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1. Introducción.

Desde hace más de una década, en el ámbito del Derecho Procesal se ha venido sosteniendo una disputa que trasciende el campo meramente procesal, para discurrir, tal vez, en los temas más importantes de la filosofía jurídica: las concepciones acerca de la verdad y la justicia.
De un lado, el “garantismo procesal” defiende el fiel cumplimiento de las garantías constitucionales que en la gran mayoría de los países de Occidente conforman lo que se conoce como el due process of law o el “debido proceso”, como condición esencial de la justicia, postulando un irrestricto respeto de los principios procesales básicos (la igualdad de las partes y la imparcialidad del Juzgador), y oponiéndose a la actividad probatoria oficiosa, en el marco de un sistema acusatorio y dispositivo de proceso. Específicamente en lo atinente a la verdad, se sostiene su condición de valor secundario ante las garantías constitucionales del ciudadano, como así también la idea de que la sentencia judicial ha de constituir una derivación razonada y demostrable del derecho vigente, basada en los hechos regularmente probados en la causa y valorados imparcialmente por el juez.
Del otro lado, la escuela del “activismo judicial” concibe al proceso como una función pública estatal, poniendo énfasis en la figura del juez y pregonando el aumento de sus poderes a través de diversos mecanismos (impulso procesal de oficio, pruebas oficiosas, anticipación de la sentencia y sus efectos), tendiendo a la limitación del papel de las partes dentro del proceso y consumando la “relativización” de los principios procesales en aras a la obtención de la justicia.


Como no es posible en la extensión de este trabajo desarrollar íntegramente estas concepciones acerca de la verdad, nos centraremos en la obra de ALVARADO VELLOSO (uno de los autores emblemáticos del garantismo procesal) y de Michele TARUFFO (célebre profesor italiano, representante de la versión acaso más refinada del activismo judicial moderno).
2. El garantismo y la verdad en el proceso.

Sin lugar a dudas, uno de los máximos exponentes de la corriente conocida como “garantismo procesal” es Adolfo ALVARADO VELLOSO, quien en su prolífica obra promueve la vigencia real de las garantías y principios procesales establecidos en la Constitución (inviolabilidad de la defensa y la igualdad procesal), y la figura de un juez genuinamente imparcial, equidistante de las partes, sometido a la ley y comprometido con ella; por lo cual se opone a las medidas autosatisfactivas y toda sentencia de mérito dictada sin audiencia de parte, como así también a las pruebas de oficio, por ser herederas de la tradición inquisitiva, sosteniendo que las mismas son inconstitucionales e inadmisibles en un sistema que consagra la garantía del debido proceso (o más bien, el proceso).
Acerca de la verdad, el insigne maestro rosarino enseña que la verdad es un valor relativo dentro del proceso y que la finalidad de éste no es encontrar –siempre y a toda costa- la verdad de los hechos, sino el mantenimiento de la paz social a través de la resolución pacífica de los conflictos, dando certidumbre a las relaciones jurídicas. Afirma que el dogma de la búsqueda de la verdad es el eje principal del sistema inquisitivo de juzgamiento, en el que el mismo juez investiga, realiza y valora la prueba; el cual se opone al sistema dispositivo o acusatorio, en el que la verdad es relativa, controlada y limitada a las pruebas que las partes producen acerca de los hechos por ellas expuestos. Resumiendo la posición garantista, dice el autor:

“El garantismo procesal no tolera alzamiento alguno contra la norma fundamental… por el contrario, se contenta modestamente con que los jueces –insisto que comprometidos sólo con la ley- declaren la certeza de las relaciones jurídicas conflictivas otorgando un adecuado derecho de defensa a todos los interesados y resguardando la igualdad procesal con una clara imparcialidad funcional para, así, hacer plenamente efectiva la tutela legal de todos los derechos y lograr a la postre el mantenimiento de la paz social.”

