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A MODO DE PRESENTACIÓN


Daniel Mendonca y Jordi Ferrer Beltrán


La idea de traducir al castellano este libro surgió en 1996 durante una cena en Asunción (Paraguay). La conversación versaba acerca de los temas que la teoría del derecho debería abordar y que, en cambio, habían sido olvidados de forma reiterada. En ese punto, la referencia a la prueba se hacía imprescindible. Pensamos entonces que la traducción castellana de la obra de Michele Taruffo que ahora se presenta sería una valiosa contribución para la literatura jurídica en esa lengua acerca de un tema tan complejo como el de la prueba.

Por otro lado, a pesar de que ese tema está vinculado con ámbitos de estudio muy diversos, es fácil constatar que en nuestra cultura jurídica ha sido abordado principalmente desde la dogmática procesal y con un enfoque en gran medida centrado en la descripción de la regulación jurídica sobre la prueba propia de cada ordenamiento. Por ello, resultaba clara la carencia en lengua castellana de estudios que, sin desconocer las particularidades jurídicas de la prueba, adoptaran un punto de vista más general. Y éste es el punto de partida del libro que ahora se presenta. Se trata de un trabajo escrito por un procesalista eminente cuyos intereses y conocimientos van mucho más allá del estricto ámbito de su disciplina. Por ello, este libro puede resultar de interés tanto a los especialistas teóricos o prácticos del derecho procesal como también a cualquier jurista interesado por el tema de la prueba y, desde luego, a los teóricos del derecho preocupados por el problema de la aplicación del derecho.

En una presentación como ésta, que en absoluto pretende merecer el título de estudio preliminar u otros con mayor empaque, la exposición de las líneas generales que recorren el libro debe ser necesariamente escueta. No obstante, la brevedad no debe confundirse con la inexactitud, de modo que intentaremos en lo que sigue ser fieles al pensamiento de Taruffo.

De acuerdo con un modelo extendido, las resoluciones judiciales se basan en un razonamiento cuya conclusión es la decisión y cuyas premisas se encuentran en la motivación. Consiguientemente, como entre el fundamento y la decisión existe una relación lógica, una decisión fundada exige que la conclusión se deduzca lógicamente de las premisas. Siendo esto así, cabe señalar que el razonamiento judicial en virtud del cual se pretende mostrar que una decisión está justificada es deductivo, o puede ser presentado como una inferencia lógica en la que, sobre la base de dos tipos de premisas (premisas normativas y premisas fácticas), se llega a una conclusión en virtud de la cual ciertas consecuencias jurídicas son asignadas a un caso individual. Este modelo reconstructivo del razonamiento judicial es conocido, en general, como «modelo silogístico».

El modelo deductivo de la justificación judicial funciona, según Taruffo, si se establecen correctamente las premisas fácticas y normativas y las relaciones lógicas entre ellas y la conclusión. Sin embargo, el problema central del modelo es, en su opinión, que no ofrece respuesta alguna acerca del establecimiento de las premisas, es decir, acerca de la selección de las normas, por un lado, y la determinación de los hechos, por otro.

Está claro que la determinación de los hechos depende del derecho en gran medida, pues el derecho establece cuáles son los hechos relevantes y los medios admisibles para probarlos. Por tanto, el propio derecho determina lo que en el proceso constituye el hecho a probar. Determinar el hecho en el contexto de la decisión significa, esencialmente, definir cuál es el hecho concreto (histórico, específico) al que se aplica la norma idónea para decidir el caso o establecer cuál es el hecho controvertido que posibilitará seleccionar la norma aplicable al caso.

Para la decisión, pues, los únicos hechos que deben ser determinados (y lo deben ser todos ellos) son aquellos a los que se aplica la norma empleada como criterio jurídico de decisión. Esto introduce, por cierto, el concepto de relevancia jurídica del hecho: objeto de la decisión es el hecho que la norma define y califica como relevante. El problema fundamental resulta ser, entonces, el de las elecciones que el juez debe efectuar para seleccionar las premisas fácticas del razonamiento, lo que importa un inevitable proceso de «recorte» de la realidad sobre la base del criterio de relevancia asumido.

Es de destacar que la identificación del hecho a probar es, a menudo, cuanto menos complicada, especialmente por la forma en que las normas configuran los supuestos de hecho a los que vinculan efectos jurídicos y por los diversos caracteres que por lo común tales hechos presentan. Debe tenerse presente que cuando se alude a la «construcción», «definición» o «determinación» de los hechos no se hace referencia, propiamente, a hechos sino a enunciados acerca de hechos: no son hechos del mundo real los que se «construyen», «definen» o «determinan», sino enunciados relativos a hechos del mundo real. En el proceso, pues, sólo están presentes descripciones de hechos acaecidos fuera de él, no los hechos mismos. En este contexto, desde luego, sólo es posible atribuir valores de verdad a enunciados descriptivos de hechos.

Sobre esta base, el problema central no es si el proceso debe o puede estar dirigido a la determinación de la verdad de los hechos, sino más bien establecer qué debe entenderse por «verdad de los hechos» en el ámbito del proceso y cuándo, en qué condiciones y mediante qué medios aquélla puede alcanzarse. Éste es, para Taruffo, un problema eminentemente epistemológico, pues afecta a los caracteres y a las modalidades del conocimiento acerca de hechos, aunque sea en el ámbito de un contexto específico, regido por reglas y exigencias institucionales particulares.

Tras descartar las nociones de verosimilitud y probabilidad para su reconstrucción teórica, Taruffo asume la noción de verdad por correspondencia propuesta por Tarski, alegando que ella representa una versión epistemológicamente moderna y metodológicamente adecuada de la verdad. De acuerdo con esta noción, un enunciado descriptivo es verdadero si, y sólo si, se corresponde con un hecho (i.e., un estado de cosas real): un enunciado verdadero describe un hecho que ocurre o, en el caso de un enunciado sobre el pasado, un hecho que ocurrió; por el contrario, un enunciado falso da cuenta de un hecho que no ocurre o no ocurrió. La verdad es, en suma, correspondencia con un hecho.

De inmediato, sin embargo, Taruffo plantea la cuestión de si es posible el conocimiento de la verdad absoluta de los hechos y si sobre ellos es posible un estado de certeza total e incontestable. En su opinión, puede afirmarse que, no siendo el proceso judicial una empresa científica, no resulta necesario establecer verdades absolutas, siendo suficiente establecer verdades relativas que permitan ofrecer una base razonablemente fundada a la decisión. Según Taruffo, estas observaciones constituyen un punto de partida adecuado para la discusión acerca de las cuestiones referentes a la prueba y a la determinación de los hechos. A partir de allí, en este contexto, resulta posible hablar simplemente de «verdad», en el sentido de «verdad relativa», sin ulteriores confusiones. Éste es, por lo demás, según Taruffo, el único sentido sensato que el término «verdad» puede asumir en el proceso, así como en otros campos de experiencia.

Según Taruffo, por cierto, resulta obvio que en el proceso judicial sólo es posible establecer una verdad relativa en dos sentidos: relativa a los medios de conocimiento, pues ellos no son ilimitados y se hallan regulados por el propio sistema legal, y relativa al contexto, pues es dependiente de presuposiciones, conceptos y reglas de ese ámbito.

Una vez relativizada la noción de verdad, Taruffo introduce la idea de grados o medidas de conocimiento. Tales grados de conocimiento se sitúan a lo largo de una escala o dimensión en la que pueden ser ordenados y comparados. En los extremos de la escala figuran el desconocimiento y el conocimiento de la verdad absoluta. Un grado de conocimiento es un grado (y, en ese sentido, es conocimiento relativo) en la medida en que se sitúa en algún punto intermedio entre el desconocimiento y el conocimiento de la verdad absoluta de algo.

Dicha graduación se refleja en dos escalas diferentes que representan las distintas situaciones probatorias, desde el punto de vista del grado de confirmación de las hipótesis sobre los hechos; el grado de confirmación de una hipótesis fáctica, por cierto, deriva exclusivamente de los elementos de prueba relativos específicamente a aquella hipótesis, y disponibles en la situación en la que tiene lugar la valoración. La primera, una escala de 0 a 1, que indica el valor probatorio específico de cada medio de prueba con relación a la hipótesis sobre el hecho; y la segunda, una escala de 0 a ∞, que indica el valor probatorio conjunto de diversos medios de prueba con relación a la hipótesis sobre el hecho. Cabe señalar que la referencia numérica de ambas escalas debe ser entendida sólo como una forma de expresar ciertas relaciones y no como una cuantificación de estas.

Con este soporte teórico el problema de la aceptabilidad (atendibilidad) de una hipótesis se traduce en la valoración relativa al grado de confirmación que la hipótesis ha recibido sobre la base de los elementos de prueba aportados: si tal grado es considerado suficiente, la hipótesis es aceptable y, por tanto, puede ser tenida en cuenta como base de la decisión. Se trata, pues, de una valoración o apreciación discrecional que el juzgador efectúa al tiempo de la decisión. Está claro, por supuesto, que dicha valoración escapa a cualquier rígida determinación cuantitativa, aunque puede afirmarse, estipulativamente, que en la situación más simple, en la que la hipótesis viene confirmada por un único elemento de prueba, ésta puede considerarse aceptable si el valor de este elemento, medido en la escala de 0 a 1, es de al menos 0,5; si, por el contrario, una hipótesis tiene un grado de confirmación superior a 0 pero inferior a 0,5, aunque pueda resultar sensata, no sería aceptable.

Y en una situación más compleja, cuando existen dos hipótesis en pugna (contrarias o incompatibles), la elección de una de ellas se hará basándose en el criterio de la confirmación prevalente, esto es, habrá que elegir la hipótesis que posee un apoyo relativamente mayor, a partir del conjunto de los elementos de prueba disponibles. Esta elección es racional, precisamente, porque es relativa, puesto que se trata sólo de identificar la hipótesis alternativa con mayor grado de confirmación en una escala de 0 a ∞, en atención a la totalidad de los elementos de prueba aportados. La elección sigue siendo racional, por cierto, incluso en el supuesto de que dos hipótesis tengan grados de confirmación levemente diversos, así como en el supuesto de que ambas tengan un bajo grado de confirmación.

Finalmente, una vez examinada la cuestión vinculada con los criterios conforme a los cuales puede ser racionalmente adoptada la decisión relativa a la fundamentación de la hipótesis fáctica, Taruffo examina los aspectos jurídicos de tal decisión. Como bien advierte Taruffo, la prueba judicial se halla sujeta a regulación legal en diversos aspectos: la admisibilidad de los diferentes medios de prueba posibles, la formación de la prueba en el proceso, la valoración de la prueba producida y, por último, la exposición en el fallo de los juicios acerca de los hechos probados en el proceso. A estas cuestiones, así como a una tarea de desbroce conceptual y terminológico de los distintos problemas vinculados con el análisis teórico-jurídico de la prueba, se dedican los dos últimos capítulos del libro.

Dado que éste es el primer libro de Michele Taruffo que se traduce al castellano, quizás resulte de interés realizar una mínima presentación de su autor. Michele Taruffo (1943) es doctor en Derecho por la Universidad de Pavía, donde ejerce la docencia y la investigación desde 1976 como profesor de Derecho Procesal Comparado y Derecho Procesal Civil. Taruffo ha sido, además, profesor visitante de la Universidad de Cornell (1994-1996) y conferenciante en otras tantas universidades, como las de Pennsylvania, Harvard, Northwestern (Chicago) Fráncfort del Meno, París, Lund, Tampere, Turku, Helsinki, Madrid, Palma de Mallorca, Pompeu Fabra (Barcelona), Varsovia, Lodz, Cracovia, San Francisco, Tokio, Beijing, Curitiba y Sao Paulo, por citar sólo algunas.

Taruffo es, asimismo, miembro de muchas de las más prestigiosas asociaciones de Derecho Procesal, como el American Law Institute, la International Association of Procedural Law, el Instituto Brasileiro do Dereito Processual, la Association Henri Capitant des amis de la culture française, la Associazione italiana tra gli studiosi del diritto processuale, la Associazione italiana di diritto comparato y la Società italiana di filosofia giuridica e politica. Es miembro, además, del comité científico de importantes revistas, entre las que figuran la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, la Rivista critica del diritto privato, la revista Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, Ragion Pratica, y miembro del comité científico de la prestigiosa editorial italiana II Mulino.

Entre sus obras más importantes cabe destacar Studi sulla rilevanza della prova (Padua, 1970), La motivazione della sentenza civile (Padua, 1975), II processo civile «adversary» nell’esperienza americana (Padua, 1979), La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi (Bolonia, 1980), II vertice ambiguo. Studi sulla Cassazione civile (Bolonia, 1991) y la que ahora se presenta en versión castellana, La prova dei fatti giuridici (Milán, 1992). Ha colaborado, además, en numerosas obras colectivas sobre derecho procesal y teoría del derecho y ha editado un centenar de artículos sobre temas de su especialidad.






NOTA DEL TRADUCTOR

Es casi un lugar común que el trabajo de traducción exige una dedicación atenta a la obra que se está traduciendo, que es difícil concluirlo con resultados satisfactorios e incluso que supone un esfuerzo en gran medida ingrato. No puedo decir nada respecto al segundo de los aspectos por razones evidentes. En cambio, sí quiero señalar que la obligada dedicación que ha exigido la traducción de esta obra ha tenido para mí grandes recompensas. Desde 1999 estoy dedicando mi investigación a algunos problemas vinculados con la prueba de los hechos en el marco del proceso judicial y considero que la obra de Michele Taruffo (que no se agota, por supuesto, en este libro) es fundamental para obtener una visión general al respecto. Por ello, espero que los lectores de lengua castellana puedan encontrar en la lectura de este libro el estímulo que yo he encontrado en su traducción.

Por otra parte, son muchas las personas que han animado desde el inicio para que esta versión castellana viera la luz. A riesgo de cometer algún olvido injustificable, quisiera mencionar a Perfecto Andrés Ibáñez, Manuel Cachón, Daniel Mendonca y José Juan Moreso. El primero fue instigador y hasta cooperador necesario para el éxito del proyecto. Los demás han sufrido mis permanentes consultas y han leído todo o parte del manuscrito de la traducción, lo que sin duda ha contribuido a mejorarla ostensiblemente. Por último, Michele Taruffo ha leído también el manuscrito y soportado infinidad de correos electrónicos en los que le he planteado mis dudas acerca de la traducción, a menudo sólo debidas a mi desconocimiento.

La versión castellana que se presenta tiene muy pocos cambios respecto de la edición original italiana. El lector podrá encontrar la diferencia más llamativa en las notas bibliográficas. En este punto, con el consentimiento del autor, he seguido las siguientes reglas (casi sin excepciones): a) cuando en la edición italiana se citan trabajos en su versión original, he añadido la correspondiente referencia a la versión castellana, si la hay; b) cuando en la edición italiana se citan trabajos en versión no original, la he sustituido por la edición castellana de la obra citada, si la hay, o por la edición original. Por supuesto, el cumplimiento exhaustivo de estas reglas ha tenido sus límites en el conocimiento y en la accesibilidad de las obras en sus versiones originales o castellanas. Por otra parte, en alguna ocasión no se ha podido indicar la página correspondiente de la edición española de los trabajos citados por no disponer del original y la traducción a los efectos de realizar el debido cotejo. En esos casos, se indica simplemente la existencia de traducción castellana de la obra.

Además, se ha añadido una entrevista final al autor y una nota de actualización bibliográfica. Aunque la fórmula de la entrevista no es novedosa en absoluto, sí es cierto que no resulta habitual encontrarla en una obra de estas características. No obstante, de común acuerdo con el autor, pensamos que podía ser una forma ágil que permitiera al autor señalar los aspectos de su pensamiento contenidos en el libro que hubiesen podido variar en los diez años transcurridos desde la aparición de la edición original. Además, el formato de la entrevista presenta dos ventajas adicionales: ofrece al lector reflexiones de mucho interés de un jurista prestigioso que difícilmente tendrían cabida en otros tipos de texto y mantiene una relativa independencia respecto del libro original, de forma que puede ser comprendida autónomamente. Finalmente, el autor ha añadido también una nota de actualización bibliográfica en la que señala algunas de las obras más importantes aparecidas después de la edición original del libro.

Por último, sin perjuicio de las indicaciones específicas que en las correspondientes notas del traductor pueden encontrarse a lo largo del libro, quisiera hacer un par de consideraciones respecto de la traducción de algunas expresiones particularmente importantes.

