción de partes, lejos de neutralizarse, pueden contribuir eficazmente al alumbramiento de la verdad113. 

			Lo dijo en su día Calamandrei al afirmar que el contradictorio era indispensable en el proceso “en interés de la justicia y del juez, ya que precisamente en la contraposición dialéctica de las defensas contrarias, encuentra fácilmente el medio más adecuado para descubrir toda la verdad, iluminada bajo sus más diversos aspectos”114.

			Más tarde volverá sobre esta idea Ubertis con su “concepción dialéctica de la prueba”. Según este autor, la constatación o comprobación de los hechos en el proceso no brota de una pasiva recepción por parte del juez de las aportaciones probatorias de las partes, su verificación es producto de una “activa participación de todos los sujetos procesales que intervienen, con su personalidad y sus diversas perspectivas, en cada momento del desarrollo procedimental influyendo inevitablemente en su curso”115.

			Una prueba que indebidamente no ha sido sometida a la forja de la contradicción, esto es, de la “interacción dialéctica” no es apta para el conocimiento de la verdad y carecerá, por ende, de “potencialidad persuasiva”116.

			8.	Verdad material y verdad formal

			A partir del anatema lanzado por Carnelutti al que ya nos hemos referido, parece que la distinción entre verdad material y verdad formal, tan grata a la doctrina alemana de finales del XIX, hubiera quedado devaluada, arrumbada en un rincón de la evolución histórica de la prueba117. 

			Taruffo sostiene que la distinción entre verdad material y verdad formal es inaceptable porque no hay razones que permitan individualizar una verdad procesal distinta e independiente de la verdad extraprocesal, por más peculiaridades que revista la verdad del proceso, no son suficientes para sostener un concepto autónomo de verdad formal118. 

			Entiendo, sin embargo, que no hay razón para renunciar a esta terminología, en la medida en que su significación sigue siendo útil, y tiene el valor descriptivo de una realidad incontestable. En efecto, no veo que haya inconveniente en llamar verdad material o histórica a lo que realmente aconteció antes y fuera del proceso, y verdad formal o judicial procesal119 a la que, coincidente o no, en todo o en parte, con aquella, se declara formalmente y oficialmente en el proceso, con efecto tan rotundo y trascendente como es el de la cosa juzgada120. 

			No participo de la idea sostenida por algunos según la cual en el proceso penal se persigue la verdad material, en tanto que el proceso civil busca o se conforma con una verdad formal121. Eso implica entender que en el proceso civil se renuncia de entrada al conocimiento de la verdad material, cosa que no tengo por cierta122. 

			Tampoco parece razonable que se diga que, siendo la verdad material meta a la que se aspira, nunca es asequible. No lo será en ocasiones por las razones ya dichas, pero en otras muchas lo será sin problema, cuando la prueba exitosa lleva al juez al conocimiento de los hechos tal cual ocurrieron, es decir, al conocimiento de la verdad histórica. 

			La prueba es una actividad netamente tendencial123, se orienta a un fin concreto que constituye su objetivo prioritario y este no es otro que la verdad material, conocer lo que de verdad ha ocurrido, o para ser más precisos, si lo que las partes afirman coincide con la realidad histórica. El juez quiere saber qué ocurrió realmente, es decir, si los hechos afirmados se corresponden con la hipótesis que contempla la norma de cuyo cumplimiento se trata. El conocimiento de esa verdad material, histórica, anterior al proceso, es un resultado deseado —al menos por el juez—, aunque no garantizado124. Que al final se logre o no es otra cuestión, pero sí es cierto que la actividad probatoria en torno a los hechos controvertidos se afana en dar a conocer lo que realmente ha ocurrido. Habrá ocasiones en que no se llegue a la verdad material por razones varias: fracasos probatorios, desafortunada valoración por parte del juez, o impedimentos derivados del propio ordenamiento jurídico (prueba ilícita, secretos oficiales)125; ocurrirá entonces que se obtiene una verdad parcial o relativa, una verdad meramente procesal, alumbrada dentro del proceso, no coincidente en todo o solo en parte con la verdad histórica. 

			Para apoyar la aplicación de la norma que sustenta su pretensión, esto es, los efectos jurídicos pretendidos, las partes hacen afirmaciones de hechos jurídicamente relevantes. El juez espera que la prueba que las partes proponen le permitirá conocer o verificar si, en efecto, y cual aquellas proclaman, tales afirmaciones se corresponden con la verdad histórica, con lo verdaderamente acontecido antes y fuera del proceso; en suma, los hechos de los que el conflicto trae causa. Pero la actividad probatoria, con sus vicisitudes y reglas, sus logros y fracasos, y la propia actitud de las partes (ya sea por el principio dispositivo, ocultación de pruebas…) pueden impedir que la verdad al final afirmada como tal en la sentencia no coincida exactamente con la verdad histórica126. Esa será la verdad formal, procesal o judicial que, a la postre, tendrá una trascendencia jurídica capital si la sentencia adquiere autoridad de cosa juzgada (Res iudicata pro veritate habetur). Como dice Tuzet, “la cosa juzgada no se condice con la verdad, pero se la toma por verdadera”127.

			La práctica judicial diaria es elocuente al respecto. Es hecho históricamente cierto que M prestó a N una cierta cantidad de dinero cuya restitución pretende; así lo afirma el demandante, pero el hecho es controvertido en el proceso porque el demandado afirma que la entrega fue a título de donación. La actividad probatoria lleva al acreditamiento de que efectivamente el contrato celebrado era de préstamo. La verdad formalmente proclamada en el proceso habrá coincidido con la verdad histórica. Pero puede suceder que un malogro probatorio o una errada valoración de la prueba por parte del juez le lleve a afirmar que el dinero fue donado, o que la cantidad prestada fue inferior a la real; esta es la verdad judicial, que, en su caso, puede adquirir fuerza de cosa juzgada128. 

			Se dice de la verdad judicial que es relativa. Pero es que también cabe decirlo de una verdad científica que puede ser desplazada o sustituida por otra verdad que responde a hallazgos posteriores. Pero lo que caracteriza a la verdad procesal es que, por muy relativa que pueda ser, adquirirá la condición de definitiva en virtud del efecto de cosa juzgada.

			Las partes podrán saber que no hay coincidencia entre el acontecer histórico y lo que la sentencia ha tenido por verdadero, pero la comunidad jurídica lo aceptará como verdad en tanto no sea sustituida por otra, a la vez que conformará una realidad con plena vigencia en el mundo jurídico. Por tanto, no parece descaminado ni dramático afirmar que hay una verdad procesal que, coincidente o no con la histórica, esto es, “la verdad verdadera”, va a tener en el ámbito jurídico plena vigencia una vez que la resolución adquiera fuerza de cosa juzgada. Por decirlo con palabras de Ferrer Beltrán, “una vez que la sentencia adquiere firmeza es la `única verdad´ que interesa al derecho”, por lo que entiende que la diferencia entre la verdad material y la verdad formal “pone el acento en la autoridad que se confiere a la declaración de hechos probados realizada por el juzgador y en la irrelevancia jurídica de la verdad material una vez resuelto el caso129”.

