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I. Introduccioén [arriba

La relacion entre verdad y prueba es uno de los puntos mas tormentosos del
derecho procesal, tanto en Brasil como en el mundo. Verificamos que el juez
muchas veces cree que la prueba es la representacion de la realidad. Tal error en
creer que la prueba es una fiel representacion de la realidad induce a
innumerables errores judiciarios y compresiones equivocadas a la aplicacion del
derecho.

Este texto objetiva deshacer la idea de la prueba como representacion de la
realidad, asi como justificar que errores judiciarios pueden ocurrir, en el analisis
de la prueba, a causa de interpretaciones judiciales equivocadas sobre la prueba y
su objeto.

Buscaremos informar que la prueba es un elemento interpretativo, que depende de
la subjetividad humana. El analisis de la prueba es una actividad de dialodgica, en
medida del debate en contradictorio de las partes y de los fundamentos
jurisdiccionales.

Con esa introduccion, sera necesario tejer algunas consideraciones sobre las
principales teorias sobre la verdad existente en el mundo juridico y filoséfico. A
ver.

Il. Teorias clasicas sobre la “verdad” [arriba]
Las teorias clasicas o sustanciales sobre la “verdad” pueden ser divididas en:

a) teoria de la correspondencia; b) teoria de la coherencia; c) teoria de la
convencion o del consenso; d) teoria pragmatista; e) teoria de la verificacion ideal.

La teoria de la correspondencia o evidencia establece que la verdad es la
adecuacion de nuestro intelecto a la cosa o de la cosa a nuestro intelecto.

La teoria de la coherencia establece que la verdad es la coherencia interna, o la
coherencia logica de las ideas que, de acuerdo con las reglas y leyes de los
enunciados, forman un raciocinio.

La teoria de la convencién o del consenso establece que la verdad es el consenso a
que, observados principios y convenciones que establecen sobre el conocimiento,
llegan los miembros de una comunidad de investigadores o estudiosos.

La teoria pragmatica establece que la verdad esta en los resultados y aplicaciones
practicas del conocimiento, siendo contrastada por la experimentacioén y por la
experiencia.

Por Gltimo, la teoria de la verificacion ideal establece que la verdad esta en los
resultados obtenidos dentro de situaciones ideales de experimentacion.
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La indicacion de las referidas teorias de la verdad tuvo el Unico sentido de noticiar
su existencia, pero no seran debidamente analizadas, por huir al escopo del
presente articulo, que busca, precisamente trabajar la verdad y el proceso en
ambito filosofico-procesal exclusivamente. Sin embargo, algunas consideraciones
son bienvenidas, como bien resalta Marilena Chaui (1995):

En la primera y en la cuarta teorias, la verdad es el acuerdo entre el pensamiento
y la realidad. En la segunda y en la tercera teorias, la verdad es el acuerdo del
pensamiento y del lenguaje consigo mismos, a partir de reglas y principios que el
pensamiento y el lenguaje dieron a si mismos, en conformidad con su naturaleza
propia, que es la misma para todos los seres humanos (o definida como la misma
para todos, por un consenso).[1]

Delante de tales teorias, y haciendo un paralelo con las decisiones jurisdiccionales,
se puede afirmar que la sentencia es verdad si, y tan solo si, corresponde a un
hecho (teoria de la correspondencia); la sentencia es verdad si, y tan solo si,
corresponde a un conjunto de creencias internamente coherente (teoria de la
coherencia); la sentencia es verdad si, y tan solo si, corresponde al consenso dado
a los miembros de una comunidad de investigadores o estudiosos (teoria del
consenso); la sentencia es verdad si, y tan solo si, es algo (til a creerse (teoria
pragmatica); la sentencia es verdad si, y tan solo si, es probable o verificable en
condiciones ideales.

En todas teorias de la verdad citadas, hay un punto comun, cual sea, la adecuacion
o conformidad entre el intelecto y la realidad. El intelecto es la inteligencia, el
entendimiento, la razon, el conocimiento intelectual. La realidad es el ser. En la
correspondencia entre el intelecto y el ser, se fija la adecuacion de ideas
constitutivas del objeto (adaequatio intellectus et rei).[2]

Por obvio y por exclusion, podemos afirmar que la definicion y el entendimiento
del sentido de la expresion “verdad” hacen que podamos comprender el sentido de
“falso”. Bajo el punto de vista procesal, la verdad es siempre perquirida y la
falsedad es siempre punida, por ser considerada deslealtad y mala fe procesal.

Otro punto que merece reflexion: Todas las teorias trabajan el concepto de
“verdad” en ambito substancial. Bajo esa perspectiva, admiten justificativa para
su modificacion, la sentencia judicial que no corresponda a la verdad de los hechos
admiten la “flexibilizacion de la cosa juzgada”.

lll. “Verdad” y prueba [arriba]

Basado en las teorias subjetivas de la verdad y relacionandolas con el derecho
procesal brasileno, podemos apuntar, de forma clara, que existe una tendencia de
admitirse la subjetividad de la prueba y de la verdad.

