ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL JUEZ Y EL

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LA PRUEBA
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1. INTRODUCCION

En este trabajo nos proponemos examinar algunas cuestiones en torno al
principio de la necesidad de la prueba que, sin lugar a dudas, tiene que ver
con la cuestion de la confirmacién de los hechos en el proceso civil. En
general, la doctrina ha tratado esta necesidad como un derecho a probar,

como garantia para las partes y contra la arbitrariedad del juzgador.

Sin embargo a poco que comenzamos a analizar la cuestion nos damos
cuenta que el principio tiene dos o¢rbitas de actividad: la primera, veiamos,
configurada por el derecho a la prueba como garantia de las partes para
tutelar sus derechos; la segunda, como necesidad para el juez, como
garantia de conocimiento. Garantia de confirmar para las partes y garantia

de conocer para el juez.

Podriamos decir que el juez necesita pruebas para fallar, pero algunas
opiniones nos recuerdan que se puede fallar sin pruebas, con lo que el
principio quedaria trunco, piénsese en los hechos aceptados por ambas
partes. Esto trae algunos problemas porque si no podemos afirmar que el
principio esta siempre presente, pierde inmediatamente su condicion de tal.
Si no es principio es una regla procesal, con lo que podria darse el caso de
que el legislador estatuyera un proceso en el que el juez no necesite de

pruebas para decidir la contienda.



Creemos que la necesidad apuntada es un principio, y como tal, se mantiene
siempre en el proceso. Necesidad de prueba para el juez implica una
garantia de conocimiento, materializada en la exigencia de un determinado

“método de conocimiento y valoracion”.

En el presente nos ocuparemos de esta cuestion, abordando los siguientes
temas: a) La libertad en una sociedad democratica, abierta, pluralista y
participativa; b) ElI complejo normativo de los derechos privados; c) el
conflicto de derechos privados; d) La jurisdiccidbn como servicio de solucién
de conflictos; e) EI método de solucién de conflictos — el método de
conocimiento; y finalmente, dado el estado actual de la doctrina,
analizaremos este principio a la luz de la denominada “moderna doctrina
procesal”.!

Somos conscientes de que los puntos arriba indicados merecerian un
analisis mas profundo; pero dada la finalidad y extension del presente, solo
daremos algunos conceptos y explicaciones que, si bien simplificadas y
esquematicas, estimamos suficientes para el cumplimiento de los objetivos

planteados.

! Para la redaccion de los puntos a, b y ¢ se han seguido las ideas del Prof. Fernando Martinez Paz. No
hemos entrecomillado nada, simplemente, porque todas las ideas expuestas son de su autoria. Para
ubicarlas remitimos a las obras que se enumeran en la bibliografia. Todo ello sin perjuicio de que en
otras partes del texto las citas sean expresas.



Sin lugar a dudas el tema que abordamos es polémico en muchos de sus
aspectos, por lo que esperamos que el trabajo sea un aporte, aunque

pequefio, a su dilucidacion.

2. CONTENIDO
2.1. La libertad en una sociedad democratica, abierta, pluralista y

participativa

Toda obra debe estar enmarcada en un ambito especifico que la dote de
sentido, razén por la cual también es necesaria su explicitacion. Hay muchos
modelos de sociedad y cada una con sus propias concepciones acerca del
derecho. Nuestro modelo, tal como expresa el titulo, es la sociedad
democratica, abierta, pluralista y participativa. Tratar un concepto tan rico y
profundo de manera completa resultaria una tarea casi imposible, por lo que

presentamos aqui algunas ideas que son utiles para el desarrollo del trabajo.

Se habla de sociedad abierta para recordarnos que hoy deben revalorizarse
las decisiones personales; de pluralismo para tener presente que si bien hay
un esfuerzo para organizar la vida en sociedad sobre bases y principios
comunes, deben respetarse las distintas tendencias y corrientes de
pensamiento, que implican planificar con libertad. Y de participacion para
referirnos que por medio de ella se desarrollan y se afianzan las formas
democraticas y sobre todo la libertad, facilitando la disminucién del poder en

manos del Estado.



Estos conceptos arrojan una idea de vital importancia. La sociedad ha
querido crear un espacio de libertad, para que el hombre, entendido primero
como realidad personal y luego como realidad social, desarrolle los modos

de ser, de actuar y de pensar, y logre alcanzar sus fines existenciales.

Este espacio se configura; primero, como espacio de libertad exterior, al cual
pretende ampliar; y segundo, como espacio de libertad interior, del que se
preocupa por crear los medios y condiciones sociales y culturales que

posibiliten su desarrollo.

Obviamente que estas concepciones acerca de la libertad tienen un limite;
se dan siempre gue se respete el nucleo de valores necesario para la unidad
del conjunto social. Como casi todos sabemos, la libertad indiscriminada se

anula a si misma, necesitandose un orden que la regule.

En este sentido se expresa Ayala, diciendo que toda situacion social reclama
una ordenacion congruente de la libertad. Tanto libertad como orden
responden a dos necesidades esenciales de la naturaleza humana que
necesitan ser conciliadas. La vida social exige un cierto orden que se impone
coactivamente al individuo, por tanto merma su libertad. A la vez que esta

altima tiende a anular el orden, proclamando la validez incondicionada del



arbitrio individual. Pero una libertad sin limites s6lo conseguiria hacerla

imposible. De alli la perpetua tensién entre ambos conceptos?.