			En suma, pues, lejos de proscribir esa nomenclatura —verdad material, verdad formal— se trata de reconocer su significación y alcance propios, su utilidad expresiva para describir una realidad que, desde el punto de vista de la praxis judicial, es innegable. 

			9.	Probar es verificar

			Ya hemos dicho que el proceso inicia su andadura envuelto en la incertidumbre, tanto para el juez como para las partes. Para estas, porque desconocen qué les deparará el desarrollo del proceso; para el juez, porque no sabe quién tiene razón; ello va a depender de que las afirmaciones que hacen las partes sean efectivamente ciertas y que de ellas se desprendan las consecuencias jurídicas pretendidas. Pues bien, la prueba es la actividad a cargo de las partes que está llamada precisamente a dar luz en esa atmósfera de incertitud que envuelve los primeros pasos del proceso.

			Son conocidas, por sobradamente citadas, estas palabras de Bentham: “Así, pues, el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las pruebas”130. La prueba es centro neurálgico del proceso. Sigue a las alegaciones y precede a la sentencia. Esta ubicación estratégica —y lógica— de la actividad probatoria nos permite decir que el proceso pivota en torno a ella. Es una necesidad que sigue al período alegatorio (salvo conformidad plena en los hechos) y es antecedente del contenido de la sentencia. Por ello, la prueba, como dice Giulio Ubertis, es “piedra angular o cimiento del proceso, o incluso, centro de la entera actividad judicial”131.

			Ya hemos visto en otro lugar que entre los vocablos prueba y verdad hay una estrecha relación que está presente tanto en el lenguaje común como en el jurídico; en ambos casos la verdad es entendida como el objetivo propio de aquella. El vocablo probar tiene su raíz etimológica en el término latino probus, que significa bueno, virtuoso. Probar vendría a significar dar por bueno lo que ha sido probado; la verificación da certeza a la afirmación del hecho y da por buena la aseveración de la parte.

			Son innumerables las definiciones de prueba; podría decirse que tantas como autores132/133. No las hay, sin embargo, en la LEC, y, en verdad, no debe extrañarnos. No lo hacen tampoco los códigos procesales de Italia, Alemania o Portugal. No es misión propia de una ley de procedimiento elaborar definiciones. Nuestra LEC solo se ocupa de decirnos, al enunciar las normas generales sobre la prueba, cuál es su objeto (art. 281). El texto legal no permite conocer, por vía indirecta, qué es lo que el legislador entiende por prueba. Tampoco del apartado XI de la Exposición de Motivos podemos extraer idea alguna a este respecto; tan solo cabe, de entrada, concluir que forma parte de la actividad jurisdiccional y que es materia de exclusiva naturaleza e interés procesal, por eso, y en aras de la unicidad reguladora y de tratamiento, la LEC deroga las normas sobre prueba contenidas en el CCivil. Si quisiéramos construir una definición de la prueba con los mimbres que la propia LEC y su Exposición de Motivos nos proporcionan, diríamos que es la actividad jurisdiccional promovida comúnmente a instancia de las partes y excepcionalmente por el tribunal, que tiene por objeto hechos controvertidos que guarden relación con la tutela judicial que se pretende obtener en el proceso. 

			Recordemos con el juez norteamericano Jerome Frank que “la mayoría de los pleitos son `pleitos sobre los hechos´134, pleitos en que las decisiones dependen solamente de las creencias de los jueces de primera instancia o de los jurados sobre acontecimientos pasados acerca de cuya ocurrencia se disputa”135. Hablamos comúnmente de la prueba de los hechos, pero la expresión no es, en rigor, correcta. Los hechos son un acontecer histórico cuya existencia, como es obvio, no depende de prueba alguna; no cabe predicar de ellos verdad o falsedad; los hechos, sencillamente son, ocurren. En el proceso, las partes refieren hechos o acontecimientos que pertenecen al pasado y que, como tales, ya no existen. El tribunal no puede tener un conocimiento empírico del hecho porque su existencia forma parte ya del pasado; la experiencia empírica toma ahora forma de enunciado verbal del que el testigo es portador. Y esa es ya la única forma de representar en el proceso la realidad acontecida. Cuando hablamos del hecho, dice Taruffo, “no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia de la realidad empírica, sino a enunciados” de los hechos o acontecimientos ocurridos en la realidad; una cosa es el “enunciado de un hecho” y otra “el objeto empírico que es enunciado”136. En consecuencia, hablar de la verdad de un hecho es tanto como hablar de la verdad del enunciado de ese hecho137. 

			Pues bien, sentado ya que los litigantes trasladan el hecho al proceso mediante su afirmación ante el juez como históricamente existente, la prueba recae propiamente sobre ese enunciado fáctico que la parte expone como realidad histórica138. En suma, no se prueban hechos, sino afirmaciones sobre los hechos.

			La actividad probatoria tiene mucho de reconstrucción de un hecho pasado139 y pasajero, no permanente, hecho o realidad que ya no existe y que ha de rehacerse o reproducirse ante el juez140; como ya hemos visto más atrás, no en vano la labor judicial es comparada con la del historiador, si bien con notables diferencias141. De ahí que haya autores, como Ricci, que limitan el concepto de prueba a la de los hechos pasajeros o transitorios, por lo que sostienen que el reconocimiento judicial no es prueba, sino constatación de un hecho permanente, lo que también cabe decir de la prueba pericial que ratifica un hecho que es presente y permanente142.

			Dicho lo anterior, cumple recordar que solo pueden ser objeto de prueba los hechos controvertidos que guarden relación con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso. Están exentos de prueba los hechos notorios y aquellos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposición de los litigantes (art. 281, 1 y 3).

			Más no se olvide que también los hechos plantean problemas. Hay hechos descriptivos, los hay cargados de derecho y los hay de índole valorativa (buena fe, diligencia de un buen padre de familia, buenas costumbres…), pero cualesquiera que sean las calificaciones o distinciones que de los hechos se hagan, habrá siempre una base o dimensión empírica respecto de la cual se puede decir si el hecho, en cuanto realidad histórica, es verdadero o falso; en esa medida, constituyen el objeto genuino de la prueba judicial, entendida como medio para establecer la verdad de los hechos en litigio143. 

			Si el objeto de la prueba son las afirmaciones de las partes sobre los hechos ocurridos, invocados como fundamento de los efectos jurídicos pretendidos, es fácil entender que probar no es sino verificar aquellas afirmaciones, comprobar que lo afirmado se corresponde con la realidad, en suma, que aquello que las partes afirman es verdad144. Probar es carga de la parte; deber del juez es comprobar. Es expresiva la formulación de Muñoz Sabaté: “Prueban las partes, el juez comprueba”145.