La valoracion y valorizacion de la prueba por el juez de primer grado de
jurisdiccién puede ser diferente de la valoracion y valorizacion de la prueba por el
segundo grado de jurisdiccion y eso puede modificar todas las comprensiones
tomadas como verdaderas (premisas), asi como el resultado (decision). La
subjetividad del juez, al final, es lo que puede nortear los elementos que seran
tomados como verdaderos en los autos.[3]
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Es indudable que exista y que es utilizada la presencia de la subjetividad en el
momento de la decision. Sin embargo, necesitamos establecer los limites para que
los hechos y pruebas sean tratados como verdaderos. ;Cual seria el criterio para
que determinado hecho o elemento pueda ser tomado como verdadero en el
proceso?

Apenas para ilustrar lo que estamos diciendo, vea la decision tomada por el
Tribunal Superior de Justicia de Brasil, en el enjuiciamiento del Recurso Especial
n°226436/PR, proferida por el 4° Grupo, cuyo Relator fue el Ministro Salvio
Figueiredo Teixeira, publicado en el Diario Oficial de la Union, en 04.02.2002:
“siempre recomendable la realizacion de pericia para investigacion genética (HLA
y DNA), porque permite al juez un juicio de fuertisima probabilidad, talvez de
certeza en la composicion del conflicto. Ademas, el progreso de la ciencia juridica,
en materia de prueba, esta en la sustitucion de la verdad ficta por la verdad real.
La cosa juzgada, tratandose de acciones de estado, como en el caso de
investigacion de paternidad, debe ser interpretada modus in rebus. En las palabras
de respetable y avanzada doctrina, cuando hoy estudiosos se profundizan en el
reestudio del instituto, en busqueda sobre todo, de la realizacion del proceso
justo, la cosa juzgada existe como creacion necesaria a la seguridad practica de las
relaciones juridicas y las dificultades que se oponen a su ruptura se explican por la
mismisima razon. No se puede olvidar, todavia, que en una sociedad de hombres
libres, la Justicia tiene que estar por encima de la seguridad, porque sin Justicia
no hay libertad. Este tribunal busca, en su jurisprudencia, asentar posiciones que
atiendan a fines sociales del proceso y a las exigencias del bien comun”.

Se deduce, por el analisis de la presente decision, que se justifica la posibilidad de
modificacion de la sentencia y de la cosa juzgada, bajo el fundamento de que lo
que importa en el proceso jurisdiccional es precisamente la busqueda de verdad
real. Al afirmar eso, queda demostrado que el Superior Tribunal de Justicia
brasilefio demuestra su afinidad a la teoria de la verdad como correspondencia.

La tesis defendida por el Sr Ministro Salvio Figueiredo Teixeira, ademas de adoptar
una teoria subjetiva de verdad, desafortunadamente confunde los conceptos de
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“prueba”, “verdad” y “certeza”.

Cuando se busca la “verdad” en la accion de reconocimiento de paternidad, eso no
implica la certeza de la paternidad. Tal afirmativa puede ser verificada en las citas
de Malatesta (1996), resaltando que la verdad, en general, es la conformidad de la
nocidn ideologica con la realidad, mientras la creencia en la percepcién de esta
conformidad es la certeza; a veces se tiene certeza de lo que, objetivamente, es
falso; a veces se duda de lo que, objetivamente, es verdadero.[4]

La verdad es la aclaracién, la manifestacion del ser, la lucidez del objeto que sélo
es alcanzada con la inteligencia y la comprension humana. No existe verdad
absoluta, los objetos tan solo nos muestran parte de su realidad.[5] La verdad
absoluta podria ser traducida por la expresion “certeza”. O sea, cuando se crea
que no hay nada mas que pueda derrumbar las informaciones consideradas como
verdaderas.

En el proceso jurisdiccional y en las ciencias en general, la evidencia que tenemos
es que ninguna verdad es absoluta. En las ciencias, de una manera general, y en
las ciencias juridicas y en el proceso, no existe verdad absoluta (certeza), ya que a
todo instante estamos desarrollando modos diversos y distintos para entender y



responder a nuevas situaciones facticas y juridicas que la complexidad humana y
sus relaciones traen para el plan social.

La verdad procesal, o sea, elementos considerados existentes en los procesos, son
obtenidos a través de una reconstruccion de los hechos con la indicacion de
argumentos juridicos, pruebas testificales y documentales, pericias y presunciones,
que llevan a los sujetos procesales (partes, abogados,[6] ministerio publico y juez)
a formar sus convicciones particulares y a valorizar aquellos datos que les
interesan y que poseen relevancia y consecuencias juridicas.