La expresión italiana accertamento dei fatti (y sus variantes) no tiene una traducción literal y tampoco una forma que pueda considerarse estándar en castellano. Son posibles algunas opciones como ‘verificación de los hechos’, que pueden producir confusión porque el verbo ‘verificar’ también es usado en otro sentido más estricto. Otros autores, como Sentís Melendo, han usado la expresión ‘acertamiento de los hechos’, que no he adoptado, ya que es extraña al lenguaje común y hasta al técnico-jurídico castellano. Por ello, he optado por usar la expresión castellana ‘determinación de los hechos’ (y sus variantes). La locución ‘determinación de los hechos’ (y sus variantes) pudiera dar lugar a interpretaciones subjetivistas que casarían mal con la teoría de la prueba que Taruffo sostiene en la obra y que, por tanto, deben evitarse. Finalmente, cabe advertir que ésta no es una locución extraña en nuestra legislación (así, por ejemplo, el art. 306 de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil, se refiere a «las preguntas que se reputen conducentes para determinar los hechos») ni tampoco en nuestra jurisprudencia (dos ejemplos bastarán entre los muchísimos posibles: la STS de 20 de enero de 1990 (R. 460) advierte que «[...] la infracción de ley [...] tiene lugar no sólo cuando se subsume incorrectamente un hecho bajo una prescripción legal, sino también cuando se determina el hecho probado infringiendo las reglas de la lógica, los principios de la experiencia o contradiciendo conocimientos científicos», y la STS de 8 de octubre de 1990 (R. 7816) señala, en sentido análogo, que «[...] se cuestiona la corrección del razonamiento del Tribunal a quo en la determinación de los hechos probados. Tal objeción puede ser materia de recurso de casación por infracción de ley [...]». Las cursivas son mías).

La segunda advertencia tiene que ver con la traducción de la expresión italiana argomenti di prova por la castellana ‘inferencias probatorias’. Ese tipo de inferencias están previstas expresamente, por ejemplo, en el artículo 116.2 del cod. proc. civ. it., en el que se establece que el juez puede extraerlas a partir de las respuestas que las partes ofrezcan al interrogatorio no formal, a partir de su rechazo injustificado a consentir las inspecciones, así como del comportamiento procesal de las partes (véase, infra, capítulo VI, 3.2). En la legislación española véase, por ejemplo, lo establecido en el artículo 307 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil. Como puede observarse, en todos los casos se trata de inferencias obtenidas a partir de la conducta de las partes en el proceso. En sentido estricto, éstas son sólo una parte de las inferencias que en materia de prueba que pueden realizarse a los efectos de la decisión sobre los hechos. No obstante, dado que no está establecida en lengua castellana una fórmula equivalente a la italiana argomento di prova y para evitar un giro lingüístico cuya reiteración podría resultar tediosa (como, por ejemplo, ‘inferencias probatorias obtenidas de la conducta procesal de las partes’), he optado por usar la expresión ‘inferencias probatorias’ tout court y reservar, en cambio, la expresión ‘inferencias sobre la prueba’ para hacer referencia a la noción más general que incluye a las primeras (es decir, a las inferencias obtenidas a partir de cualquier tipo de enunciado fáctico, no necesariamente restringido a aquellos referidos a la conducta de las partes en el proceso).

Girona, julio de 2001

JORDI FERRER BELTRÁN






Capítulo I

PRUEBA Y VERDAD EN EL PROCESO CIVIL

Sumario: 1. Introducción: prueba y verdad.–2. La negación de la verdad en el proceso civil.–2.1. La imposibilidad teórica.–2.2. La imposibilidad ideológica.–2.3. La imposibilidad práctica.–3. La irrelevancia de la verdad en el proceso civil.–4. La verdad posible en el proceso civil.–4.1. La posibilidad teórica.–4.2. La oportunidad ideológica.–4.3. La posibilidad práctica.–5. Teorías de la verdad y funciones de la prueba.

1. Introducción: prueba y verdad.–Habitualmente, en el fondo de las concepciones que, en los distintos ordenamientos, se refieren a la prueba judicial está la idea de que en el proceso se pretende establecer si determinados hechos han ocurrido o no y que las pruebas sirven precisamente para resolver este problema1. En cierto sentido, incluso es posible concebir las numerosas teorías y definiciones de la prueba como simples reformulaciones, en cada caso condicionadas por muy distintos factores culturales y técnico-jurídicos, de esta idea fundamental.

Ahora bien, apenas se intenta ir más allá de las intuiciones genéricas se presenta una gran cantidad de cuestiones, variantes y contradicciones que hacen del tema de la prueba uno de los aspectos más complicados y confusos de la teoría del proceso. Las razones de esta situación son muchas y no vale la pena intentar elaborar aquí un elenco de las mismas. Sin embargo, es oportuno mencionar algunos problemas de orden general cuya consideración puede aportar alguna clarificación preliminar y contribuir a explicar algún aspecto del análisis que se realizará en adelante.

Un primer problema proviene del hecho de que el tema de la prueba se presta, en menor medida que otros, a agotarse en la dimensión jurídica y tiende, en cambio, a proyectarse fuera de ella y a penetrar en otros campos: de la lógica, de la epistemología y de la psicología. No era así para el modelo ideal de la prueba típico del derecho común de la Europa continental: el sistema de la prueba legal, en efecto, estaba pensado como un conjunto orgánico, cerrado y completo de reglas jurídicas capaces de abarcar cualquier aspecto de la prueba de los hechos en juicio2. En ese sistema podía tener espacio una concepción únicamente jurídica de la prueba, aunque sólo fuera porque todo criterio o regla referida a la prueba tendía a asumir la vestimenta de regla jurídica, por obra de la doctrina y de la jurisprudencia, cuando no lo establecía directamente el legislador. La afirmación del principio de la libre valoración de las pruebas implica, como es bien sabido, una serie de cambios radicales en los sistemas de derecho común3; entre ellos, tiene aquí particular importancia el hecho de que se pone en crisis el principal núcleo del sistema de la prueba legal, es decir, la regulación jurídica de la eficacia de la prueba4. La valoración de la prueba se sustrae del ámbito de las reglas jurídicas a partir del momento en que es atribuida al juez en lugar de al legislador: resulta así evidente que el fenómeno de la prueba no puede (o no puede ya) disolverse en las normas que lo regulan. Más en general, resulta imposible definir y analizar de forma completa la prueba si nos situamos exclusivamente en la dimensión jurídica del problema. Naturalmente, siguen siendo posibles y legítimos los análisis jurídicos del derecho de las pruebas: sin embargo, éstos son definiciones parciales, ya que están referidos a una sola dimensión, aunque importante, del fenómeno de la prueba. Esto supone que hay que recurrir necesariamente, también, a métodos provenientes de otros campos del pensamiento, en la medida en que remite necesariamente a problemas de orden general que, precisamente por ello, no pueden ser sensatamente capturados por un conjunto de reglas jurídicas ni comprendidos mediante el recurso exclusivo a las nociones y a las técnicas de la interpretación jurídica. El tema de la prueba tiene la peculiar característica de remitir inmediata e inevitablemente fuera del proceso, e incluso fuera del derecho, a quien quiera tener una visión del mismo no reducida a unos pocos y no muy significativos fragmentos. No se quiere decir con esto que el análisis jurídico de la prueba carezca de sentido, sino que éste puede tener un significado no marginal sólo en la medida en que sea integrado en un análisis adecuado de los aspectos extra-jurídicos del problema de la determinación del hecho.

Una vez se va más allá de la mera exégesis de las normas que regulan las pruebas, el problema que inevitablemente se presenta es el de la verdad de la determinación de los hechos en el ámbito del proceso. Como se ha mencionado al inicio, es habitual pensar que las pruebas sirven para establecer si los hechos relevantes para la decisión se han producido realmente y, en su caso, cuáles de ellos; es decir, para fundar y controlar la verdad de las afirmaciones que tienen a esos hechos por objeto.

Sin embargo, una vez establecida la vinculación funcional entre prueba y verdad de los hechos de la causa, el problema no sólo no se agota sino que se enriquece con una noción aún más complicada, variable y, en ciertos aspectos, esquiva.

Hay al menos dos tipos de razones por las que el concepto de verdad de los hechos en el proceso es altamente problemático y produce relevantes complicaciones e incertidumbres en el plano de la definición del papel de la prueba en el proceso.

El primer tipo de razones hace referencia a la relación que se establece entre la idea de una verdad «judicial» o «procesal» especial y la idea o las ideas que se tienen de la verdad fuera del proceso. Esencialmente, se trata de saber si hay identidad o analogía entre estas concepciones de la verdad o bien si la verdad del proceso es realmente particular o especial y, en tal caso, cuáles son las razones de ello y las formas en que aquélla es particular o especial. La cuestión se complica ulteriormente por el hecho de que no es fácil en absoluto establecer qué se entiende por «verdad judicial» y menos aún establecer qué se entiende por «verdad» tout court.

Los juristas habitualmente intentan escapar de este problema recurriendo a una distinción: habría, por un lado, una verdad «formal» (o «judicial» o «procesal») que sería establecida en el proceso por medio de las pruebas y de los procedimientos probatorios; y, por otro lado, habría una verdad «material» (o «histórica», «empírica» o, simplemente, «verdad») referida al mundo de los fenómenos reales o, en todo caso, a sectores de experiencia distintos del proceso y que se obtendría mediante instrumentos cognoscitivos distintos de las pruebas judiciales5. Es habitual también distinguir entre una verdad «relativa», que es típica del proceso, y una verdad «absoluta», que existiría en algún lugar fuera del proceso6.

La distinción entre verdad formal y verdad material es, sin embargo, inaceptable por varias razones que la doctrina menos superficial ha puesto en evidencia desde hace tiempo7. En especial, parece insostenible la idea de una verdad judicial que sea completamente «distinta» y autónoma de la verdad tout court por el solo hecho de que es determinada en el proceso y por medio de las pruebas; la existencia de reglas jurídicas y de límites de distinta naturaleza sirve, como máximo, para excluir la posibilidad de obtener verdades absolutas8, pero no es suficiente para diferenciar totalmente la verdad que se establece en el proceso de aquella de la que se habla fuera del mismo. Por otra parte, precisamente la tendencia a reducir la regulación jurídica de la prueba y, en especial, a eliminarla respecto a la valoración que termina directamente con la determinación de los hechos, implica claramente la imposibilidad de individualizar una verdad procesal distinta e independiente de la verdad extraprocesal. Se podrá decir que la verdad «del proceso» tiene algunas peculiaridades relevantes que derivan de su situación conceptual dentro de un contexto específico y jurídicamente determinado, pero estas peculiaridades no bastan para fundamentar un concepto autónomo de «verdad formal». La consecuencia es que también la «verdad material» entra en el proceso, lo que crea problemas ulteriores. El hecho es que la distinción entre verdad formal y material deja sin definir la última de ellas, identificada únicamente por oposición con la verdad formal, que se considera la típica del proceso. Cuando se elimina o supera esta distinción y, precisamente, se piensa que de alguna forma y en alguna medida el proceso y las pruebas tienen que ver con la denominada verdad material, se presenta el problema de determinar qué es esa verdad. Esto es, se produce la remisión inmediata e inevitable, que ya se ha mencionado, a la dimensión extraprocesal y extrajurídica del problema de la verdad. En otros términos: el jurista ya no consigue establecer qué es la verdad de los hechos en el proceso, y para qué sirven las pruebas, sin afrontar elecciones filosóficas y epistemológicas de orden más general. La expresión «verdad material», y las otras expresiones sinónimas, resultan etiquetas sin significado si no se vinculan al problema general de la verdad. Desde este punto de vista, el problema de la verdad de los hechos en el proceso no es más que una variante específica de ese problema más general.

El segundo tipo de razones por el que la relación prueba-verdad de los hechos es altamente problemático se refiere al lugar que se atribuye a la verdad de los hechos en la teoría del proceso.

Una forma muy difundida para resolver (o, mejor, para disolver) la cuestión consiste simplemente en afirmar que el proceso en cuanto tal no tiene nada que ver con la búsqueda y la determinación de la verdad de los hechos. Esta afirmación es típica de las teorías que sostienen que el proceso sirve para resolver controversias y no para producir decisiones verdaderas9, pero tiene también espacio fuera de esas teorías10 cuando se quiere evitar afrontar las dificultades de la relación entre verdad procesal y verdad tout court. Así, se dice, por ejemplo, que la única verdad que importa es la que es establecida por el juez en la sentencia, ya que fuera de ella no hay ninguna otra verdad que interese al Estado11 o a la administración de justicia o, mucho menos, a las partes. En resumen, el problema de la verdad de los hechos es eludido en la medida en que la verdad es, de una forma u otra, excluida del conjunto de los objetivos que se atribuyen al proceso en general y al proceso civil en particular12.

Se produce aquí un fenómeno interesante, que Twining ha identificado en la doctrina del common law13, pero que se manifiesta también en otros lugares14. Se trata de una evidente contradicción que surge entre la teoría de la prueba y la teoría del proceso en general: en el ámbito de la primera se dice habitualmente, en efecto, que la función de la prueba consiste en establecer la verdad de los hechos; en el ámbito de la segunda se dice a menudo, en cambio, que la función del proceso no consiste en absoluto en determinar la verdad de los hechos. En este caso, queda por explicar para qué sirven las pruebas en el proceso, dado que éstas conducen a producir resultados en los que el proceso no estaría interesado.

Naturalmente, esta contradicción está en la teoría y no en los objetos de la teoría15; ahora bien, esa contradicción tiene la utilidad de poner en evidencia de un modo muy claro un punto importante en el que la teoría procesal de la prueba no alcanza siquiera a definir de forma coherente el propio objeto. En realidad, no es sólo la definición de la prueba lo que permanece dudoso: también la forma de entender la estructura de la decisión judicial queda ampliamente indeterminada si no se especifica cuál es la relación entre la decisión y los hechos, es decir, si se puede o no, si se debe o no tender a reconstruir los hechos con el máximo de veracidad posible.

Éstos no son los únicos problemas que afectan al tema de la prueba en el proceso civil. En efecto, hay otros problemas que derivan de la variedad de las experiencias históricas y de la multiplicidad de los modelos que se registra en el análisis comparado. Sin embargo, estas sintéticas menciones son suficientes para mostrar que no hay formas al mismo tiempo simples y aceptables de afrontar el tema en cuestión. Por las mismas razones, parece oportuno desconfiar de las múltiples fórmulas reductivas que desde hace tiempo circulan por el mercado cultural y también de las visiones superficiales en las que, dado que son muchas las opiniones sobre la prueba y sobre la verdad de los hechos en el proceso, se nos dirige hacia un relativismo superficial (en cuanto que inútil) y se renuncia a escoger al menos una entre aquellas opiniones.

2. La negación de la verdad en el proceso civil.–Una línea de pensamiento muy difundida excluye que en el proceso, y en particular en el proceso civil, sea posible alcanzar una determinación verdadera de los hechos.

Algunas veces esta forma de pensar permanece implícita o se expresa de formas genéricas: es el caso del habitual escepticismo de los abogados, para el que no tendría sentido hablar de determinación de la verdad en juicio16. Generalmente, esta actitud no está articulada y carece de justificaciones racionales, pero no debe despreciarse, ya que no es extraño que condicione subrepticiamente las teorías de la prueba y del proceso17.

Otras veces, en cambio, ese modo de pensar asume la forma de teorías de la decisión judicial o de la función o de los objetivos del proceso y, por tanto, se expresa en tomas de posición más específicas y mejor articuladas. El uso del plural es necesario, ya que no hay una sola teoría contraria a la posibilidad de que en el proceso se establezca la verdad de los hechos relevantes para la decisión. Al contrario, esa posibilidad es negada de formas muy diversas y por distintas razones, de modo que esa negación aparece como un punto común a distintas teorías más bien que como el punto de llegada de una teoría específica de la prueba o del proceso.

2.1. La imposibilidad teórica.–Una forma de negar que en el proceso pueda tener lugar una determinación verdadera de los hechos consiste en negar que en línea de principio sea posible establecer la verdad de cualquier cosa. En otros términos, la imposibilidad de la verdad en el proceso se configura como un caso específico de una posición teórica más general fundada en un escepticismo filosófico radical que excluye la cognoscibilidad de la realidad.