Debemos agregar que si bien ALVARADO VELLOSO no ha elaborado una teoría de la verdad procesal en general, desarrolla una original teoría acerca del resultado de la actividad probatoria, distinguiendo entre comprobación, acreditación, mostración y convicción, y sus respectivos grados de eficacia confirmatoria: certeza, verosimilitud, percepción y probabilidad. Pregona el sistema de la sana crítica y se opone al de la libre convicción, y toma posición por la vigencia del deber del juez de exteriorizar claramente la valoración de la actividad confirmatoria y las razones de la decisión (a fin de evitar la arbitrariedad).
3. La verdad para la escuela del “activismo judicial”.
Para TARUFFO, y en general para todos los autores que comparten la visión publicista del activismo procesal (como GOZAÍNI, MORELLO, PEYRANO, PARRA QUIJANO y otros), el proceso civil moderno debe estar orientado a la búsqueda de la verdad como condición necesaria para la obtención de una sentencia justa; y aun cuando la verdad pudiera ser sólo aproximativa, referencial o contextual, resulta prioritario acordarle al juez “poderes probatorios” autónomos de los de las partes. Critica severamente a los “enemigos de la verdad”, y en general, a quienes señalan límites a la posibilidad de adquisición de la verdad dentro del proceso “por razones ideológicas” (CIPRIANI, ALVARADO VELLOSO y MONTERO AROCA, entre otros).

Las ideas fuerza de TARUFFO en torno a la verdad judicial son las siguientes:

(i) La adopción de una epistemología cognoscitivista, fundada en el racionalismo crítico (de clara raíz popperiana, aunque expresamente no lo reconozca el autor) y contraria a la concepción persuasiva-subjetiva de la prueba (punto sobre el cual coincidimos plenamente con el autor);
(ii) Una concepción “publicista” del proceso civil, según la cual el proceso no es simple “cosa de partes”, por lo que aun cuando en él se debatan intereses de los particulares, el Estado debe velar por la obtención de una sentencia justa;

(iii) La idea de que el fin del proceso judicial es el descubrimiento de la verdad, por lo que el mismo debe orientarse al cumplimiento de esta finalidad; 
(iv) La eliminación de obstáculos formales dentro del procedimiento probatorio y sobre todo, el fortalecimiento de los poderes probatorios del juez; y,
(v) Una crítica visceral hacia quienes se oponen a que el proceso civil se oriente a la búsqueda y comprobación de la verdad de los hechos (los “enemigos de la verdad”).

3.1. Taruffo y los fines del proceso civil. La crítica “ideológica” al garantismo. Incoherencias, contradicciones y precisiones.
Una de las principales críticas de TARUFFO hacia la posición garantista enarbolada por CIPRIANI, MONTERO AROCA y ALVARADO VELLOSO, es que ésta se halla contaminada por una ideologización estéril, al llamar “inquisitivo” a todo modelo de proceso y todo juez que produzca pruebas de oficio; como así también, que el principal argumento del garantismo para oponerse a la búsqueda de la verdad dentro del proceso no es científico sino ideológico.
 
Igualmente, entiende TARUFFO que quienes se oponen a la búsqueda de la verdad dentro del proceso, asumen posiciones ideológicas a favor de un proceso netamente privado y adversarial, sin apego a la calidad y la justicia de la decisión, que estaría destinado solamente a la solución de controversias.
 
Dice TARUFFO que normalmente “quien entiende que la finalidad del proceso es sólo la de poner fin a las controversias, se inclina a excluir que éste deba orientarse a la comprobación de la verdad”.

 Ciertamente, debemos valorar el intento del autor de integrar criterios científicos al derecho procesal, por lo que compartimos su crítica a la tradicional concepción “persuasiva” y retórica de la prueba, que se contrapone a la elemental garantía de control de las decisiones judiciales por parte de los ciudadanos.
Sin embargo, nuestra impresión es que TARUFFO no brinda razón alguna por la cual se debería aceptar como verdadera o incuestionable la proposición de que la verdad es el fin del proceso civil, por lo que ésta resulta típicamente dogmática. A su vez, la conclusión que se infiere de ella, según la cual el proceso debe estar orientado a la búsqueda de la verdad, es producto de un razonamiento claramente circular y por tanto, carente de contenido explicativo. 
Podría alegarse, por lo demás, la existencia de una inconsistencia en el razonamiento que eleva la búsqueda de la verdad al rango de principio único y fin último del proceso, pero a la vez admite que dicha verdad no es más que relativa, contextual y en muchos aspectos limitada.
Por lo demás, si bien TARUFFO hace saber su intención de elaborar una teoría del proceso (y de la prueba judicial) aséptica o no contaminada ideológicamente, objetiva, racional y científica, la misma resulta frustrada debido a las notorias contradicciones en que cae el autor:

(i) Primero sostiene que la cuestión de la verdad no es ideológica, afirmando: “se puede decir que el principio de verdad de los hechos no identifica una ideología específica del proceso”)
;

(ii) Pero luego, sin tapujos, el propio TARUFFO admite que su eslogan no es más que producto de su posición ideológica, lo cual admite expresamente: “Es, pues, evidente que la afirmación del principio de verdad de los hechos en la decisión judicial es… fruto de una elección ideológica o –si se prefiere- valorativa.” 

