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INTRODUCCION

una trascendencia también juridica que no es posible en absoluto ignorary
sobre la que creo innecesario extenderme, dada su obviedad. Para la lectura
de esta obra, y creo que de cualquiera sobre la prueba, deberia tenerse muy
en cuenta este muiltiple enfoque sin el que creo que la observacién no es més
que incompleta, y corre el riesgo de ser desacertada.
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1. IDENTIFICACION DEL CONCEPTO
DE VALORACION DE LA PRUEBA

A pesar del acuerdo bastante general en cuanto a la nocién de «valora-
cién de la prueban, es necesario precisar el contenido y terminologia de dicha
nocién, a fin de que no se confunda con otras fases del juicio jurisdiccional,
como por ejemplo la motivacién, que sin duda tiene una extraordinaria rele-
vancia en cuanto a la explicacién de la actividad probatoria realizada, pero
que desde luego no es la valoracién de la prueba en sf misma considerada,
como ya quedé dicho anteriormente.

Concluido este breve capitulo y con el concepto ya plenamente identifica-
do, estaremos en condiciones de seguir su recorrido histérico en las paginas

que seguiran a las presentes.

1. DESCRIPCION PRELIMINAR DEL CONCEPTO *
E IDENTIFICACION PRECISA DE LA FASE PROBATORIA

A ESTUDIAR

Se han realizado diversos intentos de clasificar la actividad probatoria.
Uno de las més originales fue emprendido por SERRA DOMINGUEZ !, quien
distingui6 entre el periodo de conversién y el periodo de comparacién?. El
primero de los dos se dividirfa en la fase de traslacién y la fase de fijacién. En
la primera de dichas fases, a través de los medios de prueba, se trasladarfan
los hechos de la realidad al proceso, para que el juez pueda considerarios.
En la segunda, el juez valoraria el resultado de los medios de prueba a través
de las méximas de experiencia, puesto que como afirma el Prof. SERRA, no |

! SErrA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la pruebas, cit., pp. 355 y ss.

2 En el que el juez compara sus propias conclusiones con las afirmaciones de las partes. Y siel
juez careciere de conclusi6n, entonces se aplicarian las reglas de cargadela prueba, siempre segiin
SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la pruebax, cit., p. 365. También en un sentido muy
similar L. RoSENBERG, K. H. SCHWAB y P. GOTTWALD, Zivilprozefirecht, Miinchen, 2004, p. 765.
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se trata de «valorar juridicamente, sino mé4s bien psicolégica y hunranamen-
te»3, Y, por ello, el juez al valorar utilizar4 instrumentos humanos, las Hlama-
das «méximas de experiencia», las Erfahrungssitze de STEIN, denominacién
que hizo fortuna a pesar de que ni su autor estuviera muy convencido de la
misma*, y que quizas estaba inspirada en la obra de KaNTS. Sea como fuere,
si las méximas est4n escogidas por el legislador, prosigue el Prof. SERRra, esta-
remos ante la valoracién legal. De lo contrario, la valoracién ser libre 9,

Por tanto, en conclusién, siguiendo al Prof. SERRA, la valoracién de la
prueba serfa el examen critico de los medios de prueba, siempre con méxi-
mas de experiencia, impuestas por la ley o deducidas por el juez. Ese es jus-
tamente el momento del iter probatorio objeto de nuestro estudio.

La citada identificacién no difiere, en general, de la que realizan otros
autores. MONTERO AROCA”, siguiendo a CALAMANDRE] ® —al igual que GomEz
ORBANEJA °—, centra el momento de la valoracién en la decisién sobre la
credibilidad que llevara a cabo el juez. Es exactamente el mismo resultado
al que llegan ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD 19, aunque insistiendo nueva-
mente en el necesario uso de maximas de experiencia por parte del juez y en
la exclusi6n de la arbitrariedad en este juicio.

Por tanto, podemos dar el concepto en cuestién por identificado. Ante un
resultado de prueba, sea la declaracién de un sujeto, sea la lectura de un do-
cumento, o sea el estado de cosas que observe el juez en un reconocimiento
judicial, dicho juzgador no podrs quedar indiferente al verse en la necesidad
de juzgar. Por ello, utilizando su raciocinio deberé sacar unas conclusiones
sobre lo que ha escuchado o visto. Esa extraccién de conclusiones seria la
valoracién de la prueba.

Pero como es sobradamente sabido, esas conclusiones no Se sacan en un
momento absolutamente preciso durante el proceso !, sino que el juez ir4
deduciendo esas conclusiones sobre la marcha 2. Seria sencillo decir que el

® SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la pruebas, cit., p. 362.

* F. STEIN, Das private Wissen des Richters, Leipzig, 1893, p. 15: «Bleiben wir also einstweilen
bei diesem Namen. Er ist nicht einwandsfrei —ich weiss es und bin bereit, ihn fiir einen besseren
aufziigebens.

% L KaNT, Kritik der reinen Vernunft, reimpr. de la 2.% ed. de 1787, Berlin, 1950, p- 31: «Daf alle
unsere Erkenntniff mit der Erfahrung anfange, daran ist gar kein Zweifel»,

¢ SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la prueban, cit., p. 362.

7 J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, Cizur Menor, 2005, p. 544.

¢ P. CALAMANDREI, «La genesi logica della sentenza civiles, en Opere Giuridiche, vol. 1, p. 21.

® Que lo reconoce expresamente. Vid. E. GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, vol. 1, Ma-
drid, 1976, p. 300,

10 ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, Zivilprozefirecht, cit., p. 766.

'I' Vid. MIRANDA ESTRAMPES, «La mfnima actividad probatoria», cit., p. 106.

2 De ello se hace eco M. SERrRA DOMINGUEZ, De la prueba de las obligaciones, en AAVV (dir.
ALBALADEYO), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, Madrid, 1991, p. 15, cuendo en
la descripcién de la fase de fijacién introduce una explicacién sobre las presunciones que desvela
a las claras ¢uanto estoy manteniendo: «Las afirmaciones instrumentales, depuradas por el juez,
pueden tener un valor probatorio por sf mismas o bien pueden constituir la base de nuevas afirma-
ciones relevantes. Es decir, las afirmaciones ya valoradas pueden constituir a su vez una fuente de
afirmaciones nuevas ntimamente ligadas a las primeras. El ligamen est4 integrado de nuevo por
méximas de experiencia. Pero a diferencia de las maximas de experiencia empleadas en la valora-
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juez realizard esa actividad desde el instante en que tiene a su disposicién el
resultado del medio de prueba, y hasta el momento en que firme la senten-
cia, Es decir, si ponemos el ejemplo simple de la declaracién de un testigo, el
juez empezaria a valorar desde que el testigo responda —o no— a la primera
pregunta.

Sin embargo, ello seria completamente inexacto. Desde el punto de vista
simplemente teérico cabe distinguir, como acabamos de ver que lo hacfa Ca-
LAMANDREIL dos momentos, el de interpretacién de los resultados de la prueba
para averiguar precisamente qué resultados son esos, y el de su valomFién,
para determinar su credibilidad. De hecho, la distincién entre traslacién y
fijacién que antes vefamos, parte en el fondo del mismo criterio .de separa-
cién y por tanto es anéloga, dado que en la traslacién se determmariap los
resultados de la prueba y en la fijacién se valorarian. Pero es que, en real;dad,
aunque la fase de «interpretacién», o incluso la més amplia de «traslacién»,
concebidas teéricamente, si que podrian tener un momento concreto en el
proceso, o al menos un periodo con tempus a quo y tempus ad quem, en cam-
bio con la valoracién no suceden las cosas de ese modo ni siquiera desde la
perspectiva dogmatica. Bien al contrario, la valoracién de la prueba puede
comenzar incluso antes de la practica del medio de prueba 2. Y lo voy a de-
mostrar a continuacién.

El juez, al admitir la prueba, ha realizado un examen de su pertinencia
que analizaré m4s adelante. Pongamos por caso la declaracién de un testi-
go. Si nos hallamos en un proceso civil en el que las llamadas «tachas» dq—
ben formularse antes de la declaracién segyin la Ley de Enjuiciamiento Civil
(art. 378), es imposible que el juez, una vez formulada la tacha, no se haya
hecho una minima idea de la objetividad del testigo, si son las propias partes
las que le est4n advirtiendo de una posible falta de dicha objetividad. Pero es
que aunque no se formulen esas tachas, el juez, al valorar dicha pertinencia
realizar4 un juicio de «valor» sobre la utilidad de ese testigo. Y hay que reco-
nocer que el juez no es ninglin autémata que pueda borrar todas sus impre-
siones previas antes de observar una nueva realidad. Lo cual quiere decir que
cuando el testigo declare, el juez ya podra tener una primera impresién sobre
el mismo. Y esa primera impresién, no es sélo que influya decisivamente en -
su valoracién sobre la prueba, sino que, siendo asi, forma parte de dicha
actividad de valoracién. ]

Y nos hemos retrotraido muy atras en el proceso. Centrémonos ahora
en el momento de la declaracién. Cuando se llame al testigo, simplemente
observando el aspecto externo del mismo, su forma de andar, su forma de
sentarse, etc., el juez ya estard empezando a valorar, y eso antes de que el
testigo haya pronunciado siquiera una sola palabra. Cierto es que la decla-
racién del testigo puede hacerle cambiar su valoracién inicial, pero podria

cién de las pruebas, de caracter genérico y uniforme, las méximas de experiencia ut_ilizadas parala
formacién de nuevas afirmaciones tienen carécter especifico y variado y su contenido depende de

la naturaleza de la afirmacién base». o .
13 Vid. C. ONECHA SANTAMARIA, «Valoraci6n de la prueba en el proceso civil», Pretor, ntim. 63,

1971, pp. 351 y ss.
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perfectamente no ser asi. Y decir que esa valoracién previa no influye en el
juez a los efectos de valoracién de la prueba no seria mis que asumir una
tremenda ingenuidad.

Por ello, ciertamente es posible decir, en una primera aproximacién que
luego completaré, que la valoracién de la prueba es el uso por parte del juez
de su raciocinio enfocado hacia la actividad probatoria. También se incluye
en dicha actividad la aplicacién judicial de las reglas legales de valoracién
de la prueba, lo que, por cierto, descarta una vez més, desde otro punto de
vista, que en el juicio jurisdiccional pueda realizarse una auténtica distincién
entre hecho y Derecho 4. Pero no se puede distinguir un momento preciso, a
lo largo de todo el proceso hasta sentencia, en el que se hace esa valoracién
mas que desde el punto de vista teérico.

Sin embargo, ello nos lleva a dos importantes conclusiones. Si es cierto
que la valoracién de la prueba es el uso del raciocinio judicial (aunque sea
legalmente impuesto en ocasiones), debe descartarse que existan momentos
separados o fases en materia probatoria, porque en todas ellas se emplea ese
mismo raciocinio. Cuando se trae un documento publico-a un proceso civil,
el juez ya sabe que tiene que creer, entre otros puntos, su fecha y la identidad
de los otorgantes (art. 319 LEC), o bien, si duda de su autenticidad, debera
deducir testimonio de particulares para que se abran diligencias penales en
la instruccién correspondiente. Y, por tanto, en ese caso concreto la «inter-
pretacién» y la «valoracién» son simultineas. Pero es que lo mismo ocurre
cuando el juez escucha la declaracién de uno de los litigantes. Valora mien-
tras escucha y comprende también mientras escucha, lo cual quiere decir que
la actividad de comprensién es simulténea a la de valoracién, y de hecho no
se puede decir que se haya hecho la primera sin hacer la segunda, suponien-
do que sea posible. El juez no es un intérprete lingiifstico que simplemente
traduce acrfticamente de un idioma a otro. Ni siquiera un buen traductor
puede hacer su trabajo sin utilizar esa capacidad critica. Por ello, si bien es
cierto que en el mundo de las ideas podemos distinguir entre «interpretar» y
«valorar», en la realidad de la mente humana no existe esa distincién, ya que
sin sensacién no hay percepcién, como recuerda la doctrina psicolégica 15,
dado que la percepcién dota de significado a las sensaciones !¢, Lo cual hace
que la distinci6n juridica entre interpretacién y valoracién sea en realidad
estéril. Incluso aunque el juez escuchara mal lo que dice un testigo, no cabria
distinguir entre interpretacién y valoracién, puesto que el juez valorar4 lo
que cree haber ofdo. Y su valoracién ser4 tan errénea como si hubiera esti-
mado indebidamente que el testigo es o no crefble. Son simplemente errores
que, entre otros, puede cometer el juez en su actividad probatoria. Pero que
no es ttil distinguir con precisién porque constantemente se entremezclan.