Obviamente, son numerosas las opciones filosóficas sobre cuya base se puede negar la posibilidad de un conocimiento aceptable de la realidad: basta pensar en los distintos tipos de idealismo y de irracionalismo que recorren toda la cultura occidental para obtener un rico abanico de teorías de las que se derivan formas de escepticismo filosófico más o menos radical acerca del problema del conocimiento18 y en las que, por tanto, se puede fundamentar teóricamente la negación de la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos en el ámbito del proceso. Por otra parte, no es necesario desarrollar aquí un examen analítico de todas las opciones filosóficas potencialmente orientadas en este sentido, ya que no todas ellas tienen o han tenido una influencia directa sobre la teoría de la prueba y de la verdad judicial. Se puede observar, en todo caso, invirtiendo y simplificando los términos del problema, que las teorías negativas sobre la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos dan por descontado explícita o implícitamente la asunción de premisas filosóficas que de alguna manera excluyen la posibilidad de un conocimiento racional19. A menudo esta relación es sólo potencial y permanece inarticulada, en el sentido de que el escepticismo «procesal» podría remitir a alguna forma de escepticismo filosófico.

A veces, en cambio, esta relación es evidente, de forma que resulta mucho más fácil identificar las premisas teóricas de las tesis que niegan la posibilidad de establecer la verdad de los hechos en el proceso.

Está claro, por ejemplo, que la difundida presencia de posiciones irracionalistas en el ámbito de las doctrinas jurídicas20 ofrece las coordenadas culturales para fundamentar una concepción irracionalista de la decisión judicial: quien no considera posible un análisis racional de los fenómenos jurídicos no puede considerar posible una decisión racional. A partir de aquí, en lo que se refiere al ámbito más específico de la decisión sobre los hechos, surgen tesis irracionalistas según las cuales aquélla se fundamenta exclusivamente en la intuición, en reacciones individuales o en valoraciones irreductiblemente subjetivas21.

Entre este tipo de aproximaciones se encuentra también la posición del perfeccionista desilusionado, es decir, de quien habiendo constatado que la verdad absoluta no es posible pasa al extremo opuesto y sostiene la imposibilidad de cualquier conocimiento racional22. Se trata de una forma de irracionalismo motivada por el abandono de posiciones extremas en el ámbito del racionalismo, bastante frecuentes en los juristas que, viendo frustradas las posibilidades de alcanzar en el proceso la verdad incontestable de los hechos, creen que no se puede hacer otra cosa que negar de raíz la posibilidad de un conocimiento aceptable de los mismos23.

No obstante, esta conclusión no se deriva únicamente de opciones filosóficas de carácter directa y claramente irracionalista. Al contrario, es también defendida en el ámbito de opciones filosóficas y epistemológicas distintas y, en particular, en el ámbito de las más recientes y sofisticadas versiones del idealismo.

La afirmación de la imposibilidad de un conocimiento de los hechos reales deriva, en general, de la asunción de una u otra teoría idealista o antirrealista, como por ejemplo las propias de las doctrinas de Dummett o de Rorty, y pretenden encontrarse también en el pensamiento de Quine24. Si se parte de la premisa, típica de estas doctrinas, de que el conocimiento es una construcción mental carente de conexión necesaria con los fenómenos del mundo real, está claro que no se puede alcanzar ningún conocimiento verdadero de hecho alguno. Con mayor razón, esta conclusión es válida si se considera además que no es concebible la verdad de enunciados aislados sino únicamente la del conjunto completo de los mismos. En este contexto, surge la coherence theory de la verdad, que ha producido resultados y debates de gran interés en el plano de la epistemología general25; en lo que aquí interesa, esta teoría produce, en todo caso, la imposibilidad de formular sensatamente el problema del conocimiento de los hechos en juicio. No por casualidad, esta consecuencia se produce puntualmente en las doctrinas jurídicas que asumen premisas filosóficas y epistemológicas como las que han sido recién señaladas26.

Un ejemplo muy significativo de esto se puede ver en la corriente de los Critical Legal Studies, que ha llevado hasta el extremo el análisis crítico de las implicaciones metodológicas de la doctrina tradicional. No es casualidad que esta corriente sea denominada Nihilism precisamente para subrayar que lleva ese análisis hasta resultados destructivos27. En lo que aquí interesa, esa corriente parte de premisas antirrealistas, es decir, de la asunción de que el lenguaje no tiene ninguna correlación con la realidad y que no existe conocimiento objetivo de hecho empírico alguno28. A partir de aquí, se obtiene un subjetivismo radical de corte idealista, según el cual, precisamente, no se puede hablar de conocimiento objetivo y racional de la realidad; en consecuencia, no hay criterios de objetividad en el razonamiento jurídico sino únicamente decisiones individuales y valoraciones subjetivas29. Así, resulta evidente la exclusión de toda posibilidad de determinación aceptable de los hechos en el ámbito del proceso.

También en el ámbito de otras doctrinas jurídicas se llega a resultados sustancialmente análogos. Paradójicamente, las versiones más radicales del realismo jurídico norteamericano, como la que expresa Frank en Law and the Modern Mind30, conducen a resultados particularmente antirrealistas en el plano del conocimiento judicial de los hechos31. El fact-skepticism, es decir, precisamente la negación de la posibilidad de ese conocimiento, es un aspecto esencial de esta teoría, aunque no todos los realistas fueron explícitamente fact-skeptics. La versión «fuerte» del realismo jurídico implica un escepticismo radical respecto del conocimiento de los hechos en el proceso, de forma que también ésta desemboca en una concepción inevitablemente subjetivista del juicio de hecho32. Ahora bien, no está claro cuáles son (y si existen) las premisas filosóficas de esta concepción33; de todos modos, resulta bastante evidente una premisa metodológica consistente en situar la «realidad» de la decisión en los procesos psicológicos del sujeto que decide34. De aquí a negar la racionalidad de la decisión, y por tanto, específicamente, del juicio sobre los hechos, hay un pequeño paso. Sin embargo, está claro el error de método en el que se incurre si se pretende derivar a partir del análisis de un proceso psicológico la teoría de un razonamiento o una epistemología35.

Esto nos lleva a mencionar una ulterior aproximación, que tiende a negar la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos partiendo de premisas de psicología o de sociología del conocimiento. En particular, de la primera se usan los datos que muestran la falibilidad, la imprecisión, la complejidad y la variabilidad de las actividades cognoscitivas para derivar de ahí la consecuencia de que, por ello, no se puede tener un conocimiento verdadero de los hechos, en general y en especial en el ámbito del proceso36. De la segunda se usan los análisis referidos a los procedimientos de «construcción de la realidad» y a los respectivos condicionamientos sociales para mostrar que no existe ninguna forma «objetiva» de conocimiento de la realidad y, por tanto, que no se puede conjeturar que un conocimiento de ese tipo se verifique en el proceso37. Ambas líneas argumentativas, usadas conjuntamente o por separado y, según los casos, de forma más o menos explícita y articulada, se presentan con una cierta frecuencia. Sin embargo, no se advierte que hay un salto metodológico inevitable en sostener que la validez de un argumento o de un cálculo depende de los procedimientos psicológicos de quien formula el argumento o el cálculo: parece evidente que aquélla depende de otros factores y criterios distintos e independientes de los que gobiernan las actividades psíquicas de cognición38. Por otra parte, recurrir a la sociología del conocimiento puede resultar una aportación útil en tanto que relativiza los problemas, es decir, evita que se plantee en términos filosóficamente absolutos el problema de la verdad de los hechos. No obstante, tiene el riesgo de que se disuelva el problema en términos de mero psicologismo o del ya mencionado subjetivismo si la «construcción social de la realidad» se reconduce a la tesis según la cual el conocimiento es sólo una construcción mental del sujeto que erróneamente cree conocer el mundo real39.

Como muestran estos últimos ejemplos, a veces la tesis que niega en línea teórica la posibilidad de un conocimiento verdadero de los hechos en el proceso se funda sobre algún error de método fácilmente identificable. Otras veces no es así: en efecto, muchas de las tesis que se han mencionado no se fundan en errores de método sino sobre la asunción coherente de premisas filosóficas de tipo irracionalista, idealista o antirrealista. Esas premisas son, obviamente, discutibles, como lo es la aproximación escéptica respecto del conocimiento en general. Sin embargo, estas discusiones no pueden ser afrontadas aquí ni siquiera en términos generalísimos y, por otra parte, afectan a los temas fundamentales de la gnoseología y de la epistemología, más que —o en lugar de— al tema específico de la determinación judicial de los hechos40. Como se verá más adelante, existen razones en apoyo de opciones distintas, ya sea desde el punto de vista epistemológico general, ya sea desde el punto de vista más particular del juicio sobre los hechos en el ámbito del proceso; y me remito a sus respectivos análisis para ver una crítica indirecta al fundamento de las tesis negativas que se han mencionado41.

En este punto sólo vale la pena subrayar que esas tesis tienen una eficacia peculiar, que es la de disolver a priori, en el plano filosófico antes que en el jurídico, el problema de la verdad de los hechos. Esto implica que quien las comparte debería extraer de ellas las necesarias consecuencias también para la teoría de la prueba, construyendo una versión irracionalista o idealista de la misma o bien declarando expresamente que el concepto de prueba carece de significado.

2.2. La imposibilidad ideológica.–Una segunda respuesta negativa acerca de la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos no parte de razones filosóficas sino de razones que, en sentido lato, pueden definirse como ideológicas. Esta respuesta no pone en discusión los problemas filosóficos y epistemológicos de la verdad y, por tanto, podría ser compartida incluso por quien admita la posibilidad teórica de un conocimiento racional y objetivo de la verdad. Las razones por las que esta respuesta niega la posibilidad de que en el proceso se alcance la verdad de los hechos son de otro género y tienen que ver con la concepción de la función y de los objetivos del proceso civil. Es más, se podría decir que, desde esta perspectiva, la verdad de los hechos no puede ser alcanzada porque no debe ser perseguida: y no debe ser perseguida porque la idea de un proceso dirigido hacia la búsqueda de la verdad entra en conflicto con una determinada concepción acerca de lo que debería ser el proceso, es decir, con una ideología del proceso civil.

La ideología que se opone a la idea de la búsqueda de la verdad es aquella que concibe el proceso civil esencialmente como un instrumento para resolver conflictos, en particular los que asumen la forma de controversia jurídica entre las partes.

Esta concepción del proceso civil es bien conocida y difundida, aunque sea en versiones distintas, en casi todos los ordenamientos hasta el punto de que constituye uno de los arquetipos fundamentales del proceso civil42. Esto permite que no se desarrolle aquí un examen detallado y se limiten las referencias a aquellos aspectos que se refieren directamente al problema de la verdad de los hechos.

La oposición entre la concepción del proceso como instrumento de resolución de conflictos y la idea de la búsqueda de la verdad sobre los hechos del caso se manifiesta habitualmente cuando se dice que la búsqueda de la verdad no puede ser el objetivo de un proceso que pretende solucionar conflictos43. Se trataría, en efecto, de finalidades distintas e incompatibles: resolver conflictos significa encontrar la composición de intereses más satisfactoria para las partes y, eventualmente, también para el contexto social en el que ha surgido el conflicto, garantizando valores como la autonomía de las partes y la paz social; respecto de esta finalidad, la búsqueda de la verdad no es necesaria, puede ser incluso contraproducente y, en todo caso, representa una función extraña a la que se pretende al individualizar el punto de equilibrio que produzca la solución práctica del conflicto44.

Debe advertirse, por otra parte, que esta oposición se ha formulado de distintos modos, que, con alguna simplificación, pueden reducirse a dos.

El primero de ellos consiste en subrayar la distinción entre finalidades del proceso civil. Esto es, se afirma que si la finalidad esencial del proceso es la de resolver conflictos, lo que debe perseguirse es una decisión que satisfaga a las partes, evitando precisamente que el conflicto prosiga y configurando una aceptable composición de intereses45. En consecuencia, será funcional un proceso que persiga eficazmente esa finalidad, si es posible, de forma simple y en poco tiempo.

Con todo esto, la búsqueda de la verdad sobre los hechos del caso no tiene mucho que ver. El proceso no tiene finalidades cognoscitivas o científicas46; no se lleva a cabo porque alguien quiera conocer los hechos sino porque es necesario eliminar un conflicto de intereses. Entonces, la verdad no sirve y, es más, queda excluida del conjunto de los objetivos perseguibles en el proceso; como máximo, aquélla podrá configurarse como un by-product eventual de la actividad procesal, al que no es necesario prestar una atención especial47.

En rigor, no es verdad que haya una incompatibilidad entre el proceso como solución de conflictos y la búsqueda de la verdad de los hechos, ya que se podría razonablemente decir que un buen criterio para resolver los conflictos es el de fundamentar la solución sobre una determinación verdadera de los hechos que están en la base de la controversia. Pero la óptica eficientista en la que se tiende a situar la solución de los conflictos en el ámbito del proceso acaba por excluir una hipótesis de este tipo. Por un lado, la solución del conflicto es «buena en sí misma», en cuanto que, precisamente, elimina el conflicto y, por tanto, la única valoración que sensatamente se puede realizar es la de la eficacia de la solución y no la que versa sobre su correspondencia a criterios extrínsecos respecto de lo que sirve para eliminar el conflicto48. Así, una solución puede ser buena aunque la decisión se funde sobre una determinación falsa, inaceptable o parcial de los hechos del caso, siempre que sea capaz de resolver la controversia49.

Por otro lado, la búsqueda de la verdad en el proceso puede tener costes relevantes en términos de tiempo, gastos y actividades de las partes y del juez. Esos costes son tendencialmente incompatibles con un proceso que funcione de forma eficiente como instrumento de solución de conflictos, ya que resultarían de una desviación del desarrollo del proceso hacia objetivos que no son particularmente interesantes. Además, un proceso que se dirigiera hacia la búsqueda de la verdad necesitaría una estructura construida a la vista de esa finalidad50, pero esto implicaría el recurso a instituciones y a técnicas que sólo en una parte mínima encuentran espacio en el proceso orientado hacia la solución de conflictos.

En un proceso de este tipo, en sustancia, la búsqueda de la verdad de los hechos es inútil y contraproducente en la medida en que empujaría al proceso en direcciones distintas respecto de su finalidad fundamental.

El segundo modo de negar que la búsqueda de la verdad pueda encontrar espacio en el proceso como resolución de conflictos consiste en acentuar al máximo la evidencia de que en él el valor fundamental es el de la libertad, la autonomía y la iniciativa individual de las partes51. Si se supone que el proceso es esencialmente una Sache der Parteien, es posible obtener muchos argumentos para decir que no puede ser orientado hacia la búsqueda de la verdad. Así, por ejemplo, se puede decir que las partes, estando interesadas en una solución aceptable de la controversia, no están interesadas en que se determine la verdad de los hechos; en consecuencia, su actividad está dirigida hacia la obtención de la mejor solución (es decir, de la victoria o, al menos, del compromiso), pero no hacia la búsqueda objetiva de la verdad52. Por otra parte, se puede decir que el juez en un proceso dispositivo no puede y no debe dedicarse autónomamente a la obtención de una decisión verdadera: en efecto, no sólo debe estar vinculado a la sola adopción de los medios de prueba que las partes le hayan ofrecido espontáneamente53, sino que también debe limitarse a escoger entre las versiones de los hechos propuestas por las partes, sin pretender individualizar una eventual «tercera hipótesis» por la única razón de que ésta podría estar más cercana a la realidad que las formuladas por las partes54.

Nos encontramos, de este modo, en un terreno bien conocido en el ámbito de las ideologías del proceso civil. Los que han sido mencionados son, en efecto, algunos de los puntos principales de la concepción del proceso que en la Europa continental se funda sobre el principio dispositivo55 y que, en los sistemas de common law, ha dado lugar al adversary system of litigation56.

Ésta no es naturalmente la ocasión de discutir los problemas que afectan a esos modelos generales del proceso civil, a sus implicaciones ideológicas y a las formas y los límites con los que se aplican en los distintos ordenamientos y en su evolución histórica.

En cambio, sí vale la pena hacer referencia a un fenómeno que afecta directamente al problema de la verdad de los hechos en juicio. Se trata de una suerte de polarización simétrica que se ha producido entre las soluciones de este problema y los modelos del proceso, con las consiguientes tomas de posición valorativas. Uno de los polos, al que se vinculan habitualmente valoraciones positivas, está representado por el modelo dispositivo (o adversary), que se considera que da mejor cuenta de la concepción del proceso como instrumento de resolución de conflictos57. A este modelo está vinculada la idea de que el proceso no debe tender hacia la determinación verdadera de los hechos de la causa, es más, la búsqueda de la verdad acaba siendo un disvalor, algo que debe ser evitado y quizás también temido o repelido. Esta aversión no siempre se explicita, ya que pude resultar embarazoso decir abiertamente que la verdad no debe ser alcanzada y ni siquiera perseguida: a pesar de todo, «verdad» continúa siendo una de esas palabras-eslogan que no pueden ser abiertamente rechazadas ni siquiera por quien no cree que tengan sentido alguno. En ese caso, se recurre a formulaciones formalistas y fundadas sobre banales tautologías, como la que afirma que es verdadera la determinación de los hechos que se deriva del «mejor» proceso, manteniendo que el «mejor» proceso es el adversary58, o aquella —todavía más iluminadora— que afirma que, en todo caso, es verdadera la versión de los hechos que es asumida por el juez como base para la decisión59.