Esta caracterizacion trae indudables consecuencias para el derecho, que
tiene que erigirse ahora como un derecho configurador de espacios de
libertad, garante real y efectivo de esas libertades, pero también debe

limitarla, dijimos, para mantener la unidad del conjunto social.

2.2. El complejo normativo de los derechos privados

A la tension libertad - orden el derecho procura resolverla creando los
distintos complejos normativos®, que oscilan en uno u otro extremo de la
relacion segun los valores que quieran protegerse. Aparecen entonces, los
distintos complejos: penal, laboral, de familia, etc. cada uno con sus

peculiares caracteristicas.

El que nos interesa a nosotros es el conjunto normativo de los derechos
privados. En el que se hacen presentes, palmariamente, las ideas arriba
apuntadas sobre la libertad. Asi, este complejo es un derecho configurador

de espacios de libertad, debiendo crear las condiciones juridicas para su

2 Ayala, Francisco, Historia de la libertad, Segunda Edicién, Buenos Aires, Atlantida, 1951.
* Ellos se entienden como el conjunto de normas que estructuran cada uno de los aspectos del espacio
de convivencia entre los hombres.



desarrollo. Debe entender que la persona es una realidad personal® por lo
que debe respetar las distintas corrientes de pensamiento y las decisiones
personales, superando las concepciones abstractas del hombre. Debe
entender, en definitiva, que no se puede intentar el equilibrio de la libertad

personal bajo la Unica responsabilidad y accion del Estado.

En el ordenamiento en estudio estos conceptos se traducen en facultades,
prerrogativas y atribuciones de obrar y exigir de que goza la persona al
servicio de un interés propio (derecho subijetivo), reconocido por el complejo
normativo (derecho objetivo) y por tanto digno de tutela juridica®. Esto es,
hombre libre para plegarse o no a la prescripcion de la norma dado su

caracter dispositivo.

Para obrar y exigir la tutela de ese derecho por parte de la justicia, la ley no
abandona a las personas. Esta presente, como garantia constitucional, la
defensa letrada de los abogados que las asesoran y “defienden los derechos
e intereses legitimos de su cliente con todas las fuerzas de su inteligencia y

capacidad y utilizando todos los medios que la ley regula y permite”™.

El conjunto normativo someramente esbozado responde a un orden social

buscado. Orden social y ordenamiento juridico no se identifican, pero se

* Que tiene dignidad, libertad, trascendencia y responsabilidad. Urquiza, Marfa Isabel, Conciencia
juridica, Cérdoba, Advocatus, 2001.

® Buteler Céceres, José A, Manual de Derecho Civil, Parte general, Cérdoba, Advocatus, 2000, pags.
51y 52.

® Mocién de Valencia.



implican y correlacionan; hay un orden social que resulta de la vigencia y

efectividad del ordenamiento juridico.

Consecuencia de todo lo afirmado es que el orden social que surge del
complejo de los derechos disponibles es el de la libertad, el de la idea de
hombre como valor en si mismo, el de las decisiones personales en torno a
estos derechos. De alli que creemos incorrecta, por contradicciéon, la
afirmacion de las doctrinas que buscan en el proceso la aplicacién sin
concesiones del derecho violado, para lograr el restablecimiento del orden
social - supuestamente esto interesa a la sociedad-; pues, para salvar el
orden social aplicando en todos los casos el derecho disponible, no hacen
mMAas que negarlo; y este solo se protege cuando se protege la libertad. Es
que en este complejo normativo se ve claro que la persona precede y

trasciende al Estado, y que es éste el que esta al servicio de aquella.

Toda esta construccion cobra sentido desde que al hombre se lo conoce,
naturalmente, viviendo en sociedad. Y es en esa convivencia donde surgen
relaciones dinamicas que son agrupadas por el conjunto de normas

disponibles.

2.3. El conflicto de los derechos privados



De la convivencia social nace el conflicto que es un fenémeno socio-cultural
propio de las sociedades democraticas y del que se coincide que es
permanente e inevitable. Dentro de éste existe, como una variedad, el
“conflicto juridico” que es una forma de relacién en la que dos “individuos
ejercen una pretension y una resistencia por desconocimiento o violacion de
un precepto que preordena una conducta que en los hechos no se cumple”’.
La juridicidad del fenbmeno social viene dada por el efecto en él de las
regulaciones del derecho. A su vez, dentro de estos ultimos y teniendo en

cuenta lo manifestado en el punto anterior, encontramos los conflictos

juridicos de derechos privados.

Por otro lado, los fendmenos socio-culturales y por tanto los conflictos
juridicos de derechos privados han sido caracterizados como complejos y
con multiples dimensiones®. Esta calificacién no puede ser dejada de lado
por el derecho procesal y en particular por nuestro principio en estudio (a

esto volveremos mas adelante).