Por otra parte, la valoracién podria ser errénea, ciertamente, porque el
juez escuch6 mal, o bien porque valoré mal la credibilidad del testigo al no

#* Vid. NiEvA FENOLL, El hecho y el Derecho en la casacidn penal, Barcelona, 2000, pp. 95y ss,
asi como la multitud de autores allf citados.

'S A. L. MANZANERO, Psicologta del testimonio, Madrid, 2008, p. 31.

6 Ibid., p. 32.
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inspirarle confianza, por ejemplo, su forma de hablar. O su manera de cons-
truir el relato, O la forma en que le miraba. Todo ello influye por igual en una
valoracién probatoria y la hace igualmente errénea. Los errores derivados de
una mala comprensién son més faciles de demostrar, pero es que los errores
de valoracién inspirados en prejuicios no se distinguen de lo§ anteriores.
Igualmente se traducen en una valoracién defectuosa. La dist1_nc16n entre
unos y otros errores vuelve a ser, como digo, poco iitil para definir el concep-

to de valoracién.

Pero anuncié una segunda conclusién. He mantenido, inspirado por los
autores citados, que la valoracién de la prueba estd compuesta por el uso
de méaximas de experiencia, legales o judiciales. Y ello no es que sea falso,
ni muchfsimo menos, pero sin embargo es una simplificacién que no nos
permite profundizar en la esencia de la valoracién. Decir que 'el juez ughza
méximas de experiencia para valorar Ia prueba es decir lo obv;o: que el juez
piensa durante la prueba. Es expresar algo absolutamente evidente de una
manera algo mas cientifica, al menos terminolégicamente haplgndo, pero
no nos ayuda practicamente en absoluto ni para estudiar la actividad de va-
loracién, ni siquiera para que el juez valore de forma correcta, porque no
se le da ninguna guia o pauta a seguir con ello, sino que se deja que utilice
libremente su sentido comiin y lo ponga de acuerdo con su sentido de la Jus-
ticia, y poco més. Ello se descubre con mucha claridad analizando las obras
epistemolégicas que antes cité, asi como los manuales de filosoffa sol?re el
funcionamiento de los silogismos V7, o de psicologia sobre el pensamiento
y la toma de decisiones o la resolucién de problemas . En ellos si que se
intenta descubrir la esencia de ese pensamiento, intentando llegar hasta lo
més profundo de ese complejo mental lamado genéricamente «<méximas de
experiencia» por los procesalistas.

En consecuencia, nos encontramos de frente a las principales causas de
la inaplicabilidad practica de mucho de lo que la Doctrina, con gran esfuer-
zo, ha ido elaborando a lo largo del tiempo. Se estructura tedricamente la
actividad probatoria de forma que no se refleja la realidad de dicha actividad,
lo cual ya tiene que dificultar necesariamente su comprensién. Pero es que,
por otra parte, cuando llegamos a la fase en la que el juez necesita mas ayu-
da, se le deja solo diciéndole que utilice su propio raciocinio, las maximas
de experiencia, que es justo lo que de todos modos habria de hacer aunque
nadie se lo dijese 1°. Sin embargo, no se le ayuda a realizar este razonamien-
to. Se le dan algunas normas de valoracién legal de la prueba, pero luego
no se le dicen mas que algunas frases embellecidas tratando de orientarle,
como cuando se le pide que siga su «intima conviccién», o se le obliga a que
demuestre un hecho «m4s all4 de toda duda razonable», o incluso cuando se
le dice también que realice una «minima actividad probatoria» y otras frases

17 Aisa Moreu, El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, cit., pp. 21

ss. )
4 !# Entre otros muchos, 8. L. WEINBERG, S. KRULIK, J. A. RUDNICK, Roads to reasoning: develop-

ing thinking skills through problem solving, Chicago, 2002. ] . .
1% Vid. E. M. IACOVIELLO, La motivazione de la sentenza penale e il suo controllo in cassazione,

Milano, 1997, p. 267.
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anélogas que analizaremos ma4s adelante. Ahf la doctrina se enfrasca en la
correcta interpretacién de cada frase ——que siempre cae en un inabarcable
casuismo— pero sin atacar el problema de fondo que ya fue anunciado an-
teriormente.

Sea como fuere, y dado que este epigrafe es una simple aproximacién
baste por ahora con constatar preliminarmente las causas del fracaso doctri.
nal y jurisprudencial. Y afadir que provisionalmente calificaré Ia valoracién
de la prueba como una actividad mental del juez en la que evalda critica-
mente los datos probatorios que percibe, y que no se realiza en una fase
abso_lutamepte precisa del proceso, Quedémonos, de momento, con esa «eva-
luacién pﬂﬂca», que €s una expresién neutra que pretende recoger todas las
tendencias definitorias del concepto. Pero adviértase expresamente de que se

2. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

No es que exista una especial discusién en este sentido
todos los autores hablan de «valoracién» de la prueba, y :il:e,:orl;gg: illlég:l;’il;‘ai
cuando estudian en concreto ese momento crucial de la actividad probatoria
lo clerto es que se producen algunas disonancias, CALAMANDREI 2 ya vimos
que dlst!ngufa entre interpretacién y valoracién, Pero SErrA DominguEz 2!
habla asimismo de la fase de fijacién, y dentro de 1a misma incluye la valora-

ello, tanto de lo dicho por CALAMANDREI como por SERRa Dom da-
ria el debate sobre la carga de la prueba. P P

Algo muy parecido es lo que afirma MONTERO AROCA 22, Este autor alude a
una categoria general, la «apreciacién», Y dentro de la misma distingue en-
tre interpretacién y valorac i6n, al igual que CALAMANDRE], e intenta justificar
enla Ppractica la distincién a través de una de las pruebas m4s conflictivas
dpg}nétlca.mente hablando, el reconocimiento judicial 2. Y en este sentido
distingue entre objetos que son el mismo thema probandi (tales como una
cerradura en un proceso de patentes, tomando el mismo ejemplo de Mox-
TERO), Yy objetos que documentan el thema probandi, para lo cual serviria
cualquier documento, escrito o gralico, que recoja unos datos que deben
valor.arse, COmo ocurre con una filmacién de bersonas que hablan entre st
por ejemplo. ’

:;’ CALAMANDREL, «La genesiy, cit., p. 21.
" SERRA DOMINGUEZ, «De la prueba de las obligacioness, cit., pp. 14-16.
MONTERO AROCA, Lo prueba, cit., p. 543, También otros autores.
isi 7.
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No voy a volver atrés en la explicacién, pero debo reafirmar que la distin-
cién tampoco tiene sentido con estos ejemplos. En el segundo, nuevamente
y como ya dije, se valora mientras se interpreta. Y en el primero, aunque
pueda parecer lo contrario, también. El juez no sélo tiene que «interpretar»
que el mecanismo de la cerradura es o no idéntico al patentado. Es imposible
que no valore esa «interpretacién», porque la interpretacién dependers casi
siempre de un dictamen pericial y el mismo no es infalible, y por ello tendrs
que valorar dicho dictamen. Pero es que aunque no hubiera dictamen peri-
cial, también valoraria.

Un ejemplo més claro de ello quizas serfa el que di lineas atras con la
observacion del juez de un cad4ver. Viendo un cadéver con evidentes signos
de violencia incompatibles con la vida, el juez debera declarar que la persona
estd muerta. Pero es que en esa declaracién no solamente estarfamos ante
una «interpretacién», sino que incluso aquf existirfa una «valoracién» coets-
nea a la «interpretacién», si se quieren distinguir ambas categorfas. Para que
un juez declare queun cadéver tiene lesiones evidentemente incompatibles
con la vida, utiliza su experiencia. Es decir, hace uso de maximas de la ex-
periencia, lo que le conduce irremediablemente a valorar: Porque como ya
indiqué, el juez cuando valora no solamente, o mejor dicho, no siempre hace
un juicio de credibilidad, sino que puede ir m4s all4.

Con todo ello quiero insistir en que no tiene sentido distinguir entre in-
terpretacién y valoracién. O entre apreciacién y valoracién . O incluso en-
tre fijacién y valoracién . Porque siempre se valora mientras se interpreta,
se aprecia o se fija. Es imposible hacerlo de otro modo, Porque en realidad
lo que ocurre es que se percibe, y la percepcién es indudablemente criti-
ca %, Incluso personas con la percepci6n gravemente alterada por la razén
que sea, realizan un juicio critico sobre lo que ven. Normalmente erréneo a
consecuencia de su defecto de percepcién. Pero siempre critico, porque no
pueden ver y escuchar sin valorar lo que ven o escuchan. Es materialmente

imposible.

Es por ello que quizas seria muchisimo m4s sencillo prescindir de toda
esta estructura terminolégica, que otorga una imagen poco clara de lo que
realmente existe, a pesar de que la noble intencién fuera la contraria. Y de
hecho hay que reconocer que el esfuerzo doctrinal inicial no ha sido para
nada baldfo, puesto que ha permitido profundizar en una categorfa, la de la
valoracién de la prueba, que tantas veces se habfa dado por supuesta sin es-
tudiarla, como veremos en el epigrafe histérico. Quizas por ello tendria senti-
do distinguir simplemente entre la fase de traslacién, y la fase de valoracién,

 Vid. J. BoNET NAVARRO, La prucba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, Madrid,

2009, p. 237.

# 8. SENTfS MELENDO, «Valoracién de la pruebas, en La prueba: los grandes temas del Derecho
Probatorio, Buenos Aires, 1979, P- 240: «Las pruebas practicadas hay que valorarlas o apreciarlas,
Cualquiera de las dos palabras es buena: determinar el valor o fijar el precio de algo, no son expre-

siones distintas etimolégicamentes.
¢ BENDER, NACK y TREUER, Tatsachenfeststellung vor Gericht, cit., p. 22: «Man kann nur etwas

bewusst wahrnehmen, was man bewusst beobachtet».
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dejando al margen, de momento, la problematica de la carga de la prueba?’,
Y en dicha fase de valoracién se analizaria el complejo racional que utiliza
el juez para comprender y evaluar criticamente al mismo tiempo lo que ha
comprendido, mientras lo va comprendiendo, claro est4.

En cualquiera de los casos, la valoracién de la prueba incluirfa la obser
vacién y la extraccién de conclusiones sobre lo observado, porque sin ob-
servacién no se puede valorar, y de hecho sin valorar es imposible observar,
porque todo aquello que sucede a nuestro lado ¥y no se valora, pasa comple-
tamente desapercibido, sin poder ser realmente recordado, como si jaméas
hubiera existido. Ello se demuestra cuando nos presentan una de esas famo-
sas imégenes de la tendencia Gestalr de Psicologfa, que a veces se han hecho
incluso obras de arte 23, en los que lo que se percibe a primera vista no es la
realidad que se esconde. Esa realidad est4 ante nuestros ojos, pero no pode-
mos percibirla. Y por tanto tampoco la valoramos, porque sélo valoramos lo
que percibimos y, como dije, sélo percibimos lo que valoramos. Por tanto,
todo ese conjunto de operaciones de nuestra mente podemos denominarlo,
como se ha hecho tradicionalmente, valoracién. Y si nos referimos a la prue-
ba, entonces la expresién que queda es la tradicional y la que da tftulo a esta
obra: valoracién de la prueba.

3. DEFINICIGN DEL CONCEPTO DE VALORACION
DE LA PRUEBA ‘

Llegados a este punto no queda més que realizar una definicién del con-
cepto de valoracién de la prueba, a fin de identificarlo histéricamente en las
sucesivas épocas, asf como para poder estudiar sus distintos aspectos y asis-
tir a la actividad judicial en esta fase tan relevante de muchos procesos.