El polo opuesto, sobre el que se concentran las valoraciones negativas, es el que representa en el ámbito de los modelos procesales el denominado proceso inquisitivo60. La definición de este modelo es más incierta y dudosa, ya que después de la época de la inquisición eclesiástica, y aparte de casos extremos de proceso penal en regímenes antidemocráticos, no parece que existan procesos realmente inspirados en el sistema inquisitivo puro. De todos modos, está difundida la tendencia a asociar la idea de la búsqueda de la verdad judicial sobre los hechos al modelo inquisitivo, como si sólo un proceso autoritario y lesivo de las garantías de las partes pudiera estar interesado en establecer la verdad61. Esta asociación tiene como consecuencia, en cualquier caso, la extensión de las connotaciones ideológicamente negativas que afectan al modelo del proceso inquisitivo a la idea de la determinación verdadera de los hechos.

Surge, pues, una línea de pensamiento que puede ser sintetizada del siguiente modo: existe un modelo procesal «bueno», que es el dispositivo, en el que la búsqueda de la verdad representa un no-valor o un disvalor; existe además un modelo procesal «malo», que es el inquisitivo, en el que la búsqueda de la verdad es considerada un valor: ese modelo «malo» es precisamente el que configura la búsqueda de la verdad como finalidad del proceso. En consecuencia, la búsqueda de la verdad es considerada en términos negativos, más o menos acentuados —como es obvio— en función del rigor con el que se siga el esquema en cuestión.

Naturalmente, en este esquema no hay nada necesario o indiscutible. En particular, no resulta en absoluto clara la correspondencia entre el modelo dispositivo y la negación de la verdad, por un lado, y entre la búsqueda de la verdad y el modelo inquisitivo, por el otro: en efecto, mientras que no está claro que este último modelo esté orientado, por definición, hacia la búsqueda de la verdad y mucho menos que asegure su obtención62, no es segura ni siquiera la incompatibilidad entre la búsqueda de la verdad y el modelo dispositivo63. Es necesario tomar en consideración que argumentar sobre la base de modelos «puros» puede resultar útil en el plano teórico o puede explicarse en el ámbito de la polémica ideológica, pero implica un riesgo de alejamiento, que puede ser importante, de la realidad: en efecto, ésta conoce modelos «mixtos» o versiones más o menos fuertemente atenuadas del modelo dispositivo. En todo caso, queda el hecho de que la referencia a la ideología incorporada en este modelo64, o a una u otra de sus variantes continentales o angloamericanas, sigue siendo una forma muy difundida de fundamentar el rechazo de la búsqueda de la verdad de los hechos como una finalidad relevante del proceso civil65.

Se podría observar también que, no por casualidad, en este contexto el problema está mal planteado, ya que se conjetura una verdad absoluta de los hechos (de todos los hechos, incluidos aquellos jurídicamente relevantes no alegados por las partes) y una larga, complicada y costosa búsqueda de la verdad gestionada por un juez autoritario, prevaricador e inclinado a violar los derechos de las partes, para hacer entender que todo ello es incompatible con una concepción razonable del proceso civil. La técnica retórica que aquí se adopta es bien conocida: consiste en dar una versión radicalizada de lo que se rechaza para justificar mejor su rechazo. Así, se hace una caricatura de la búsqueda de la verdad para mostrar hasta qué punto es indeseable en el proceso civil (o en el proceso en general). Sin embargo, la debilidad lógica de este escamotage66 no impide que se use a menudo para sostener que no tiene sentido el problema de la determinación verdadera de los hechos.

2.3. La imposibilidad práctica.–Entre el abanico de posiciones que niegan que la determinación de la verdad de los hechos esté entre los objetivos del proceso civil queda todavía una que merece ser recordada; se trata de una tesis muy difundida, quizás porque es poco comprometida desde el punto de vista filosófico e ideológico. Dejando absolutamente de lado la cuestión de si la verdad puede o no ser en general alcanzada, así como la cuestión de si debe o no ser perseguida en el proceso civil, la posición que se está examinando se limita a constatar que, en todo caso, la verdad de los hechos no puede ser obtenida en el proceso esencialmente por razones prácticas.

Estas razones son de distinta naturaleza, pero todas ellas parecen converger en la exclusión de la posibilidad concreta de una determinación verdadera de los hechos de la causa. Así, por ejemplo, se subraya que el juez no dispone de los instrumentos cognoscitivos ni del tiempo y la libertad de investigación de los que disponen el científico o el historiador67. A diferencia de la actividad de estos últimos, el proceso debe desarrollarse en un tiempo limitado, dado que intereses tanto públicos como privados presionan para que la finis litium se alcance rápidamente, y éste es un gran obstáculo para la búsqueda de la verdad. Además, existen limitaciones legales al uso de los medios judiciales de conocimiento y a los procedimientos con los que aquéllos pueden ser producidos y utilizados; y existen normas de prueba tasada que imponen al juez una «verdad formal» que a menudo no se corresponde con la realidad de los hechos. Se pueden mencionar muchos otros aspectos del proceso, como, por ejemplo, la necesidad de precluir con la cosa juzgada la posibilidad indefinida de corregir la decisión sobre los hechos o bien el principio dispositivo, que permite a las partes limitar el ámbito de los hechos jurídicos a determinar68, para mostrar cómo bajo muchos aspectos el proceso no es capaz de funcionar como mecanismo para determinar la verdad de los hechos.

Esta tesis, que podría resumirse como «sería bonito pero no es posible», tiene de su parte a la fuerza de la experiencia cotidiana y de numerosos lugares comunes sobre las imperfecciones y sobre los límites del proceso civil. Parte, además, de algunas constataciones acerca de los aspectos por los que el proceso está orientado hacia objetivos distintos y divergentes de la búsqueda de la verdad69. Sin embargo, todo esto no es suficiente para demostrar la fundamentación de la conclusión a la que se llega, según la cual la determinación verdadera de los hechos no estaría entre los objetivos del proceso civil.

Por un lado, es necesario subrayar que esta posición se refiere a una concepción excesiva y absoluta de la verdad como objetivo del proceso. Esta concepción es obviamente inaceptable en sí misma y, con mayor razón, en el ámbito de la determinación judicial de los hechos. Si la tesis en cuestión significa que, en el proceso, no se puede alcanzar la verdad absoluta de los hechos, entonces está seguramente justificada, pero es también absolutamente banal70.

El problema no es, en efecto, conjeturar que se alcancen míticas verdades absolutas sino establecer qué verdades relativas y razonables pueden ser concretamente determinadas. Lo que es necesario evitar es la aproximación caricaturesca de quien absolutiza la idea de una determinación verdadera de los hechos precisamente para poder afirmar que ésta no es posible71. Ciertamente, las limitaciones y las peculiaridades inherentes a la estructura del proceso civil son a priori incompatibles con la búsqueda de la verdad absoluta, pero no es de esta verdad de la que se trata en el proceso y, por otra parte, queda por demostrar si aquéllas son incompatibles con toda forma de verdad de los hechos (que no lo son) o si, en cambio, son incompatibles con alguna verdad de los hechos.

Sin embargo, planteado así el problema, como por otra parte parece razonable, es evidente que no admite soluciones superficiales y unitarias. Si, por un lado, es necesario tener en cuenta el hecho de que el concepto de verdad es cuanto menos problemático y variable en función de los contextos72, por otro lado es necesario considerar que varían también los modelos de proceso civil entre los distintos ordenamientos e incluso dentro de un mismo ordenamiento. El problema de la capacidad del proceso de alcanzar la verdad de los hechos no puede, pues, resolverse negativamente a priori y puede tener respuestas positivas distintas en función del tipo particular de proceso que se tome en consideración. Así, por ejemplo, se puede sostener que esa capacidad es mínima en un proceso que limite fuertemente el empleo de los medios de prueba y tenga muchas reglas de prueba tasada; en cambio, esa capacidad es máxima en un proceso en el que todas las pruebas relevantes sean admisibles y estén todas sujetas a la libre apreciación del juez73. Está claro, sin embargo, que son muchos los parámetros a tomar en consideración y son muchas las respuestas en términos de posibles verdades relativas, precisamente en función de la forma en que esté regulado el proceso.

Por otro lado, es necesario distinguir las consideraciones relativas al funcionamiento de un proceso determinado «tal como es» de aquellas que se refieren a «tal como debería ser» como instrumento para establecer la verdad de los hechos. Puede suceder, en efecto, que al analizar un sistema procesal específico esté fundamentada la constatación de que no es efectivamente idóneo para producir resultados verdaderos acerca de los hechos de la causa o que el grado de veracidad de esos resultados sea demasiado bajo respecto a algún parámetro que se asuma como válido. Sin embargo, no se pueden extraer conclusiones generales acerca de la imposibilidad práctica de que el proceso produzca decisiones verdaderas acerca de los hechos a partir de una constatación de ese tipo, ya que otros tipos de proceso civil podrían ser capaces de producirlas, si no completamente, a un nivel razonablemente aceptable. Tampoco se puede, a partir de la misma constatación, extraer la conclusión de que el ordenamiento está irremediablemente destinado a excluir la verdad de los hechos del conjunto de los objetivos del proceso civil, ya que el ordenamiento podría modificarse y evolucionar de forma que hiciera posible alcanzar decisiones verdaderas74. Una cosa es, en resumen, la verificación de la disfuncionalidad de un sistema determinado a los efectos de la determinación de la verdad y otra es afirmar que el proceso civil no puede en ningún caso ser funcional en ese sentido: la primera afirmación puede estar fundamentada en relación con un ordenamiento procesal específico; la segunda no puede ser verificada empíricamente y tiende a ser una toma de posición de tipo ideológico, como las que se han discutido anteriormente, más que una afirmación fáctica sobre los límites funcionales del proceso civil75.

3. La irrelevancia de la verdad en el proceso civil.–En un área conceptual en muchos aspectos contigua a la que se caracteriza por la negación de la posibilidad de que el proceso alcance una determinación verdadera de los hechos, se sitúa una orientación según la cual el problema de la verdad de los hechos del caso es considerado como absolutamente irrelevante. En otros términos, no se plantea siquiera si esa determinación es posible o imposible, oportuna o inoportuna; simplemente es excluida del campo de análisis y, en consecuencia, no es objeto de particular atención. Además, una consecuencia ulterior es que parece poco sensato preguntarse si el proceso debe o puede estar orientado hacia la búsqueda de la verdad de los hechos y —precisamente— quien sostiene esta tesis no se lo pregunta en absoluto.

Existen dos variantes principales de esta orientación, que es oportuno analizar de forma separada, aunque tienen interrelaciones.

La primera variante se fundamenta en una interpretación del proceso y de las actividades que en él se desarrollan en clave exclusivamente retórica. Según esta interpretación, que tiende fácilmente a presentarse como una concepción global y omnicomprensiva del proceso (civil y penal), todo lo que sucede en el proceso no es más que un juego retórico-persuasivo76; esto es, en el ámbito de una suerte de retórica general que según la opinión de algunos agota completamente el campo del razonamiento jurídico77, existe una retórica del proceso dentro de la cual se distinguen retóricas más específicas, como la del abogado, que pretende persuadir al juez de que tiene razón78, y la del juez, que al motivar la sentencia pretende persuadir (a las partes, a los abogados, a la opinión pública) de la bondad de la decisión que ha tomado79. Por otra parte, existe también una retórica de la doctrina que se ocupa del proceso con la pretensión de acreditar teorías acerca del mismo: es más, las teorías sobre la prueba y sobre la determinación de los hechos no serían más que argumentaciones retóricas80.

En un contexto metodológico de este tipo, que parte de una exasperada extensión, aplicada al proceso, de doctrinas como la de Perelman81, el problema del juicio de hecho en el proceso asume una formulación peculiar. El elemento más importante está representado por las narraciones (stories) de los hechos del caso que los abogados presentan al juez82. Los aspectos más importantes de estas narraciones son los referidos a la forma, es decir, a la claridad, la coherencia, la completud, la concordancia con el sentido común83. Esto se explica en la medida en que la finalidad de estas stories es la de persuadir al juez: en efecto, tiene razón el abogado que persuade al juez para que adopte su story como fundamento de la decisión84. Por ello, los aspectos más relevantes del proceso son los referidos a las tácticas persuasivas con las que los defensores intentan atraer hacia sus posiciones la decisión final del juez influenciando o condicionando su adhesión a una u otra story85.

La razón por la que el problema de la verdad de los hechos resulta irrelevante en un contexto como éste es muy clara y se remonta a la característica peculiar de la retórica como arte de la persuasión86. La retórica pretende, en efecto, conseguir el consenso sobre una tesis cualquiera y conduce a criterios de conveniencia y de eficacia según los cuales es bueno todo aquello que sirve para alcanzar la finalidad de persuadir a alguien de alguna cosa. En cambio, para ella es indiferente si es verdadero o falso aquello de lo que se quiere persuadir, siendo sabido ya por Locke y Kant que la retórica puede también persuadir del error87. En resumen, la verdad es un valor o una peculiaridad por los que la técnica de la persuasión no está interesada. Esto es válido también para el proceso, donde la finalidad que persigue el abogado es la de persuadir al juez para que le dé la razón, no la de demostrar «objetivamente» la verdad de los hechos. Es más, un abogado es más hábil y capaz si consigue persuadir al juez cuando su versión de los hechos no se corresponde con la realidad. Sin embargo, esto no es relevante en la medida en que, en la concepción retórica del proceso, la verdad de los hechos no tiene sentido alguno o bien se define simplemente como propia de la versión de los hechos que haya resultado más persuasiva88.

Esta concepción es obviamente criticable bajo diversos puntos de vista, ya que, por ejemplo, se puede advertir que no da cuenta de una larga serie de problemas que surgen en el proceso en el ámbito de la determinación de los hechos89, o que se trata de una absolutización unilateral e indebida de elementos que existen en el proceso pero que no lo agotan90. Es necesario, por otra parte, considerar que esa concepción se presenta como un modo, que quizás no carece de algún atractivo cultural, de dar un ropaje no del todo banal a las tesis del escepticismo de los abogados91. La concepción retórica del proceso racionaliza y lleva al extremo el punto de vista del abogado dándole lo que puede parecer un fundamento teórico. Esa concepción ha elaborado además una estrategia defensiva que no carece de interés, según la cual los conceptos «no retóricos» como el de «determinación» o de «verdad de los hechos» no serían otra cosa que expresiones retóricas (quizás de una retórica distinta) dirigidas a disfrazar el hecho de que no existen fenómenos de conocimiento sino sólo fenómenos de persuasión92.

Parece evidente que de esta forma la circularidad del argumento resulta vertiginosa, en un juego de tautologías casi inextrincable. Para quien no se preocupa por estos problemas o los considera como desdeñables complicaciones de una «retórica de la racionalidad»93 sigue siendo, en todo caso, evidente que la idea de una determinación verdadera de los hechos del caso es una extrañeza que carece de significado y, en cualquier caso, algo respecto de lo que el proceso tiene que ser totalmente indiferente94.

La segunda variante de la posición que sostiene que la verdad de los hechos es irrelevante surge en el ámbito de una tendencia, que va asumiendo importancia desde hace algún tiempo, fundada en la aplicación de métodos y modelos semióticos a los problemas jurídicos95. Esta línea de trabajo privilegia el aspecto lingüístico de esos problemas y le dedica única y esencialmente su estudio: esto implica que el proceso es considerado como un lugar en el que se producen diálogos y se proponen y elaboran narraciones y es, por tanto, estudiado desde el punto de vista de las estructuras lingüísticas y semióticas de esos discursos. De ahí las aplicaciones de la narratología al proceso y, en especial, a algunos aspectos de la decisión judicial96.

Son diversos los aspectos que afectan directa o indirectamente al problema de la verdad de los hechos en el ámbito de esta corriente metodológica, pero todos convergen en el sentido de hacer de ellos algo irrelevante o no significativo.