Cabe resaltar que la verdad procesal sufre influencia directa de las opciones
politicas y de las subjetividades de cada sujeto procesal participante del proceso
jurisdiccional. Eso significa que, si tratamos de observar la realidad construida por
el autor, a través de presentacion de una pretension, verificamos que este autor
ira construir factos y fundamentos juridicos, asi como producir pruebas para
demostrar su razon de derecho y de facto en el proceso y obtener politicamente el
resultado esperado, cual sea, la procedencia del pedido. En cuanto al reo, tendra
la misma conducta, sin embargo en sentido contrario.

La presentacion de realidades distintas por el autor y por el reo, por si sélo, no
permite afirmar que uno de los dos esta aportando argumentos falsos al proceso
para obtener ventaja indebida, lo que seria considerado litigacion de mala fe.
Apenas demuestra, de primer momento, que tenemos la percepcion de la realidad
y de la verdad de los hechos, interpretada de maneras diferentes.

El juez, tras leer las pretensiones del autor y las pretensiones resistidas del reo,
puede presentar una tercera via de comprension de la realidad, tomando como
verdaderos, puntos o cuestiones que, para el autor y para el reo, no fueron
valoradas (percibidas) o valorizadas. Esa tercera via de comprension justifica que
la verdad, especialmente en los autos, es siempre algo reconstruido, no siendo
posible definirla como absoluta. Las verdades son convenciones, y por lo tanto, es
imposible cualquier tipo de inferencia sobre verdad, sin que todos los participantes
del proceso hayan establecido algunas premisas idénticas.

Conforme advierte Rosemiro Pereira Leal, “desirven al Derecho, en la
contemporaneidad, los estudios de la prueba, si concebida como senalado en
moldes judiciales, mediante evaluacion de su eficacia probatoria por el “poder” de
la sensibilidad y del talento de la aprehensibilidad jurisdiccional”.[7]

En las democracias, la “prueba” no es parametro para la bisqueda de la “verdad
real”. La accion de “probar” es entendida como “representar y documentar,
instrumentando los elementos de prueba por los medios de prueba”.[8] La prueba,
en la democracia, no pretende establecer la “verdad”, sino sobre todo, ser una
garantia del debido proceso constitucional.

Para cumplir su funcién de garantia del debido proceso constitucional, la prueba se
enuncia por los contenidos logicos de aproximacion de los siguientes principios: a)
indiciariedad; b) ideacion; y c) formalizacion. En la leccion de Leal:

[...] el principio de la indiciariedad sefnala el elemento de prueba en el espacio. El
principio de la ideacion rige el medio intelectivo legal de la colecta de la prueba
en el tiempo del pensar. El principio de la formalizacion realiza el instrumento de
la prueba por la forma establecida en ley. Por consecuencia, la prueba como



instituto juridico, se enuncia a partir del mundo de la realidad de los elementos
sensoriales por los medios de ideacion juridica para elaboracion del instrumento de
su expresion formal.[9]

La busqueda de la “verdad” de los hechos no es de la responsabilidad del juez,
tampoco del proceso y, mucho menos de la prueba. Todos los sujetos procesales e
interesados en la decision jurisdiccional deben construir un consenso sobre las
principales premisas que seran tomadas como verdaderas. La participaciony
debate de las partes son indispensables para el establecimiento que la decision
pueda tomar, como verdaderas, determinadas cuestiones.[10]

Expresiones como: “verdad real”[11] y “verdad formal”[12] no pueden hacer parte
mas del vocabulario juridico cientifico pues, como visto, la verdad solo puede ser
entendida como elemento construido o reconstruido por el debate de las partes (
en contradictorio). De ahi, y solo por eso, se justifica, en algunos casos, la
admision o no de facto, por presuncion, o sea, sin que el mismo pudiese ser
probado. Respecto a eso, aclara Theodoro Jr. que:

[...] apenas después de que la parte no use los medios procesales a su alcance es
que el juez empleara mecanismos relativos al encargo de prueba y a la ficta
confessio. Es, asi, la propia parte, y no el juez, que conduce el proceso a un
enjuiciamiento apartado de la verdad real.[13]

Aun con el designio de tejer criticas a esa dicotomia “verdad real” y ‘verdad
formal”, sustenta Cambi que: “[...] La reconstruccion de los hechos en el proceso
penal no es mas relevante que en el proceso civil, mismo porque no todas las
condenaciones penales redundan en la aplicacion de la pena de restriccion de la
libertad y, asimismo, como contrapartida, las consecuencias no patrimoniales de
una condenacion civil podrian ser tan graves cuanto la restriccion de la libertad
(por ejemplo, la pérdida del patrio poder). Por lo tanto, tanto en el proceso penal
como en el civil, el mejor conocimiento posible de los hechos constituye
presupuesto para una buena decision.[14]