Con esa finalidad, cabe definir Ia valoracién de la prueba como la activi-
de percepcion por parte del juez de los resultados de la actividad probatoria
que se realiza en un proceso.

Y quede claro que en esa percepcién queda incluido, como actividades
conjuntas, tanto la extraccién de esos resultados como el juicio racional del
juez sobre dicha percepcién, que es consustancial a la misma, y que es lo que
tradicionalmente se ha definido como valoracién de la prueba 2°.

Diferente de la valoracién ser4 la motivacion, que ser4 la puesta de mani-
fiesto, normalmente por escrito, de esa percepcién. Y en la misma es donde
se ofrecen datos que, en ocasiones, irdan m4s all4 de esa valoracién, porque
el juez intentars con cierta frecuencia justificar su juicio con argumentos
que, en realidad, van més all4 de Ia valoracién ¥ que, de hecho, nada tienen

# Que afiadirfa complejidad a la explicacién actual. Me remito a lo que comentaré sobre ese
tema més adelante.

# Como sucede con el retrato de Lincoln, o el conjunto artfstico de Mae West, ambas obras
de Salvador Dalj.

* Vid. H. Devis ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, Bogoti, 2002, p. 273.
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que ver con la misma, porque simplemente son argumentos sin base real,
que simplemente intentan convencer al lector. Los veremos méas adelante,
como auténticos defectos de la motivacién, pero ese tipo de argumentos son
los que han podido fundar que la doctrina se inclinara por distinguir entre
interpretacién y valoracién.

En cualquier caso, el juez, si obra correctamente, diré.'en la motivacién
solamente lo que sus sentidos le han hecho percibir, y en d1ch? actwldaq ex-
presari todo su razonamiento que, como desppés argumentaré, acompafiard
al juez en esa labor. Una vez realizada esa motivacién de’s1.1 percepcién, en la
que el juez habra tenido en cuenta el ordenamiento juridico, esgecm]mente
—pero no solamente— en su vertiente de prueba legal cuando exista, expon-
dra separadamente —en la medida de lo posft?le— para una mejor compren-
sién de las partes, la aplicacién del ordenam1§nto juridico, a fin de facilitar
la labor de los litigantes al recurrir la sentencia, pese a que, muy probable-
mente, buena parte de esa motivacién juridn;a se haya_hgcho ya dur.ante
la misma actividad de valoracién, al tener el juez conocimientos juridicos,
dejando solamente al margen los detalles del ordenamiento que no sea capaz
de recordar en el momento de la prictica de la prueba.

Con ello queda centrada la visién del concepto que se va a de’fender
a lo largo de toda la obra, por lo que puede pasarse ya al resto de epigrafes

de este estudio.




II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION
DE LA PRUEBA

Para comprender lo que sea la valoracién de la prueba no es necesario
realizar un estudio histérico completo de la misma. En ocasiones los analisis
histéricos sf son necesarios, a fin de descubrir fundamentalmente los errores
que la doctrina comete en la aplicacién de algunos conceptos, y que nadie
sabe realmente de dénde provienen. Pero con la valoracién de la prueba eso
no ocurre. Es un tema en el que histéricamente se reparé en realidad tan
poco ! desde el punto de vista te6rico (no asf desde el préctico), que hasta se
podria prescindir de este capitulo.

Sin embargo, el estudio de dicha historia da varias claves del porqué
de las defectuosas motivaciones actuales, y puede servir para descartar
ademds algunas clasificaciones doctrinales que se han realizado en torno a los
sistemas de valoracién de la prueba, o en cuanto a su discurrir histéricg. Por
ello, empecemos la explicacién desde un punto de vista fundamentalmente
cronolégico, en la medida que sea posible. '

1. EL ORIGEN: LA VALORACION PRIMA FACIE Y LIBRE
DE LA PRUEBA

No han aparecido hasta el momento documentos histéricos que atesti-
giien la existencia de una reflexién jurfdica sobre la valoracién de la prueba
en tiempos muy remotos, de manera que lo cierto es que no sabemos qué
sistemas se debieron de emplear entonces. Debi6 de haber procesos en aque-
lla época, como necesaria derivacién de que, al menos en alguna ocasién, los
conflictos debian resolverse a través del respeto por la opinién de un tercero.
Y es posible que a esta solucién pacifica se llegara por diferentes vias. En

! Pese a las normas de prueba legal que luego veremos, y que, en realidad, pretendfan omitir
la valoracién judicial de la prueba, déndole la espalda por completo.,
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unos casos quizas surgié todo de la frustracién de una transaccién y-de la vo-
luntad de un tercero, con auctoritas —divina o no— para los contendientes,
de evitar el recurso a una solucién violenta. Otras veces pudo suceder que
ese tercero surgiera espontdneamente. Y cuando ese tercero no se ponia del
lado de uno de los dos, debi6 intentar mediar. Y de una mediacién infructuo-
sa pudieron nacer los procesos jurisdiccionales cuando los contendientes,
incapaces de resolver el conflicto por sf mismos con la ayuda del mediador,
decidieron pedirle su opinién al mediador y simplemente respetarla 2. En
otras ocasiones pudo ser el tercero quien impuso por la fuerza su opinién
para lograr la paz entre los litigantes ¥, al tiempo, de todo un grupo social en
el que vivian los contendientes.

En cualquiera de los casos citados, o de otras hipétesis similares, surgié
esa figura del tercero que a priori no se pone del lado de ninguna de las dos
partes y da una solucién, al menos en apariencia, imparcial. Y asi habrian
nacido, naturalmente a trancas y barrancas, los procesos jurisdiccionales, a
través de un comportamiento como el descrito que no se observa, ni en for-
ma similar, en ningtin otro ser vivo. Lo légico es que esta forma de resolver
conflictos naciera en uno o varios pueblos del murido en diferentes tiempos
¥ en épocas muy remotas, puesto que no de otra manera se explica que, por
ejemplo, en las civilizaciones precolombinas también se conociera el actus
trium personarum 3, igual que en las euroasidticas. Pero no surgi6 en todos
los pueblos, ni mucho menos, puesto que de lo contrario el sistema estaria
extendido por todo el mundo. Y lo cierto es que no es asf, puesto que en no
pocos pueblos indigenas actuales*, el sistema de solucién de conflictos es el
comunitario o asambleario 3, no conociendo algunos de ellos nada parecido
a nuestros procesos .

* Este podria ser, justamente, el origen de la designacién de algunos Jjueces entre los Aymara.
Vid. A. PENA Jumea, «El poder judicial comunal aymaras, en A PERA Jumpa, V. CABEDO MaLLoL y F.
LOrEz BARCENAS, Constituciones, Derecho yJusticia en los pueblos indigenas de América, Lima, 2002,
pp. 352-353: «Frente a tales conflictos, los érganos familiares o informales actdan con un cierto
grado de especializacién. Por ejemplo, los pleitos de pareja son propios de los padres y padrinos si
esta es de casados, y timicamente de los padres si es de convivientes; los problemas de parcelas o
linderos, precedidas generalmente de rifia, recaen en los parientes mayores o en los ancianos, que
conocen més que nadie sobre las extensiones de los terrenos [.]»

* Hay multitud de testimonios de ello. Vid, por ejemplo F. FLORES Garcla, «Algunos aspectos
de la organizacién judicial aztecas, en: Memoria del 11 Congreso de Historia del Derecho mexicano
(1980), México, 1981, pp. 33 y ss.

* Entre los Aymara, por ejemplo, el sistema de resolucién de conflictos para los casos m4s gra-
ves es el comunitario. Vid. A. Pera Jumpa, <El poder judicial comunal aymaras, cit., pPp- 362y ss.

¥ Vid. para el proceso germénico antiguo, que seguia el sistema asambleario, F., LENT, «Diritto
Processuale Civile Tedescon, trad. de Ia 9.2 ed. de Miinchen 1959 de Zivilprozefirecht, 1962, p. 360.
En este sistema, a pesar de que muchas veces se ha querido ver a la asamblea como a un tercero
imparcial, lo cierto es que no funciona de ese modo. La asamblea no escucha la controversia, sino
que ya delibera conociendo el problema sobre la marcha y dialogando conjuntamente con los
contendientes. Y eso no es un proceso, sino un sistema asambleario de resolucién de conflictos
que poco o nada se parece al actus trium personarum. Su funcionamiento es m4s similar al.de una
junta, o incluso al de un 6rgano legislativo que delibera sobre iniciativas parlamentarias, érganos
en los que nadie ha visto nada parecido a un proceso jurisdiccional.

¢ Ello sucede en diferentes culturas, pero tomemos ahora como ejemplo el de los melanesios
de las Islas Trobriand, que estudié hace afios B, MALINOWSKT, Crimen y costumbre en la sociedad
salvaje, Barcelona, 1982, p. 75: «Las raras disputas que a veces tienen lugar toman la forma de
un intercambio piblico de reconvenciones (vakala), donde las dos partes contendientes, asistidas
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Al margen de ello, lo que ahora interesa es determinar cé6mo debia valo-
rar la prueba este tercero. Y en este sentido, lo I6gico es pensar que a falta c'le
cualquier norma juridica escrita u oral, el juzgador no tuviera otro remedio
que fallar utilizando simplemente su razén personal, es decir, su leal saber y
entender, atribuyendo credibilidad a quien mas le convenciera de las partes
a través de sus argumentos o de los medios de prueba que le presentara. Por
tanto, por pura légica y a falta de cualquier otra posibilidad alternativa, ?l
primer sistema de valoracién de la prueba tuvo que ser; con absoluta seguri-

dad, el libre.

Y ello no es una conjetura, sino una certeza, que probablemente nunca
podra contrastarse con datos histéricos, pero que no precisa deese contraste,
puesto que cuestionarse sobre si el hombre.pnmltlvo u’tlllzaba su intelecto
para tomar decisiones (en este caso jurisdiccionales) , serfa tanto como poner
en tela de juicio si bebia agua. Lo que es casi imp051b!e es conocer c6rno se
lleg6 hasta el actus trium personarum, y sobre ello sf se ’pueden construir
hipé6tesis como las que expuse unas pocas lineas més atrds. Pero la valora-
cién libre de la prueba no precisa pesquisas de su origen, puesto que surge
espontdneamente como regular uso de la mente hu:pana en el momento en
que ésta alcanz6 un cierto nivel evolutivo. Y el estudio de cuando se alcanzé
ese nivel evidenteniente no corresponde a un procesalista, aunque esa fleter-
minacién temporal serfa muy interesante para la d.is_ciplina jurisdiccional,
por descontado. Por otra parte, para adivinar qué debi6 §uceder en a}quellos
tiempos no nos sirve el estudio de los medios de resolucién de conflictos en
tribus selvéticas actuales, por ejemplo, porque nada tiene por qué hacernqs
pensar que seres humanos que han decidido vivir en la selva con sus conoci-
mientos ancestrales del entorno, no han modificado, incluso varias, veces, la
forma de dirimir sus conflictos a lo largo de los siglos o milenios.