Ahora bien, cuando las partes toman conciencia del conflicto juridico de
derechos privados que se les presenta, se abren distintas vias o métodos de

resolucion. Estos carriles son diversos: pueden ser las mismas partes las

” Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
1997, pag. 24. En este mismo sentido se expresa Remo Entelman quien afirma que “los actores
conflictian para obtener objetivos, enfrentdndose con oponentes que a su vez pugnan por alcanzar los
suyos, que son incompatibles con aquellos”, Teoria de conflictos (hacia un nuevo paradigma),
barcelona, Gedisa, 2002, pag. 99.

8 Estas caracteristicas de los fenémenos juridicos ha sido tratada, siguiendo las ensefianzas del Prof.
Martinez Paz, en relacion a sus disciplinas, entre otros, por: Gonzélez Castro, Manuel en EI Derecho
al recurso en el Pacto de San José de Costa Rica, Cérdoba, Lerner, 2004, en derecho procesal; y por
Lascano, Carlos en Derecho Penal parte general, Cérdoba, Advocatus, 2001, en derecho penal.
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que solucionen la disputa si entre ellas hay un nivel de incompatibilidad
pequefio, una relacién no violenta, son conscientes de su problema y de la
busqueda conjunta de una solucién (método autocompositivo)®; pero si estas
situaciones no se presentan, deberan utilizar necesariamente el método que

brinda el Estado (heterocompositivo por la autoridad o proceso).

Surge claro que el método es elegido por los interesados y que el proceso es
uno de los caminos posibles, que se convierte en necesario cuando no hay

arreglo posible.

2.4. Lajurisdiccion como servicio de solucion de conflictos

El fundamento de esta exigencia de actuacion estatal es evitar el caos que
significaria que las partes procuraran hacer valer sus derechos por mano

propia. Es un fundamento que se encuentra en valores de tipo politicos.

En concreto, el Estado tiene que actuar en la solucién de conflictos porque
se prohibe la defensa propia de los intereses'®. Pero vimos que esta
actuacion es siempre subordinada a la voluntad de las partes, esta ultima

actia como condicién de su existencia’. E hicimos notar que el hombre es

% Entelman, Remo, Ob. Cit.

19 Ferreira de De la Rua, Angelina y Cristina Gonzalez de la Vega de Opl, Teoria General del
Proceso, Cérdoba, Advocatus, 2003, pag. 149.

" Incluso fécil es advertir que los llamados métodos alternativos toman cada vez mas fuerza y se
prefieren, muchas veces, a la jurisdiccion, lenta y descreida para la solucion de los conflictos.
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una realidad personal, por lo que debe respetarse su espacio de libertad
para desarrollarse y lograr sus fines existenciales, mediante tomas de
decision responsables. También que el derecho es configurador de esta
libertad, la que se materializa en atribuciones y facultades dentro del
complejo normativo de los derechos privados. Es decir que “las partes no
pierden la titularidad ni la disponibilidad de los derechos por el mero hecho
de que exista controversia sobre ellos™2. Por Gltimo, afirmamos que el orden

social se garantiza cuando la libertad es protegida.

La Unica consecuencia posible que se deriva de lo dicho es que el Estado no
tiene ningun interés en la solucion del litigio. Cualquier otra derivacion
significaria para el proceso desvincularse del fendbmeno que le da
fundamento de existencia y contenido. Y si hay tanta sumision, la
jurisdiccion, mas que el ejercicio de un poder o de un poder-deber —lo mismo

da-, es un servicio que ha de brindarse.

Por consiguiente el Estado canaliza el conflicto y brinda una herramienta de
solucion de conflictos. Para ello le sera otorgado, I6gicamente, poder de
decision; pero es un poder accesorio al servicio, nunca al revés. En otras

palabras, es un servicio brindado, no un servicio impuesto™.

2 Mocién de Valencia
13 Es la tnica forma de entender que la jurisdiccion ha de ser para el hombre y no el hombre para la
jurisdiccién (Ciuro Caldani).
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Nos interesaba dejar bien claro el fin de la jurisdiccién,** porque la finalidad
de una institucion es una guia sobre la que se planifica coherentemente todo

el sistema procesal.

Asi, la idea de servicio es piedra basal para la definicion de la estructura
procesal en cuanto a principios y reglas de procedimiento (el Unico sistema
conteste con las ideas expresadas es el dispositivo). Y para comprender al
Poder Judicial, ya que la idea de servicio es inherente a la de institucién. Tal
vez la reafirmacion de esta nocién sea el camino por el que sea posible la
reinstitucionalizacion del Poder Judicial en épocas de debilitamiento y
descreimiento de su organizacion y de abarcar la intensa demanda de

justicia que presiona sobre el sistema’®.

2.5. El método de solucién del conflicto — El método de conocimiento

Indicamos arriba que dentro del modelo dispositivo el juez esta legitimado
para solucionar el conflicto y que esta legitimacion provenia de valores de
tipo politico; pero salta a la vista que el magistrado habilitado para actuar no

puede resolver la disputa de cualquier forma. El sistema, entonces, buscar

4 siempre que tenga un fundamento préctico y realista a fin de no caer en abstracciones alejadas de la
realidad.

> Esta idea también tiene su injerencia en la cultura juridica interna. Reclama una nueva
conceptualizacion de la autoridad, un particular modo de intervencion publica en el ambito conflictual
en el que el juez sea un servidor publico que establezca un estilo de gestion controlado en relacién a
rendimientos, calidad y productividad judicial. Véase Gomez, Cecilia, La justicia y el factor humano
(De lo juridico a lo socio organizacional), Cérdoba, Lerner, 1995.
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una justificacion a la legitimidad de la decision, que, obviamente, no reside

en los valores mencionados.