Por un lado, se dan algunos presupuestos generales que ya por sí solos tienen evidentes implicaciones de ese tipo. Por ejemplo, el análisis semiótico asume a menudo una concepción no referencial o autorreferencial del lenguaje, de forma que el lenguaje no se refiere a realidad alguna sino únicamente a entidades lingüísticas: no hay correspondencia o vinculación entre expresiones lingüísticas y datos empíricos extralingüísticos; cualquier expresión lingüística puede referirse únicamente a otras expresiones lingüísticas, ya que sólo puede ser traducida en otras expresiones lingüísticas97. La determinación del significado puede, así, producirse únicamente dentro del propio lenguaje, sin referencia alguna a la realidad empírica (cuya existencia queda, pues, necesariamente en duda) y desencadena, en consecuencia, el mecanismo de la semiosis ilimitada, es decir, del continuo e infinito reenvío desde un dato lingüístico a otro en un intercambio continuo de significados98. La idea de la semiosis ilimitada, con los presupuestos que ella implica, está seriamente discutida en el ámbito de la semiótica general99; sin embargo, sigue circulando en el ámbito de los análisis semióticos de los problemas jurídicos y sirve para excluir la hipótesis de que el lenguaje usado por los juristas (y, en particular, por los jueces) tenga que ver de algún modo con la realidad empírica de los hechos.

Nada cambia si se pasa de la teoría del lenguaje y del significado al área contigua de la semiótica estructural y de los modelos narratológicos aplicados al proceso en particular100. Desde esta última perspectiva, adquiere relevancia exclusiva la dimensión semiótica de los discursos que se llevan a cabo en el proceso, que es concebido, precisamente, como un lugar en el que algunos sujetos realizan discursos y narran «historias»101. A partir de aquí, se derivan cosas como la estructura narrativa de las normas y de su interpretación102 o la aplicación de los esquemas de Greimas a los discursos que se llevan a cabo en el proceso103. La idea fundamental es, precisamente, que todo lo que sucede en el proceso se fusiona en un nivel unitario del discurso y que a éste sólo pueden aplicársele los instrumentos del análisis semiótico.

Algunas de las muchas consecuencias relevantes que produce esta línea de pensamiento afectan directamente al problema de la verdad de los hechos. Está claro que si se considera relevante únicamente la dimensión semiótico-estructural del discurso, no se puede considerar relevante el problema de si este discurso, incluso cuando afirma que se refiere a la realidad, hace referencia verdaderamente a alguna realidad empírica. Así, se afirma que la facticity o la fictionality de la narración de un hecho no es ciertamente relevante, tanto en el proceso como de forma general, desde un punto de vista semiótico104. La narración de un hecho realizada en el proceso, por ejemplo, por un testigo no es sustancialmente distinta de la narración de un hecho contenida en una novela; la única diferencia, por otra parte no muy importante, es que la primera pretende ser verdadera, mientras que la segunda no pretende serlo105. De todos modos, la «pretensión de verdad» no es más que una parte del discurso, un elemento del mensaje enviado por el narrador, pero obviamente no dice nada acerca de la veracidad de la narración106. De esta forma, la verdad de la narración de un hecho es rigurosamente reconducida al interior de la dimensión lingüística de la narración y deja de ser considerada como un problema que afecta a la relación entre aquélla y la realidad narrada107. Así, nada se puede decir acerca de la realidad porque se está únicamente ante una narración; ésta puede «pretender» o «declarar» que es verdadera, pero la fundamentación de esta pretensión no es de ningún modo verificable más allá del propio contexto narrativo. Como máximo, podrá considerarse si la narración es plausible sobre la base de sus propios elementos lingüísticoestructurales108, lo que lleva a formular el problema de la verdad exclusivamente en términos de coherencia de la narración109.

Basta aplicar este método de análisis a los discursos que se realizan en el proceso para producir inmediatamente la disolución del problema de la verdad de los hechos y de su respectiva determinación. Las narraciones de los hechos llevadas a cabo por los testigos pueden, como máximo, «pretender» ser verdaderas, pero no es posible establecer si son verdaderas o falsas, y por otra parte al semiótico esto no le importa; también la narración de los hechos que el juez elabora en la decisión puede «pretender» ser verdadera, pero no se puede verificar si lo es o no y, por otra parte, tampoco esto es relevante desde el punto de vista del semiótico.

En realidad, en la versión semiótico-narrativista de la posición que sostiene que la verdad de los hechos no es relevante en el proceso, aflora algo más que una simple forma de dejar a un lado el problema. Mientras que, en efecto, la variante retórico-persuasiva se funda sobre implicaciones más «débiles» desde el punto de vista de la concepción del proceso y de las premisas filosóficas de las que parte, la variante semiótico-narrativista parte de premisas mucho más «fuertes» acerca de la naturaleza del lenguaje, del significado y del conocimiento110, además de las referidas a la naturaleza del proceso y de la determinación de los hechos. En cuanto a la verdad, la afirmación de su irrelevancia acaba pareciéndose más a una negación filosófica radical que a un simple desinterés. No por casualidad, surgen vinculaciones significativas entre la tendencia semiótico-narrativista y la corriente nihilista o deconstructivista de los Critical Legal Studies111, desde el punto de vista de las soluciones filosóficas, caracterizadas por un idealismo radical o por un irracionalismo racionalizado bajo la forma de teoría del análisis del lenguaje.

En la medida en que remite más o menos conscientemente a estas opciones filosóficas fundamentales, la teoría semiótico-narrativista no es más que una versión actualizada y sofisticada del idealismo radical y a este nivel debe ser discutida y evaluada112.

En la medida en que se presenta como una opción metodológica para el análisis de los problemas inherentes a la determinación de los hechos en el proceso, la primera consideración que debe hacerse es que una vez más nos encontramos ante una simplificación unilateral radicalizada hasta el punto de disolver el objeto de análisis. En efecto, se puede alcanzar un acuerdo sobre la cuestión obvia de que en el proceso se llevan a cabo discursos y que en esos discursos los «hechos» aparecen principalmente en forma de «narraciones sobre los hechos»; además, parece también obvia la utilidad de analizar estas narraciones con los instrumentos de la semiótica y del análisis del lenguaje, mucho más sofisticados y fecundos que las toscas metodologías que habitualmente emplean los juristas. En otros términos, no hay duda de que en el problema del juicio sobre el hecho, una vez insertado en la dinámica del proceso, existe una interesante y relevante dimensión semiótico-lingüística113.

En cambio, parece inaceptable, y a veces radicalmente paradójica, la pretensión de que ésa sea la única dimensión significativa (¿o quizás la única existente?) del problema. No menos inaceptable, por su parcialidad, resulta la consiguiente pretensión de reducir el problema de la decisión sobre los hechos a un juego de estructuras semióticas en el que la verdad de los hechos no es siquiera tomada en consideración.

En el fondo, la extrema coherencia de la aproximación semiótico-narrativista marca también su límite fundamental: su negación del problema de la verdad de los hechos no puede ser «verdadera», ya que sólo puede ser una «pretensión de negación» a considerar como nada más que una función del discurso que el semiótico realiza sobre el proceso y sobre la decisión judicial. Así, sin embargo, la cuestión de la verdad de los hechos es únicamente desplazada por un método de análisis que la excluye a priori, ya que a priori decide que es más oportuno ocuparse de otras cuestiones. Queda, no obstante, por demostrar que el empleo de un método radicalizador e unilateral sirva para probar que no existen o no tienen sentido los problemas a los que éste no puede ser aplicado. En otros términos: está claro que la verdad de los hechos resulta absolutamente extraña para el análisis semióticonarrativista; pero quizás esto se derive de los límites de ese análisis y no de la inexistencia del problema de la verdad sobre los hechos en el ámbito del proceso.

4. La verdad posible en el proceso civil.–Una vez analizadas las principales aproximaciones que de diversas formas niegan o excluyen la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos de la causa, se examinará la posibilidad y la fundamentación de la hipótesis contraria, según la cual el proceso en general, y el proceso civil en particular, puede —y por tanto, probablemente, debe— dirigirse a conseguir una decisión sobre los hechos de algún modo verdadera.

Si la opción negativa al respecto es compleja y diversificada, no menos complejo es el panorama de las opciones positivas, de forma que tampoco desde este punto de vista se puede ostentar razonablemente ninguna pretensión de completud, en particular si se quiere evitar cualquier simplificación excesiva. En efecto, como ya se ha mencionado al inicio114, si se observa la literatura jurídica sobre las pruebas en los diversos ordenamientos, es habitual encontrar la afirmación de que el proceso está dirigido hacia la determinación de la verdad de los hechos o, al menos, de su verdad probable. Sin embargo, es también habitual que esta afirmación carezca de justificación o de análisis crítico y se reduzca a una mera petición de principio fácilmente destinada a ser contradicha hasta por el propio autor cuando se ocupa de otros aspectos del proceso o al definir las funciones de éste.

En la idea de que el proceso puede o debe orientarse hacia la determinación de la verdad de los hechos, y que las pruebas sirven para ese fin, no hay, pues, nada obvio ni que pueda darse por descontado, ni siquiera si se asume el punto de vista de quien la considera fundamentada. Por tanto, es necesario alguna profundización analítica de las razones por las que es posible asumir una orientación positiva acerca de la capacidad del proceso (civil) para producir decisiones verdaderas sobre los hechos de la causa.

4.1. La posibilidad teórica.–Un primer tipo de consideraciones puede hacer referencia al problema de la posibilidad teórica de una determinación verdadera de los hechos de la causa. Esta posibilidad se presenta para quien no acepte ninguna de las posiciones irracionalistas o idealistas cuya consecuencia es negar de raíz la eventualidad de conocer la realidad, excluyendo así a priori el fundamento de toda «verdad» judicial de los hechos. Estas posiciones son, en realidad, posibles pero en absoluto necesarias o indiscutibles115, de forma que parece legítimo no conformarse con las negaciones radicales del problema que aquí se discute.

Por otra parte, no es suficiente descartar las opciones idealistas o irracionalistas para individualizar una base teórica adecuada para las tesis favorables a la posibilidad de una decisión judicial que de algún modo sea «verdadera».

En efecto, esta tesis ha sido defendida con formas diversas, algunas de las cuales son seguramente insostenibles desde el punto de vista teórico.

Uno de esos fundamentos, que parece ser el más difundido entre los juristas116 y no carece tampoco de manifestaciones entre los filósofos117, consiste simplemente en dar por descontada la posibilidad de que en el proceso se determine la verdad de los hechos. A menudo, esta aproximación parte de alguna forma más o menos consciente de realismo ingenuo, es decir, de la presuposición de la existencia de la realidad empírica y de la capacidad del intelecto humano para tener conocimientos verdaderos acerca de esa realidad; no faltan, por otra parte, versiones muy genéricas de la «teoría de la correspondencia» en las que se da por descontado que el conocimiento se «corresponde» con la realidad, siendo precisamente por ello verdadero118.

A menudo el jurista extrae a partir del sentido común alguna forma de realismo naïf y sobre ella fundamenta la hipótesis de que en el proceso se pueden obtener conocimientos verdaderos. Se trata, sin embargo, como es fácil comprender, de uno de los muchos casos en los que el sentido común ofrece al jurista opciones teóricas muy débiles: el realismo ingenuo está ciertamente difundido, pero esto no demuestra que esté teóricamente fundamentado; es más, existen óptimas razones —sobre las que no hay necesidad de insistir en este lugar119— para sostener que no constituye una buena premisa teórica en ningún ámbito. Así, pues, no hay ninguna razón para sostener que ése sea un buen punto de partida para analizar la decisión judicial sobre los hechos.

Por otra parte, en la historia del problema no faltan teorías que han intentado fundar más articuladamente el concepto de «verdad objetiva» o «material» como finalidad, no sólo posible sino necesaria, del proceso. Nos referimos, evidentemente, a la teoría de la verdad material, que los sistemas procesales de los denominados países socialistas derivaron del materialismo dialéctico y, en particular, de la doctrina epistemológica de Lenin120, hasta hacer de ella un concepto cardinal y un principio fundamental de la teoría de la prueba y de la disciplina del proceso civil y penal121. La teoría de la verdad material ha tenido complejas vicisitudes históricas y diversas variantes122, además de sucesivas atenuaciones destinadas a hacerla epistemológicamente más creíble123. De todos modos, esta teoría sigue estando estrechamente ligada, incluso en las versiones menos toscas, a un contenido ideológico y filosófico absolutamente peculiar que, durante decenios, ha representado la ortodoxia en la cultura procesalista de los países socialistas, pero que precisamente por sus peculiaridades no deja de suscitar dudas (por usar un eufemismo). Simul stabunt, simul cadunt, de forma que no parece que la teoría de la verdad material merezca hoy más que una mención, justificada por exigencias de completud historiográfica, a pesar de que resulte imposible prever hacia qué direcciones se dirigirá la cultura que ha fundamentado durante mucho tiempo sobre aquélla una precisa concepción de la finalidad del proceso desde el punto de vista de la decisión sobre el hecho.

La insostenibilidad de las diversas formas de realismo acrítico no equivale, sin embargo, a la necesidad de rechazar toda forma de realismo, ya que queda abierta la posibilidad de sostener formas de realismo crítico a la luz de los análisis filosóficos y epistemológicos menos «ingenuos»124. Es más, precisamente en esta dirección parecen surgir las bases teóricas sobre las que fundar la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos.

Por un lado, está claro que no toda teoría de la verdad como correspondencia es sostenible, pero hay al menos una concepción de la verdad como correspondencia que parece aceptable: es la concepción «semántica» de Tarski125, que recientemente ha recibido valoraciones positivas incluso provenientes de autores que —como Quine— no son sospechosos de sostener un realismo ingenuo126. Así pues, existe la posibilidad teórica de evitar la escisión total entre el lenguaje y la realidad empírica y de hablar sensatamente de una verdad como correspondencia127, es decir, de una verdad que no se reduce de forma exclusiva a la coherencia interna del discurso o del sistema de conceptos que éste utiliza. De esa forma, se podrá discutir y delimitar el alcance del concepto de correspondencia128, pero sigue siendo posible evitar considerar como un discurso sin sentido a todo aquel que aspire a «hablar racionalmente de la realidad» en términos de verdad de las aserciones sobre hechos.

Por otro lado, surgen en la filosofía contemporánea posiciones de realismo crítico que toman en cuenta objeciones a las formas tradicionales del realismo tosco o del empirismo elemental, pero que, sin embargo, conservan el significado de la referencia a la realidad empírica. Esto es, sigue siendo verdadero que «queriéndolo o no, debemos vivir con alguna forma de realismo»129, de modo que —más que las fugas hacia el irracionalismo propuestas por los idealistas radicales— parecen justificados los intentos de elaborar formas creíbles y defendibles de realismo crítico consciente. En esa dirección, no faltan elaboraciones de notable interés: basta citar, a modo de ejemplo, la de Putnam, que deriva, a partir de un análisis profundo del idealismo y del realismo en la filosofía moderna, la insostenibilidad del realismo absoluto fundamentado en el «Ojo de Dios», pero evita cualquier peligro de solipsismo y elabora un «realismo interno» que mantiene significativos vínculos racionales con la realidad del mundo130.

Putnam se sitúa en una línea de relativización radical de los sistemas cognoscitivos y de los criterios de verdad131, que es, en realidad, una aproximación muy difundida en muchas áreas del análisis filosófico de los últimos años. Sobre ese tema vale la pena destacar que, en ciertos aspectos, tampoco algunas de las versiones relativistas más extremas del problema de la verdad son a priori incompatibles con la idea de que en el proceso pueda alcanzarse una determinación de los hechos en algún sentido verdadera. Si se toma en consideración, por ejemplo, la teoría de Rorty, que quizás ha inspirado las tesis más radicales de los «nihilistas» norteamericanos132, se constata que está fundamentada esencialmente sobre la «contingencia del lenguaje» (entendida como contingencia, pluralidad y variabilidad de los sistemas culturales y de los «vocabularios» que los expresan)133. Esto implica que también la verdad, como posible carácter de los enunciados lingüísticos y, por tanto, como creación humana, es a su vez contingente, puesto que sólo se puede hablar de ella dentro de un «lenguaje» o de un «vocabulario»134; por otra parte, y aunque sea en esta perspectiva radicalmente relativizada, Rorty mantiene el concepto de verdad y la posibilidad de distinguir sensatamente entre enunciados verdaderos y enunciados falsos135.