Por otra parte, la enorme mayoria de las normas que pueden re_lacionarse
con la prueba en los Derechos antiguos son de libre va.!oracuin, lo. que con-
firma lo anterior?. Sin embargo, sf se detecta en las sociedades antiguas que

por amigos y parientes, e encuentran, se arengan una a otra y se lanzan recriminaciones mutuas.
Estos litigios permiten dar rienda suelta a los sentimientos de la gente a la par que muestran la
tendencia de la opinién publica, todo lo cual ayuda a resolver las dlspu.tas.’Sm embargo, a veces
parece como si s6lo sirviesen para endurecer més a los litigantes. En ningiin caso hay un tercero
que pronuncie una sentencia definida y raramente se llega a un acue_rd? en aquel mismo momento.
El yakala es, por lo tanto, un dispositive juridico especial de pequefia importancia que en realidad
no llega al corazén de la compulsién juridica». La cursiva es mfa. ) ]

7 Los §§ 1 o 3 del C6digo de Hammurabi pueden ser un buen e]c;mplo. Y atin mejor un extenso
precepto del mismo cédigo, el § 9, que reproduzco porque hace evidente que el sxstema.utlhza(}o
por los jueces era el libre, valorando conjunta y libremente la prueba: «Si uno que Perdlé algo lo
encuentra en manos de otro, si aquel en cuya mano se encontré la cosa penfizda“dlce: “Un v_endedor
me lo vendi6 y lo compré ante testigos”; y si el duefio del objeto perdido dlce.: ‘Traeré testigos que
reconozcan mi cosa perdida”, el comprador llevar al vendedor que le vendi6 y los testigos de la
venta; y el duefio de Ia cosa perdida llevara los testigos que conozcan su objeto perdido; los Jueces
examinardn sus palabras.Y los testigos de la venta, y los testigos que conozcan la cosa perdida _d.l-
rén ante el dios lo que sepan. Si el vendedor es un ladrén, serd muerto. El duefio de la cosa perd.l'da
la recuperara. El comprador tomar4 en la casa del vendedor la plata que hal?ia pagado»'. La cursiva
es mfa. Y no cambia el sentido la traduccién de la frase subrayada con la interpretacién de Lara
PENADO, 0p. cil., p. 8, que la traduce como «los jueces considerarén las pruebas». La traduccién, en

este caso, esta extraida de Wikisource.
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han dejado rastro escrito, una preocupacion por la valoracién de la prueba
que les hizo legislar muy tempranamente en esta materia, precisamente con
normas que, en cierta medida, limitaban la discrecionalidad de los juzgado-
res?, o les ayudaban a resolver el litigio en caso de acciones delictivas suce-
didas en la clandestinidad, en las que, l6gicamente, existia una insuficiencia
de prueba®.

Aungque todo ello ser4 tratado a continuacién en sucesivos epigrafes, la
existencia de esas normas demuestra una importante conclusién, capital en
el estudio de esta materia: sin duda los Jjueces, como ya dije, debieron valo-
rar libremente la prueba desde un principio, y s6lo como reaccién a los ex-
cesos de la libre valoracién, comenzaron a surgir las normas de prueba legal
u otros métodos que, de un modo u otro, limitaban la discrecionalidad ju-
dicial. Y esos métodos, que examinaremos en los sucesivos epigrafes, nunca
hubieran surgido de no ser la libre valoracién de la prueba el primer sistema
en existir y estar absolutamente extendido, porque pocas veces surge una
norma juridica limitadora que no trata de controlar conductas anteriores
que se tienen en general por abusivas o inseguras. Por consiguiente, puede
concluirse ya definitivamente que el m4s remoto sistema de valoracién de
la prueba, siempre siguiendo la pura légica 19, es el sistema de valoracién
libre.

Como veremos después, las ordalias y los juramentos tuvieron que ser
posteriores, en primer lugar porque recurren a la idea de una divinidad, abs-
traccién metaffsica que, con independencia de su veracidad intrinseca, sélo
es posible en mentes con un notable grado de desarrollo. Pero por otra parte
porque nadie recurre a un ser superior para juzgar lo que, segin su saber y
entender, le parece evidente o al menos creibie. La escasez de ordalias en las
leyes antiguas podria confirmar este extremo, como se verd en el siguiente

epigrafe,

La valoraci6n debi6 ser prima facie la mayoria de las veces. El juez debfa
escuchar a las partes y dictar sentencia en el acto. Es poco probable que pe-
queiias' controversias generaran largos procesos, sobre todo porque en una
época en que la violencia estaba muy al orden del dfa, puede dudarse muy

Y es que salvo en las normas que sefialaremos en el epigrafe dedicado a la prueba legal, en el
resto de actividades probatorias no se prevé que el juez esté sometido a ninguna clase de limitacién
en su valoracién, lo que hace evidente que dicha valoracién era libre. De hecho, un Derecho de
varios siglos més tarde, el Romano de las Legis actiones, ya contiene, como producto de una nece.
saria evolucién del control a los jueces, numerosas normas de prueba legal que cercenan la libertad
judicial, aunque también se trata de un Derecho muy dependiente todavia de los juramentos. Vid,
Kaser y HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., pp. 117 y ss.

® Vid. art. B-5 del Cédigo de Ur-Nammu, que prevé el juramento del testigo. «Un hombre que
comparece como testigo y rechaza prestar juramento, estard obligado a indemnizar». E, SzLrca-
TER, Les lois sumériennes, Roma 1983, p. 23,

® Vid. § 2 del Cédigo de Hammurabi, que dispone Ia celebraci6n de una ordalfa para demos-
trar un hecho de muy dificil prueba como la brujeria, y que después analizaremos.

19 A falta de otros datos que confirmen esta conclusién., Seria utilisimo hallar el equivalente
a las Instituta de Gavo en época sumeria, para ver si el texto nos referfa algo de cémo nacieron los
juramentos y las ordalias, refiriéndose a una época anterior de excesos judiciales. Ojal4 ese texto,
si alguna vez existi6, aparezca algtin dia.
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fundadamente que los seres humanos de entonces tuvieran tanta paciencia
como para esperar mucho tiempo el fallo de un juez.

El periodo en que esa valoracién simpler'nente prima facie debié tener
lugar tuvo que ser bastante largo, pero es curioso observar c6mo en las pri-
meras normas juridicas que nos han llegado, la prueba ya posee un lugz}r,
quizés no destacadisimo, pero si que ocup4, al menos en parte, la mens leg_zs-
latoris. De hecho, los primeros vestigios de normas juridicas y de sentencias
que nos han llegado sugieren que los procesos no podian ser ‘_breves en todas
las ocasiones. Los mismos «di-til-la» !! sumerios estdn mot}vados, Yy mo se
acostumbran a motivar prolijamente los enjuiciamientos prima facie, ni si-
quiera actualmente 2, Ello nos da la clave de que la valorac'lén de la prueba
debié convertirse paulatinamente en una actividad compleja cuyos resulta-
dos préacticos preocupaban a los juristas del momento. Lo veremos en los

sucesivos epigrafes.

2. LAS ORDALIAS O JUICIOS DE DIOS

En toda esta historia nos encontramos de repente con las ordalias. Se
trata de un sistema de resolucién de conflictos que, aunque con frecuencllz;
se haya afirmado lo contrario, no es en absoluto ni un medio de pl_'ueba
ni un sistema de valoracién de la prueba, sino que supone, en realidad, la
completa anulacién de dicha valoracién. Ya no existe ac.tlyldad alguna 5:le
percepcién por parte del juez de los resultados. de la actividad prc_)batona;
porque no aparece actividad probatoria en reahda'd. Es el azar —sll5 no l:‘St
manipulado “— el que decide, a través de los m4s diversos mét'odos . O bien
decide la destreza o la fuerza fisica en los duelos, que no son sino otra forma
de ordalia !¢, El juez no aprecia absolutamente nada, sino que sucede que to-
dos los presentes ven lo acaecido y actiian tal y como dispone la ley segiin sea
el resultado. No se comprueba ninguno de los l.lechos debat}dqs quedieron
lugar a la ordalfa, sino que simplemente se realiza un acto similar al de lan-
zar una moneda al aire para dar la razén a uno o a otro, o declarar culpables

s . i i da parte.
1 A, FALKENSTEIN, Die Neusumerischen Gerichtsurkunden, Miinchen, 1956,.segunda pe
12 Actualmente son prima facie muchos de los laudos arbltra_les que emiten los 4rbitros de
consumo. Y en ellos se aprecia, ciertamente, una motivacién brevis1ma: Vid. loss laudos de la Junta
Arbitral de consumo de Barcelona que aparecen en A

html"J Lo cual era afirmado por M. A. BETHMANN-HOLIWEG, Der Civilprozef des gemeinen Rechis in

geschichtlicher Entwicklung, t. IV, Vom fiinften bis achten Jahrhundert, Die Staaten der V6lkerwan-
erung, Bonn, 1868, p. 31. .

¢ i Vid?n]:s mani;’ulaciones y engafios de los brujos para favorecer a uno u otro adversario en
) , Le ordalie, Torino, 1890, p. 48. ) i

F PA};ETI\?:J es preciso realizar una enumeracién por tedos conocida. Bastgnaalguno? e]emplﬁ

como tocar o lamer hierro incandescente o caminar sobre brasas, como dice el cenrtlr:sla eln -

escena segunda del capftulo primero de Antigona, para dar fe de. que no habfa enterrado el ca-

déver de Polinices. Otras ordalfas muy conocidas son las de ingerir veneno, sumergirse dealn_agq:s

turbulentas, etc. Estos y otros muchos métodos ord4licos pueden verse en PATETTA, Le ordalie, cit.,

. 41 y ss. “
i ze }g:mo explicé magistralmente PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 3y 15-16.
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:i moc?ntels simplemente ”._Y a veces ni eso, porque en ocasiones la ordalfa
rve simplemente para purificar un hecho delictivo sin autor conocido '8,

. (g;llili—a, latir.lisr?ﬁo de la palabra germanica «Urtheil> —«Urteil» en aleman
et P nc:e rsllt,:,;nd 1ca otga cosa (llue Juicio o sentencia. Al Pparecer, proviene
camy €1 verbo «erteilen» 1%, que significa conceder u o

_ ; ' 4 u otorgar, 1
gltgeozrrzlg::saczﬁén;_camgg;e ezltla palabra con vocablos de otras lgigua(s)
«aispositif», «dispositivo» o «dispositi igni
«fallo» respectivamente en francés, italj SR e e
> cés, italiano y catal4n. Es ciertam i
que siendo éste el origen de la palabra, h fur : P
1 _ , haya triunfado esta fo; ded i
nar al sistema de resolucién de confli i, pucsts s
1 L de ! Ctos que vamos a describir, puest:
ilit;cizanllr:?ilégia gsriglclllﬁca simplemente «juicio», De hecho, en lengué slemac;lglg
ado se conoce como «Gottesurteil» 29, es decir iic: i
que hace que esta tltima traduccién X T S S
verdaderamente la m4s correcta. L s se

Existe la idea, bastante extendida au
) lea, ba nque poco afirmada, d -
las serfan el sistema m4s remoto de valoracién de Ia prueba. Yee?ll;e allalsaowl:g;

Y7 Lo explica a Ia perfeccién M. Fo rmas
5 « 2 + TOUCAULT, La verdad y las fo juridi
le)iénd:ler(; c‘i‘i Janeiro de 1978, Barcelona, 1996, pp. 61-62: «Quien gaﬁballcﬁhg}?: . iﬁ“ﬁ" o
p 0 Y 1o se le' daba la posibilidad de decir la verdad; ni siquiera se le pediaiueapl?otbaanr:

Si hay prueba, vence o fracasa ibi ngin
3 K ] , ¥ no hay otra posibilidad. [...] En ningq
::gej;_r;te : la; aslentenf:xa [...]; _la separacién de la verdad y el error entrenllg;n i;n‘;ic:’izpamce g0
o F ; np pel alguno; existe SJmp_lemente 1a victoria o el fracaso, [...]La tercera cara, ltnﬁ i o
Gue l:l‘.i..ll-b x?i esd nelcesa.na la presencia de un tercer personaje para distinguir a los dog acde rsansuc? ok
tualqse - c(;.r gear';l; l;u:rzasesta,ble: Juelgo, t:E&s:uerte, el vigor, Ia resistencia fisica, la agih'da‘c,leintelgg R
: e cer las rencias entre los individ sevin i 5
se desa_nt.zlla autométicamente. La autoridad interviene sélo <:om:'-zl (;se sttleguréun A
Pl e stigo de la regularidad de]
'8 Es especialmente curi i i
i S o osa la contenida en Deuteronomio, cap. 21, vs. 1-9: «Si en la tierra que

hasta un arroyo de a; cardn
! gua perenne, a un lugar donde no se cultiva ni se si
't';lgg:s:lu m. Tamblép se harén presentes los sacerdotes levitas, pon;u«laeg1 g$o¥ ist:lgn%

estu a suservicio y para que bendijeran en su Nombre, y a ellos les corresponde isopi:g

sa.ng};e i[l]zocente, ha?enl;d; lo que es recto a los 0ojos del Sefior»

RTHEIL, n., f., judicium, zu ahd. irteflan, mhd. erteilen, nhd. ertheil i
::;?;2, gdx;]::b; Z:ﬂte;lal;g:ﬁ’ 1::jr:;pl'l.;rnf,r 2u erspringen, urstinde zu erstelfenez.“:eu‘:r ?uu: ‘f f;l 3__
o o ﬁ'E) pis anfang an auf spr_uclg und thitigkeit des richters und :

42

II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

de los datos histéricos, parece que es falso. Y no sélo porque las ordalfas evi-
dentemente no sean un sistema de valoracién de la prueba, como acabo de
decir, sino porque en las leyes mds remotas que nos han llegado las ordalias
tienen una escasa presencia. Y ademads se observa que tienen més o menos
intensidad en funcién de los pueblos de que se trate, y no en razén del grado
de civilizacién de dichos pueblos, ni mucho menos. En sociedades de hoy en
dia que en absoluto cabe calificar de arcaicas, se estan practicando ordalias
y; de hecho, en época medieval cost6 muchfsimo reprimirlas en Europa, da-
tando de 12142 ]a primera prohibicién general expresa ®, no de celebracién
de la ordalfa, sino de que los sacerdotes bendicieran el agua hirviente o géli-
da que se utilizaba en los juicios de dios ?*. Y ello porque la ordalfa, insisto,
no es un sistema de valoracién de la prueba, sino un simple mecanismo de
resolucién de conflictos que depende de la intensidad de la fe de los pueblos

que la practican, y nada mas que de ello.