Obviamente, no resulta admisible sostener que la elección de la verdad como fin del proceso no depende de ideología alguna (y acusar de estar “ideologizados” a quienes no concuerdan con ello); y al mismo tiempo, defender la ideología de que “la verdad es el fin del proceso”. 
¿Por qué motivo deberíamos aceptar la “elección ideológica” de TARUFFO por sobre la de ALVARADO VELLOSO o MONTERO AROCA? 
La verdad es que la en cualquier caso, un cambio de postura semejante podría llevar a cuestionar la honestidad intelectual del autor; o cuanto menos, a dudar de su imparcialidad y objetividad científica. Pero como no somos jueces de nadie, nos limitamos solo a describir en su real dimensión la postura del autor, que es tan ideológica como la que él critica. 
Al final de cuentas, todo el discurso se reduce a justificar (de manera pretendidamente científica e imparcial) el otorgamiento de mayores poderes probatorios a los jueces, como si ello fuere condición esencial para el hallazgo de la verdad en el proceso o la sentencia dictada por el juez sobre la base de sus propias pruebas fuera la máxima expresión de la justicia.
3.2. Los “enemigos de la verdad” y los “enemigos de la Constitución”.
Como se ha visto, TARUFFO acusa de “enemigos de la verdad” a quienes se oponen a las facultades probatorias de los jueces en el proceso civil, cualquiera fuese la índole de esta oposición. 
De manera liminar, considero que todo razonamiento del tipo “nosotros somos los buenos” y “los otros los malos”, parece inútil y poco constructivo dentro de una comunidad científica. 
Cuando se hace referencia a los “enemigos de la verdad” (lo que además, en la teoría que tratamos implica ser “enemigos de la justicia”), se empuñan las banderas de la “verdad” y la “justicia”, con una clara intención proselitista y sectaria que solo busca ganar adeptos, aunque falazmente. ¡Cuántas atrocidades se han cometido a lo largo de la historia en nombre de la “verdad” y la “justicia”! ¡Cuántos crímenes ha presenciado el mundo con la consigna de que había que “vencer a los malos”!
Al respecto, como primera objeción al razonamiento de TARUFFO, podemos señalar que el hecho de que se acuerden poderes probatorios a los jueces no asegura que con ello será encontrada la verdad, ni mucho menos. Por lo que ser “enemigo de las pruebas de oficio” no equivale a ser “enemigo de la verdad” ni de la “justicia” (como tácitamente lo entiende TARUFFO).
Además, en la concepción del ilustre Profesor Luigi FERRAJOLI (quien es citado por TARUFFO sin objeciones)
, la verdad que se persigue en el proceso es una verdad formal o procesal, una verdad controlada y reducida en su contenido, en el sentido de que: a) está limitada a las hipótesis acusatorias, es decir, a las pretensiones deducidas por la demanda; b) debe estar corroborada por pruebas recogidas a través de técnicas normativamente preestablecidas; c) es siempre una verdad solamente probable y opinable; y, d) en caso de duda, “prevalece la presunción de no culpabilidad, o sea, de la falsedad formal o procesal de las hipótesis acusatorias.” 

Tenemos así que la verdad que se obtiene a través del proceso (igual a la que se obtiene por otros métodos fuera del proceso) es siempre una verdad hipotética, conjetural, expuesta a la refutación; que dista muchas veces de alcanzar la “verdad sustancial” o la “verdad real” (o la verdad de los hechos tal como ocurrieron), sino sólo un grado de aproximación a la verdad o “verosimilitud”. En esto coincidimos con TARUFFO. 
La búsqueda de la verdad dentro del proceso tropieza con límites de varios tipos, como lo son: la vaguedad, ambigüedad y finitud de las afirmaciones de las partes; la normal inconsistencia de los testigos (que inclusive ha sido puesta de resalto por epistemólogos de la talla de Popper
 y Bunge
) y en general, la imperfección de los medios probatorios; la funcionalidad del derecho en cuanto a la prescindencia de la investigación judicial (allanamiento, transacción, caducidad de instancia, incompetencia del juez, cosa juzgada, prescripción, nulidades, prohibición de incorporar pruebas ilícitamente obtenidas, etc.); la subjetividad propia del juez (“el hombre y sus circunstancias”, de Ortega y Gasset); los plazos, formas y demás reglas procesales; y lo más importante, el cumplimiento de las garantías procesales innegociables que conforman el “debido proceso”. 