			Utilizamos el vocablo verificar porque es la expresión que más exactamente describe la prueba desde la perspectiva del juez, toda vez que, en rigor, la actividad probatoria llevada a cabo durante el proceso es tarea de verificación, y verificar es comprobar que lo afirmado por las partes es verdad, que los hechos ocurrieron tal como aquellas los describen. Lo dicho viene corroborado desde una perspectiva lexicográfica. Según el DRAE, verificar, en su primera acepción, significa “comprobar, examinar la verdad de algo”, y en eso justamente consiste la prueba. En definitiva, es una forma de reconstruir —o revivir146— un hecho pasado mediante su adveración, al igual que lo hace el historiador; como ya hemos tenido oportunidad de señalar, es frecuente establecer una similitud entre las tareas del juez y del historiador en cuanto que a ambos mueve un mismo propósito: reconstruir el pasado, traer al conocimiento presente hechos pretéritos; juez e historiador, nos dice Calamandrei, están llamados “a indagar sobre hechos del pasado y a declarar la verdad de los mismos”147. Así es, pero se trata de reconstruirlos según la verdad, en el entendimiento de que en el proceso civil, y a diferencia de la tarea del historiador, el juez no sale en busca de la verdad, se limita, desde su quietud, a comprobar la certeza de las afirmaciones de las partes en virtud de las pruebas que estos proporcionen, salvo las limitadas excepciones en las que la ley le permite una postura activa en la práctica de la prueba, cual ocurre en los procesos no dispositivos (art. 752 LEC). El tribunal verifica, no investiga. La verificación se contrae a los hechos que las partes han traído al proceso y es incompatible con la entrada en el proceso de hechos por obra del juez.

			La operación verificadora en que la prueba consiste es descrita por Serra Domínguez como un ejercicio de compulsa o confrontación; según el citado autor el juez ha de llevar a cabo una comparación entre las afirmaciones instrumentales de los testigos con las afirmaciones iniciales de las partes, y “según concuerden o difieran, considerará probado o improbado el hecho”148.

			Ahora bien, el citado vocablo, verificar, debe ser diferenciado del término “averiguar”149; en el proceso civil, como hemos dicho, el juez no lleva a cabo averiguación alguna en busca de la verdad; él no la busca, no es su cometido; el juez simplemente está a la espera de la actividad probatoria desplegada por las partes que le permita verificar si lo que ellas afirman es cierto. El término averiguar significa según el DRAE “inquirir la verdad hasta descubrirla”. Denota una cierta disposición o voluntad heurística del inquiridor, una búsqueda, una actitud dinámica, en tanto que la verificación es vocablo que sugiere o es compatible con una quietud expectante, pasiva, receptiva. De las partes sí puede decirse, por el contrario, que hay averiguación, normalmente previa y preparatoria de la prueba, cuyo objeto es configurar y definir la afirmación que hará en sus escritos alegatorios150. 

			Lo dicho tiene una excepción en los procesos no dispositivos. Recuérdese que el art. 216 de la LEC establece que “los tribunales civiles decidirán los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales.” La referencia es a aquellos procesos que se regulan en el Título I del Libro IV de la LEC, es decir los que versan sobre provisión de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiación, matrimonio y menores en los que, sobre prueba, rigen las normas contenidas en el art. 752 de la LEC.
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						96.	 Ferrer Beltrán, J., Prueba y verdad…cit., pág. 68, dice que son reglas constitutivas y por ello “no es posible atribuirles valores de verdad”. También del mismo autor, Motivación y racionalidad de la prueba, Grijley, Lima, 2016., págs. 185-186. 


						
97.	 Comparando el similar, pero no igual, quehacer del juez y el historiador, decía Calamandrei que las limitaciones que disciplinan la investigación del juez “dan a las declaraciones de certeza de hecho que el mismo hace, un acusado carácter de relatividad”. Por ello, “en el proceso de tipo dispositivo en el que las partes pueden ponerse de acuerdo para hacer aparecer al juez, como verdaderos, hechos en realidad inexistentes, o para silenciar, como si no fuesen verdaderos, hechos ocurridos en realidad, la declaración de certeza probatoria no puede tener nunca un valor absoluto: no puede aspirar a establecer la verdad una vez para siempre, sino que se contenta con establecer lo que debe valer como verdad (…) La declaración de certeza judicial tiene valor en los límites de las premisas puestas por las partes en aquel proceso”. “El juez y el historiador...” cit., pág. 115. Sobre las diferencias entre el quehacer del juez y el del historiador, vid. también Hernández Marín, R., Las obligaciones básicas de los jueces, M. Pons, Madrid, 2005, pág. 199. 

En términos más radicales, Nieto, A., El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000, pág. 251, dice que “lo que sustancialmente caracteriza y distingue al proceso judicial es su renuncia deliberada al hallazgo definitivo de la verdad real y la aceptación, también deliberada, de datos falsos como consecuencia de la interferencia de las garantías procesales: algo que nunca aceptaría un agente político o económico”.



						
98.	 Vid. Ferrer Beltrán, J., Prueba y verdad … cit., pág. 64. También, del mismo autor, en Motivación y racionalidad… cit., pág. 181. 

Dice Bernales Rojas, “El derecho a la verdad”, cit., pág. 294: “…los conflictos jurídicos deben resolverse con prontitud y eficacia, reconociendo que no todo tiene una solución que se ajuste a una verdad histórica objetiva y única, permitiendo que ciertas instituciones procesales como los sobreseimientos, acuerdos reparatorios, avenimientos y conciliaciones, y que determinados institutos legales, como la amnistía y la prescripción, impidan la obtención de la verdad”, aunque, reconoce el autor, que sí contribuyen a la paz social; ello no obstante, según el mismo Bernales, deben constituir excepción los supuestos de violaciones de los derechos humanos, porque aquí “el no respeto del derecho a la verdad, constituye en sí una flagrante vulneración de los derechos fundamentales de las personas, por atentar directamente contra la dignidad del ser humano…”.