Algo querra decir que en lo que se ha conservado del Cédigo de Ur-Na-
mmu * sélo aparezca la ordalfa en dos ocasiones, con respecto al adulterio
y la brujeria %. Justo lo mismo que hallamos en el Cédigo de Hammurabi,
que también prevé estas formas de resohicién de conflictos en esos mismos
casos?, al margen de los juramentos que también aparecen?. En otras leyes
antiguas, como las contenidas en el libro de los Niimeros, la presencia de

# Recuerdo un reportaje emitido por Televisién Espaifiola en los afios noventa del siglo xx,
en el que aparecieron unas imsgenes de una ordalfa en la que varias mujeres egipcias acusadas de
adulterio debfan lamer tres veces una cuchara incandescente. Si les surgian ampollas o heridas en
la lengua al cabo de unos minutos —lo que depende del grado de salivacién de cada persona—,
eran consideradas culpables. Por desgracia no recuerdo ni la fecha concreta ni la referencia del re-
portaje, pero ofrezco dos testimonios que atestiguan la veracidad de lo dicho. En http://charlatanes.

] t 2 - tici -si i cabe hallar una mencién al que, con
seguridad, es el mismo reportaje. Y por otra parte, PATETTA, Le ordalie, cit., p. 71 confirma la presen-
cia de exactamente esa ordalia entre los pueblos que que denomina genéricamente «4rabess.

% Como tantas ofras veces, con motivo del Concilio Lateranense IV de Inocencio III, en el
pasaje que recoge J. D. MaNsl, Sacrorum conciliorum nova et amplissima collectio, vol. 22, Graz,
1961, p. 1007, XVII: «Nullus quogue clericus rottariis, aut balistariis, aut huiusmodi viris sangui-
num pracponatur, nec illam chirurgiae partem subdiaconus, diaconus, vel sacerdos exerceant, quae
ad ustionem vel incisionem inducit. Nec quisquam purgationi aquae ferventis vel frigidae seu ferri
candentis ritum cuiuslibet benedictionis aut consecrationis impedat, salvis nihilo minus prohibitio-
nibus de monomachiis sive duellis antea promulgatis». .

# M. TaruFFo, La semplice verita, Bari, 2009, p. 4. R @

* Hace esta importante matizaci6n PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 340-341, quien identifica ade-
més un precedente aislado del afio 911, en el cap. 62 de los Canones editi sub Fgaro rege, de la

prohibicién de la presencia de sacerdotes en las ordalias.
» Segiin F. Lara PENADO, Cédigo de Hammurabi, Madrid, 1997, p. XIX, este c6digo data de

entre 2112 y 2046 a.C.

2 Col. IT, I, art. A 6 y Col. VL. Vid. SZLECHTER, Les lois sumériennes, cit., p. 23.

#" §§ 129 a 133 para el adulterio. La ordalia consistfa, en general, en arrojar a los sospechosos
al rfo, considerédndolos inocentes si sobrevivian, aunque esto tltimo no se explicite en las leyes de
Hammurabi, pero se deduzca de las de Ur-nammu acabadas de citar. En el § 2 se describe 12 ordalfa
en casos de brujerfa: «Si un sefior imputa a otro sefior pricticas de brujerfa, pero no las puede pro-
bar, el acusado de brujerfa iré al ro y deber4 arrojarse a él. Si el rfo logra arrastrarlo, su acusador
le arrebatars su hacienda. Pero si este sefior ha sido purificado por el rio saliendo de él sano y salvo,
el que le imputé de maniobras de brujerfa ser4 castigado con la muerte, y el que se arrojé al rio
arrebatard la hacienda de su acusador». Trad. de Lara PEINADO, Cédigo de Hammurabi, cit., p. 6.

% Y que no son més que residuos ordslicos. No obstante, tampoco son tan frecuentes como
podrfa suponerse. De hecho, sé6lo se localizan en los §§ 20, 23 y 249.
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ordalfas es escasa Y curiosamente i
; ) también est4 referida al i
gg la célebre olrda.ha de las aguas amargas . Y, de hecho, 21(11 léitz?c%i;ravqs
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iy e las leyes longobardas, vid, J. F, NEIGEBAUR, Edicta regum langobardorum, Munich
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o
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En segundo lugar, no es cierto que la ordalfa sea el antecedente de la va-
loracién legal de la prueba * ni que tenga algo que ver con la misma 3, como
se ha dicho a veces con el evidentemente 4nimo de descalificar este sistema
de valoracién ¥. Cabria decir, eso sf, que la ordalfa es el antecedente de los
juramentos * en las declaraciones de personas, especialmente en el caso de

testigos.

De hecho, dichos juramentos ya existfan en épocas muy remotas*, y tie-
nen la misma raigambre que las ordalfas. Los juramentos se formulan por
Dios u otras entidades metafisicas®, o por objetos o escrituras sagrados*. Y
lo cierto es que el juramento tiene eficacia simplemente si es sélida la fe en
Dios del confesante # y de los que le escuchan 43, como ocurre con la orda-
lia*. Pero si no es asi, en buena medida resulta absurda la persistencia actual
del juramento, al igual que la promesa, su versién laica aunque inspirada en
el mismo hecho religioso. Todo ello salvo en los supuestos en que se anudan
consecuencias penales al quebrantamiento de ambos, para lo cual, por cier-
to, no harifa falta ni jurar ni prometer. Aunque en general ya no exista una
consciencia de ello, si se exige el juramento es porque, en el fondo, se sigue

35 R. NUNEZ LaGos, «Tépicos juridicos», Revista de Derecho Notarial, 1954, IV, p. 71.

36 Vid. entre otros, CABANAS GARCIA, La valoracién de las pruebas, cit., p. 74.

3 Q incluso sin ese &nimo. Vid. KASER y HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., p. 117.

38 Nuevamente PATETTA, Le drdalie, cit., pp. 14-15, ofrece una explicacién més que razonable
de este origen: «Il processo per cui in seguito il giuramento si staccod dai giudizi di Dio, puo essere sta-
to questo. Dapprima venne meno la fede nell immediata punizione dello spergiuro, e si tenne il giudizio
in sospeso, o si pronunzio provvisoriamente la sentenza, salvo a riformarla, se accadesse all'accusato
la sventura che si era imprecata: cosi é ancora presso i Samoiedi. In seguito il giuramento bastd a
purgare definitivamente l'accusato, ma il populo continud a credere ai castighi, che colpiscono anche
in questa vita lo spergiuro, e spesso il terrore di questi castighi pot forse servire di sufficiente garanzia
della verita del giuramento. Cosi era nel Medio Evo, e forse & in parte anche oggi». También H. LEvy-
BRUHL, La preuve judiciaire, Paris, 1964, p. 59.

3 Por citar otra cultura, aparece la figura del juramento entre los Griegos en el Cédigo de
Gortina, XVIII: «Si existe un testimonio escrito, el Juez resolvera segtin lo que se diga en dicho
escrito, con independencia de la existencia de testigos o de juramentos. Pero si no existe, decidird
con arreglo a lo declarado bajo juramento». También aparecen en Roma, por supuesto. Vid. Kaser
y Hacky, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., pp. 266-267, asi como mucho antes en el Cédigo de

Hammurabi, por ejemplo en el § 131.

“ «Alguna otra cosa santas, decfa la Partida ITI, titulo XI, Ley 1. Otros ejemplos segiin las
religiones profesadas se hallan en la Partida ITT, titulo X1, Leyes 19, 20y 21.

41 La Partida ITI, tftulo XVI, Ley 24 citaba a Dios, los Santos y los Evangelios. Pero J. pE HE-
via BoLaros, Curia Philfpica, t. I, reimpr. de la edicién de Madrid de 1797, Valladolid, 1989, p. 87,
basandose en este mismo texto y en la Glosa de G. L6PEZ, expone una férmula distinta: «jue jura a
Dios y aquella Cruz, y é Santa Maria, y 4 las palabras de los Santos Evangelios, de decir verdad de lo
que supiere en aquel pleyto, tambien por la una Parte, como por la otra, aungue no sea preguntado en
ello: y de no descubrir el secreto hasta la publicacion». En los procesos espafioles (y en general salvo
en la jura de banderas) se permiti6 la sustitucién de los juramentos por la promesa por el honor a
través de la Ley de 24 de noviembre de 1910 (Gaceta de Madrid, 25-11-1910, nim. 329, p. 449).

42 Por eso opinan J. DoaAK y C. MCGOURLAY, Criminal evidence in context, London, 2009, p. 27,
que el juramento servia para excluir del testimonio a los ateos, y a los que profesaban otras religio-
nes diferentes de las reconocidas oficialmente.

* En ese § 131 del Cédigo de Hammurabi se demuestra muy claramente esta afirmacién: «Si
una mujer casada es acusada por su marido, pero no la sorprende cohabitando con otro hombre,
pronunciara el juramento por el dios y volver4 a su ¢casa». La traduccién es de LARA PEINADO, Cédigo
de Hammurabi, cit., p. 23, pero algo modificada, aunque en completa coherencia con su pensa-

miento expresado en la nota 395.
4 PATETTA, Le ordalie, cit., p. 20.
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. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

seguridad juridica, intentando que se descubriera mejor la verdad de los he-
chos #. Por ello se empezaron a positivizar exigencias en la conviccién de
los jueces, que a buen seguro derivaron de la practica jurisprudencial, como
se hace especialmente notorio en las primeras reglas de valoracién legal >,

Veamos la evolucién de las mismas.

A) Las primeras normas de prueba legal

Lo poco que sabemos de los origenes del Derecho Romano 5! ha llevado a
algunos autores a la falsa conviccién de que el primer sistema de valoracién
de la prueba fue el legal, lo que es materialmente imposible, como creo haber

demostrado unas lineas m4s atras.

Y es que hay que remontarse a antes de las leyes de las XII Tablas, que es
a lo mas remoto que suelen acudir los autores, encontrando, allf sf, normas
de prueba legal *2, Si nos desplazamos a un tiempo anterior comprobaremos
c6mo las normas de prueba legal debieron surgir, como acabo de decir, a fin
de controlar los excesos de la libre valoracién y, quizas también, reducir la in-
cidencia de las ordalias. Ello se hace especialmente perceptible, nuevamente,
en el Cédigo de Hammurabi, donde se hallan formuladas, en modo arcaico,
la mayorfa de las normas de prueba legal que vinieron después, e incluso
algunas de las que todavia perduran. Tiene especial interés referirse a todas
ellas porque son el prinier testimonio escrito casi completo de un sistema en
sus albores y, por ello, es obligatorio reproducirlas y comentarias >,

Las primeras tres normas se refieren a la necesidad de la existencia de

testigos para dar por probado un hecho:

§ 10. Si el comprador no ha presentado al vendedor que le vendié la cosa, ni a
los testigos en cuya presencia se efectu6 la compra, y el duefio de la cosa perdida
presenta testigos que atestigiien (la preexistencia de) la cosa (y el dominio) de
dicho propietario, el comprador fue el ladrén: serd castigado con la muerte. El
propietario de la cosa perdida recobrara su propiedad. ’

§ 11. Si el propietario de la cosa perdida no presenta testigos que presten
testimonio sobre dicho objeto, es un farsante, y puesto que denuncié falsamente,

serd castigado con la muerte.
§ 13. Si los testigos del anterior denunciante no estuviesen localizables, los
jueces le sefialaran un plazo de seis.meses. Y si al término del misme no presenta

sus testigos, ser4 considerado un farsante y sufrir4 en su totalidad la pena de este

proceso.
4 Asf, F. JIMENEZ CONDE, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacién, Salamanca, 1978,

p. 54.