Consideraciones análogas valen para la relativización propuesta por Goodman136. Esa relativización consiste en destacar que pueden ofrecerse muchas versiones y visiones distintas del mundo en función de los diversos «marcos de referencia» posibles empleados por los distintos sistemas de descripción137; así, se pueden tener muchos «mundos posibles» (es decir, muchas versiones del mundo) construidos de formas distintas138. En este contexto la noción de verdad resulta problemática en la medida en que no puede limitarse simplemente a la confrontación o a la correspondencia con un «mundo real», ya que existen únicamente «versiones» del mundo139; además, puede suceder, y a menudo sucede, que existan diversas versiones del mundo que pretendan ser verdaderas, y que lo sean, aun estando en conflicto entre sí140. Sin embargo, en ese contexto no se pierde la noción de verdad, ya que admitir distintas versiones del mundo no significa que todas ellas sean igualmente aceptables141 y al final la verdad sigue siendo necesaria, aunque no sea el único criterio posible para escoger entre distintas versiones del mundo142; por otra parte, Goodman no es un dogmático en este punto y, mientras que es más bien crítico respecto de la concepción de la verdad como coherencia143, admite la posibilidad de opiniones distintas acerca de la individuación de «mundos reales» y de sus relaciones con las distintas «versiones del mundo»144. Así pues, incluso desde esta perspectiva existe alguna posibilidad de usar la verdad como una característica de las aserciones sobre la realidad, a pesar de que resulta oscura la determinación del concepto145.

Obviamente, estos comentarios no agotan el panorama de las líneas filosóficas que ofrecen, en términos de realismo crítico, de empirismo interno o de relativismo epistemológico, respuestas distintas pero positivas —o no radicalmente negativas— al problema de la verdad. Un análisis de ese tipo no puede ser abordado aquí y, por otra parte, tampoco es necesario. En realidad, en esta sede no es necesario en absoluto asumir una orientación filosófica específica en calidad de premisa exclusiva para el análisis del problema de la verdad judicial. En cambio, es suficiente mostrar que existen orientaciones idóneas para ofrecer, aunque sea en términos filosóficos y epistemológicos muy distintos, el fundamento teórico de la posibilidad de construir nociones sensatas de «verdad judicial» como carácter de las aserciones acerca de los hechos de la causa y como criterio para elegir entre aserciones verdaderas y aserciones falsas.

Lo que resulta en todo caso inaceptable es el realismo naïf, radicado en el sentido común del que a menudo se sirven los juristas: no por casualidad, precisamente, contra este tipo de realismo se dirigen, con buenas razones, los argumentos escépticos y los que sostienen hipótesis de relativismo radical o de idealismo.

4.2. La oportunidad ideológica.–Además de teóricamente posible, la búsqueda de la verdad de los hechos es también ideológicamente oportuna e incluso en muchos sentidos necesaria.

Como ya se ha hecho anteriormente146, se hace referencia aquí a la dimensión ideológica del problema en un sentido que es muy amplio y muy específico al mismo tiempo: es muy amplio porque se pretende que esa dimensión alcance a la fijación y a la ejecución de valores; es muy específico porque se hace referencia a los valores que se considera que están vinculados e incorporados en los objetivos que se asignan al proceso en general y al proceso civil en particular.

La ideología de los objetivos del proceso que aquí se destaca sostiene que éste debe tender a producir decisiones justas147, lo que resulta muy obvio y difícilmente contestable. Naturalmente, es posible definir de otros modos la finalidad del proceso, como se hace cuando se dice que aquél pretende decidir tout court las controversias o decidirlas satisfactoriamente para las partes148; es más, esta posibilidad es la razón principal por la que la finalidad de producir decisiones justas constituye una ideología más bien que una teoría del proceso149. En realidad, simplificando al máximo el problema, se trata de una elección acerca de lo que el proceso debería hacer más que de un análisis acerca de lo que se sostiene que el proceso hace realmente.

Quien sostiene la tesis de que el proceso debe tender hacia la producción de decisiones justas está lógicamente inducido a discutir y analizar los criterios en base a los cuales debería definirse, en general, o valorarse en el caso concreto, la justicia de la decisión: surgen así las teorías procedimentales de la justicia150 o se plantea el problema de la justa interpretación y aplicación de la ley por parte del juez y de sus respectivas garantías151.

No es éste el lugar adecuado para adentrarse en un análisis de las posibles concepciones de la justicia de la decisión judicial, aunque sólo sea porque esas concepciones normalmente se refieren a la decisión sobre el derecho y no abordan el problema de la determinación de los hechos152.

Sin embargo, hay un aspecto muy importante del concepto de justicia de la decisión que afecta directamente al problema que estamos tratando; la cuestión se plantea en la medida en que, independientemente del criterio jurídico que se emplee para definir y valorar la justicia de la decisión, se puede sostener que ésta nunca es justa si está fundada en una determinación errónea o inaceptable de los hechos. En otros términos, la veracidad y la aceptabilidad del juicio sobre los hechos es condición necesaria (obviamente, no suficiente) para que pueda decirse que la decisión judicial es justa153. En consecuencia, hay un posible margen de injusticia de la sentencia, que coincide teóricamente con la eventual desviación entre la forma concreta en que los hechos se determinen y su verdad empírica154.

Esta posición está muy difundida entre las modernas teorías de la decisión judicial, más allá de las diferencias incluso relevantes de orientación cultural; por otra parte, se puede llegar a esa posición por vías muy distintas. Quizás precisamente esto confirma que la afirmación de la verdad de los hechos como condición de justicia de la decisión no es un dato típico de una concepción específica de los objetivos del proceso, sino que tiende a ser un criterio de carácter general siempre que se piense en la decisión judicial en términos de justicia155 y no sólo en términos de eficiencia como instrumento de pacificación o de control social. Debe observarse, por otra parte, que la verdad de los hechos puede considerarse como una condición necesaria de justicia bajo cualquier definición jurídica de la justicia de la decisión156. Además, no es siquiera incompatible con la teoría según la cual el proceso sirve únicamente para resolver conflictos: si no se acepta como válida cualquier solución del conflicto y se piensa, en cambio, que debe ser resuelto sobre la base de algún criterio de justicia, entonces se presenta de nuevo la necesidad de reconocer que la determinación verdadera de los hechos es condición necesaria de cualquier solución justa de un conflicto157. Desde este punto de vista se puede decir que el principio de verdad de los hechos no identifica una ideología específica del proceso y, en cambio, representa una suerte de dato constante que resurge en todas las ideologías que conciben algún tipo de decisión justa como finalidad del proceso.

Algunas veces ese principio se formula en una versión «mínima» y de mero sentido común, es decir, sin explicitar analíticamente sus implicaciones teóricas e ideológicas. Así, por ejemplo, se puede evitar comprometerse con un teoría de los objetivos del proceso, pero si se sostiene que la decisión debe ser, al menos, razonablemente correcta es necesario excluir que se pueda fundar en un juicio de hecho erróneo158. En la misma dirección, un claro fact-skeptic como Jerome Frank llegó a decir, basándose en el puro y simple sentido común, que ninguna decisión puede considerarse justa si se funda en una determinación equivocada de los hechos159. Este tipo de posiciones son «en negativo» y no se comprometen con teorías de la verdad ni con ideologías del proceso. Sin embargo, son muy significativas, al menos, por dos razones: la primera es que surgen también en la cultura de los sistemas de common law160, en la que la influencia del adversary system y de la concepción del proceso como machinery destinada exclusivamente a la solución de los conflictos opera en la línea de hacer tendencialmente irrelevante la determinación de la verdad de los hechos161. La segunda razón es que aquellas posiciones «en negativo» no indican ningún criterio específico de verdad, pero, al excluir que la decisión pueda fundarse en un juicio sobre los hechos erróneo, sí indican que el proceso debe tender a alcanzar una determinación verdadera de los hechos162. En todo caso, esas posiciones plantean el problema de la verdad de los hechos, señalándola como medida de «corrección» de la decisión y del proceso que la precede.

Una versión en muchos sentidos «más fuerte» del principio de verdad se encuentra en las teorías (prevalentemente continentales) de la aplicación de la ley y de la decisión judicial.

Esa versión surge siempre que se adopta (como sucede muy a menudo) el esquema según el cual la norma jurídica tiene estructura condicional: en la medida en que prevé que una determinada consecuencia jurídica se produzca, y sea declarada por el juez, cuando ocurra el hecho previsto (aunque sea en términos generales) por la norma163. En resumen: si se supone que las normas tienen una estructura del tipo «si H (hecho), entonces C (consecuencia jurídica)», parece evidente que ninguna norma puede ser correctamente aplicada si no es cuando se haya establecido H, es decir, cuando el hecho resulte de una determinación de alguna forma verdadera164.

Se trata, obviamente, de una grandísima simplificación, que no toma en cuenta importantes diferencias existentes en el ámbito de la tipología estructural de las normas jurídicas, ni la posibilidad de que la prótasis de la norma esté constituida por una noción jurídica y no fáctica, ni la posibilidad de que el pronunciamiento relativo a las consecuencias jurídicas sea mucho más complejo de cuanto se ha representado en este esquema165.

En todo caso, es útil para entender que cada vez que una norma hace depender un efecto jurídico de una premisa fáctica, la norma no se aplica correctamente si el hecho no se ha producido, es decir, si no se dispone de una determinación verdadera de las circunstancias empíricas que integran el «hecho» previsto por la norma. Parece, en efecto, intuitivo que la norma sería aplicada injustamente, y sería, pues, violada, si las consecuencias que prevé se adjudicaran en un caso en el que el hecho condicionante no se hubiera producido166.

Las teorías que se ocupan más directamente de la decisión judicial llegan también a consecuencias análogas. Más allá de la recurrente, y quizás insoluble, duda acerca de la validez al menos parcial del esquema del silogismo judicial167 y, por tanto, también cuando se adoptan modelos distintos y hasta más articulados de decisión, sigue manteniéndose firmemente el principio según el cual la decisión sobre los hechos es en todo caso una decisión que tiende a establecer la verdad de los mismos168. En la teoría de la decisión es realmente muy discutido el problema de qué hechos deben ser determinados y cómo se identifican —en función de la norma que deberá ser aplicada o que se conjetura como aplicable al caso concreto— las circunstancias idóneas para integrar el Tatbestand abstracto previsto por la norma169. Sin embargo, no hay duda de que, una vez identificadas esas circunstancias (o una vez establecido que los hechos alegados integran un determinado hecho condicionante normativo), sobre ellas debe formularse una decisión verdadera como condición necesaria para que la norma pueda aplicarse correctamente al caso concreto170.

Las teorías de la norma y de la decisión a menudo dan por descontado este punto porque son habitualmente teorías acerca de la resolución de la quaestio juris y de sus respectivos problemas y porque por alguna razón no muy clara los teóricos del derecho piensan que la decisión sobre los hechos es un tema exclusivamente reservado a los procesalistas171 (quienes, a su vez, también por razones poco claras, a menudo sostienen que corresponde a los teóricos ocuparse de los aspectos no estrictamente procesales de la decisión sobre los hechos).

No faltan, sin embargo, ejemplos incluso muy importantes de racionalización del principio de verdad de los hechos entre las teorías del derecho y de la decisión judicial. Así, por ejemplo, se ha formulado una concepción de la «justicia como reconocimiento de la verdad» que gira sobre el momento procesal y pone la verificación de la «conformidad con los hechos» en la base del mismo. Esta concepción subraya el rol fundamental que tiene en la experiencia jurídica el valor de la verdad y de ello deriva el valor esencial de la verdad en la administración de la justicia172.

Así, también en el ámbito de un análisis complejo de los distintos temas referentes a la interpretación y aplicación de la ley y a la decisión judicial, Jerzy Wróblewski ha identificado una «ideología legalracional» de la decisión que hoy parece tendencialmente dominante en la cultura occidental173. En el centro de esta ideología hay una concepción racional y analítica de la «verdad judicial» como característica esencial de una decisión controlable, articulada y justificada: la verdad de los hechos es, en este sentido, el resultado de un procedimiento cognoscitivo complejo, que se desarrolla según directivas jurídicas y racionales y acaba en un juicio racionalmente justificado174. Este juicio es un momento esencial en la estructura de la decisión judicial, del mismo modo que la justificación racional es un aspecto esencial de la justificación de la decisión globalmente entendida.

Finalmente, no faltan explícitas teorizaciones de la verdad judicial de los hechos como garantía o como base para la implementación de las garantías referidas al proceso y a la legalidad. No por casualidad, se ha dicho que veritas, non auctoritas, facit iudicium para precisar que una justicia no arbitraria debe basarse en alguna medida en la verdad, esto es, en juicios sujetos a verificación empírica; está claro, en cambio, que una justicia «sin verdad» equivale a un sistema de arbitrariedad en el que no existen garantías sustanciales ni procesales175.

Es, pues, evidente que la afirmación del principio de verdad de los hechos en la decisión judicial es, como se ha dicho anteriormente, el fruto de una elección ideológica o —si se prefiere— valorativa. Esta elección puede situarse a niveles distintos (en el plano de las definiciones generales de la justicia o en el plano más específico de los objetivos o de las garantías del proceso civil o penal) y, en consecuencia, puede tener distintas formulaciones. En todo caso, no parece fácil evitarla, al menos si se parte de ideas conscientes y racionalizadas acerca de las funciones del proceso, precisamente porque parece muy difícil romper el nexo que vincula la verdad de los hechos y la justicia de la decisión y hace de la primera una condición necesaria de la segunda. Obviamente, este nexo no impide que se rechace el valor constituido por la verdad de los hechos, pero implica que en ese caso se renuncie necesariamente a la pretensión de tener decisiones que de algún modo sean justas. También esta elección es obviamente posible, pero tiene el inconveniente de situarse fuera de las concepciones racionales y democráticas de la justicia, que caracterizan la cultura jurídica occidental actual; además, esa elección deslegitima y hace sustancialmente ociosas las discusiones que versan sobre cualquier acepción de la justicia, de la legalidad y de la interpretación racional de las normas.

Se trata, pues, de un principio ideológicamente muy comprometido, ya que su aceptación o su rechazo implican concatenaciones complejas e importantes de consecuencias respecto de la forma de concebir la legalidad y la administración de la justicia.

Por otra parte, se trata también de un principio epistemológicamente poco comprometido, en el sentido de que no implica por sí solo la asunción de una determinada teoría de la verdad en general o de la verdad judicial en particular.

Evidentemente, ese principio es incompatible con cualquier línea epistemológica que niegue a priori la posibilidad de una determinación verdadera de los hechos176; es también incompatible con concepciones ficticias o circulares de la verdad, como la que sostiene que toda decisión procesal sobre los hechos es «verdadera» por definición177; finalmente, es incompatible también con posiciones que sostengan que la determinación de la verdad de los hechos en el proceso resulta imposible o, en todo caso, irrelevante178. En efecto, es contradictorio sostener contextualmente que la decisión debe fundamentarse en la verdad de los hechos y que la verdad de los hechos no puede o no debe ser alcanzada en el proceso o, en todo caso, que resulta inútil porque no sirve para fundamentar la decisión.

El principio examinado es, en cambio, compatible con distintas concepciones teóricas de la verdad y no implica directamente la asunción de ninguna de ellas. Afirmar en el plano de las elecciones ideológicas que el proceso civil (o el proceso en general) debe tender hacia la determinación de la verdad de los hechos presupone que esa determinación se considera posible179, pero no dice nada acerca de qué «versión» de la verdad es la que se tiene en mente cuando se dice que ésta se determina en el proceso. En resumen: se trata de una elección ideológica que puede fundamentarse en epistemologías distintas y, por tanto, puede también ser más o menos valiosa en función de sus premisas epistemológicas. Así pues, se podrá realizar una elección oportuna en la medida en que sea favorable al principio de verdad judicial de los hechos, pero infundada porque esté basada en una teoría inaceptable de la verdad180.

En cambio, se pueden realizar elecciones adecuadas en el plano ideológico, porque son favorables al principio de verdad, y fundamentadas, porque están basadas en teorías aceptables de la verdad y de su «presencia» en el proceso. En esos casos se dan las condiciones que hacen legítimo decir que el proceso debe tender a determinar la verdad de los hechos, sin hacer de esta afirmación un eslogan o una obviedad. En esos casos, además, se obtiene un cuadro teórico-ideológico en función del cual se puede valorar cada sistema procesal concreto desde el punto de vista de su idoneidad para producir decisiones justas en la medida en que estén fundadas en reconstrucciones verdaderas de los hechos.

4.3. La posibilidad práctica.- Si se asume que la verdad de los hechos en el proceso es teóricamente posible e ideológicamente necesaria, queda por verificar su posibilidad práctica.

Se ha visto ya anteriormente que resulta infundada la tesis que sostiene que la determinación verdadera de los hechos sería imposible porque la función del proceso y su regulación jurídica ponen límites relevantes a la posibilidad concreta de establecer la verdad181. Sin embargo, no parece suficiente mostrar que la tesis negativa resulta infundada para agotar el problema: en efecto, aunque se asuma que los límites derivados de la regulación jurídica del proceso no impiden necesariamente la determinación de la verdad, es necesario establecer «en positivo» qué verdad puede ser determinada y en qué términos, dada la presencia de aquellos límites.