						99.	 Pizzi W. T., Juicios y mentiras, trad. C. Fidalgo Gallardo, Tecnos, Madrid, 2004, es muy crítico con el proceso penal norteamericano porque, en su opinión, abundan en él reglas probatorias de carácter muy restrictivo, entre ellas la regla de la exclusión, y, por otro lado, censura las prácticas aberrantes por parte de los abogados que se traducen en un impedimento para el conocimiento de la verdad (vid. págs. 37, 73 y 101). Llama la atención sobre la existencia en el proceso penal norteamericano de EE.UU. de unas reglas de derecho probatorio rígidas y restrictivas de modo que al final se cuenta con menor material probatorio que en otros países, o que dificulta el hallazgo de la verdad. Escribe: “La devaluación de la importancia de la verdad en nuestro sistema procesal comienza por la regla de la exclusión. Un sistema de enjuiciamiento criminal en el que se inadmiten pruebas que contienen información fiable, obtenidas por agentes de Policía que actuaron de buena fe pero mediante actos que solo a posteriori se declararon irrazonables, independientemente de lo irrelevante que pueda haber sido la irregularidad cometida o lo grave que puede haber sido el delito o delitos cometidos, abandonando en consecuencia la pretensión de determinar de forma precisa la culpabilidad del acusado, tiene su orden de prioridades seriamente alterado. Los costos que una regla tan rígida supone para la honestidad y la integridad del sistema son enormes” (pág. 73). Y más adelante: “Un sistema procesal también tiene para con las víctimas y el público en general la obligación de proporcionarles un juicio digno que dé una importancia primordial a la averiguación de la verdad. (…) Un sistema procesal que no pone a la verdad en un lugar principal acaba por perder confianza en sí mismo y se convierte en un peligro” (pág. 115). De todos modos, la queja y opinión de este autor debe leerse con cierta reserva y contención; una interpretación laxa puede llevar a validar métodos o formas de obtención de la verdad no permisibles; recuérdese, la verdad no puede ser buscada a cualquier precio.


						100.	 No se agotan aquí, en las propias normas y principios procesales, las ocasionales amputaciones de la verdad como meta de la prueba. Otras tendencias actuales comportan la preterición o desinterés por la verdad como objetivo de la prueba. Se trata de esa marcada inclinación a la resolución concordada y amigable de las disputas, lo que acontece también en el ámbito del proceso penal; dice a este respecto T. Armenta Deu escribe: “Aun reconociendo que comporta innegables ventajas para todos los implicados, lo cierto es que las consecuencias penales se individualizan según la capacidad y voluntad de negociación. La verdad queda arrumbada y el resultado se va delimitando conforme a las ventajas que ofrezca para la investigación. A más prontitud en alcanzar la avenencia, mayor ventaja. El debilitamiento del Estado, de la justicia y del principio de legalidad frustra la expectativa del ciudadano a obtener una respuesta judicial orientada a la búsqueda de la verdad resultante del proceso”; Derivas de la justicia. Tutela de los derechos y solución de controversias en tiempos de cambios, Marcial Pons, Madrid, 2021, pág. 17.


						101.	 Sobre el modelo cognoscitivista…cit., págs. 492-493.


						
102.	 Verifobia, cit., págs. 69-70. Considera también admisible la exclusión de pruebas que, aun siendo relevantes, cumplen una función epistémica, como son las que tienen por objeto prevenir errores del jurado en la valoración de las pruebas de difícil interpretación.

Andrés Ibáñez, P., `Carpintería´ de la sentencia…cit., pág. 402, con relación a la sentencia penal, advierte que el fin de averiguación de la verdad que en el proceso se pretende “no puede justificar el empleo de cualquier medio. Por eso, el proceso, en tanto que proceso cognoscitivo, está sujeto a límites legales que afectan a las fuentes de prueba y a su tratamiento, lo que hace que la verdad procesal sea una verdad también jurídicamente condicionada”.

En igual sentido se expresa García Amado, J.A. en Argumentación jurídica. Fundamentos teóricos y elementos prácticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pág. 273, que, en relación con la obtención de prueba ilícita, dice que “al derecho la verdad de los hechos le importa, pero no es lo que más le importa: se valoran más los derechos fundamentales de los ciudadanos, incluidos los ciudadanos que se sientan en el banquillo en condición de demandados o acusados”. El mismo García Amado —“Elementos para el análisis de la prueba y del razonamiento probatorio en Derecho”, en Prueba y razonamiento probatorio en Derecho. Debates sobre abducción, coords. J.A. García Amado y P. Raúl Bonorino, Comares, Granada, 2014, pág. 80 dice: En suma, no es que al Derecho la verdad no le importe, o que para el Derecho haya una verdad particular e independiente de la verdad empírica o que nada más que sea lo jurídico un entramado de ficciones sin más función que la del engaño o la falsa conciencia que busquen una pacificación social a cualquier precio. Lo que pasa es que la verdad es sumamente difícil de hallar o de demostrar en muchas ocasiones y la resolución de muchos conflictos no puede esperar por determinadas certezas; o no se quiere permitir que el justo homenaje a la verdad termine en daños mayores que los que se producen por declarar probado lo que con certeza no se sabe si será verdadero”.

Iturralde Sesma, V., Aplicación del derecho y justificación de la decisión judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pág. 365, recuerda las interferencias inevitables que impiden la averiguación de la verdad (prueba ilícita, exención del deber de declarar de quienes vienen obligados a guardar secreto, etc.), impedimentos que tienen una naturaleza contraepistémológica. “En casos como estos —escribe— ante la existencia de un conflicto de valores como la protección de los derechos fundamentales, la seguridad de Estado, etc., el legislador ha optado por dar preferencia a estos últimos. Es por esto por lo que se ha dicho que la disciplina procesal sobre las pruebas no tiene sólo la finalidad de garantía para las partes interesadas, ni la de descubrir la verdad, sino que se dirige también a establecer criterios de jerarquía entre valores procesales y extraprocesales y consiguientemente modalidades de solución de la eventual colisión entre ellos”.

Vid. también Calaza López, S., “Verdad y Justicia…” cit. págs. 391-399.



						103.	 Calamandrei, P., Proceso y democracia, Trad. H. Fix-Zamudio, Ara, Lima (Perú), 2006, págs. 130-131.


						104.	 Como oportunamente recuerda J.L. Seoane Spiegelberg, el principio de contradicción ha de verse complementado por el de igualdad de armas, sin el cual no sería aquel efectivo, pues es preciso que ambas partes gocen las mismas oportunidades de ataque y defensa, de alegación, de prueba y de impugnación (La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales y Presunciones¸Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pág. 239).


						
105.	 Dice Ferrater Mora, J. que en la dialéctica “hay dos logoi, dos `razones´ o `` posiciones´ entre las cuales se establece precisamente un diálogo, es decir, una confrontación en la cual hay una especie de acuerdo en el desacuerdo— sin lo cual no habría diálogo—, pero también una especie de sucesivos cambios de posiciones inducidos por cada una de las posiciones `contrarias´” (Diccionario de Filosofía, t. I, RBA, Barcelona, 2005, pág. 866).

En el ámbito de la dialéctica, en general, se distingue entre prueba y demostración; ambas se dan en la estructura dialéctica del proceso toda vez que en este están en juego a la vez proposiciones fácticas y tesis o posiciones de índole jurídica. A la comprobación de la realidad o verdad de las primeras llamamos prueba, y llamamos demostración a la actividad que mira a constatar (y convencer) de la verdad de una tesis propuesta como cuestión jurídica. Vid. Mans Puigarnau, J.M., Lógica para juristas, Bosch, Barcelona, 1978, págs. 194-196.