0 Aparte de deducirse claramente de la lectura del Cédigo, que es una recopilacién de casos
concretos, de hecho o reconoce el propio Hammurabi en el epflogo a sus leyes: «Que en los dias
venideros [...] no cambie la ley del Pais que he promulgado, las sentencias del Pafs que he codifica-
do; [...]». Lara PEmNADO, Cédigo de Hammurabi, cit., p. 43.

5! KaseR y HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., pp. 117 y ss.

52 Y no sin profundas dudas. Vid. KaseEr y HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., p. 118.

% Seguiré, como siempre, las traducciones de Lara PEINADO, Cédigo de Hammurabi, cit., p. 6.
y ss, aunque serdn modificadas en ocasiones para hacer el texto m4s comprensible, aunque, por

descontado, sin modificar en absoluto el sentido de la traduccién.
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En primer lugar, con la lectura de lo anterior se demuestra que la prueba
legal nada en absoluto tiene que ver con las ordalias. Las normas transcritas
no presentan ni el mds minimo residuo de un esquema parecido al juicio
de dios, por lo que, definitivamente, debe descartarse esta inveterada con-
clusién. Adem3s, las normas sobre ordalias estén perfectamente separadas
de los preceptos en los que se introducen normas de valoracién legal, por lo
que el vinculo entre unas y otras puede considerarse definitivamente descar-

tado.

Pero, en segundo lugar, se demuestra por fin que el primer sistema de
valoracién de la prueba fue el libre. Estas normas, aunque venga de afirmar
deliberadamente lo contrario para favorecer la intelegibilidad de la explica-
ci6n, en realidad no son en su totalidad auténticas normas de prueba legal
en sentido completo. Las que declaran el valor tasado del documento evi-
dentemente sf lo son, porque no parecen darle alternativa al juez en cuanto
a la valoraci6n del escrito. Pero las que exigen la presencia de testigos estdn
a medio camino entre el sistema de valoracién libre y el legal, porque si bien
recogen la obligacién de presentar testimonios, en realidad esos testimonios,
una vez presentados, son de libre valoracién, a diferencia de lo que ocurrié
tiempo después y que veremos més adelante. Ello confirma que estas nor-
mas, en lo referido a los testigos, parten de un sistema de libre valoracién, y
simplemente tratan de conducir o guiar dicho sistema exigiendo la presencia
de esos testimonios, e§ decir, haciendo poco a poco m4s legal la prueba. De
hecho, la norma del Deuteronomio antes citada que exigia dos o tres testigos,
no es més que una continuacién de esa tendencia tomando como anteceden-
te el precepto de Hammurabi, norma que a buen seguro se tuvo en cuenta
en la redaccién del Deuteronomio, como est4 ampliamente probado por la
historiografia.

Y todo ello, como digo, arroja la conclusién de que el primer sistema de
valoracién de la prueba fue el libre, resultado que confirma la afirmacién
que se formul6 lineas atras. La prueba legal, o la valoracién legal o tasada de
la prueba no es mas que un intento de orientar Ia valoracién probatoria del
Jjuez, guidndola e menos o en ma4s, hasta convertirse en una norma que no
le deja margen de discrecionalidad, momento en el que se transforma en una
auténtica norma de prueba legal, como m4s adelante se concretari.

B) Lallamada «carga de la prueba»

Dentro de la historia de la valoracién de la prueba, aparte de las or-
dalfas, nos encontramos con otra institucién ciertamente desconcertante:
la llamada «carga de la prueba». En lo que consiste, sin entrar por el mo-
mento en mas detalles, es sobradamente conocido en su formulacién més
tradicional: en supuestos de ausencia de prueba el ordenamiento atribuye
las consecuencias negativas de dicha ausencia a una o a otra parte. Y nor-
malmente ello determina para el perjudicado la pérdida del proceso. Como
precisan con gran exactitud ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, no se utiliza
el mecanismo de la carga de la prueba en supuestos de duda del juez, sino
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prueba que obligan al demandante a probar las afirmaciones que sustentan

~ su pretensién
~En todos los casos citados, la prueba, una vez presentada, parece ser de
libre valoracién. Pero si no se presenta, el litigante pierde el proceso, lo que
_ recuerda mds bien a una norma de prueba legal, ya que el juez, pese a la au-
sencia de prueba, podria verse tentado de fallar en sentido contrario, como
no pocas veces ocurre actualmente cuando el juzgador sabe que no tiene més
remedio que darle la razén a un embustero frente al ciudadano honrado que
no miente, pero no puede probar lo que dice. Sobre ello reflexionaremos més

tarde.

Pero vayamos, por tltimo, a otro Derecho remoto: el germénico del Sa-
chsenspiegel o Espéculo Sajén, el primer texto escrito en alem4n proveniente
de la Alta Edad Media. En esta fuente, segtin deduce BETHMANN-HOLLWEG %,
en los procesos sobre cosas muebles se privilegiaba la posicién del demanda-
do, dado que al tener la posesi6n también tenfa ma4s cerca la posibilidad de
prueba en su defensa %, y por ello incumbia al actor la prueba de la posesién
ilegitima a través de testigos %. Este mismo litigio, en Derecho Germénico
muy remoto se habria solucionado, al parecer?, a través de una ordalia, dul-
cificada o no con el juramento, su versién m4s civilizada. Pero al margen de
ello, lo que es importante sefialar es que lo que ordena el Sachsenspiegel no
difiere de lo visto anteriormente en otros Derechos antiguos, pero la explica-
cién del porqué se exige la prueba al demandante no deja de ser original, y
descubre cudl es la esencia tltima de la carga de la prueba: la facilidad pro-
batoria del demandado, que como ya expresé en otro lugar, no es mas que un
ingenioso resumen de las reglas actualmente existentes 8, base en el fondo de
toda la institucién de la carga de la prueba. Pero en este caso, curiosamente,
nétese que opera en sentido contrario a lo habitual. El ordenamiento parte
de la base de que el demandado puede tener mejor prueba, porque alberga la
posesién. Y por ello, se deduce a priori que en cualquier proceso se le darfa
larazén. Para que ese estado de cosas cambie debe exigirsele al demandante
que pruebe lo contrario, y nada se le exige al demandado, al menos de mo-
mento, porque se parte de la base de que podria defender con facilidad su
posicién juridica. Y de ahi la tradicional exigencia de la carga de la prueba

del demandante.

 Kaser y HacKL, Das rémische Zivilprozessrecht, cit., p. 118: «Dann gilt bereits hier die all-
gemeine, auch in spiteren Recht bekannte Regel, nach der der Klsger die Grundlage seines Be-
gehrens zu beweisen hat».

$ BETHMANN-HOLIWEG, Der Civilproze, cit., p. 43.

Lo que, por cierto, constituye un primer precedente —aunque curiosamente en sentido
contrario corno diré después— del principio de facilidad probatoria instituido en el art. 217.7 LEC,
por sugerencia de un sector doctrinal que lo postul6 o, al menos, lo inspiré (vid. SERRA DOMINGUEZ,
Comentario al art. 1.214 CC, cit., pp. 65 y ss). Aunque tras la lectura del texto principal ciertamente
cabrfa decir aquello de nikil novum sub sole.

# El texto, citado por el propio BETHMAN-HOLIWEG, op. cit., nota 17, pese a estar escrito en
alemén antiguo, no deja lugar a la duda: «be mut it mit mereme rechte behalden, jene die it in gewere
hevet, dene de't anegevanget hevet».

7 BETHMANN-HOLIWEG, Der Civilprozef, cit., p. 44.

 J. Nieva FENoOLL, «Imprecisiones privatistas de la Ciencia jurisdiccional», Justicia, 2008,

ntims. 34, p. 333.
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" es que no son sino puras admoniciones —y no normas de prueba le-
los pasajes dedicados a la prueba documental. En ese sentido decfa
odex que los documentos privados no hacen prueba por sf solos, si no
sten otros medios de prueba que los corroboren 74. Se concreta ademaés
vie los documentos contables del difunto tampoco hacen prueba plena de
que se le debiere ™, pero sf de lo que adeudare si el difunto hubiere jurado
a cuenta 76. También se dice que nadie puede probar lo que le es debido
documentos elaborados por el propio acreedor?. Sin embargo, todo ello
lemente trata de guiar la valoracién de la prueba del juez de manera
no cometa crasos errores contradiciendo lo que es obvio. Es cierto que
disposiciones estan promulgadas por emperadores, pero no estan formu-
das como pruebas legales. Bien al contrario, de lo que se trata es de que el
z no conceda un valor privilegiado a algunos documentos, renunciando
{ el juzgador, de hecho, a la libre valoracién de la prueba. Es decir, lo que
e intentaba era decirle al juez que buscara pruebas, que apreciara en su con-
~ junto el material probatorio, y no que creyera en una sola prueba. Es exacta-
‘mente lo mismo que sucede cuando el art. 406 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal aduce que «la confesién del procesado no dispensari al Juez de
instruccién de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesién y de la existencia del delito». Y
nadie se ha atrevido a mantener ni por un asomo que esta norma, cuando se
aplica por analogia en el juicio oral, constituya una norma de prueba legal.
Porque simplemente no lo es. Bien al contrario, este precepto, y el resto de
normas anélogas del Codex, son reglas que tratan de guiar y promover la
libre valoracién de la prueba 2.

Exactamente lo mismo sucede en el momento en que el Codex regula la
prueba testifical, cuando indica que no tiene valor la declaracién testifical
por si sola, si no viene corroborada por otras pruebas 7, punto este dltimo
—Ila valoracién conjunta— que es caracteristico de la valoracién libre de la
prueba. Exactamente lo mismo sucede cuando se exige que el testigo sea ho-
nesto y que deba prestar juramento 8 la honestidad la va a medir librémente
el juez al valorar el testimonio, y el juramento solamente es una forma de co-

s

7 Codex, Libro IV, titulo XIX, 5.
7 Codex, Libro 1V, titulo XIX, 6.
76 Codex, Libro IV, tftulo XIX, 6, Authent.

77 Codex, Libro IV, titulo XIX, 7.
78 Este caracter admonitivo se ve todavia més claro en Codex, Libro IV, titulo XXT, 1, y

especialmente en el inciso 20, cuando se explica el procedimiento del cotejo de letras. Vid. tam-
bién Codex, Libro 1V, tftulo XIX, 18, asf como los preceptos que aluden a los procesos en que
se pone en cuestién la condicién de esclava de una persona, determindndose que la prueba que
debe aportarse es la manumisién de la madre, y no la prueba indiciaria consistente en demos-
trar que los hermanos de la demandada son libres (Codex, Libro IV, titulo XIX, 17). Aunque al
contrario, se indica que el hecho de que los hermanos sean esclavos no prueba que esa persona
sea esclava también (Codex, Libro IV, titulo XTX, 22). También se expresan admoniciones en el
siguiente caso: en caso de demostrarse el robo de los documentos de compra de una persona, se
presume que dicha persona es esclava (Codex, Libro IV, titulo XIX, 20). Ello no es una norma
de prueba legal, puesto que la existencia del robo se demostrard a través de pruebas de libre
valoracién.