Se disefian un conjunto de pasos y requisitos para que ella sea valida. Las
condiciones de legitimidad de la decisiéon son muchas, a modo de ejemplo
podemos mencionar la imparcialidad del juez, su independencia, su
formacion cientifico-juridica, ética, etc. Y una de esas condiciones es el
conocimiento por parte del juez del conflicto a fallar (lo que la doctrina ha

denominado “cuestion de los hechos”).

En este régimen el magistrado es un tercero imparcial, desinteresado, ajeno
e ignorante del litigio tanto en relacion a los hechos como al objeto
deducido®®. Pero asi como no resultaba sensato que pudiera resolver la
disputa de cualquier forma, tampoco es razonable que pueda conocer la
misma arrojando, por ejemplo, una moneda al cielo o utilizando técnicas de
adivinacion; tampoco que ordene torturar al demandado para que confiese
acerca de los dichos del actor. O que sea €l quien salga a buscar pruebas
sobre el litigio, puesto que si ello sucediera afectaria su imparcialidad. Lo
absurdo de todas estas soluciones radica en que la decision en cuanto a los

hechos no estéa legitimada por el método utilizado.

El juzgador, entonces, tiene que conocer el conflicto para solucionarlo, pero

tiene que conocerlo a través de un método legitimado. En otras palabras, un

% Mocion de valencia.
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conocimiento por el método del conflicto debe preceder a toda decision

sobre el mismo.

De tal modo hay un método de solucién de conflictos que tiene dentro un
método para el conocimiento del caso traido a juzgamiento, un verdadero
submétodo de conocimiento, que es un método de confirmacion de las
afirmaciones de hecho para las partes y de conocimiento de dichos

enunciados para el juez.

En fin, ya tenemos claro que el sistema dispositivo necesita un método para
producir un conocimiento legitimo del conflicto que va a solucionar, pero

antes de estudiarlo debemos saber ¢sobre qué debe conocer el juez?

Se habian caracterizado los conflictos como complejos y con multiples
dimensiones. Pero al plano procesal siempre llegan alguna de sus
porciones. Las partes (con los abogados) hacen cortes en el conflicto,
parcelando la realidad. Como disponen de su conflicto, también fijan la parte
que judicializan. Asi es como dejan fuera hechos antecedentes,
sentimientos, actitudes, etc. y solo presentan algunas afirmaciones de hecho
con relevancia juridica. Se ha dicho que “un contrato y su incumplimiento, un
delito, una causal de divorcio son fragmentos temporales y amorfos de

realidad™’.

7 |Lazzaroni, Luis J., El conocimiento de los hechos en el proceso civil, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1982, pag. 36.
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En consecuencia, el juez podra adquirir conocimiento sélo de lo que las
partes decidan acerca de su disputa; en efecto, el conocimiento del tribunal

es directamente proporcional al interés del actor y del demandado.

También hay que hacer notar que las partes presentan al tribunal un relato
que tiene como finalidad convencerlo de la razén que les asiste. Seran
entonces hechos parciales y emotivos, que resalten las circunstancias que
les favorecen y oculten las perjudiciales. Llegan al juez dos puntos de vista
distintos, dos exposiciones antagonicas, tal vez coincidentes en algunos
puntos. Por lo que si han conciliado sobre algunos aspectos debera conocer

sobre los controvertidos.

Una vez establecido que el magistrado necesita un conocimiento legitimo
sobre las cuestiones controvertidas, es hora de indagarnos acerca de qué
tipo de conocimiento es uno legitimo®®y cual es el método para
alcanzarlo, teniendo en cuenta que los relatos de las partes solo le

ofrecen un saber disperso y fragmentado.

Desgraciadamente la pregunta nos lleva a analizar un tema algido en el
derecho procesal: la cuestion de la verdad. Sobre ella no se han logrado

poner de acuerdo ni fildsofos ni juristas, dividiendose los autores, con sus

18 Se entiende a la legitimacion como “el conjunto de valores, principios, exigencias, metodologias y
procedimientos que operan como criterios para justificar las instituciones, los ordenamientos juridicos,
las tomas de decisién, las conductas, etc. de una sociedad” Martinez Paz, Fernando, Introduccion al
Derecho, Segunda edicion, Buenos Aires, Abaco, 2003, pag. 363.
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derivaciones, entre quienes creen posible alcanzar la verdad y quienes

opinan que ello es una empresa irrealizable.

Clarifica este enigma Ortega y Gasset diciendo con lucidez, que bajo el
nombre de “verdad” se oculta un problema sumamente dramatico. La
verdad, al reflejar adecuadamente lo que las cosas son, se obliga a ser una
e invariable. Mas la vida humana, en su multiforme desarrollo, es decir, en la
historia, ha cambiado constantemente de opinion, consagrando como
“verdad” la adoptada en cada caso. ¢ Cémo compaginar lo uno con lo otro?
¢, Como avecindar la verdad, que es una e invariable dentro de la vitalidad
humana, que es, por esencia, mudadiza y varia de individuo a individuo, de
raza a raza, de edad a edad? Cada individuo posee sus propias
convicciones, mas o menos duraderas, que son para él la verdad. “La”
verdad, pues, no existe: no hay mas que verdades “relativas” a la condicion

de cada sujeto. Tal es la doctrina “relativista”.