Merece acogida, por lo tanto, la afirmativa de no ser posible establecer
diferenciacién entre “verdad real” y “verdad formal”. La colocacién de la
dicotomia y sus criticas acaban por diseminar muchas dudas mas, que propiamente
soluciones. El término “verdad” esta directamente relacionado con el derecho
procesal y con el principio del contradictorio. La verdad es un elemento construido
y reconstruido en medida de la garantia del contradictorio. Segun Soares, el
contradictorio significa la garantia de la prohibicidn de la decision sorpresa, o sea,
decisiones que no sufrieron el debido debate por las partes. Que no fue asegurado
el efectivo derecho de participacion, que es mucho mas que apenas decir y
contradecir en los autos pero, sobre todo, el derecho de influenciar la decision
jurisdiccional con argumentaciones, factos y pruebas.[15] Ese derecho al
contradictorio, como garantia de influencia, impide las llamadas “decisiones
sorpresas”.[16]

IV. Prueba, “verdad” y el (in) consciente [arriba]

La percepcion del hombre sobre la realidad, especialmente sobre los hechos que
para si son tomados como verdaderos y conscientes, no es facil de ser conocida y
explicada. Aunque parezca claro que la mayoria de las actitudes del hombre pueda
ser fruto de su voluntad y conciencia, hay estudios que demuestran que muchas
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veces aceptamos verdades y elecciones, creyendo ser conscientes, pero en verdad
fueron hechas por nuestro cerebro, de manera inconsciente y sin que la persona asi
lo percibiese.

La duda sobre la verdad y aun mismo sobre la existencia del hombre y de las
situaciones facticas vividas se constituye en una de las mas dificiles e importantes
preguntas sobre la humanidad. Una de las principales reflexiones sobre la verdad y
su existencia fue presentada por René Descartes, en su libro “Discurso del
Método”, donde su duda sobre la existencia quedo6 concretizada en una cita muy
difundida, cual sea, “pienso, luego existo”.[17] Con dicha reflexion, Descartes
puso en duda la propia existencia y la propia duda sobre los hechos de la realidad,
resolviendo un conflicto existencial, incluyendo un elemento subjetivo, cual sea, el
“pensamiento”. El pensamiento es para Descartes la propia prueba de la existencia
de la realidad. Esa constatacion de que el pensamiento construye la realidad fue
hecha de modo empirico, sin conocimiento sobre el psicoanalisis.

Transportando el psicoanalisis para el campo de la investigacion del derecho, es
posible entender que la prueba esta directamente relacionada con el sujeto y, por
lo tanto, con sus pensamientos y convicciones. El pensamiento es el elemento que
une la realidad y la prueba.

Uno de los autores mas consagrados de los Estados Unidos, Doctor en fisica y
profesor del Instituto de Tecnologia de California, Leonard Mlodinow, que posee
varios estudios junto con el mayor fisico contemporaneo PH.D. Stephen Hawking,
presento en 2013 una obra titulada “Subliminar - como el inconsciente influencia
nuestras vidas”, en la que verificamos, en innumerables capitulos, la afirmacion de
que, en situaciones normales de la vida en sociedad, acabamos por ser
influenciados con base en fundamentos racionales e irracionales, especialmente en
convicciones personales.

Eso significa decir que el autor sustenta la tesis de que el subconsciente decide y
hace que situaciones parezcan verdaderas, influenciando el proceso de toma de
decision de las personas. Eso también ocurre en el plan procesal y, precisamente,
en la produccion de la prueba.[18]

Como afirma MLODINOW, “el comportamiento humano es producto de un
interminable flujo de percepciones, sentimientos y pensamientos, tanto en el plan
consciente como en el inconsciente”.[19] Con dicha afirmacién, transportando
para el proceso, tenemos la constatacion de que el acto de deducir pretensiones o
pretensiones resistidas, probar y decidir, aunque parezca un acto exclusivamente
racional y técnico, contiene mucho en si, percepciones inconscientes, traduciendo
informaciones y pre comprensiones.

“Factores ambientales”, por ejemplo, pueden interferir en el enjuiciamiento, en la
percepcion de la prueba y en su valoracion y valorizacion. “Factores
argumentativos” que puedan traer emociones o conmociones personales pueden
también ayudar a condenar o absolver a determinada persona. La prueba y la
decision, aunque no parezcan, sufren influencia directa de esa argumentacion y de
los factores ambientales y emocionales de los intérpretes. Esto significa decir que,
en ambito procesal, la verdad o la realidad dependen de innumerables factores,
siendo que la racionalidad esta presente, pero sufre influencia de la irracionalidad
o del subconsciente.[20]



Lo que queremos informar es precisamente el hecho de que un discurso mas
emotivo, menos técnico-juridico, o una percepcion de la realidad de forma
diferenciada, mas dura o mas blanda, puede influenciar irracionalmente la
percepcion de la realidad, sin que eso pueda ser percibido por el sujeto procesal,
que en el fondo, cree haber aprehendido las informaciones de forma racional,
influenciando directamente en el discurso presentado al judiciario, tanto en las
pruebas como en las decisiones jurisdiccionales.