7 Codex, Libro IV, titulo XX, 4.

8 Codex, Libro IV, tftulo XX, 5.
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en caso de duda ®, lo que no es més que la sustitucién de
en definitiva, la anulacién de cualquier actividad de va-
raci6n probatoria, libre o legal. Las normas de valoraci6n legal que se con-
ber, aunque con alguna variacién, no suponen cambios dema-
ales con respecto a las establecidas en el Codex. Se concretan

de testigos desleales a los que se aplica la prohibicién
6n de testificar para los menores de

guidamente se le da un valor privilegiado
, v se detallan las normas para confeccio-
e estan llamados a tener pleno valor probatorio*, que de
edentes de los documentos piiblicos. Por tanto, como se
ba legal en absoluto representan en esta compilacién

ida al juramento
tigua ordalfa y,

stante los supuestos

 afios * y para los familiares %, Se

. Sin embargo, la Lex Salica carece casi por completo de estas normas.
Se trata, como es sabido, de fragmentos de un texto del siglo v1 promulgado
I, rey de los Francos, que recopilaba y actualizaba buena parte
iguas leyes germénicas, y que estuvo en gran medida en vigor

de las mds anti,
hasta el siglo Xm aproximadamente, sin descartar que parte de sus preceptos

siguieron rigiendo mucho después®’.

Las normas contenidas en la misma disponen también, en general, la
libre apreciaci6n de la prueba. El frecuente uso de la palabra «adprobaturm»
con respecto a los més variados delitos, sin mas matizaciones, asi lo demues-
tra. Sélo se localizan unas pocas reglas que podrian calificarse, no sin alguna
explicacién previa, como prueba legal. En.concreto la XIVI (De hac fami-

rem) % y la LVI (De eo qui ad mallum venire contemnit) ®.

9 Fuero Juzgoe, Libro I, titulo II, VI. «En los pleytos que el iues oye, cada una de las partes
debe dar sus pesquisas é sus pruevas, y el iuez debe catar qual prueva meior. E si por las pruevas non
pudiere saber la verdad, estonze debe mandar el iues & aquel de quien se querellavan, que se salve por
su sacramiento, que aquella cosa quel demandan, non la ovo, nin la a, ni sabe ende nada, ni lo cree, ni
que non fizo aquello quel dizen. E pues que iurar aquel quel demands tuerto, peche V. sueldos. *

2 Fuero Juzgo, Libro II, titulo IV, I. «Los omizeros, € los sorteros, ¢ los siervos, é los ladrones, é
los pecadores, ¢ los que dan yervas, € los que fuerzan las muieres, é los que dixiron falso testimonio,
¢ los que van por pedir conseio a las sorteras: estos non deven recebir por testimonio en nenguna ma-
nerav. En cuanto a los siervos, vid también Fuero Juzgo, Libro II, titulo IV, IVy X.

93 Fuero Juzgo, Libro I, titulo IV, XTI
% Fuero Juzgo, Libro 11, titulo IV, XIII. <
5 Fuero Juzgo, Libro II, titulo IV, II. «Quando la testimonia dize una cosa, y otra cosa es es-

cripto, en lo que él dixo, maguer que lo quiera desdezir, mas debe valer el escripto».
% Fuero Juzgo, Libro II, titulo V, especialmente I, I, X, XTI, XV.
mas conocido, el que establece la preferencia de

7 Uno de ellos, el LIX, 5, probablemente el
los varones en la herencia de tierras, que ha influido hasta en la mismisima Constitucién Espafiola
de 1978 en cuanto a la sucesi6n al trono. «De terra vero nulla in muliere hereditas non pertinebit sed

ad virilem sexum qui fratres fuerint, tota terra perteneat».
%8 «f. FHoc convenit observare ut thunginus aut centenarius mallo indicant et scutum in illo

mallo habere debent et tres homines tres causas demandare debent. Postea requirent hominem gqui ei

non perteneat et sic fistucam in laisum jactet. Et ipse in cui laisum fistucam jactavit, in casa ipsius
t de facultatem quantum ei creditum est in

manere debet. Et hospites tres vel amplius collegere debet e

potestatem suam habere debet. Et postea ipse cui isto creditum est, ista omnia cum testibus collectis

agere debet. Postea aut ante rege aut in mallo illi cui fortuna sua depotavit reddere debet et accipiat

fistucam in mallo ipso. Ante XII menses quos heredes appellavit in laisum jactet; nec minus nec ma-
(Nata 99 en pdgina siguiente)
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a ver, con mds frecuencia, normas de prueba legal. Pero tampoco se confirma
en ellas la conclusién tan frecuentemente reiterada, de que el Derecho previo
alas codificaciones del siglo x1x se caracterizaba por Ia frecuente utilizacién
de normas de prueba legal. No obstante, la formulacién de dichas leyes ya no
esta formulada en tono admonitivo, sino que es mucho ma4s tajante, hasta el
punto de convertir las antiguas orientaciones romanas en auténticas prohibi-
ciones, lo que supone un cambio relevante en el sistema. Previa la exposicién
del contenido de las dos leyes citadas trataré de justificar dicho cambio.

Las Partidas ven la luz hacia mediados de ese mismo siglo xm1. En dicho
texto, tras una detallada exposicién de diversos casos de carga de la prue-
ba 19, y una prohibicién genérica de las ordalias %, abundan también las
admoniciones para el juez, que no excluyen la libre valoracién de la prueba,
como la que sefiala que puede probarse el fallecimiento como hecho notorio
si el deceso pudo suceder hacifa mas de 10 afios, y que en cambio son preci-
sos testigos directos de la muerte y el entierro, si el 6bito acaeci6 en un plazo
inferior a cinco afios %, Pero existen muchas mas a lo largo de toda la obra
legislativa, puesto que es sabido que las Partidas son un texto a medio cami-
no entre una norma y un manual.

En cambio, auténticas normas de prueba legal son las prohibiciones de
testificar, y éstas son precisamente las que han propiciado la fama de que las
leyes medievales contenfan muchas normas de prueba legal, porque son cier-
tamente muy numerosas, y reflejan la mayoria de prejuicios de la época 1%,
asf como algunas de las prohibiciones cuyos restos atin existen hoy en dia,
muchas de las cuales son copia, como puede verse, de las disposiciones del
Codex y del Liber iudiciorurri, aunque corregidas y relevantemente aumenta-
das. De ese modo, se establecié la prohibicién de testificar a los menores de
veinte afios en pleitos criminales y de catorce en pleitos civiles, salvo que en

ambos casos tuvieran buen entendimiento 7, También se prohibié testificar

a los familiares en los pleitos que tuvieren entre si1%, a los enemigos ! asf

como a los vendedores en pleitos sobre la cosa vendida, a los jueces en pro-
cesos que les correspondiera juzgar o hubieren juzgado, salvo que tuvieren
que declarar ante la superior instancia precisamente sobre lo que hubieren
resuelto ''°. Asimismo se impidié la declaracién de Abogados y Procuradores
en pleitos de sus clientes, salvo que solicite su testimonio la contraparte, y

103 Partida I, titulo XIV, Leyes 1, 2, 3, 4,5, 6,9 y 10.

! Aunque concretandola en los duelos. Partida IH, tftulo XIV, Ley 8.

105 Partida III, titulo XIV, Ley 14.

1% La Partida I, tftulo XVI prohibia testificar 2 muy diversas personas, incurriendo en evi-
dentes situaciones discriminatorias: personas de mala fama, condenados por falso testimonio,
falsificadores, envenenadores, abortistas, asesinos, adlteros, libertinos, violadores, apéstatas, in-
cestiosos, enajenados mentales, ladrones, proxenetas, tahures, lesbianas transvestidas, pobres de
solemnidad, mentirosos, incumplidores de sentencias, judfos, musulmanes, herejes (Ley 8), presos,
toreros, prostitutas, libertos en pleito de su antiguo sefior (Ley 10), siervos (salvo excepciones y
bajo tormento, Leyes 12 y 13), asf como en pleitos hereditarios, a mujeres y hermafroditas que
«firassen mas a varon que a muger» (Ley 17).

107 Partida I, titulo XVI, Ley 9.

108 Partida II, tftulo XVI, Leyes 14, 15y 16.

109 Partida ITI, titulo XVI, Ley 22.

110 Partida IM, titulo XVI, Ley 19.
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. piferente del juramento era la confesién (Conocencia) 2. Si se lee sola-

nte la Ley 2 del titulo XIII de la Partida III, es posible quedarse con la con-
usién de que la confesién realizada bajo juramento tenfa valor legal, porque
sf se dice literalmente tanto para los procesos civiles como para los penales.
ero en realidad no es asi. Si se avanza en la lectura hasta las Leyes 6 y 7, vol-
semos a encontrar preceptos simplemente admonitivos que detallan a modo

e ejemplo diversas situaciones en las que la confesi6n no debe ser creida. Y
na de ellas, la méas genérica, impide que la confesién haga prueba plena si
"o declarado «no es cierto», o es «contra natura». Es decir, que el juez, como
" le dice 1a Ley 6, debfa preguntar a las partes para averiguar la verdad de los
hechos, y por supuesto debia aplicar las maximas de experiencia para com-

robar si lo declarado era posible o no. Por tanto, en estas condiciones, la
ca conclusién posible es declarar que en las Partidas la confesién no tenfa
' valor legal. Y que solamente fueron las leyes posteriores, y la préctica, las que
confundieron !5 y mezclaron la eficacia del juramento, especialmente el de-
ferido 126, con la confesién 127, y le dieron finalmente un valor absolutamente
privilegiado a dicha confesién, confundidos probablemente por el tenor un
tanto vehemente de las frases del preambulo del titulo XITI de la Partida III
que describfan la Conocencia '8, pero que se desmentfa claramente por las

leyes posteriores.

Y, como siempre, todo el resto de la prueba era, sin duda, de libre va-
loracién 12, recordandose ello especificamente con respecto a la prueba en
documento privado, aunque no sin posibilidades de que pudiera tener valor
tasado '*°. Sin embargo, con las Partidas el nimero de normas de prueba
legal aument6, aunque sin excluir normalmente la libre valoracién sino que,
bien al contrario, tratando de propiciarla cuando fuera posible. Las pruebas
maés frecuentes, es decir, los testimonios y los documentos privados, segufan
siendo de libre valoracién. Es cierto que en los puntos sefialados el margen
de maniobra del juez castellano se redujo mucho més alla de lo que se habfa
reducido para los jueces romanos. Pero en ningtin caso se anulé la librg va-
loracién en el mayor niimero de casos.

124 Partida 111, titulo XIII.

125 Vid. al respecto F. JIMENEZ CoNDE, El interrogatorio de las partes en el proceso civil, Madrid,
2007, pp. 22 y ss.

126 Partida I, titulo XIIT, Ley 2. .

127 Se comprueba perfectamente este extremo leyendo a L. GOMEZ NEGRO, Elementos de prdc-
tica forense, Valladolid, 1838, p. 99: «Como la confesién es un medio de prueba [...] A este medio de
prueba perienece tambien la del juramento, como que realmente no es otra cosa que una relacion
jurada».

128 (Conocencias fazen a las vegadas las partes, de la cosa, o del fecho sobre que les facen pre-
guntas en juyzio; de manera que non ha menester sobre aguel pleyto otra prueva, nin otro averigua-
miento».

1% Pryeba documental: Partida IIT, titulo XVIII, Leyes 112, 116, 117, 118. Prueba testifical:
Partida ITT, tfiulo XVI, Leyes 26, 28, 30, 31. Vid. especialmente las Leyes 40, 41, en donde se explica
muy detalladamente la mecanica de la libre valoracién de esta dltima prueba.

130 Partida IT, titulo XVIII, Ley 119: valor libre del documento privado, salvo juramento de la
contraria sobre su autorfa o que comparecieran dos testigos diciendo que la contraria realizé ese
documento. Ley 121: valor libre del documento contable, salvo juramento del finado sobre dicho
documento, o testimonio de un presente en la confeccién del mismo.
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ALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, Pado 1937
s va, , p. 75.