						106.	 Vid. Ortells Ramos, M., Derecho procesal. Introducción, Punto y coma, Valencia, 2000., pág. 226; también lo vincula al derecho a un proceso con todas las garantías comprendido en el mismo art. 24 CE.


						107.	 Habla Atienza de la “dialéctica como procedimiento” y señala con Van Eemeren y Grootendorst, las diversas fases del proceso argumentativo en que la dialéctica consiste que son claramente similares a las del proceso judicial; en efecto, hay “una fase de confrontación en la que surge una discrepancia que genera el diálogo; una fase de apertura en la que las partes deciden embarcarse en una discusión de uno u otro tipo; una fase de argumentación, en la que se presentan y evalúan los argumentos y contraargumentos de cada parte; y una fase de conclusión o cierre, cuando se ha alcanzado la finalidad del diálogo, o bien los participantes deciden, por la razón que sea, poner fin al mismo” (Curso de argumentación jurídica, Trotta, Madrid, 2013, pág. 367). Obviamente, en la descripción de Atienza falta la fase probatoria que en la confrontación dialéctica no procesal no se da; la convicción trata de obtenerse con la fuerza de la argumentación. En el proceso, sin embargo, trata de materializarse mediante una actividad específica de verificación de los hechos que en la discusión son objeto de controversia.


						108.	 Proceso y democracia, cit. pág. 131. 


						109.	 Maior Borges, El contradictorio en el proceso judicial, Ara-Olejnik, Lima, Perú, 2015, págs. 99-100.


						110.	 Devis Echandía, H., Teoría General de la prueba judicial, T.I., Víctor P. de Zaldavia, Buenos Aires, 1974, pág. 123.


						111.	 Alcolea, J., Voz “Dialéctica” en Compendio de Lógica, Argumentación y Retórica, AA.VV. Edic. de L. Vega Reñón y P. Olmos Gómez, Trotta, Madrid, 2016, pág. 194. Alberto Etala, C., Diccionario jurídico de interpretación y argumentación, M. Pons, Madrid, 2016, pág. 107: “La palabra `dialéctica´ designa una forma particular de diálogo desarrollado entre dos participantes cuyos intercambios se estructuran en función de roles específicos y que se orienta a la búsqueda metódica de la verdad”.


						112.	 Según Rivera Morales, La prueba… cit., págs. 35-36 es la posición que asumen los autores partidarios de la teoría del cognoscitivismo racional garantista que “parten de la tesis del proceso como instrumento orientado a la búsqueda de la verdad. Esta verdad se forma en una participación democrática de las partes. Y no se trata de una verdad formada en el interior del juez, por su íntima convicción. En realidad, la verdad se forma en el debate contradictorio de las hipótesis propuestas mediante la contrastación de los elementos probatorios con la realidad”.


						113.	 Permítame el lector un excurso. Esta función del contradictorio, que va más allá de una garantía del proceso debido como parte del derecho de defensa, tiene algo del espíritu unamuniano, en el sentido de que este enfrentamiento de posiciones, este encuentro de los contrarios es camino hábil para el encuentro de la verdad. Escribe Unamuno: “Me conviene también prevenir a todo lector respecto a las afirmaciones cortantes y secas que aquí leerá y a las contradicciones que le parecerá hallar. Suele buscarse la verdad completa en el justo medio por el método de remoción, via remotionis, por exclusión de los extremos, que con su juego y acción mutua engendran el ritmo de la vida, y así solo se llega a una sombra de verdad, fría y nebulosa. Es preferible, creo, seguir otro método: el de afirmación alternativa de los contradictorios; es preferible hacer resaltar la fuerza de los extremos en el alma del lector para que el medio tome en ella vida, que es resultante de lucha” (En torno al casticismo, O.C. t.I, Escelicer, 1966, pág. 784; las cursivas son del autor). 


						114.	 Proceso y Democracia, cit., pág. 137. Vuelve Calamandrei a insistir en esta idea en “El juez y el historiador” cit. pág. 117, donde dice: “Así el juego de esta contraposición de fuerzas individuales que se actúa en el proceso lleva, en la mayor parte de los casos, a descubrir la verdad, mejor que un proceso inquisitorio en el que se reservasen al juez todas las iniciativas”.


						115.	 Ob. cit., pág. 53. Véase también Tuzet, Filosofía…, cit., págs. 207-214 sobre el valor epistémico del contradictorio; este autor afirma que “el contradictorio no es un medio para un fin diferente y opuesto al de la verdad: más aún, es uno de los medios más eficaces para alcanzar la verdad y el conocimiento en el proceso, por cuanto permite producir pública y críticamente los elementos de prueba sobre los que basar la decisión final” (pág. 210). Y más adelante (pág. 211) insistirá: “El contradictorio no es solo un principio procesal, sino que, como hemos visto, es también un método de indagación de la verdad en el proceso penal”, aseveración igualmente trasladable al proceso civil (la cursiva es del autor). 


						116.	 Ubertis, ob. cit. págs. 53-54.


						117.	 Muñoz Sabaté, L., Sobre el `trasplante´ de pruebas penales a un proceso civil posterior, Rev. Jurídica de Cataluña, núm. 3, julio-septiembre, 1976, pág. 702, califica con decidida dureza esta dualidad que tacha de “ridícula, ilógica y perniciosa distinción entre verdad material y verdad formal que nunca jamás debiera haberse impreso en un libro de derecho”. Estimo excesivo el juicio que le merece esa distinción. Debe, no obstante significarse que en obra posterior de 1999, Cuadernos de Probática I y II, Banco Santander Central Hispano. Asesoría Jurídica del Negocio, 1999, pág. 239, no parece que la distinción aludida le merezca juicio tan negativo: “La teoría de las dos verdades viene a significar que en el proceso, aunque indudablemente debe aspirarse a conseguir la verdad material o histórica, cabe contentarse con la verdad formal, es decir la que resulta de las admisiones de hechos y de la valoración, libre o tasada, de las solas pruebas practicadas en el proceso: quod non est in actis, non est in mundo”.


						
118.	Taruffo, M., La prueba de los hechos, Trad. J. Ferrer Beltrán, Trotta, Madrid, 2002, págs. 24-25.

Jiménez Conde sostiene acerca de estos dos conceptos —verdad material y verdad formal— una idea diferente de acuerdo con la que entiende era el verdadero sentido de la doctrina alemana que tanto patrocinó esta distinción. Su significado real radica en el método de investigación que se utiliza: “Verdad material es la certeza histórica que, acerca de los hechos controvertidos, se adquiere en el proceso a través de la libre valoración que el Juez realiza de los medios de prueba aportados por las partes, o que él mismo se procura para mejor proveer, y de los resultados que con igual libertad de criterio el Juzgador deduce de los hechos indicios previamente acreditados. En todo caso, el elemento fundamental depurador de la certeza debe situarse en la íntima convicción del Juez”. En el caso de la verdad formal, la certeza histórica lograda en el proceso lo es “en virtud de un sistema de normas jurídicas imperativas que obligan al órgano judicial a fijar como ciertos determinados hechos, cuando se realizan las correspondientes hipótesis previstas en abstracto por aquellas normas” (La apreciación de la prueba legal y su impugnación, pról. M. Fenech, Salamanca, 1978, págs. 49-50.). En suma, que la verdad material es la que se obtiene mediante la apreciación libre de la prueba, y aquella a que se llega mediante la aplicación de reglas legales de apreciación probatoria —prueba tasada— es una verdad formal. No es esta la acepción que seguimos en el texto, sino la que el mismo autor denomina cualitativa y considera errónea (pág. 40).