Aun a pesar de estas severas limitaciones, no negamos la posibilidad de que en muchos (o algunos) casos pueda encontrarse la verdad en el proceso (aun cuando aquélla sea sólo relativa), toda vez que para ello no sean quebrantadas las garantías procesales y los principios procesales (igualdad de las partes e imparcialidad del juzgador). En este contexto, la verdad judicial debe surgir de los enunciados fácticos propuestos por las partes (confrontados lógicamente) y la prueba que las mismas hayan producido acerca de los hechos controvertidos. 
Conforme con ello, el hecho de que en algún proceso judicial en particular no sea “hallada la verdad”, no excluye la posibilidad de que la decisión sea justa, punto sobre el cual  diferimos radicalmente de la posición de TARUFFO, quien elabora una regla general en sentido contrario. 
Según el autor, “ninguna decisión puede considerarse justa si se funda sobre una reconstrucción errada, no verdadera, de los hechos que constituyen el objeto del proceso”.
 En mi opinión se trata de una fórmula vacía, ya que no se aclara: a) si la “reconstrucción errada de los hechos” resulta de la confrontación de la sentencia con la prueba producida en el proceso, en cuyo caso sí sería ilegítima (o injusta) la sentencia; o b) si la misma resulta de la confrontación de la sentencia con los hechos históricos o tal como sucedieron fuera del proceso, en cuyo caso se evidencia que el criterio para sostener que la “reconstrucción errada” no es verificable, refutable ni controlable (a no ser que se cuente con un método metaprocesal o metalegal que nos permita conocer la verdad fuera del proceso). 
También es factible que en el mundo real no exista o no se halle disponible la prueba (cosa que ni el juez más avezado podrá subsanar). De ahí la importancia de la carga de la prueba, que funciona como norma de clausura ante la falta de prueba de los hechos y que permite la aplicación de la norma substantiva. 
A modo de conclusión, diremos que si bien la cuestión acerca de si el juez debe o no producir pruebas de oficio, resulta inevitablemente de carácter ideológico, la misma no puede ser fruto de una elección antojadiza (como la de TARUFFO): la ideología del proceso está signada por la Constitución, y mientras la Constitución privilegie al derecho a la defensa en juicio, la igualdad y la imparcialidad del juez por sobre la verdad, no es válido, pues, sostener lo  contrario. Entre la verdad y la Constitución, debemos optar, invariablemente, por la Constitución.
 

3.3. Taruffo y los “poderes probatorios del juez”. Crítica.

Amén de lo expuesto, el principal argumento esgrimido por el garantismo procesal contra las pruebas de oficio es que la actividad probatoria del juez es susceptible de ocasionar la pérdida de la imparcialidad y objetividad del juez en la valoración de las pruebas, y como consecuencia, disolver la garantía del debido proceso establecida en la gran mayoría de los ordenamientos constitucionales.
 
Como toda explicación a favor de los “poderes probatorios del juez”, TARUFFO sostiene que el proceso no es “cosa de partes”, intentando justificar con una tautología la intervención oficiosa del juez para confirmar los hechos alegados por (una de) las partes. No se persigue que el juez no juzgue o nunca intervenga (como en la caricatura del “juez espectador”), sino que se mantenga imparcial. 
Para un adecuado análisis de la cuestión, cabe determinar, dentro de la lógica de la estructura del proceso, cuál es el papel del juez y cuál el de las partes; y de meritar si le compete o no al juzgador “confirmar” mediante la producción de medios específicos, los enunciados fácticos que no fueron afirmados por él, sino por otros, que luego habrá él mismo de valorar y justipreciar. Y esto, sin aludir a una incompatibilidad psicológica (calificada de  psicologismo pseudocientífico por TARUFFO), sino a una incompatibilidad funcional y legal que impide concentrar a juez y parte en una misma persona.