Asi, tomando por base la necesaria comprension de que la percepcion de la
realidad tiene un factor racional y un factor irracional, eso también debe
influenciar en el proceso de toma de decision jurisdiccional. Los argumentos,
hechos, pruebas y decision estan intimamente ligados al pensamiento y este es
precisamente el elemento subjetivo que crea la realidad, sea racional o irracional.

Cuando tomamos para nosotros, como verdadera, determinada premisa, esa
eleccion muchas veces puede haber sido hecha de modo irracional, por una serie
de influencias ambientales o de prejuicios del sujeto, y eso hace con que nuestros
enjuiciamientos, aunque en bases racionales, puedan sufrir influencia directa de
elementos irracionales, a veces resueltos por una cuestion de simpatia o antipatia,
por ejemplo.

En dltimo analisis, la verdad en el proceso sufre influencia directa de “factores
externos”, extra autos, que dicen mucho mas sobre los sujetos procesales que
sobre la propia verdad en si. Factores argumentativos, politicos, sociales y
economicos, si bien empleados, son capaces de sensibilizar los sujetos procesales y
pueden transformar hechos improbables en hechos verdaderos. Eso ocurre por
cuestiones inconscientes, respecto a nuestras opciones politicas, sociales y
economicas, transformando nuestra percepcion sobre el mundo y transforman las
decisiones que tomamos. Eso, por supuesto, tiene relevancia para el mundo
juridico, cuando trata de discutir en el derecho procesal, la verdad procesal, que
obviamente es una disputa politica sobre valorizacion y valoracion de prueba,
sobre argumentacion juridica, sobre otros factores externos, que aun no entran en
discusion en los autos del proceso.

Los “factores externos” pueden, por ejemplo, interferir directamente en la prueba
testimonial. Eso es facilmente perceptible cuando confrontamos la declaracion de
dos testigos que hayan presenciado el mismo hecho. Confrontadas las
declaraciones de los dos, verificamos que los mismos hechos son narrados de
formas diferentes, los detalles que llamaron la atencion de un testigo no son los
mismos que llamaron la atencion del otro testigo. Como dicho antes, la percepcion
de la realidad, por ambos testigos, es diferente, en virtud de factores externos, y
que en el inconsciente de cada uno, son procesados de manera diferente. Ora, si
ambos estan diciendo la verdad, es muestra de que la verdad admite formas
interpretativas diferenciadas, y todas estan correctas.

Eso también puede ocurrir cuando hay interpretacion de contratos o cuando hay
elaboracion de pruebas periciales. Aunque el contrato parezca ser un documento
confiable y resolutivo de un acuerdo de voluntad, hay siempre la posibilidad de
mencionar discusiones sobre la interpretacion de clausulas contractuales o aun de
todo el contrato. Eso pasa en virtud de influencias o factores externos (politicos,
economicos o sociales).

También tenemos la subjetividad operando en las pruebas periciales. Se cree que
la prueba pericial es una prueba objetiva, con pequena probabilidad de error, una



vez que dicha prueba se utiliza de conocimientos cientificos para elaborar sus
laudos periciales (instrumento técnico que contiene las principales impresiones
sobre el objeto de investigacion). Sim embargo, los “factores externos” siempre
influencian el resultado de la pericia, pues la subjetividad de los peritos no puede
ser descartada, cuando haya la elaboracion del laudo, Eso significa decir que el
perito, por razones inconscientes, acaba direccionando el resultado de su pericia,
sin darse cuenta, presentando resultados supuestamente racionales.

Con esa pequena reflexion, queremos indicar que la “verdad” y “prueba” estan
estrictamente ligadas a nuestro pensamiento, y muchas veces lo que percibimos
del mundo y de la realidad son consecuencias de innumerables “factores
externos”, “subjetivos”, que interfieren en la interpretacion de la realidad.

El proceso jurisdiccional, como creacion humana, es un escenario para la discusion
de las posibles interpretaciones. En este escenario, lo que vemos es una discusion
entre factos, fundamentos y pruebas que son discutidas y debatidas por las partes,
por los abogados y por el juez, que acaban construyendo una realidad procesal. Por
cierto, ese proceso constructivo de la realidad procesal no esta exento de los
factores externos, y eso puede influenciar directamente el resultado de la
demanda.