						119.	 Tuzet caracteriza a la verdad material como “verdad no epistémica” y de la verdad procesal dice que “es una verdad con rasgos no solo epistémicos, sino autoritativos” (Filosofía…, cit., pág. 98).


						
120.	 Dice Alejandro Nieto, El arbitrio…cit., pág. 250, que en el proceso “sólo existen los hechos declarados por el juez (verdad procesal), incluso aunque contradigan la realidad demostrada fuera del proceso (verdad material o real). Y es que, por imperativo legal, el único que puede determinar los hechos con eficacia jurídica es el juez y dentro del proceso”. 

En relación con el proceso penal, Andrés Ibáñez hace notar que con el proceso se alcanza un cierto tipo de verdad, porque “la verdad procesal es una verdad necesariamente relativa, una verdad probable” (Andrés Ibáñez, P., Cultura constitucional de la jurisdicción, Siglo del Hombre Editores, Universidad EAFIT, Bogotá, 2011, págs. 169 a 171).



						
121.	 Escribe Calamandrei: “La contraposición entre verdad real y verdad formal, mediante la cual algún procesalista ha creído expresar en fórmula sintética una diversidad esencial de objeto entre la instructoria penal y la instructoria civil (de suerte que, si tuviese fundamento tal contraposición, solamente sería verdadera historiografía la que se realiza en las aulas penales), no corresponde en modo alguno a la verdadera naturaleza de los dos procesos, los cuales, aun sirviéndose de diferentes métodos de investigación, se dirigen al mismo y único fin, que es la busca de la verdad, de la verdad simple y una, sin añadidos y sin calificativos” (“El juez y el historiador” cit., pág. 117). 

La asimilación de la verdad material al proceso penal y la formal al civil está implícita en Wach, A., Conferencias… cit., pág. 147: “La comprobación de la verdad —y lo hemos dicho anteriormente— no es la finalidad del proceso civil y no puede serlo. Esta comprobación es un resultado contingente. La verdad material solo es imaginable como finalidad del proceso en un procedimiento oficial, esto es, en un proceso que no sólo da margen a una reconstrucción completa de la situación de hecho sino que establece la `máxima de la libre investigación´ como un deber oficial de los órganos del Estado. Y ello solo puede suceder cuando el objeto del proceso es de interés público”. Más adelante (pág. 157) matizará: “Cuando digo que la verdad material no es el fin del proceso civil, sino su resultado casual, no digo que este resultado no debe ser deseado ardientemente”.



						122.	 Participo de la idea que expresa Tuzet en los siguientes términos: “Quien asume que la verdad como correspondencia es un ideal regulativo del proceso y del juicio, asume implícitamente que el proceso es una institución cuya naturaleza y dinámica permite descubrir la verdad” (Filosofía…, cit. pág. 97); se entiende, por supuesto, que se trata del descubrimiento de la verdad material, la verdad histórica.


						123.	 Escribe Muñoz Sabaté: “…el juez debe hacer con la verdad lo mismo que hace el navegante: enfilar la proa hacia la estrella polar, que le servirá de norte aunque jamás piense en amarrar a su vera. Se nos presenta así la verdad judicial como una especie de aspiración mítica” (Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Wolters Kluwer, 2017, pág. 94.


						124.	 Vid. Furno, Teoría de la prueba…cit., pág. 27.


						125.	 En opinión de Tuzet, si, como consecuencia del principio dispositivo, las partes no solo determinan el objeto del proceso sino también la elección de las pruebas, habrá que reconocer que “la búsqueda de la verdad material pasa a segundo plano, en el sentido de que el juicio civil no tiene la tarea de buscar y descubrir la verdad sobre los hechos en cuestión, sino la tarea mucho más limitada de evaluar si las pretensiones de las partes —y más específicamente del actor— están fundadas. En otros términos, la tarea del juez consiste en evaluar si las pruebas producidas por una de las partes son suficientes para apoyar su pretensión. Lo que cuenta entonces es la verdad procesal, la verdad que emerge de las pruebas presentadas, y que el juez fija, establece, decide en sentencia. En este sentido, la verdad material es irrelevante” (Filosofía…, cit., pág. 101). Es preciso, sin embargo, advertir y matizar: primero, que la estimación de la pretensión del actor dependerá de que los hechos que afirma sean verdad, y en este sentido espera que la prueba sirva de verificación; segundo, la verdad material podrá resultar, como dice Tuzet, irrelevante ante la cosa juzgada, pero lo cierto es que durante el proceso marca el objetivo y dirección de la prueba en el sentido de que el juez aspira a conocerla, o lo que es lo mismo, quiere comprobar que los hechos afirmados por la parte como presupuesto fáctico de la norma se corresponden con la verdad histórica. 


						126.	 Bernales Rojas, G. “El derecho a la verdad”, cit. pág. 294, escribe: “El proceso nos permite conocer la verdad judicial, es decir, la verdad probada por las partes en un proceso, la que muchas veces se refleja en una sentencia de manera parcializada según lo que cada parte haya podido probar, pero que, por ser la sentencia el producto del proceso, y lo que las partes aportaron a él, es una verdad judicial o procesal, que va más allá de lo que las partes individualmente alegaron y que podrán o no coincidir con la verdad objetiva de lo acontecido”.


						127.	 Filosofía…, cit., pág. 104.


						128.	 De una construcción en este sentido, dice Ferrer Beltrán que puede hacerse una crítica “si se quiere terminológica: no se entiende bien la razón por la que vale la pena seguir llamando verdad formal a la declaración de hechos probados realizada por el juez en su decisión y no simplemente prueba, distinguiendo así entre prueba y verdad, y no entre distintas verdades” (Prueba y verdad…cit., pág. 74, nota 14 a pie de página; también el mismo autor en Motivación y racionalidad… cit., pág. 192, nota 13 a pie de página). Me parece irrelevante esa crítica terminológica. Es incuestionable que lo que la sentencia proclama como hechos probados es una manifestación de lo que el tribunal considera como verdad alcanzada como resultado de la prueba.