Pero esta renuncia a la verdad, tan gentilmente hecha por el relativismo, es
mas dificil de lo que parece a primera vista. En primer lugar, si no existe la
verdad, no puede el relativismo tomarse a si mismo en serio. En segundo
lugar, la fe en la verdad es un hecho radical de la vida humana: si la

amputamos queda ésta convertida en algo ilusorio y absurdo.

Mas hondamente fluye desde el renacimiento por los senos del alma

europea la tendencia antagonica: el racionalismo. Siguiendo un

17



procedimiento inverso, el racionalismo, para salvar la verdad, renuncia a la
vida. Siendo la verdad, una, absoluta e invariable, no puede ser atribuida a
nuestras personas individuales, corruptibles y mudadizas. Habra que
suponer, mas alla de las diferencias que entre los hombres existen, una
especie de sujeto abstracto comun a todos los hombres de todos los

tiempos, ajeno a las vicisitudes que son sintoma de la vitalidad.

Pero no se comprende por que razon no ha descubierto el universo de las
verdades. ¢CoOmo explicar la muchedumbre de opiniones y de gustos que,
segun las edades, las razas, los individuos, han dominado la historia? Es
que desde el punto de vista del racionalismo la historia es la historia de los

estorbos puestos a la razon para manifestarse.

Por eso la verdad no puede ser: ni el absolutismo racionalista —que salva la
razon y nulifica la vida-, ni el relativismo, que salva la vida evaporando la

razon®®.

Si grandes fildsofos y juristas no han arribado a una solucién aceptada por
toda la comunidad cientifica, no vamos nosotros a dilucidar este misterio

metafisico.

19| os parrafos citados son estractos del capitulo 11l de la obra El tema de nuestro tiempo, Séptima
edicion, Buenos Aires, Espasa Calpe, 1950.
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Sin embargo, diremos que facil es observar que todas las disciplinas®
establecen modos para desarrollar distintas operaciones descriptivas,
analiticas, explicativas y constructivas a fin de producir, registrar, organizar y
legitimar/validar el conocimiento producido, cada una segun sus objetivos

planteados.

Esto les permite, de algin modo, solucionar el problema de la verdad y las
habilita para evolucionar. Son verdades regidas por técnicas preestablecidas
y de alli nace su valor; aunque en el fondo nunca sepamos del todo si esa

verdad disciplinar es conteste con “la” verdad?".

La disciplina procesal también tiene su método de produccion, registro y
validacion del conocimiento; y si las ciencias lo necesitan para avanzar; el
proceso para que el juez obtenga un conocimiento valido por el cual pueda
interpretar y explicar los aspectos de la realidad traidos a juzgamiento y
decidir sobre los mismos. Reiteramos, la disciplina procesal, como las
demas ciencias, confecciona un modo de llegar a “su” verdad y no tiene
sentido la discusion de si ella es también “la” verdad, pues esta disputa ha

sido zanjada por la propia disciplina.

0 por disciplina entendemos “el conjunto de conceptos, relaciones, estructuras teéricas y hechos
pertenecientes a una misma categoria de fendmenos vinculados por principios organizadores
comunes”. Martinez Paz, Fernando

2! La verdad a la que arriban es una verdad disciplinar. Lo mismo sucede con las demés ciencias.
Piénsese en la Sociologia que arriba a conclusiones fundadas, por ejemplo, en encuestas que estan
tomadas sobre un porcentaje del fenémeno en estudio por lo que no arrojaran una verdad absoluta. Lo
mismo ocurre con las ciencias que utilizan el método inductivo.
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Aclarado este punto, observamos que para la determinacién de las pautas y
técnicas de conocimiento, el sistema dispositivo elige entre varias
direcciones epistemoldgicas posibles a la vez que tiene en cuenta que la
jurisdiccién es un servicio de solucion de conflictos en el que las partes son
duefias para determinar el objeto a decidir y en el que el juzgador es un
tercero imparcial, ajeno, desinteresado e ignorante (porque tiene un saber

disperso y fragmentado) del mismo.

Estos elementos plasman un método tedrico-normativas de adquisicion y
aceptacion de la verdad® en el que existiran reglas limitativas y principios

garantizadores del conocimiento.

Entre las primeras encontramos, entre otras: limitaciones en cuanto al
tiempo de prueba, a la admision de la ofrecida, al nimero de testigos, a los
hechos que no se prueban, a los hechos sobre los que esta prohibido
producir prueba, a la necesidad de determinado medio probatorio para

algunos hechos , etc.

En relacion a los segundos: las partes presentaban hechos parciales,
emotivos y controvertidos. Por tanto, la actividad de ambas es fundamental
para lograr el conocimiento. Es decir, existe una relacion necesaria entre las

normas y principios que garantizan la presencia y actividad de los

22 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon (Teoria del garantismo penal), Madrid, Trotta, 1998, pag. 37.
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interesados y la verdad disciplinar del caso®®. Por eso es que se consagran
como principios probatorios a la bilateralidad y a la contradiccién. Es que
estas garantias son garantias de conocimiento para el tribunal, sin ellas éste

no adquiere un conocimiento legitimado por el método.