Al respecto, un primer tipo de consideraciones hace referencia a la influencia que tiene sobre la determinación de la verdad de los hechos la presencia de normas que regulan el proceso y, en particular, que se ocupan de la determinación de los hechos estableciendo límites a la admisión de pruebas, procedimientos particulares para su formación y adquisición y, algunas veces, también predeterminando su eficacia182.

A menudo se tiende a pensar que la presencia de normas de este tipo produce un contexto absolutamente típico y autónomo, completamente distinto de cualquier otro contexto en que se planteen problemas lato sensu cognoscitivos; por ello, se tiende a considerar que la «verdad judicial» no tiene nada en común con la verdad de la que se habla fuera del proceso183.

Sin embargo, existen varias razones por las que esta forma de pensar es en gran medida infundada. En primer lugar, debe observarse que las normas legales que regulan las pruebas y la determinación de los hechos en el proceso no sólo no agotan esos temas sino que son, al contrario —especialmente en los ordenamientos modernos—, esencialmente residuales. En sustancia, se trata de reglas que afectan a algunos aspectos o partes de la machinery procesal de determinación de los hechos cuya importancia tiende a disminuir (aunque no se pueda pensar en su completa desaparición) a medida en que se refuerzan principios como el de libertad de la prueba y del convencimiento del juez184. Así pues, esas reglas condicionan algunos aspectos del modo en que la verdad de los hechos es establecida en el proceso, pero esto no parece suficiente para distinguir sistemáticamente esa verdad de la que se obtiene fuera del proceso: hay seguramente una diferencia derivada de la regulación jurídica de las pruebas, pero esta diferencia no excluye a priori que también en el proceso se llegue a establecer, sobre los hechos, una verdad controlable según criterios lógicos y epistemológicos185.

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que en este terreno cualquier generalización resulta especialmente peligrosa. Por un lado, debe subrayarse que la regulación legal de la prueba puede producir, en función de los casos, efectos muy distintos sobre la determinación de la verdad de los hechos. Es verdad que las normas de prueba legal en sentido estricto operan precisamente en el sentido de vincular al juez a una «verdad jurídica» tendencialmente distinta de la «verdad empírica» de los hechos, pero no todas las reglas jurídicas sobre la prueba son normas de este tipo (ya que también sobre ellas se manifiesta, con particular intensidad, la «decadencia» de la regulación legal de la prueba)186; hay también normas que tienden a favorecer la determinación de la verdad histórica de los hechos, previniendo errores o regulando procedimientos específicos de control sobre la veracidad de la prueba187.

Por otra parte, es necesario tomar en consideración que históricamente han existido, y se dan aún en el panorama del derecho comparado, fuertes diferencias entre los distintos ordenamientos en cuanto a la amplitud y a la naturaleza de la regulación jurídica de las pruebas, de forma que resultaría muy superficial cualquier afirmación general sobre el impacto de esta regulación en la determinación de la verdad de los hechos. En efecto, han existido sistemas, y en parte los hay todavía, que en distintas medidas han tendido a «cerrar» la regulación legal de las pruebas, maximizando la «verdad jurídica», mientras que hay también sistemas que pretenden maximizar la obtención de la verdad «nojurídica» de los hechos y en función de esto reducen la regulación legal de las pruebas hasta dejarla en un rol realmente residual188.

Así pues, es fácil detectar que, en la región teórica constituida por la determinación de los hechos en el proceso, el área cubierta por normas jurídicas es variable en cada caso, pero no coincide con toda la región y, es más, tiende a circunscribirse a territorios reducidos. En las áreas no cubiertas por normas no se puede decir que operen criterios legales de verdad porque éstos operan únicamente donde hay normas de prueba legal en sentido propio; en esas áreas, entonces, operan criterios de verdad que no son distintos de los que valen en los procedimientos cognoscitivos que se sitúan fuera del proceso189.

Obviamente, lo anterior no permite eliminar todas las diferencias entre la determinación de los hechos que se realiza en el proceso, y la verdad que se determina fuera del mismo; sin embargo, estas diferencias se perciben como relativas, variables y, en todo caso, sin la entidad suficiente para fundamentar un concepto completamente autónomo de «verdad procesal».

Se llega así al segundo orden de consideraciones que vale la pena realizar. Esas consideraciones versan sobre la relación entre los límites específicos que derivan de las normas sobre las pruebas y, en general, de la regulación jurídica del proceso, y el «tipo de verdad» que se puede alcanzar en el mismo.

Parece absolutamente obvia la observación de que en el proceso no se trata de establecer verdades absolutas e inmutables sobre nada y que, por tanto, sólo tiene sentido hablar de verdades relativas190. No obstante, de ello no se deriva ninguna diferencia de fondo entre la verdad que se forma en el proceso y aquella que se forma fuera del mismo, ya que también esta última es irreduciblemente relativa (al menos mientras se piense en la verdad empírica de aserciones concernientes a sucesos materiales)191.

De todos modos, resulta útil distinguir al menos dos sentidos en los que se puede decir que la verdad que se puede establecer en el proceso es relativa. En un primer sentido, esa verdad es relativa porque existen límites a los instrumentos cognoscitivos que se pueden emplear para determinarla192. Aun admitiendo que se pueda imaginar una verdad absoluta que se pudiera establecer siempre que se tuvieran medios cognoscitivos ilimitados, la verdad del proceso sería relativa porque los instrumentos cognoscitivos disponibles son limitados (por el tiempo, por las capacidades humanas y por normas jurídicas).

Se trata, sin embargo, de una forma de pensar absolutamente obvia, hasta el punto de carecer casi de sentido, dado que la situación de una verdad absoluta alcanzable mediante medios cognoscitivos ilimitados es totalmente imaginaria. Pero esto no vale sólo para la verdad que se establece en el proceso, sino que el mismo discurso puede hacerse, en esos mismos términos, para cualquier situación cognoscitiva que se produzca incluso fuera del proceso. Cualquier verdad es pues, en este sentido, relativa y no existen fuera del proceso verdades absolutas respecto de las que la verdad procesal sea, por definición, algo menor193.

Existen, en cambio, sólo verdades relativas, dentro y fuera del proceso, porque cualquier situación cognoscitiva está de algún modo caracterizada por los límites que afectan a los medios que pueden ser empleados para establecer la verdad. Esto no significa que esas verdades sean iguales e intercambiables: son, en cambio, distintas por varias razones, especialmente por el hecho de que en las distintas situaciones varían los límites relativos a los medios cognoscitivos disponibles. Esas variaciones pueden producirse, como ya se ha mencionado, también dentro del proceso en función de las diferencias entre modelos procesales distintos y pueden surgir en la relación entre un sistema procesal (o todos los sistemas procesales) y situaciones cognoscitivas extrañas al proceso. Debe quedar claro, no obstante, que se trata de variaciones de grado sobre una escala sustancialmente homogénea (en función de la mayor o menor disponibilidad de medios de conocimiento), no de diferencias cualitativas y absolutas.

El segundo sentido en el que puede hablarse de verdad relativa tiene que ver con la relatividad respecto del contexto194, entendiendo por contexto no sólo los medios cognoscitivos disponibles, sino también el conjunto de las presuposiciones, de los conceptos, de las nociones, de las reglas, es decir, en una palabra, de los marcos de referencia195 mediante los que se construyen versiones de los hechos. El contexto incluye también al lenguaje y, más específicamente, al «vocabulario» cultural que se adopta para formular los problemas y para determinar las soluciones196.

También bajo este significado del término la verdad procesal es ciertamente relativa, dado que está determinada en función del marco de referencia constituido por el proceso y por las normas que lo regulan (en particular aquellas que se refieren a las pruebas y a la determinación de los hechos) y se sitúa, pues, inevitablemente dentro del «vocabulario» del proceso, es decir, del lenguaje y de la cultura típica de la administración de la justicia197.

Es necesario, de todos modos, precisar algunos aspectos de esta «relatividad al contexto» de la verdad procesal. Por un lado, se trata de una característica que ciertamente no es típica únicamente del conocimiento de los hechos en el proceso: es más, este tipo de relativización afecta a todas las verdades, o a la verdad en general, siempre que se comparta la tesis según la cual en todo caso la verdad de algo se define en función del contexto en el que se sitúa y está determinada por éste198. Naturalmente, se presupone la posibilidad de una variación ilimitada de los contextos en los cuales se construyen versiones de la realidad199 y la contingencia irreductible de esos contextos y de los «vocabularios» que los expresan200. Desde esta perspectiva pierde sentido, una vez más, cualquier distinción cualitativa entre verdad procesal y verdad extraprocesal: ambas son relativas a contextos, de forma que ninguna de las dos, ni siquiera la segunda, se puede definir como absoluta.

Por otro lado, del mismo modo que existen distintas versiones de la realidad y distintos vocabularios fuera del proceso, la misma variación se produce dentro del mismo. Como ya se ha dicho, existen distintos modelos de proceso que se distinguen, entre otras cosas, precisamente por estar caracterizados por estructuras normativas distintas acerca de las modalidades de determinación de los hechos201: en consecuencia, se producen distintas verdades (versiones distintas) de los hechos, en función de las respectivas diferencias estructurales; existen además «vocabularios» culturales diversos en la medida en que (como cualquier comparatista sabe) varían el lenguaje, los conceptos, las implicaciones ideológicas vinculadas a los distintos modelos de proceso en las diversas épocas históricas202. Parece, pues, absolutamente infundada la idea de que puede hablarse de una «verdad procesal» como de una noción que no varía al cambiar los respectivos sistemas procesales y que, al mismo tiempo, resulta irreductiblemente distinta de las verdades que se obtienen fuera del proceso.

Sin embargo, no es necesario pensar que de esta radical relativización del problema de la verdad procesal (como también de las otras verdades) se deriva necesariamente la disolución de la posibilidad de hablar sensatamente de determinación de la verdad de los hechos en el proceso.

Por un lado, en efecto, la constatación de la diversidad, variabilidad y contingencia de los distintos contextos no implica que todos ellos sean completa y absolutamente distintos unos de otros e impenetrables como las mónadas leibnizianas. Las versiones del mundo no se fabrican de la nada sino partiendo de otras versiones203, y lo mismo sucede con los «vocabularios»204: puede haber, pues, interferencias, derivaciones, analogías y conexiones entre contextos distintos, con la consiguiente posibilidad de pensar en concepciones menos angostas y fragmentarias, aunque siempre relativas y contextualizadas, de la verdad de los hechos. Esto vale para distintos contextos procesales205, pero también en la relación de posible analogía, o de coincidencia parcial, más o menos extendida, entre contextos procesales y no procesales. En esta dirección, es posible recuperar una noción de verdad procesal vinculada a las nociones extraprocesales de verdad, precisamente en función de la analogía o de la coincidencia parcial entre los respectivos contextos. Así, por ejemplo, se podrá hablar en el proceso de determinación de la «verdad empírica» de los hechos, alcanzada con los mismos medios cognoscitivos y argumentos racionales que valen para situaciones cognoscitivas extrañas al proceso, en la medida en que haya una identidad al menos parcial entre los respectivos marcos de referencia y entre los respectivos «vocabularios».

Por otro lado, la estructura del proceso y la regulación jurídica de las pruebas y de la determinación de los hechos definen un contexto206 que relativiza la verdad que en él se encuentra, pero esto no agota en absoluto el problema. En efecto, deberá plantearse cómo, en ese contexto, se presenta el problema de la determinación de los hechos. Podrá suceder, entonces, que en el específico contexto procesal existan reglas o elementos de estructura para los que la verdad de los hechos no sea un objetivo207, pero podrá haber también contextos estructurados de forma que presenten la verdad de los hechos como un objetivo a alcanzar y que predispongan los elementos operativos idóneos para alcanzarlo.

En términos tomados de Rorty, pueden existir vocabularios procesales que no contengan la noción de verdad, o contengan una noción «formal» o «legal» de la misma, pero pueden existir otros que contengan nociones de verdad coincidentes con las que están presentes en vocabularios extraprocesales o directamente derivados de estos últimos208. En esos contextos, tiene sentido formular el problema de la verdad de los hechos según criterios no necesariamente vinculados al vocabulario legal.

Los llamados límites a la búsqueda de la verdad seguramente operan, pues, en el sentido de definir el contexto específico del proceso, identificando su peculiaridad distintiva precisamente en la presencia de reglas jurídicas que no existen en otros contextos209; esta peculiaridad «relativiza» la verdad procesal en la medida en que la vincula también a factores de carácter jurídico que pueden influenciar de distintas formas en la determinación de los hechos. Todo esto no excluye que también en el ámbito de un contexto particular fuertemente relativizado como éste se puedan alcanzar verdades valiosas.

Una vez más, el problema no se resuelve en abstracto conjeturando simplemente un contexto procesal caracterizado por la presencia de normas y concibiéndolo como «limitado» respecto a otras situaciones cognoscitivas «ilimitadas». La relatividad y la contingencia de los contextos en los que se plantea el problema de la verdad de los hechos son mucho mayores de cuanto se piensa a menudo y no se requiere un gran esfuerzo para darse cuenta de ello. Pero no disuelve el problema de la verdad en el proceso ni lo recluye en la dimensión «jurídica» de la determinación de los hechos. Al contrario, precisamente la variabilidad de los contextos y, en particular, la de los contextos procesales permite reformular el problema en términos positivos y muy concretos.

En resumen: la regulación legal del proceso y de las pruebas no es de por sí un obstáculo para que se determine la verdad de los hechos en el proceso, supuesto que se trata inevitablemente de una verdad relativa y ligada al contexto en el que es establecida. Qué tipo de verdad es establecida en el proceso, en qué medida resulta aceptable y su proximidad o lejanía de la verdad que puede establecerse en otros contextos cognoscitivos, es un problema que sólo puede tener soluciones concretas y específicas en función de la naturaleza, de la amplitud y de la incidencia de los límites que imponen las normas de un determinado ordenamiento a la búsqueda de una versión verdadera de los hechos. En consecuencia, puede suceder que las normas de un ordenamiento procesal operen en el sentido de precluir absolutamente o en gran medida el descubrimiento de una verdad aceptable según criterios epistemológicos válidos en un contexto más amplio, del mismo modo que puede suceder que esa preclusión no derive de las normas destinadas al efecto sino de ideas, ideologías o prejuicios que también «entran en el contexto» y condicionan el resultado del proceso. Sin embargo, puede también darse la hipótesis contraria, es decir, que a pesar de la presencia de normas, o incluso gracias a ellas, el proceso se oriente hacia el descubrimiento de una verdad aceptable en la medida en que se funde en criterios racionales y controlables. También éste, si se quiere, es un elemento del contexto en el que se plantea el problema de la verdad procesal: no obstante, se trata de un contexto distinto y mejor.

5. Teorías de la verdad y funciones de la prueba.–Las distintas concepciones que existen acerca del problema de la determinación de la verdad en el proceso no pueden dejar de incidir en la forma de entender la prueba. Por una parte, en efecto, algunas de ellas implican que se ponga en discusión la relación de medio a fin que usualmente se identifica en la conexión entre prueba y verdad judicial; por otra parte, incluso cuando no se rechaza esa relación, las redefiniciones del fin —es decir, de la verdad judicial— tienen inevitables efectos sobre la forma de entender el medio, esto es, la prueba210.

Esta especie de feed-back por el que las concepciones de la verdad judicial inciden sobre las concepciones de la prueba no puede ser estudiado de forma analítica por ninguna de las teorías que han sido examinadas anteriormente: como ya se ha visto, muchas de ellas se sitúan en un plano epistemológico muy general y sólo algunas veces y de forma mediata tienen consecuencias explícitas sobre los problemas de la verdad judicial y de la prueba; no por casualidad, además, el objeto de análisis principal es la verdad y el tema de la prueba se mantiene entre paréntesis. Sin embargo, es posible identificar algunas posiciones relativas a las concepciones de la prueba que resultan coherentes con las distintas teorías en materia de verdad judicial; el hecho de que esas posiciones sean a veces implícitas, en todo o en parte, no impide definirlas de forma aceptable.

a) Una primera y muy importante posición consiste en sostener que la prueba es una especie de nonsense o algo que en realidad no existe o que, en todo caso, no es digno de ser tomado en consideración. El jurista acostumbrado a sostener que la prueba es el medio para determinar los hechos del proceso puede sorprenderse de una afirmación como ésa, pero es fácil entender que no es absurda en absoluto.