Efectuado un análisis de este tipo, resulta inaceptable la concepción según la cual los “poderes probatorios de las partes y del juez” puedan ser compartidos o repartidos, ya que ello supone que partes y juez están llamados a realizar (específicamente en cuanto a la prueba) las mismas funciones, lo cual es inexacto. Las partes ofrecen y producen las pruebas ante el juez, quien luego las valora y juzga sobre ellas en la sentencia.

Si el proceso es un método de debate entre dos partes (parciales), antagónicas e iguales ante un tercero imparcial quien debe dilucidar el conflicto a través de una decisión fundada en la ley y debidamente motivada, dispuestos en una figura triádica, no se comprende por qué motivo debe el juez salir a probar o confirmar los hechos afirmados por las partes (quienes son las que mantienen la discusión). 

Como se ve, la oposición del garantismo contra la prueba de oficio (no contra la verdad) dista de ser meramente “ideológica” (como lo sostiene peyorativamente TARUFFO) sino que es más bien estructural y metodológica. 
Otro argumento contra la prueba de oficio, es de carácter epistemológico: el hecho de que se concedan poderes probatorios a los jueces, no garantiza que la verdad sea hallada en el proceso (pero sí es seguro que con ello el juez se convertirá en asistente de una de las partes a quien irremediablemente intentará favorecer); ni se descarta que el juez pueda cometer un prejuzgamiento, ya que su desconocimiento de los hechos y las circunstancias anteriores al proceso, podrían llevarle a proponer pruebas nada más que guiado por su intuición, lo cual degeneraría en arbitrariedad.

Conexo con ello, inclusive quienes darían la vida en defensa de las facultades probatorias a favor del juez y de la verdad, critican que dentro de los ordenamientos procesales que las contemplan, los jueces las usan muy poco. Entonces, si no las van a usar, ¿para qué tanto fanatismo para otorgarlas? Nuevamente, se percibe un claro divorcio de la teoría con la realidad práctica, ya que no es dable sostener la necesidad de implementar el instituto, cuando el mismo existe pero en contrapartida casi no se lo emplea. 
En defensa de la investigación judicial oficiosa, TARUFFO aduce que normalmente la versión de los hechos de la parte más fuerte prevalece sobre la del más “débil”; que casi siempre una de las partes quiere demostrar la verdad, mientras que la otra se ocupa de trabar el proceso para ocultarla; que muchas veces, la actividad de las partes no es suficiente para el esclarecimiento de la verdad. Como solución, propone un sistema de “vías paralelas” en el que 
“…la investigación llevada a cabo de oficio por el tribunal podría ser adecuadamente combinada con una posibilidad plena para las partes de desarrollar sus propias defensas acerca de los hechos del caso, a la vista del propósito global de conseguir la más completa y fidedigna reconstrucción de los hechos.” 
 

En nuestra opinión, el argumento se pierde en la ambigüedad y en la generalización.
 No se vislumbra en qué casos el tribunal debería ofrecer pruebas sobre hechos que no intentan ser probados por las partes, ni suplir la negligencia de éstas en el diligenciamiento de la prueba; ni mucho menos, con este método pueda superarse el obstáculo antes mencionado de la incompatibilidad funcional entre juez y partes. 
Parece además inútil y hasta contradictorio que las partes y el juez vayan por “vías paralelas” realizando pruebas a diestra y siniestra, lo que podría ocasionar no pocos inconvenientes, dado que (i) las pruebas dictadas de oficio podrían ser irrelevantes; (ii) o ser incompatibles con las estrategias procesales y la línea de defensa de las partes; (iii) o hasta  resultar contraria a la prueba ofrecida por una de las partes, generando contradicción
; o (iv) generar la oposición de una de las partes a dicha prueba, lo que inevitablemente pondrá al juez a litigar con las partes (lo cual no es su función).
En síntesis, la prueba de oficio no siempre es idónea para hallar la verdad; pero siempre acarrea un desequilibrio procesal que perjudica a la imparcialidad del juez que la dicta. Desde siempre se ha dicho que el interés es la medida de la acción. Y cuando el juez tiene “interés” en el pleito, ha perdido su imparcialidad (no por casualidad el hecho de “tener interés” es causal de recusación en casi todas las legislaciones).
Otro cuestionamiento bastante serio a las pruebas dispuestas de oficio es que –como se vio- los jueces no las proveen en todos los casos en que ellas corresponderían, sino sólo en algunos, lo cual viola el principio constitucional de igualdad en el acceso a la justicia. ¿Por qué en unos y no en otros? La respuesta es simple: porque se trata de una cuestión subjetiva, donde rige la más pura discrecionalidad; y porque los jueces podrían no tener verdadero “interés” en todos los casos por igual (como seguramente ocurre).