En fin, transitado el método por el juez, llega a hechos conocidos o
confirmados judicialmente. Que l6gicamente constituyen un conocimiento
limitado y condicionado por las cuestiones apuntadas, pero validado por la

disciplina y habilitante para fallar?*.

Solo nos falta determinar si el método descripto es conteste con los
presupuestos epistemologicos que garantizan la legitimidad de las demas

ramas de la ciencia juridica.

Sobre estos nos ilustra el Prof. Martinez Paz, quien, luego de largas
investigaciones, apunta los siguientes: Interpretar cada hecho complejo en
su realidad historica, cultural, social, ética, juridica, técnica y economica; el

conocimiento solo es tal cuando organiza, relaciona y contextualiza la

% Dice Ferrajoli que mientras ninguna prueba (confirmacion) es suficiente para justificar la libre
conviccion del juez sobre la verdad de la acusacion, una sola contraprueba (refutacion) es suficiente
para justificar el conocimiento contrario. De alli que para que la hipétesis acusatoria sea tenida como
verdadera, no basta que sea compatible con varios datos probatorios, sino que no sea contradicha por
ningun otro. Ferrajoli, Luigio, Derecho y razon (Teoria del garantismo penal), Madrid, Trotta, 1998,
pag. 150.

** Por eso estamos parcialmente de acuerdo con Trionfeti, quien expresa que “el proceso judicial civil
es contra-epistemolédgico. Son mas los elementos de cierre del proceso que operan por ficcion,
representacion, presuncion o, simplemente, formalidad, que por verificacion empirica”. Trionfetti,
Victor, “La construccion de los hechos en el proceso” en Revista de Derecho Procesal, Prueba I,
dirigida por Roland Arazi, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pag. 110. Nosotros diremos que el
proceso no es contra-epistemolégico sino que tiene una epistemologia propia y que es cierto que en
ella hay muchos elementos de cierre.
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informacion (esta soOlo ofrece saberes dispersos y fragmentados); vy
finalmente, la cientificidad pertenece a una tarea pluralista de confrontar,
proponer, refutar, corregir, verificar y aceptar las distintas hipétesis, ya que el

conocimiento es un ir y venir entre certezas y cuestionamientos®>.

Creemos que todas estas operaciones son realizadas por el juez. Este
interpreta los hechos en su realidad historica, social, ética, juridica y
econdmica; organiza, relaciona y contextualiza la informacion presentada por
las partes; y, finalmente, confronta, verifica y acepta una de las hipotesis
planteadas. En esta tarea va y viene entre certezas y cuestionamientos

hasta lograr una sintesis integradora.

Claro que para realizar todas estas actividades se necesita de vias
pluralistas, puesto que la verdad se alcanza necesariamente de manera
participativa. Esto es, con la campana de ambas partes, se pueda conocer
“lo que esta tejido junto”. Por eso pusimos especial énfasis y caracterizamos
como principios, a todas las actividades de ambas partes. Y por eso vimos
que la informacién solo ofrece saberes fragmentados, parciales y

distorsionados, como lo hace cada una de ellas.

En suma, la verdad procesal es la que esta formulada con arreglo a las leyes

y normas del método. Su importancia radica en que: permite la decision

%> Martinez Paz, Fernando, La construccién del mundo juridico multidimensional, Cérdoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2003, pags. 36 a 41.
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jurisdiccional en cuanto a los hechos?®® y es un mecanismo objetivo de

conocimiento, por ende, controlable (volveremos luego sobre este punto)?’.

La verdad procesal surge del método pero ¢como el juez tiene conciencia
de que ha alcanzado la verdad procesal, cémo tiene certeza de que ha

conocido?

La certeza es fundamental porque es el elemental instrumento para la
accion, a diferencia de la duda, que impide la decision®®. De alli la
importancia de alcanzarla. Pero poco interesaria conseguir los hechos de
manera metodica, objetiva, erradicando cualquier tipo de subjetivismo en el
percibir; si con posterioridad le permitiéramos al juez convencerse fuera del
método y alin en contra de é1%°.

Por tanto, la ley prescribe la sana critica racional como el método de
convencimiento que debe seguir el juzgador. No vamos a describir aqui las
operaciones que conforman esta metodologia: como el juez analiza las
pruebas en su conjunto, como utiliza los principios de la légica y de la
experiencia, etc. Tampoco las limitaciones a las que estas reglas estan

sometidas, como ser el valor que le asigna la ley a determinadas pruebas.

%8 |os jueces buscadores de la verdad real no podrian fallar nunca.

°" Se busca eliminar todo subjetivismo porque se entiende que cada juez tiene ideas que influyen sobre
lo que ve y decide. Estas ideas, por lo general, se originaron en lecturas, experiencias en tribunales,
presiones del medio, modas procesales, etc.

%8 _azzaroni, Ob. Cit., p4g. 198.

% Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera edicién, Buenos Aires,
Depalma, 1990, pag. 273.
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Mucho menos analizaremos aqui el concepto de certeza porque estimamos
gue esta solucionado con los fundamentos arriba descriptos sobre la verdad.
Es que si no podemos alcanzar “la” verdad tampoco podemos estar
absolutamente convencidos. Maxime si el método de convencimiento tiene,
como veiamos, limitaciones. Por lo que el convencimiento es también un

convencimiento disciplinar.

Nos interesa, en cambio, dejar claro la trascendencia de este mecanismo.

Su valor esta dado por dos factores: en primer lugar, porque es congruente
con las ideas expuestas acerca de la necesaria legitimacion de la decisiéon
sobre los hechos. En segundo lugar, porque el juez debe mostrar que lo ha

seguido para convencerse.

Lo ultimo es vital. La expresion de los fundamentos por los cuales se siente
convencido y por eso sentencia, son pasibles de un control, objetivo y
racional, por los interesados. Son ellos los que evaluaran si el camino
sefialado por el método es el que ha seguido el juzgador, o si, por el

contrario, ha transitado por una ruta equivocada.

Y este control debera ser a mas de oportuno, abarcativo; lo que se traduce

en la garantia a un recurso amplio en cuanto a los hechos®. Ello es asi ya

%0 \/éase, Gonzalez Castro, Manuel, Ob. Cit.
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que en el silogismo sentencial tan importante es controlar la legitimidad de

los hechos (premisa mayor), como la del derecho (premisa menor).

En suma, la ley ha querido tanto objetividad en la produccion del
conocimiento cuanto en su valoracion. No sélo para eliminar la arbitrariedad
—ya que el poder tiende siempre a prevalecer sobre el saber®- sino también
porque la legitimidad de una decision judicial se da cuando la rectitud esta

presente en estas cuestiones.

En la introduccion explicamos que dado el estado actual de la doctrina
procesal analizariamos el principio de la necesidad de la prueba a la luz de

la denominada doctrina moderna del derecho procesal.

2.6. Las nuevas tendencias en materia procesal civil y el conocimiento

del tribunal

Quienes adscriben a estas nuevas tendencias sostienen una posicion critica
de la disciplina procesal. Determinan que el proceso, tal y como esta
concebido, es un mecanismo anticuado e inutil, que no logra una solucién
realmente verdadera del conflicto. Opinan que el proceso necesita una
transformacion, una toma de conciencia y un cambio de mentalidad para

adecuarse a esta nueva exigencia. Reclamo que surge del interés que tiene

31 Albanese, Susana, “La prueba como garantia” en Revista de Derecho Procesal, Prueba I, dirigida
por Roland Arazi, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pag. 325.
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la sociedad toda —y por ende también el Estado- en que los conflictos se
resuelvan con verdad, condicion para aplicar el derecho violado y asi

restablecer el orden social.

Para ello se necesita, explican, modernizar la estructura procesal,
requiriéendose, entre otros cambios: flexibilizar los principios procesales,
elevar la figura del juez y sus poderes probatorios, y exigir la cooperaciéon y
solidaridad de los adversarios con el oficio judicial, puesto que la busqueda

de la “verdad” es una tarea conjunta de todos los sujetos del proceso.

A la luz de las ideas expuestas en los puntos anteriores, varias son las

objeciones que debemos hacer a esta doctrina.

No creemos que la sociedad tenga interés en la verdadera solucion del litigio
ni que la jurisdiccion deba aplicar siempre el derecho objetivo y que gracias
a esto se restablezca el orden social. Afrmamos al comienzo que el orden
social se conserva si y solo si las partes tienen plena libertad en el ejercicio
conflictual de sus derechos disponibles. Y el interés de la sociedad radica en
que se garantice ese espacio de libertad disefiado conforme el orden social y
que la jurisdiccion mantenga las condiciones para su desarrollo. De lo
contrario, se niega al hombre como realidad personal, limitandolo en un ser
estrictamente funcional y abstracto, operandose asi su despersonalizacion,

su desindividualizacién. Y logrando lo que, justamente, el complejo trata de
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impedir, “la ocupacion de la sociedad por la sociedad” porque es esto lo que

altera el orden social querido.

Estas ideas llevan a equivocar el concepto de verdad (conocimiento
legitimo). Conocimiento legitimo es conocimiento disciplinar, pues “la”
verdad es inalcanzable, en el pleito y en cualquier otra ciencia. Intentar
buscarla en el proceso es idealizar al derecho procesal a mas de degenerar

su rol.

Al mismo tiempo notamos que muchas veces el concepto es manipulado,
como si el conocimiento mismo no fuera un problema. Por un lado debe
buscarse la verdad real puesto que es juridicamente intolerable un debate
entre ficciones y por otro, cuando la situacion lo amerita, pueden resolverse
definitivamente reclamos sin arribar a ella®’. Lo que hay de verdadero aqui
es el manejo que estas doctrinas hacen de la verdad. Un indudable
pragmatismo, en el que lo verdadero es, en definitiva, lo Gtil. Pero es
palmario que no es licito identificar ambos conceptos*3; no existen “verdades
a la carta”. El pensar en “la verdad juridica objetiva” proviene de un
pensamiento fraseolégico y grandes autores nos advierten sobre su

peligrosidad®*.