						129.	 Prueba y verdad… cit., págs. 69-70 y Motivación y racionalidad…cit., págs. 187-188.


						130.	 Bentham, J., Tratado … cit., pág. 4. 


						131.	 Ubertis, G., Elementos de epistemología…, cit., pág. 15.


						132.	 Puede verse una muy extensa relación en Abel Lluch, X., Derecho probatorio, Bosch Editor, Barcelona, 2012, pág. 19, nota 8 a pie de página.


						133.	 Para Lessona, C., Teoría General de la prueba en el Derecho civil. Parte General.Confesión e interrogatorio, trad. E. Aguilera de Paz, introducción de J. Mª Manresa y Navarro, Reus, Madrid, 1906, págs. 43-44, probar significa “hacer conocidos para el Juez los hechos controvertidos y dudosos, y darle la certeza de su modo preciso de ser” (cursivas del original). Advierte que esta definición, que él califica de práctica, no excluye las teóricas, aunque, en su opinión, “no se debe dar mucha importancia a la definición de un concepto común”.


						134.	 De forma gráfica lo expresa Bernard Botein: “Los hechos atraen con preponderancia la atención del Juzgado. Cada día de la semana, por la mañana, miles de personas suben los pétreos peldaños del Palacio de Justicia del Distrito de Nueva York: miembros del jurado, testigos, abogados, etc. Van a hacer sus `ofrendas de hechos´ al templo de la justicia” (El juez de primera instancia…cit., pág. 54.


						
135.	 Frank, J., Derecho e incertidumbre, trad. C.M. Bidegain, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1993, pág. 37. En sentido similar se expresa Döhring, E., La prueba, edición a cargo de C.A. Agurto Gonzáles, S.L. Quequejana Mamani y B. Choue Cuenca, Olejnik, Santiago (Chile), 2018, pág. 11: “Son raros los procesos en los cuales está constatado desde un comienzo el sustrato fáctico, y solo resta por dilucidar la cuestión de derecho. Mucho más frecuente es el caso inverso, en el que el aspecto jurídico no ofrece dificultades y solo hay dudas respecto de los hechos. Esto sucede sobre todo en el procedimiento penal. Pero también en el civil y en las otras especies de proceso la decisión depende a menudo de cómo se establece la base fáctica, de modo tal que la actividad determinadora del derecho consiste casi exclusivamente en precisar el estado de los hechos”. Por eso afirma que “la indagación de los hechos ha llegado a calificarse como una parte esencial de la tarea procesal”. Y aún más, partiendo de la idea de que los juristas han sido preparados fundamentalmente para resolver las cuestiones jurídicas, propugna que los juristas ya desde la Universidad sean adiestrados para afrontar “los problemas relacionados con la constatación de hechos” (pág. 12). 

Como dice Calamandrei, el juez, en trance de dictar sentencia, se encuentra ante dos problemas: primero, decidir si los hechos afirmados por la parte son ciertos, y segundo, si el efecto jurídico que la parte pretende es consecuencia de esos hechos —“La génesis lógica de la sentencia civil”, en Estudios sobre… cit., pág. 374.- El mismo autor, citando a Chiovenda, advierte que, en rigor, lo primero que el juez ha de plantearse es el juicio de derecho, esto es, si el efecto jurídico pretendido está reconocido por el ordenamiento, porque de no ser así, huelga ocuparse de comprobar los hechos que, aun siendo ciertos, nunca podrían producir efecto jurídico alguno (loc. cit., pág. 376). En igual sentido, Álvarez Sánchez de Movellán P., Los requisitos internos de la sentencia civil, Dykinson, Madrid, 2021, pág. 70 y ss.

Así ocurre en aquellos casos en que la demanda puede ser inadmitida a limine litis (ej., art. 42-II CC o art. 5 de la L.O. 2/1984 de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificación, o cuando lo pretendido no tenga encaje posible en las clases de tutela jurisdiccional previstas en el art. 5 de la LEC (demandar a un alcalde o al presidente del gobierno por el incumplimiento de sus promesas electorales). En estos casos, no importan los hechos, ni su verdad o falsedad, pues cualesquiera que sean no son subsumibles en norma alguna. Pero si, como de ordinario ocurre, los efectos jurídicos que la parte pretende sí están reconocidos por el ordenamiento jurídico, la primera ocupación del juez, antes de decidir sobre la norma de aplicación al caso, es definir los hechos que se tienen por probados. Señala Hernández Marín que lo primero que ha de abordarse es la quaestio facti: “Este intento de probar que un enunciado empírico P es verdadero consiste en realizar un razonamiento, denominado `razonamiento probatorio´, que es uno de los subrazonamientos incluido en el razonamiento fáctico-jurídico (el cual está incluido a su vez en el razonamiento justificatorio). El razonamiento probatorio ocupa, pues, la primera etapa, etapa empírica, del razonamiento fáctico jurídico, y trata de responder a la quaestio facti, la cuestión de prueba, intentando probar que cierto enunciado empírico P es verdadero” (Las obligaciones básicas…cit., pág. 197).



						136.	 La prueba de los hechos, cit. págs. 113-114.


						137.	 Taruffo, M., La prueba, cit., pág. 19.


						
138.	 Serra Domínguez, M., Contribución al estudio de la prueba cit. págs. 356 y 359. También, del mismo autor, Comentarios al Código Civil…, cit., pág. 10. 

Sentís Melendo, S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, E.J.E.A., 1978, pág. 12. También, del mismo autor, Qué es la prueba (naturaleza de la prueba), separata de la Revista de Derecho procesal iberoamericana, Núms. II-III, abril-septiembre 1973, pág. 264: “Debemos decir: se prueban afirmaciones; no se prueban cosas ni se prueban hechos. Las cosas existen; los hechos se realizan; las afirmaciones tienen por contenido esas cosas o esos hechos” (cursivas del autor). 

De igual modo, Taruffo, M., La prueba de los hechos, cit., págs. 113-114; explica que cuando se habla del hecho, “parece evidente que no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia de la realidad empírica, sino a enunciados, de distinta naturaleza, que se refieren a ocurrencias que se supone suceden en el mundo de la realidad empírica. (…) En consecuencia, en el proceso `el hecho´ es en realidad lo que se dice acerca de un hecho: es la enunciación de un hecho, no el objeto empírico que es enunciado”. Del mismo Taruffo, La prueba cit., pág. 19: “Las proposiciones fácticas pueden ser verdaderas o falsas: por lo tanto, son el objeto apropiado de la prueba judicial, concebida como el medio para establecer la verdad de los hechos en litigio”. Del mismo autor, Hacia la decisión justa cit., pág. 290: “En realidad no se prueban los hechos, que por regla general se han verificado antes y fuera del proceso, sino se prueban enunciados relativos a los hechos de la causa” (cursiva del autor). En igual sentido Contreras Rojas, C., La valoración de la prueba de interrogatorio, pról. J. Nieva Fenoll, M. Pons, Madrid, 2015., págs. 31-35. También Ubertis, G., Elementos de epistemología…cit. págs. 20-21: “…un error del que debe huirse en el estudio del fenómeno procesal consiste en considerar que la prueba versa sobre un `hecho´. (…) la prueba en cuanto tal no se refiere a un `hecho´, sino a un `aserto´(…) no existen `hechos verdaderos´ o `hechos falsos´: un hecho `es´ o `no es´; solamente su enunciación puede ser `verdadera´ o `falsa´”. En el mismo sentido, Abel Lluch, X., Derecho probatorio cit., pág. 21, y Ferrer Beltrán, J., Prueba y verdad…cit., pág. 55. También Goldschmidt, J., Derecho procesal civil cit., pág. 256, escribe: “El tema probatorio es siempre una afirmación de hecho” (la cursiva es el autor). Vid. también Sentís Melendo, S. La prueba…cit., pág. 32.