Asi, la verdad es fruto de la creacién humana, y la prueba es la tentativa del
hombre de convencer a todos de que la mejor interpretacion de la realidad es
aquella percibida por él, consciente o inconsciente. Apenas el pensamiento y su
debida deduccién pueden permitir la construccién de la realidad. Vivimos dentro
de nuestros pensamientos.

V. “Verdad”, Proceso y Decision Jurisdiccional [arriba]

La relacion entre “verdad”, “proceso” y “decision jurisdiccional”, en términos
técnicos, debe ser buscada a partir de la filosofia del lenguaje. Asi, la verdad es
explicada como “justificacién” que permita a todos los interesados la efectiva
participacion en el proceso de formacion de la decision jurisdiccional.

La comprensién de decisidn jurisdiccional como siendo una “sentencia” o
“enunciado” de verdad esta estrictamente vinculada al lenguaje. El “discurso de
aplicacion” de las normas a los casos concretos se refieren siempre a los intereses
de las partes inmediatamente involucradas. Asi, las perspectivas particulares
tienen que mantener, simultaneamente, el contacto con la estructura general de
perspectivas que, durante los “discursos de fundamentacion”, estuvieron atras de
normas supuestas como validas.

En ese sentido, sustenta Habermas que:

El mundo objetivo no es mas algo a ser retratado, sino el punto de referencia
comun de un proceso de entendimiento mutuo entre miembros de una comunidad
de comunicacion, que se entienden sobre algo en el mundo. Los hechos
comunicados no pueden ser separados del proceso de comunicacion, asi como no
se puede separar la suposicion de un mundo objetivo del horizonte de
interpretacion intersubjetivamente compartido, en el que los participantes de la
comunicacion desde siempre ya se mueven. El conocimiento no se reduce mas a la
correspondencia entre proposiciones y hecho. Es por eso que solo la virada
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lingliistica, coherentemente conducida hasta el final, puede superar de una sola
vez el mentalismo y el modelo cognitivo del espejismo de la naturaleza.[21]

Los enunciados de lenguaje contenidos en la decision jurisdiccional sélo son
verdaderos si pueden ser confrontados con los conocimientos ya pre-concebidos y
discutidos por los interesados en el acto final (decision). Tal facto sugiere “un
concepto anti fundamentalista de conocimiento y un concepto holistico de
justificacion”.[22]

Habermas, citando Rorty, realza que “nada puede valer como justificacion a no ser
por referencia a lo que ya aceptamos” y concluye de ahi “que no podemos salir de
nuestro lenguaje y de nuestras creencias para encontrar algin test que no sea la
coherencia”.[23]

Coherencia, para Habermas, es precisamente la “justificacion” de la sentencia o
enunciado de lenguaje por creencias ya existentes sobre el mundo. Con todo, se
enfatiza que no basta con que una sentencia o la cosa juzgada sean coherentes
para que sea verdadera. Es necesario atender al criterio de “justificacion”, que
solo se realiza a través del principio del discurso.

Segln informa Dalla-Rosa:

El discurso es nada mas que la identificacion de los modos por los que el hombre,
por la utilizacion de la palabra, consigue atingir a la esfera de otra persona, o
modificar su propia esfera, utilizandose, para tanto, de instrumentos que permitan
comprender el objeto a través de sus aspectos lingliisticos, aproximandolos de su
naturaleza ontologica y conduciendo su destinatario a la imaginacion, a la
decision, a la concordancia o al convencimiento de premisa afirmada.[24]

En la transicion de la actuacion para el discurso, la “verdad” de una decision
jurisdiccional se liberta del modo de la certeza de la accion y toma forma de un
enunciado hipotético, cuya validad queda suspensa durante el discurso. La
argumentacion tiene forma de un concurso que visa a los mejores argumentos a
favor de o en contra pretensiones de validad controvertidas, sirviendo a la
busqueda cooperativa de la verdad.[25]

En ese sentido, argumenta Habermas que “lo que consideramos verdadero debe
poder ser defendido con razones convincentes no sélo en otro contexto, sino en
todos los contextos posibles, o sea, a todo momento, y contra quienquiera que sea.
La teoria discursiva de la verdad se inspira en eso; de ese modo, un enunciado es
verdadero cuando, en las exigentes condiciones de un discurso racional, resiste a
todas tentativas de refutacion”.[26]

En el modelo de democracia presentado por Habermas, con una vision procesal del
derecho, la decision jurisdiccional debe reflejar la voluntad y la opinion de los
participantes del proceso. La verdad apenas puede ser obtenida a medida que sean
asegurados a los participantes en el proceso jurisdiccional la posibilidad de
argumentacion. Toda decision tomada discursivamente tiene que ser constitucional
y democratica. El Poder Judiciario tiene el papel de proteger el proceso de
creacion democratica del derecho, o sea, de garantizar el ejercicio de la
ciudadania, para que los propios interesados en la decision jurisdiccional puedan



llegar a un entendimiento con base en los argumentos sobre la mejor forma de
resolver los problemas.[27]

Lo que va a influir en el resultado de un enjuiciamiento y a corresponder a la
“verdad” no es su correspondencia con la realidad, sino, sobre todo, la
argumentacion aplicada al discurso. Eso es lo que va a posibilitar la superacion del
término “justicia en las decisiones” por el término “legitimidad decisoria”.