%2 Como sucede en las medidas autosatisfactivas en las que el juez resuelve con el saber parcial,
fragmentado e interesado que le brinda el actor, es decir, en la ignorancia.

¥ Hessen, Johan, Teorfa del conocimiento, vigésima primera edicién, Buenos Aires, Losada, 1983,
pags. 44 a 47.

* Explica Ortega y Gasset que la fraseologia se da cuando un hombre usa el pensamiento no para
reflejar las cosas, sino para construirlas imaginariamente, afiadiéndole los trozos que acaso les faltan.
Pensar no seria, segun este régimen reflejar el mundo, sino adobarlo, redondearlo. Estas realidades son
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A su vez, este manejo del conocimiento supone un manejo del método para
conseguirlo. Y a veces, incluso, llega a buscarse fuera de las reglas. En
algunos casos se exige la participacion activa, solidaria y colaboracionista
del actor y del demandado; en otros, para llegar a la verdad no es necesaria
su presencia. Finalmente, estas mismas contradicciones aparecen en
relacion al grado de conocimiento necesario para fallar. Se requerira
absoluta certeza aunque, en ocasiones, baste con la sola fuerte probabilidad

o la evidencia, que no es otra cosa que intuicion®>.

inconmovibles, invariables y de una perfeccion formal o abstracta que ninguna realidad efectiva puede
poseer: un cosmos simplificado, de aristas claras y terminantes. No tiene duda que vivir en un
universo de estas condiciones es sobremanera comodo. Lo terrible de la realidad efectiva es que nunca
sabe uno bien como es en definitiva, y, consecuentemente, no sabe uno como comportarse ante ella.
La utilidad de pensar en frase es evidente. Es la gran simplificacion de la vida. En vez de ajustar el
pensamiento a las cosas, es la realidad la que se ajusta al perfil abstracto que el intelecto dibuja. Y es
Unamuno quien nos advierte sobre la peligrosidad de ser esclavos de frases, de formulas de los que se
estd poseido en vez de poseerlos. No posesores de ideas, sino poseidos de palabras. Ortega y Gasset,
José, El espectador, Biblioteca Basica Salvat, Salvat, Madrid, 1970, pags. 145 y ss.; Unamuno,
Miguel de, La dignidad humana, Quinta Edicién, Espasa Calpe, Madrid, 1961, pag. 33.

% «|a peculiaridad de la certeza intuitiva consiste justamente en que no puede ser probada de un
modo légicamente convincente, universalmente valido, sino que s6lo puede ser vivida personalmente”
Hessen, Ob. Cit, pag. 121. Y eso es lo que el proceso trata de evitar que el conflicto sea decidido con
un conocimiento que sélo puede ser vivido personalmente por el juez y por tanto incapaz de ser
controlado.
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3. CONCLUSIONES

En la introduccion afirmamos que para el juez, el principio de necesidad de
la prueba significaba la exigencia de un determinado método de

conocimiento y de valoracion.

A continuacién observamos que en el marco de los derechos disponibles, la
funcién del magistrado era garantizar un método de solucién del conflicto
que las partes, liboremente, traian a juzgamiento. Y que para resolverlo debia

conocer, pero no de cualquier forma.

Dentro de este método de solucidbn —método dispositivo- se encontraba un
modelo tedrico-normativo de conocimiento y de valoracion. Que tenia reglas
que limitaban el conocimiento y principios que lo hacian realmente posible.
Mediante este, el juez adquiria un saber del que no podiamos predicar que
fuera “el” saber, pero en definitiva, valido, disciplinar y, sobre todo,

legitimante de la decisién®.

Dada la funcion legitimante del método la ley busca que el juez lo respete
siempre, razon por la cual lo eleva a la categoria de principio. Insistimos, el

principio de necesidad de la prueba, para el juez, es necesidad del modelo

% Recordamos que la cuestién de los hechos es s6lo uno de los criterios por los cuales se puede
predicar la legitimidad de la toma de decision por parte del juez, pero no el Unico. Hay siempre detras
de la sentencia un conjunto de valores, principios, exigencias y metodologias. Asi, se habla de la
legitimidad del juez en cuanto a la ética, su formacion cientifico-juridica, su independencia, etc.
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de conocimiento y conviccion edificado por el sistema dispositivo y de su
respeto. En otras palabras, el tribunal necesita transitar por estos caminos
para cumplir correctamente su mision, y si se desvia, como el modelo es

objetivo, es pasible de control por los sujetos interesados.

Ademas vimos que este principio viene apuntalado por otros que garantizan
la participacion tanto del actor como del demandado (contradiccion,

bilaterialidad).

En el manejo de la verdad que hacen las nuevas doctrinas este principio es
lesionado. Pero al manipular el método de conocimiento y de conviccion,
construyen una decision no legitima de la cuestion factica y por tanto

subjetiva y alejada del control de las partes.

Nosotros, por el contrario, creemos que este principio tal y como esta
concebido es una estructura no negociable compuesta por pilares éticos,
sociales y epistemoldgicos que no puede ser pasible de modificaciones por
ser legitimante de la sentencia en la cuestion factica. En definitiva, constituye
la consagracion de un esfuerzo del hombre en la construccion de su mundo

juridico que hay que compartir, vivenciar y sobre todo, valorar.
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