Un último argumento en contra de las facultades probatorias de los jueces tiene que ver, efectivamente, con la concepción política. Resulta obvio que aquí subyace un factor clave que condiciona la discusión: la confianza o no que se tenga en los jueces. El activismo confía en los jueces, por lo que quiere mayores poderes para ellos; mientras que el garantismo, no confía en los jueces (y en ningún tipo de autoridad), por lo que quiere menos poderes y mayores controles. 
La desconfianza en la autoridad ha sido el origen del Estado de Derecho: el gobierno de las leyes (y bajo las leyes), y no el gobierno de los hombres (en la clásica definición de James HARRINGTON). Mientras que la confianza en la autoridad tiene una vinculación bastante estrecha con los regímenes mesiánicos, dictatoriales, absolutistas, tribales y de origen religioso. Pero lo más grave del caso es que a pesar de la crisis generalizada del servicio de justicia en América Latina, se demanda una confianza genérica en los jueces, en jueces que no sabemos quiénes son ni cómo obrarán.


Lo notable de esto es que ya Hegel basaba su sistema en la confianza hacia los jueces, cuya labor era sencillamente hacer cumplir el ideal representado por la única Idea (o la “Divina Idea”), la Razón Ética, el Espíritu y la Voluntad total: el Estado. Dentro de este esquema, Hegel confiaba en los amplios poderes subjetivos y la intuición del juez para resolver los casos: “el derecho encuentra su satisfacción en la confianza de la subjetividad de los que resuelven”.
 

Resulta sintomático que el activismo haga culto de la “confianza en los jueces” (es decir, quienes ostentan el poder), con lo que se enrola en la concepción autoritaria y hegeliana: dar más poder al poder, en orden al cumplimiento de los “fines supremos” del Estado, a costa del sacrificio de los derechos individuales de unos pocos.

Finalmente, debemos señalar que esta crítica del garantismo a la prueba oficiosa no contradice la máxima de FERRAJOLI: Veritas, non auctoritas facit judicium.
 A pesar de que TARUFFO la utiliza para justificar la prueba de oficio, de esta fórmula no se sigue que el juez deba producir pruebas para hallar la verdad. FERRAJOLI es bastante claro al respecto, al denominar como inquisitivo, “a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la búsqueda, recolección y valoración de las pruebas”.
 
Además, la censura que pretende imponer TARUFFO contra el empleo del término “inquisitivo” acusándolo de confuso e improductivo, deviene improcedente
 (y lo seguiremos utilizando por más que a muchos no les guste y otros traten de disimularlo con el ánimo de no levantar suspicacias acerca de sus preferencias ideológicas vinculadas a la tradición inquisitiva).
 
En definitiva, la versión de TARUFFO, si bien más refinada, no es sino parte del movimiento procesal iniciado en la década de los años 50, cuando SENTÍS MELENDO
 denominara “modernos” a los Códigos elaborados sobre la base de la concepción publicista y que concedían a los jueces no sólo la facultad sino imponían el deber de producir prueba (lo cual era francamente propiciado por el autor, al igual que Lascano, Podetti y Mercader); y llamara “conservadores” a los Códigos que se mantenían en una línea más prudente en cuanto a la actividad instructoria de los jueces.
4. La búsqueda de la verdad, ¿constituye el fin último del proceso?
En relación con lo anterior, como se ha visto, el derecho opera normalmente sin interés en la verdad última, conformándose con presunciones o verdades aproximativas, o bien, a través de instituciones que formalmente desconocen el valor de la verdad en el sentido finalista que propone la doctrina procesal del activismo judicial.
Si la verdad fuera el “fin último” para el derecho procesal, no estaría prohibida la utilización de pruebas ilícitamente obtenidas, como expresamente lo prohíbe la Constitución Nacional (art. 17, 9); tampoco se protegería el secreto profesional o el secreto de confesión (CPC, art. 330; C. Proc. Penal, art. 206); ni existirían la prescripción, la caducidad de la instancia, el allanamiento del demandado, el desistimiento del actor, etc.; todos ellos, institutos que impiden la revelación de la verdad.