La legitimidad de la decision judicial es garantizada en medida de la respetuosidad
de los principios del contradictorio, de la amplia defensa y de la fundamentacion
de las decisiones. La aplicacion de la ley a los casos concretos debe ocurrir a
través del discurso de aplicacion. El discurso de aplicacion es limitado por el
legislador politico, no pudiendo lanzar mano de argumentos arbitrarios y contrarios
a las normas legales. Caso ocurra eso, sera formalizada una decision jurisdiccional
o ilegal, pero de un acto que no se constituye de una decision jurisdiccional, por
carencia de legitimidad y por ausencia de fundamentacion en un discurso de
aplicacion.

Solamente en las praxis es posible confiar intuitivamente en la “verdad”, de modo
incondicional. Pero cuando esa practica del mundo sufre problematizacion, por
argumentacion, ahi entonces se necesita el proceso jurisdiccional para evaluar si
tales pretensiones de validad merecen o no un reconocimiento racionalmente
motivado.[28]

Verdadera es la decision jurisdiccional justificada que haya sido obtenida por
intermedio del consenso entre los interesados en el proceso jurisdiccional. La
verdad, en Habermas, significa consenso obtenido por el mejor argumento. Y el
papel del derecho procesal no se limita a institucion de procedimientos destinados
a la aplicacion del derecho, sino, sobre todo, a garantizar un espacio discursivo en
el que los interesados por la decision jurisdiccional también se identifiquen como
autores de esa norma juridica. El derecho procesal no regula la argumentacion
juridico-normativa como tal, pero asegura, en una linea temporal, social y
material, el cuadro institucional para consecuencias comunicativas no-
circunscritas, que obedecen a la logica de discursos de aplicacion.[29]

En ese diapason, el proceso de toma de decision no puede ser un elemento
colocado aisladamente en las manos del juez, pues como fue dicho, las elecciones
e interpretaciones pueden ocurrir de forma irracional, con falsas premisas
racionales. Para evitar interpretaciones equivocadas, sélo hay una manera: la
construccion de la verdad y consenso, por un proceso democratico.[30]

VI. Verdad, pruebay el nuevo Cédigo de Proceso Civil [arriba]

Analizando el nuevo Codigo de Proceso Civil, ya aprobado por el Congreso
Nacional, pero no sancionado todavia por la Presidenta de la Republica de Brasil,
podemos percibir que la relacion del elemento “prueba”, con el elemento
“verdad” fue substancialmente alterado.

Percibimos que el contradictorio pasoé a tener una relevancia con los articulos 7° y
9° del Nuevo Codigo de Proceso Civil brasilefo, por encima de lo que estaba
previsto en la legislacion procesal de 1973 - actual CPC. El distanciamiento de la
responsabilidad de decidir, para mas alla de la figura del juez, y la aproximacién
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de las partes y de los abogados de esa responsabilidad, demuestran una ruptura
con la practica autoritaria del Judiciario brasilefo.

Si en el actual Cadigo de Proceso Civil el juez es omnipresente, omnisciente y
omnipotente, en el nuevo Codigo de Proceso Civil, por lo menos en su parte
relativa a los principios, él tiende a informar que la decision no es mas un acto
judicial, proferido de arriba abajo, pero sobre todo un acto de construccion,
participativo, en contradictorio, en el que las partes y sus abogados poseen el
derecho y la garantia de influenciar la decision, en clara indicacion de que el
proceso jurisdiccional es un proceso de creacion, de construccion, de modo
argumentativo.

En ese sentido fue que el nuevo Codigo de Proceso Civil brasilefo, osando e
innovando, entendi6 por bien indicar lo que se entiende por una sentencia
fundamentada, que no puede ser un elemento de obscuridad y de truculencia o de
autoritarismo. Asi, por la lectura del articulo 499 del nuevo Codigo, especialmente
el parrafo primero, verificamos que no se considera fundamentada la decision
judicial que limite la indicacion, la reproduccion a la parafrasis del acto
normativo, sin explicar su relacion con la causa o la cuestion decidida. Tampoco
esta fundamentada la decision judicial que: 1) emplee conceptos juridicos
indeterminados, sin explicar el motivo concreto de su incidencia en el caso, asi
como invocar motivos que se prestarian a justificar cualquier otra decision; 2) no
enfrente todos los argumentos juridicos deducidos en el proceso, capaces de, en
tesis, infirmar la conclusion adorada por el juez; 3) se limite a invocar precedente
o0 enunciacion de sinopsis, sin identificar sus fundamentos determinantes, tampoco
sin demostrar que el caso bajo enjuiciamiento se ajusta a aquellos fundamentos;
por fin, 4) deje de seguir enunciado de sinopsis, jurisprudencia o precedente
invocado por la parte, sin demostrar la existencia de distincion en el caso en
enjuiciamiento o la superacién del entendimiento.