Por un lado, la prueba es vista como un nonsense en todas las concepciones para las que es epistemológica, ideológica o prácticamente imposible pensar que la verdad de los hechos es realmente establecida en el proceso de un modo racional. Sin necesidad de reproducir de nuevo aquí la panorámica trazada anteriormente, baste considerar, por ejemplo, que si se acoge una concepción irracionalista de la decisión judicial resulta imposible atribuir cualquier significado a la prueba de los hechos; lo mismo sucede en el ámbito de las ideologías para las que el proceso no puede y no debe orientarse hacia la determinación de la verdad o de las concepciones para las que el proceso no es idóneo prácticamente para alcanzar ese resultado. Si se toman también en consideración las teorías que sostienen que la verdad de los hechos es en todo caso irrelevante211, se entiende fácilmente que el fenómeno de la prueba pueda resultar prescindible en cuanto que carente de importancia específica.

En el ámbito de esas teorías surge algunas veces la idea de que las pruebas y, en particular, los procedimientos para su formación o adquisición, pueden desarrollar una función ritual en el ámbito de la función social más general que el proceso desarrolla212. En resumen: las pruebas no servirían en absoluto para determinar los hechos, pero sus procedimientos (como la cross-examination) constituirían ritos, análogos a las representaciones sacras medievales, destinados a reforzar en la opinión pública el convencimiento de que el sistema procesal implementa y respeta valores positivos como la paridad de las partes, la corrección del enfrentamiento y la victoria de quien tiene razón213. Así, las pruebas y sus respectivos procedimientos serían medios, pero no orientados hacia fines racionales internos al proceso como machinery dirigida a producir decisiones de alguna forma valiosas; las pruebas servirían, en cambio, para dar una apariencia de legitimación racional a una suerte de mecanismo teatral cuya función sería disimular la realidad irracional e injusta de las decisiones judiciales.

En ese sentido, las pruebas servirían para hacer creer que el proceso determina la verdad de los hechos, porque es útil que los ciudadanos lo piensen, aunque en realidad esto no suceda y quizás precisamente porque en realidad eso no sucede214.

De este modo la prueba recupera una función, que no es, sin embargo, aquella en la que normalmente se piensa; como fenómeno jurídico interno al proceso y vinculado con los objetivos institucionales del mismo, la prueba sigue siendo un nonsense.

b) Una concepción distinta de la prueba surge de una forma bastante clara en el ámbito de las concepciones «semióticas» o «narrativistas» del proceso. La premisa fundamental es que el proceso es una situación en la que se desarrollan diálogos y se narran stories; los diálogos y las narraciones tienen que ver también con los hechos, pero no interesa cuál sea esa relación más que desde el punto de vista de las estructuras semióticas y lingüísticas. Sólo se considera relevante la dimensión lingüística y narrativa del proceso, mientras que la eventual relación entre narración y realidad empírica no se considera relevante (o posible). Los hechos surgen en el proceso únicamente en forma de narraciones y son sólo apreciados como puntos o partes de narraciones; no son conocidos ni determinados como verdaderos215.

Desde una perspectiva de este tipo, también las pruebas son tomadas en consideración únicamente en su dimensión lingüística, dialógica y narrativa. La narración de un testigo vale únicamente como narración y no en la medida en que ofrezca elementos de conocimiento sobre los hechos216. De un modo análogo, la asunción de las pruebas en la forma del trial es analizada como una situación compleja de diálogo en la que tienen importancia esencialmente las formas en las que las narraciones son preparadas, desarrolladas y manipuladas, mientras que quedan «fuera del campo» los aspectos que podrían referirse, por ejemplo, al control de veracidad de las narraciones presentadas por los testigos217.

Cada prueba, que es tomada en consideración exclusivamente como story o como un «pedazo de narración» relativa a los hechos, se inserta en la dimensión lingüística y semiótica del proceso como una de tantas ocurrencias del diálogo a varias voces que en aquél se desarrolla218, resultando claro que la del «lenguaje de las narraciones» es la única dimensión relevante y que en ella todos los «pedazos de diálogo» se sitúan —por decirlo así— uno al lado del otro en el mismo nivel.

Sin embargo, los abogados de las partes tienen una razón para emplear las pruebas: éstas pueden resultar útiles para apoyar la story of the case que cada abogado propone al juez. La estructura fundamental del diálogo procesal, en sus términos más elementales, se sitúa en el hecho de que cada abogado presenta una narración distinta del case y que al final el juez o el jurado pronuncian las últimas palabras del diálogo con una decisión que asume una u otra narración219. Dado que desde este análisis se excluye cualquier referencia a la veracidad de las narraciones de los hechos, no es fácil asignar una función específica a la prueba, más allá de la constatación banal de que en el contexto lingüístico del proceso algunas de sus ocurrencias están constituidas por lo que los juristas normalmente denominan «elementos de prueba».

En las versiones que toman en mayor consideración lo que ocurre en el proceso surge, sin embargo, una tendencia a sostener que las pruebas sirven, siempre en el contexto «narrativo» del proceso, para apoyar una u otra narración220. No está muy claro de qué forma un pedazo de narración puede servir de soporte de otro pedazo de narración que se sitúa en el mismo nivel, pero se sostiene que la prueba sirve para apoyar la story narrada por uno u otro abogado. Así, no se excluye que las pruebas influencien en la elección de la story que se asume en la decisión, aunque no resulta claro en absoluto de qué forma se realiza esa elección y cuál es el rol específico que en ella desarrollan las pruebas221.

A pesar de estas relevantes incertidumbres, se perfila una concepción genéricamente «persuasiva» de la prueba, que la caracteriza como un «pedazo de diálogo» que se combina y se une a la narración de una de las partes y que de alguna forma ejerce su influencia sobre la decisión final.

Esta función persuasiva no se define en términos precisos y surge aquí y allá en algunas de las versiones narrativistas del problema del juicio222.

Por otra parte, esa función es un destino obligado para todas las concepciones del proceso y del juicio sobre los hechos que tienden a reducir de forma exclusiva estos fenómenos a la dimensión lingüística o, en todo caso, tienden a tomar en consideración únicamente esta dimensión. Se entiende fácilmente, en efecto, que si se excluye del proceso cualquier función cognoscitiva y se considera imposible o, en todo caso, irrelevante cualquier determinación de los hechos en términos de verdad/falsedad, no queda otra posibilidad que identificar alguna función de la prueba desde la dimensión lingüística si no se quiere caer en la tesis que sostiene que la prueba no es más que un nonsense.

En la dimensión dialógico-narrativista la única función que puede ser asignada a la prueba es la de acreditar la narración desarrollada por uno de los personajes del diálogo, haciéndola idónea para ser «asumida como propia» por otro personaje, esto es, el juez.

En esa dirección, las teorías semiótico-narrativistas acaban adoptando (aunque a menudo sus seguidores no se dan cuenta de ello) un punto de vista sustancialmente análogo al de la concepción retóricopersuasiva de la prueba, varias veces recurrente en la cultura jurídica europea. Esto no hace más sólida y más aceptable la concepción, que es, por muchas razones, criticable en sí misma223. La analogía confirma, más bien, que la reducción del problema de la prueba a la dimensión «discursiva» lleva el análisis a un callejón sin salida, en el que la función meramente persuasiva de la prueba resulta la única alternativa posible a la radical disolución o negación del fenómeno.

c) La perspectiva cambia completamente si se asume el punto de vista de las concepciones que admiten la posibilidad de determinar la verdad de los hechos en el ámbito del proceso224. Aunque sólo se puedan considerar aceptables las versiones relativizadas y contextualizadas de la verdad judicial, su propia posibilidad teórica y práctica constituye la premisa para una definición de la prueba como medio para establecer la verdad de los hechos.

La hipótesis de fondo es que la decisión judicial puede, y por tanto, por las razones examinadas anteriormente, debe, basarse en una reconstrucción verdadera de los hechos de la causa225. Así identificado el objetivo de la determinación de los hechos, resulta evidente que con el término «prueba» se hace referencia sintetizadamente al conjunto de los elementos, de los procedimientos y de los razonamientos por medio de los cuales aquella reconstrucción es elaborada, verificada y confirmada como «verdadera»226. Se recupera así, aunque en un nivel distinto de conocimiento epistemológico, el nexo instrumental entre prueba y verdad de los hechos que está en la base de la concepción jurídica tradicional de la prueba.

En realidad, esta recuperación puede realizarse de muy distintas formas, no todas ellas aceptables, dado que pueden ser muchas las aproximaciones «positivas» al problema de la verdad judicial; y cada una de ellas puede comportar consecuencias distintas en la forma de entender la prueba. Así, por ejemplo, la teoría marxista-leninista de la verdad material implica la idea de que la prueba es un medio objetivo para el conocimiento directo de la realidad227. En términos no muy distintos, el realismo ingenuo tan difundido en el sentido común (también en el de los juristas) lleva a configurar la prueba como una suerte de medio para el conocimiento directo y objetivo del hecho empírico.

En cambio, los términos del problema cambian sensiblemente y resultan mucho más complejos si se parte de concepciones más sofisticadas de la verdad judicial y de los procedimientos racionales necesarios para establecerla. Así, por ejemplo, las versiones críticas del realismo no excluyen que se pueda hablar de algún modo de verdad empírica de los hechos228, pero ya la propia noción de hecho resulta muy problemática y la prueba se configura como una técnica racional de confirmación de hipótesis que presentan complejas y variables relaciones de aproximación con la realidad empírica. Desde esta perspectiva, las versiones «contextualizadas» de la verdad judicial muestran cómo también la prueba está vinculada al contexto y es, por tanto, un fenómeno sujeto a numerosas y relevantes variaciones en los distintos contextos (o modelos) procesales229.

Estas perspectivas, y otras que podrían situarse en el mismo ámbito, son variantes —ligadas a la diversidad de las aproximaciones culturales generales y, en particular, a la diversidad de aproximaciones epistemológicas— respecto a un leitmotiv que puede considerarse constante: la idea de que, supuesta la posibilidad de alcanzar la verdad judicial (definida de algún modo), la prueba es el instrumento procesal que sirve para alcanzar ese resultado. Es, pues, teóricamente posible tener distintas concepciones de la prueba o constatar que ésta asume configuraciones variables en los distintos sistemas procesales, del mismo modo que es posible elaborar versiones distintas del concepto de verdad judicial, también en función de la variación de los sistemas procesales y de las opciones epistemológicas.

Estas posibilidades se manifiestan, en todo caso, en un marco comprensivo definido por la función instrumental de la prueba respecto de la determinación de la verdad de los hechos.

Parece también evidente que este esquema es el único capaz de dar un sentido positivo y no evanescente al concepto general de prueba como un instrumento dotado de una función específica en el ámbito del proceso. Por lo menos, ese esquema constituye la única perspectiva de análisis en la que el fenómeno de la prueba no es inmediatamente disuelto o situado en un callejón sin salida en el que todo se reduce a una indeterminada persuasión.

Además, debe subrayarse que sólo en el ámbito de la concepción de la prueba como instrumento para alcanzar una determinación verdadera de los hechos puede encontrarse una confirmación coherente de la ideología que más arriba se ha definido como legal-racional de la decisión judicial, con todo el conjunto de garantías que se vinculan con ella230. En efecto, no tiene sentido invocar valores como la legalidad, la corrección y la justicia de la decisión si no se reconoce que la verdad de los hechos es condición necesaria para una correcta aplicación de la norma. Pero todo esto no tiene sentido si no se reconoce que la función propia y exclusiva de la prueba es la de ofrecer elementos para la elección racional de la versión de los hechos que puede definirse como verdadera.

Así pues, hay buenas razones para no adherirse a la tesis que sostiene que la prueba es un nonsense o, como mucho, un engaño ritual ni a la tesis que sostiene que es una ocurrencia en la narración dialógica del proceso, que no carece a veces de algún efecto retórico. En realidad, puede reconocerse que estas tesis captan algún aspecto que por un lado u otro aflora en el complejo fenómeno de la prueba en los distintos ordenamientos y en los diferentes momentos históricos. Así, por ejemplo, se puede acordar que la prueba no tiene ningún sentido cuando la decisión se toma de forma absolutamente irracional o que sirve sólo para lanzar humo a los ojos de la opinión pública cuando un proceso que privilegia el derecho a la victoria del más fuerte tiene necesidad de legitimarse presentándose como paritario, democrático y garantista. Del mismo modo, no se puede negar que en el proceso hay situaciones semióticas analizables como tales con resultados que no carecen de interés y es necesario reconocer que, en la praxis judicial, los abogados tienden a menudo a usar las pruebas (y sus respectivos procedimientos) como instrumentos retóricos con los que pretenden persuadir más que como instrumentos cognoscitivos que constituyan la base de una decisión racional sobre la verdad de los hechos.

Sin embargo, ninguno de estos aspectos permite ser generalizado más allá de puntos de vista metodológicos o de contextos históricopolíticos muy concretos; en el mejor de los casos, identifican manifestaciones de la praxis judicial que pueden ser interesantes pero que corresponden a deformaciones de los mecanismos procesales o a usos instrumentales de esos mecanismos. Es útil, por tanto, tomar en cuenta todas esas cosas, pero ninguna de ellas parece que pueda fundamentar una definición satisfactoria y comprensiva del fenómeno probatorio. Se trata siempre de aspectos particulares, no de definiciones de la prueba que puedan asumirse como generales y exhaustivas.

Ni siquiera la definición de la prueba como instrumento para buscar y establecer la verdad de los hechos en el proceso constituye por sí misma una verdadera y propia teoría completa de la prueba. Es más, en ciertos aspectos esa definición provoca más problemas de los que resuelve, de forma que quien adopta esta definición y no se conforma con la versión naïve mencionada al inicio se ve forzado a proseguir la investigación más que a cerrarla. Sin embargo, precisamente en esto se encuentra la ventaja de esta definición respecto a las demás que han sido hasta aquí examinadas.





Notas

1. La idea de que la función de la prueba consiste en establecer la verdad de los hechos está difundida en todas las culturas jurídicas, de forma que no es posible, y tampoco necesario, ofrecer al respecto indicaciones completas.

A título meramente ejemplificativo v., en la doctrina italiana más reciente, Verde, Prova. B) Teoria generale e diritto processuale civile, en Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, pp. 589 ss.; Ricci, Premesse ad uno studio sulle prove atipiche, Arezzo, 1990, pp. 151 ss.; Taruffo, Note per una riforma del diritto delle prove, en Riv. dir. proc., 1986, pp. 239 ss.; Id., Modelli di prova e di procedimento provatorio, ivi, 1990, pp. 420 ss., 443 ss.

En la doctrina francesa v., por ejemplo, Vincent y Guinchard, Procédure civile, Paris, 211987, p. 910; Ghestin y Goubeaux, Introduction générale, I, en Traité du droit civil, dirigido por J. Ghestin, Paris, 1977, p. 441; Bergel, Théorie générale du droit, Paris, 21989, pp. 289 ss.

En el sistema alemán la determinación de la verdad o falsedad de las afirmaciones sobre los hechos está identificada expresamente como finalidad de la libre valoración de las pruebas por el § 286 de la ZPO. Al respecto, y sobre la consiguiente función de la prueba, v. Walter, Freie Beweiswürdigung, Tübingen, 1979, especialmente pp. 149 ss. [tr. cast., Libre apreciación de la prueba, a cargo de T. Banzhaf, Bogotá-Colombia, 1985, especialmente pp. 167 ss.]; Jauernig, Zivilprozessrecht, München, 31988, p. 174; Arens, Zivilprozessrecht, München, 21984, p. 177.

En la doctrina del common law la situación es, en cambio, mucho más compleja, ya que se discute si el proceso debe o no tender hacia la búsqueda de la verdad y, por tanto, es dudoso si, en ese sentido, está individualizada la función de la prueba: v. referencias, al respecto, en Taruffo, Il processo civile «adversary» nell’esperienza americana, Padova, 1979, pp. 3 ss. Esta duda afecta únicamente, sin embargo, a la doctrina anglosajona del proceso, mientras que la teoría ortodoxa de la prueba es, en cambio, constante en sostener que aquélla es un instrumento para determinar la verdad de los hechos. Cf., al respecto, Twining, Evidence and Legal Theory, en Legal Theory and Common Law, ed. por W. Twining, Oxford, 1986, pp. 66, 69.

2. Cf., más ampliamente, infra, capítulo V, 2 y 2.3.

3. Cf., en particular, Nobili, Il principio del libero convincimento del giudice, Milano, 1974, pp. 81 ss., 145 ss., 180 ss.; Walter, op. cit., pp. 67 ss., 76 ss. [tr. cast., op. cit., pp. 67 ss., 83 ss.].

4. V., infra, capítulo V, 2.3.

5. Sobre la distinción entre verdad formal y verdad material, v., principalmente, Carnelutti, La prova civile, Roma, 2
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