						139.	 Puede suceder que, para el reconocimiento y satisfacción de sus pretensiones, se invoquen no hechos pasados, sino futuros. Ocurre así, por ejemplo, con la reclamación de lucro cesante o cuando se invoca el periculum in mora para la adopción de medidas cautelares. Esos hechos futuros no pueden ser en sí objeto de prueba; en este caso se acude a un juicio predictivo. Como a veces ocurre en la prueba, dice Muñoz Sabaté, “el elemento que da soporte al razonamiento predictivo es igualmente la máxima de experiencia, pero no es necesario que este anude diversos hechos probados”. El citado autor distingue oportunamente entre predicción y prueba: “… el factor diferencial entre predicción y prueba se halla en la aplicación de un conocimiento básicamente especulativo que puede partir, y es aconsejable que así sea, de datos empíricos, los cuales sin embargo no son `huellas´ reproductoras de ningún hecho histórico, sino que actúan como clave útil para inferir por su regularidad determinadas tendencias”. Fundamentos de prueba judicial civil. LEC 1/2000, Barcelona, 2001, págs. 85-87. 


						140.	 Para una “una noción más poética de prueba dicha con un lenguaje proustiano”, cita Muñoz Sabaté las palabras de Capograssi: far rivivere quello che non vive piu (Fundamentos…, cit., pág. 27).


						141.	 Sobre las coincidencias y diferencias entre la función del juez y del historiador, vid. Muñoz Sabaté, L., Fundamentos…cit., págs. 27-30, Calamandrei, “El juez y el historiador”, en Estudios sobre el proceso…cit. págs. 107-130; también, Andrés Ibáñez, P., Cultura jurisdiccional…cit., pg. 171. 


						142.	 Ricci, F., Tratado de las pruebas cit., págs. 15-16.


						143.	 Taruffo, M., La prueba¸ cit., pág. 19. También, Ferrer Beltrán, J., Prueba y verdad… pág. 55.


						144.	 En este sentido, Abel Lluch, Derecho probatorio, cit., pág. 19. Montero Aroca, La prueba en el Proceso Civil, Thomson. Civitas, Madrid,200, pág. 59: “La actividad probatoria no es investigadora, sino verificadora de las afirmaciones de hecho de las partes…”. Sentís Melendo, La prueba…cit., pág. 16: “La prueba es verificación de afirmaciones, formuladas por las partes, relativas en general a hechos y excepcionalmente a normas jurídicas, que se realizan utilizando fuentes las cuales se llevan al proceso por determinados medios”. También, Rivera Morales, La prueba… cit., pág. 43.


						145.	 Fundamentos…cit., pág. 431.


						146.	 Villaplana, J., Leer lo correcto. El proceso como una de las bellas artes, Ed. Última línea, Málaga, 2024, pág. 42, escribe: “Sobre el papel, en un juicio se trata de revivir unos hechos —o unas historias divergentes sobre esos u otros hechos— que, como la lluvia del poema de Borges, al haber sucedido en el pasado, son ahora mudos¸ y por eso, para oírlos en el proceso, necesitan ser nuevamente contados” (las cursivas son del autor). 


						147.	 “El juez y el historiador” en Estudios sobre el proceso…cit., pág. 107.


						148.	 Serra Domínguez, M., Estudios de Derecho Probatorio¸ Comunitas, Lima, 2009, pág. 426. Con carácter general, en “Contribución al estudio de la prueba”, Estudios…cit. pág. 365, define Serra la prueba como una “actividad de comparación entre una afirmación sobre unos hechos y la realidad de los mismos encaminada a formar la convicción de una persona”. Leo esta definición con algunas reservas. A mi juicio, estas palabras merecen alguna matización. Según la definición dada, hay un ejercicio de comparación entre dos extremos: la realidad y las afirmaciones fácticas hechas por las partes. No me parece una descripción exacta porque para cualquier labor de cotejo entre dos extremos es preciso que ambos sean conocidos y visibles para poder realizar aquel ejercicio. Pero ocurre que el juez del proceso no conoce la realidad pretérita. Son las partes quienes, con sus pruebas, quieren, desde su interés y perspectiva, informarle sobre ella, dársela a conocer. Pues bien, mediante la actividad probatoria el juez espera conocer primero lo que realmente ocurrió. Dicho de otro modo, en el curso de esa actividad de prueba, no hay ejercicio de comparación alguno, sino de conocimiento y definición del hecho histórico. En rigor, será después, una vez concluida la actividad probatoria, cuando el juez estará en condiciones de llevar a cabo la comparación entre la realidad entonces conocida en virtud de las pruebas y la afirmación de la parte, para decir si entre ambas se da la necesaria correspondencia.


						149.	 Sentís Melendo, S., La prueba…, cit., pág. 12: “La prueba es verificación y no averiguación”. También escribe en pág. 74: “No puede haber prueba donde falta la libertad de probar; esta libertad es postulado indiscutible de la prueba. Pero, libertad ¿para qué? Para probar, esto es, para constatar afirmaciones. Para nada más. Para verificar. Repitiendo el texto de la Ley de Partidas, cuando se expresa en latín, encontramos que `probatio est rei dubitae in iudicio verificatio´. Eso es la prueba: verificar libremente” (los textos en cursiva corresponden al autor). También Montero advierte que “la actividad probatoria no es investigadora, sino simplemente verificadora” (Los principios políticos…cit. págs. 109-110).


						150.	 Advierte Muñoz Sabaté que la investigación no es prueba y que “investigar y probar son dos cosas distintas”, Fundamentos…, pág. 41, y añade: “La afirmación del hecho exige, pues, en múltiples casos, una operación previa de investigación (heurística) que el litigante habrá tenido que desarrollar generalmente por su cuenta y riesgo sin el apoyo del derecho. El juez civil no tiene, generalmente, ni el deber ni la potestad, ni incluso a veces, la intención, de ayudar al abogado a investigar lo que pretende afirmar, o lo que ya ha afirmado dando auténticos palos de ciego” (pág. 42).
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