Este articulo 499 del nuevo Codigo de Proceso Civil, bajo nuestro entendimiento,
procura demostrar que la verdad procesal debe ser buscada por el consenso y
justificacion, a través del contradictorio y del derecho de influenciar las
decisiones. Y el derecho procesal debe ser el instrumento que posibilite que los
sujetos procesales (juez, partes, abogados) desarrollen un espacio discursivo en el
que la decision jurisdiccional sea un reflejo de una amplia conclusién y debate de
las partes.

Ninguna prueba puede ser tomada como verdadera, sin que haya la verificacion de
su legalidad, de la produccion dentro del plazo y del contradictorio por las
partes.[31]

VII. Conclusion [arriba]

Ante las principales reflexiones, concluimos que la prueba es un elemento
subjetivo.

La verdad es fruto del pensamiento racional e irracional. Cuando se busca probar
algo, en verdad queremos apenas convencer a otros oyentes que nuestros
pensamientos deben prevalecer sobre otros. El convencimiento se da en el proceso
jurisdiccional, por el debate, por la garantia de influencia y por la fundamentacion
de las decisiones. Sin embargo, jcuidado!, el pensamiento posee una parte racional
y otra irracional o inconsciente y por lo tanto su verdad o realidad puede estar
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impregnada de pre-conceptos de los que no esta dispuesto a abdicarse y eso
interfiere directamente en la forma como se relaciona con la realidad y con
premisas tomadas como verdaderas. Solo existen realidad y verdad dentro del
pensamiento de cada sujeto. Somos aprisionados dentro de nuestros propios
pensamientos. Vivimos solos con nuestras verdades y realidades.

La prueba, por poseer un factor subjetivo, sufre influencia de factores externos e
internos, de condiciones ambientales y de la propia preconcepcion que el sujeto
posee del mundo y de su realidad. Eso, invariablemente, interfiere en la
interpretacion de la realidad, asi como interfiere en la percepcion de los hechos
que pueden ser utilizados como prueba en los autos.

El subconsciente o las decisiones irracionales forman parte del elemento humano y
por lo tanto, en el proceso, si queremos alejarnos de esas absurdas colocaciones de
certezas sobre alguno de los elementos de prueba (documentos, pericia o
declaracion), necesitamos de que el proceso sea un elemento de construccion de la
realidad, un espacio argumentativo y de participacion, en el que los sujetos
procesales (juez, partes, abogados, ministerio publico y terceros) puedan, a un
solo tiempo, llegar a un consenso, sobre cuales cuestiones deben ser tomadas
como verdaderas y cuales deben ser refutadas como falsas, por lo menos en el
presente caso que esta en enjuiciamiento.

En ese sentido, loables son las modificaciones del nuevo Codigo de Proceso Civil
brasilefio, que no apenas informa que el contradictorio es el derecho de
participacion, de influencia en la decision y de que sean evitadas decisiones-
sorpresas, sino informa también cuando una decisién jurisdiccional no se encuentra
fundamentada. La indicacion necesaria de fundamentacion, en los términos
previstos por el nuevo Codigo de Proceso Civil brasilefio, es indispensable para que
las partes puedan percibir que sus argumentaciones y pruebas fueron capaces de
influenciar el enjuiciamiento, aunque en el plan personal sus pretensiones no
hayan sido deferidas.

Un proceso democratico no parte de verdades absolutas e irrefutables. Esas son
innecesarias a la democracia. En un proceso verdaderamente democratico, las
verdades son construidas, en contradictorio, a través de un espacio argumentativo
y de produccién de pruebas que puedan convencer a todos de que, de hecho,
situaciones narradas realmente tienen chances de haber ocurrido. La
argumentacion y la prueba ponen de manifiesto el pensamiento y la existencia,
tanto del ser humano, como de los hechos.
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Bajo esta oOptica los principios concretadores del principio mayor de la vinculacion
de la jurisdiccion al Estado, pues en ella se concretiza, en esencia, la funcion
jurisdiccional ejercida por el Estado Democratico de Derecho vienen a ser el
principio de la supremacia de la Constitucion y el principio de la reserva legal (o
principio de la prevalencia de la ley).” (DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo
Constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p.
114).