Como se ha dicho, el derecho invocado en juicio por las partes es meramente hipotético o conjetural, hasta su reconocimiento por la cosa juzgada. 
Por consiguiente, si la sentencia se halla conforme con la las hipótesis fácticas y jurídicas probadas (o no) en juicio, y si el proceso ha sido debidamente llevado a cabo (con todas las garantías constitucionales), debe ser calificada como justa. 
No se admite que el juez pueda apartarse sin más de las pruebas regularmente producidas en la causa al dictar sentencia, o alterar los términos en que fue trabada la litis, o basarse en pruebas no producidas, o tener por ciertos hechos no alegados o no probados. Porque si lo hiciera, estaría violando la exigencia de contenido mínimo (verificable, refutable y controlable) de verdad que debe ostentar todo fallo judicial. El hecho de que no siempre pueda hallarse la verdad, no debe dar lugar a la arbitrariedad.

El valor “seguridad jurídica” está concebido por el propio sistema jurídico como superior al valor “verdad” (que no siempre puede ser alcanzada), e inclusive, al valor “justicia”. Porque sin seguridad jurídica no hay orden, y sin orden no puede haber justicia. Y en rigor no puede hablarse de justicia cuando para obtenerla se propugna la violación de la ley o de las garantías de las partes (como lo es el dotar al juez de facultades inquisitorias para la “averiguación de la verdad” o “diferir” la oportunidad para el ejercicio de la defensa).

Ha dicho Karl LARENZ: “El hallazgo de la verdad es, por cierto, un fin muy importante del Derecho procesal, pero no su fin único. Como todo fin jurídico, puede, en cierta medida, tener que situarse detrás de otros fines jurídicos aún más importantes.” 


Dentro de un Estado de Derecho, la (búsqueda de la) verdad cede ante las garantías de los derechos individuales. Los principios procesales (como la igualdad de las partes, la imparcialidad del juez y la inviolabilidad de la defensa) son derechos humanos fundamentales y principios ineludibles de justicia, que no pueden ser transigidos o puestos a la venta para satisfacer un supuesto interés público por la verdad que no es justificable en un régimen democrático de protección de los derechos individuales. 

5. El valor justicia y su relación con el proceso. 

Un lugar común entre los adherentes del activismo judicial es que el proceso debe privilegiar ante todo, la posibilidad de que se obtenga una sentencia justa. Y para tal cometido, la doctrina encarrilada en esa vía se empeña en derribar los obstáculos legales y constitucionales, bajo el nombre de proceso justo.
Demás está decir que se incurre en un uso excesivo, para un contexto tan limitado como el procesal, de un término que cuanto menos es polisémico: “justicia”. De este modo, el uso indiscriminado que se hace del término “justicia” por parte de los adherentes del activismo judicial (TARUFFO, MORELLO, etc.) sólo trae confusión y poco aporta al debate científico. Más bien condice ello con una suerte de actitud proselitista y engañosa, ya que nadie ha dicho que no le importa la justicia de la decisión. Además, desde la óptica garantista, justo es un proceso en el que se respetan las garantías constitucionales y el elemental derecho a la defensa; y no solo aquél en el que el juez falla correctamente.
De nuestra parte, coincidimos con Kelsen
 en que la noción de justicia es relativa, subjetiva, contextual, de significado variable. A lo sumo, podemos referir que todas las definiciones de justicia están constituidas por fórmulas huecas que deben ser llenadas a criterio del intérprete o de la autoridad. El “dar a cada uno lo suyo”, por ejemplo, nada refiere si no se sabe qué es lo que cada uno puede reclamar. Lo justo o lo injusto depende del cristal con que se mire las cosas, salvo que la ley le proporcione un criterio objetivo. Por este motivo, usamos la voz justicia y sus derivados, en referencia a la justicia legal.
  Pero nos centraremos en la teoría según la cual para que una decisión judicial sea justa, el juez debe comprobar la verdad de los hechos en cuestión, que es sostenida por TARUFFO y la mayoría de los autores.

La afirmación de que “sin verdad no hay justicia” es inexacta, dado que (i) una sentencia puede ser injusta, si no está precedida de un proceso judicial llevado a cabo con el respeto de las garantías y principios procesales, aunque en él se haya conocido la verdad de los hechos; (ii) la sentencia puede ser injusta si el juez, luego de establecer los hechos de conformidad con la prueba disponible, no aplica la norma que debía o no la integra correctamente en caso de ausencia; (iii) la sentencia puede ser justa, aun si no se comprobara la verdad de los hechos, cuando dicha comprobación no tenida en cuenta por la propia ley para la declaración del derecho (prohibición legal, carga de la prueba, etc.).
Por ejemplo, una sentencia que condena al pago de la obligación al deudor que alegó el pago y no presentó el recibo respectivo, no podría calificarse de injusta (ni de falsa). De hecho, una sentencia de este tipo no afirma que “la deuda no se pagó”; sino que “no se probó el pago alegado” (lo cual difiere de lo anterior).

En rigor, justicia y verdad no van siempre de la mano para el Derecho. La verdad es bienvenida y debe ser buscada, pero debemos rechazarla cuando con ella se causa daño (la ley  normalmente la impide en estos casos), se viola la ley o se vulneran los derechos individuales de los justiciables. 

Pero esto no significa que se alegue la existencia de un “derecho a la no verdad” o un derecho de trabar, dilatar y enturbiar el proceso judicial mediante tácticas desleales. Debemos trazar límites claros: (i) la falta de colaboración de una de las partes con la otra para el esclarecimiento de los hechos (por ejemplo, absteniéndose de declarar u oponiéndose a una prueba ilegal, etc.), no puede ser sancionada, ya que nadie puede ser obligado a presentar pruebas en contra de sí mismo
; (ii) la ley debe sancionar la deslealtad, la artería y el abuso de derecho, pero no puede obligar a las partes a “entregarse” sin ejercer su derecho a la defensa, dentro de los límites éticos y legales.
En muchos casos, la propia ley sustantiva se contenta con una verdad presumida o inclusive con una “no verdad”, antes que emprender la búsqueda de la realidad (por qué no el juez). Por ejemplo, en el caso de la mujer que estando casada por más de un año diera a luz un hijo que no ha sido concebido por el marido, ante el reconocimiento del hijo por el padre, no cabría investigar la filiación. Sólo al marido le compete la promoción de la acción de desconocimiento de filiación. Se trata de proteger a la familia del niño y de dar seguridad jurídica a las relaciones de familia, antes que a la verdad.

Como lo explica Alvarado Velloso, la verdad es un valor relativo, que cede ante principios jurídicos superiores. ¿Es deseable hallarla? Sí, toda vez que al hacerlo, no se vulneren las garantías constitucionales de los justiciables, el deber de imparcialidad del juez y los límites trazados por la propia ley para la declaración de los derechos debatidos en juicio.

Debemos conformarnos con la verdad “posible” que surge de la prueba aportada por las partes (no por el juez), en los casos en que corresponde investigarla y además, bajo el estricto cumplimiento de las garantías constitucionales instituidas en el proceso. Nada más que esto.
6. Conclusiones.
1. La proposición de TARUFFO según la cual “la verdad es el fin del proceso”, es simplemente producto de la “elección ideológica” del autor; por lo que su teoría no es aséptica ni imparcial; ni justificada su crítica a los “enemigos de la verdad”;

2. El garantismo procesal defiende el fiel e irrestricto cumplimiento de las garantías procesales conforme con la Constitución y no la mentira ni la injusticia;
3. El uso indiscriminado de las palabras “verdad” y “justicia” por parte del activismo procesal, tiene una connotación retórica y proselitista. 
4. El activismo judicial pregona la figura de un juez “inquisitivo”, esto es, que busca, recolecta y valora pruebas de oficio (como lo define FERRAJOLI);

5. Existe una incompatibilidad funcional que impide al juez ordenar la producción de pruebas, la cual además está fundada en la estructura y el método del proceso.
6. La verdad procesal es una verdad relativa, contextual y limitada, en los medios, en su forma y contenido.
7. La verdad no es “fin último del proceso”, ya que cede ante otros valores como la vida, la seguridad jurídica, la libertad y las garantías procesales.
8. Los poderes probatorios del juez son: inconstitucionales (porque quiebran la imparcialidad del juez y provocan prejuzgamiento); superfluos (porque no se los usa casi nunca); innecesarios (porque no garantizan la verdad de la decisión); discriminatorios (porque no son usados en todos los casos por igual); irracionales (porque se basan en la intuición y la discrecionalidad del juez); disfuncionales (porque partes y juez no pueden realizar la misma actividad); ilegítimos (porque suponen más poder y menos control para la autoridad).
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