28 Esla explicac'én ue o; w.
idel y o 1 . q ﬁ'ece, entre otros, W, ENDEMANN, Die Bewetslehre des CfVil}Jf’OZESSE
Heid k 18 5,
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. escolastica tuvo un papel destacado en la instruccién de los juristas de la
‘época, pero no creo que pueda hacerse responsable a esta corriente de pen-
samiento de los excesos acaecidos, entre otras cosas, porque era muy escasa
la instruccién de muchos de los jueces que aplicaban estrictamente esas nor-

mas de prueba legal.

Lo que probablemente debié ocurrir es que igual que para los abogados
debia ser més cémodo recurrir a estas normas de valoracién legal, también lo
era para los jueces, porque podian resolver los casos de forma practicamente
matematica, renunciando a todos los instrumentos que m4s adelante descri-
biré para proceder a una auténtica valoracién de Ia prueba 17, Llevados del
valor privilegiado del juramento, debieron dejar de tomar auténtica declara-
ci6n a testigos y partes, lo que hizo probablemente que a las partes ya ni las
escucharan, sino que como se ordené en Castilla en 1387, los litigantes en la
confesién debieran contestar simplemente «niego o confieso, o la creo o no la
creo; y si respondiere que no sabe, no le sea recibida la tal respuesta» 18, Con
los testigos debi6 suceder algo muy similar 1, siendo valorados estos tiltimos
simplemente «a peso» '°, puesto que a buen seguro que acabaron declarando
de la misma forma escueta y manifiestamente intil que las partes, como es
notorio que sucedfa en Espafia con enorme frecuencia bajo la vigencia de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, hasta que fue derogada en el ario 2000.
La prueba testifical se acab6 desvalorando, porque nada surgia de ella y na-
die crefa a los testigos. Lo mismo que ocurria con las partes que simplemente

debian contestar «es cierto» o «no es cierto» a las llamadas «posiciones», es
decir, las afirmaciones que la parte contraria le invitaba a reconocer, supri-
miéndose del uso forense algo que nada tenia que ver con las posiciones, que
eran las «preguntas» que podfan ser formuladas en la confesién 4!, pero que
no se utilizaban en la realidad préctica. Se llegé realmente a una negacién de
la actividad probatoria a través de estos dos medios, que sélo ha contribuido
a paliar parcialmente la actual libertad del interrogatorio al amparo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, pese a lo mucho que se arrastra, y atn
se arrastrard, de los usos forenses anteriores, basicamente porque existe un

137 Aunque tenia otras implicaciones m4s importantes, de ahf también el brocardo iudex se-
cundum allegata non secundum conscientiam iudicat. Vid. K. W. NORR, Zur Stellung des Richters im
gizllehn‘en Prozef der Friihzeit: iudex secundum allegata non secundum conscientiam iudicat, Min-
chen, 1967.

138 Nov. Recop. Libro X1, titulo IX, Ley 1.

32 Nov. Recop. Libro XTI, Titulo XXXII, Leyes X, XVIy XVIL. .

40 Vid, J. JAUMAR Y CARRERA, Prdctica forense, Barcelona, 1840, p. 48: «Hacen prueba plena
las confesiones judiciales, las declaraciones de dos testigos contestes y mayores de toda escepcion,
los instrumentos 6 escrituras publicas y auténticas, las privadas contra el que las firmé siendo
reconocidas por €l mismo, las evidencias 6 pruebas materiales, y las presunciones juris ef de iure y
hasta las juris solamente, mientras no se justifique lo contrario. La constituyen semiplena las con-
fesiones estrajudiciales, las declaraciones de un solo testigo, la fama priblica, el cotejo de letras en
sumas de gran cuantia, y las presunciones judiciales. Por regla general el conjunto de dos pruebas

semiplenas equivale 4 una de plena, pero carecen de esta fuerza en las causas criminales y aun en
las civiles cuando obsta 4 las dos semiplenas una de plena».

14 Art. 582. LEC 1881. La parte interesada podr4 presentar las posiciones en pliego cerrado,
que conservaré el Juez sin abrirlo hasta el acto de la comparecencia para absolverlas.

También podré reservarse para dicho acto la presentacién del interrogatorio, solicitando sea

citada al efecto la parte que haya de declarar.
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gal 'y Grecia 151, En estos cuatro tiltimos paises, los documentos privados no
impugnados también hacen prueba plena ™. Incluso en Alemania !, donde
rige en toda su extensi6n la libre valoracién !*, tienen valor legal los documen-
tos pablicos 1° y privados firmados por su autor '*, los actas del proceso y la
sentencia *’. Con respecto a la confesién, mantiene su valor legal en Italia %5,

razioni delle parti e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti in sua presenza o da lui

compiuti.

q’“’ Artigo 371. (Forga probatéria) 1. Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos
que referem como praticados pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos gue
neles siio atestados com base nas percepgdes da entidade documentadora; os meros jutzos pessoais do
documentador sé valem como elementos sujeitos a livre apreciacdo do julgador.

2. Se o documento contiver palavras emendadas, truncadas ou escritas sobre rasuras ou entre-
linhas, sem a devida ressalva, determinard o julgador livremente a medida em que os vicios externos
do documento excluem ou reduzem a sua forga probatéria.

151 Arts. 352 y 354 del Kodikoo Ilohtikn Aikovoua. Vid. G. ORFANIDES, «Das Beweisrecht in
Griechenland», en: AAVV (ed. Lebre de Freitas), The Law of Evidence in the European Union; Das
Beweisrecht in der Europdischen Union; Le Droit de la Preuve dans I'Union Européenne, Den Haag,

2004, pp. 217-218.

152" Articulo 326. Fuerza probatoria de los documentos privados. 1. Los documentos pri-
vados harédn prueba plena en el proceso, en los términos del art. 319, cuando su autenticidad no sea
impugnada por la parte a quien perjudiquen.

Art. 2702, Efficacia della scrittura privata. La scrittura privata fa piena prova, fino a que-
rela di falso, della provenienza delle dichiarazioni da chi lha sottoscritta, se colui contro il quale la
scrittura & prodotta ne riconosce la sottoscrizione, ovvero se questa @ legalmente considerata come
riconosciuta.

Artigo 376. (Forga probatéria) 1. O documento particular cuja autoria seja reconhecida nos
termos dos artigos antecedentes faz prova plena quanto as declaragdes atribuidas ao seu autor, sem
prejuizo da arguigdo e prova da falsidade do documento. e

2. Os factos compreendidos na declaragio consideram-se provados na medida em que forem
contrdrios aos interesses do declarante; mas a declaragdo € indivistvel, nos termos prescritos para a

prova por confissao.
3. Se o documento contiver notas marginais, palavras entrelinhadas, rasuras, emendas ou
outros vicios externos, sem a devida ressalva, cabe ao julgador fixar livremente a medida em que esses

vicios excluem ou reduzem a forga probatéria do documento.
153 Vid. J. W. Britz, «Beschriinkungen der freien Beweiswiirdigung durch gesetzliche Beweis-

regeln?», ZZP, 110 (1997), pp. 61 y ss.
154 § 286 Freie Beweiswilrdigung 1) Das Gericht hat unter Beriicksichtigung des gesamten

Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uber-
zeugung zu entscheiden, ob eine tatsdchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten
sei. In dem Urteil sind die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen

sind.

2) An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz bezeichneten Fal-
len gebunden.

155§ 415 Beweiskraft Gffentlicher Urkunden iiber Erklirungen 1) Urkunden, die von einer
Sffentlichen. Behorde innerhalb der Grenzen ihrer Amtshefugnisse oder von einer mit Sffentlichem
Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschidfiskreises in der vorgeschriebenen
Form aufgenommen sind (6ffentliche Urkunden), begriinden, wenn sie iiber eine vor der Behorde oder
der Urkundsperson abgegebene Erklirung errichtet sind, vollen Beweis des durch die Behérde oder die
Urkundsperson beurkundeten Vorganges.

2) Der Beweis, dass der Vorgang unrichtig beurkundet sei, ist zuliissig.

Vid. también §§ 416.a) a 418 ZPO.

156 § 416 Beweiskraft von Privaturkunden. Privaturkunden begriinden, sofern sie von den
Ausstellern unterschrieben oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen
Beweis dafilr; dass die in ihnen enthaltenen Erkldrungen von den Ausstellern abgegeben sind.

157 8§ 165.11y 314 ZPO.

158 Art. 2733. Confessione giudiziale. E giudiziale la confessione resa in giudizio. Essa forma
piena prova contro colui che U'ha fatta, purché non verta su fatti relativi a diritti non dispornibili.

63




!

JORDI NIEVA FENOLL
LA VALORACION DE LA PRUEBA

Portugal 1%, Grecig 160 0 161 s .
Iia 163, » Suecia ! y Finlandia 162, Subsiste el juramento en Ita-
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0 N . 5
Fiadtag) re ews;;‘tzin_a sueco, vid. B. LiNDELL, «Evidence in Swedens en AAVV Lel
tas), The La idence in the European Union; Das Beweisrechr in ‘der Europﬁfgfcdl';en Ilf)re ;s
nion;

Teual : .

e Vgaluo r;;;g rf:n C‘Sl;:ac;x;, mzellmedm de prueba indicado, todo e] resto de la prueb
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e ey r:sée Fre.St.asLAUIQ(ANEN, «The' Law of Evidence in the Finnish Judicial

in der Europdischen Union; Le D;oit Zl’ezzlieplr:l: O{ifwdgfwﬁ e e g Beviwrsgl;
;: 228‘32179361;2739 o o de la ve dans I'Union Européenne, Den, Haag, 2004, p. 120.

2 - buerza probatoria de los documentos piblicos. 1. Con Ips 7equisitos y en Ips

165 Ingal que en DeIEChO Por tllgl.léS. Vid. art. 347 del Cédlgo Civil por tugUéS- «(Modo de con-
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. La tendencia ascendente hacia la prueba- de valoracién completamente

bre 168 se ha culminado, en realidad, en pocos lugares. Solamente en Aus-
ia 1% se encuentra un sistema claramente libre, as{ como en Irlanda '™y
eino Unido '™, pese a que su modelo se encuentra lastrado por frecuen-

' tes reglas jurisprudenciales que son lo mas parecido a reglas legales de va-
- loracién de la prueba, y que de hecho provienen de esas antiguas reglas,

-practicamente idénticas a las que regian en el continente porque también

" tenian muchas de ellas un origen romano. M4s adelante abundaremos en

. este punto.

En conclusion, el sistema de valoracién legal ha conocido tendencias ver-
daderamente discontinuas, y nunca se ha llegado a imponer por completo en
las leyes, dado que las norinas generalistas mas importantes nunca renuncia-
ron a la valoraci6n libre de la prueba. Quizas hayan sido'las complejidades
de este tiltimo sistema, asf como sus peligros en manos de jueces inexpertos,
las razones por las que surgieron histéricamente con mayor o menor fuerza.
Pero para captar por qué ello pudo ser asf, es imprescindible adentrarse en el
sistema de libre valoracién de la prueba, que se explicara a continuacién.

4. LA LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA

Como ya se dijo, el sistema de valoracién libre de la prueba no nace en
ningiin momento histérico concreto, o bien podria decirse que surge en el
mismo momento en que se realizaron los primeros juicios jurisdiccionales.
Se describe muy simplemente. Basta con decir que se trata del sistema que
se genera espontineamente, sin m4s reflexién ni direciriz, del uso cotidiano
de la mente humana. Y por ello, como vimos, normas muy remotas lo daban

por sentado sin prestarle una especial atencién 72,

—— ¥
reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijaci6n como ciertos le es enteramente

perjudicial. [...]

168 Como la defendida, por ejemplo, por H. DEvis ECHANDIA, «Contenido, naturaleza y técnica
de la valoracion de la prueba judicial», RDProc., ntim. 1, 1996, p. 11.

169§, 272. 1) Das Gericht hat, soferne in diesem Gesetze nicht etwas anderes bestimmt ist,
unter sorgfiltiger Berticksichtigung der Ergebnisse der g Verhandlung und Beweisfithrung
nach freier Uberzeugung zu beurtheilen, ob eine thatsichliche Angabe fiir wahr zu halten sei oder

nicht.
2) Es hat insbesondere in gleicher Weise zu entscheiden, welchen Einfluss es auf die Beur-
theilung des Falles hat, wenn eine Partei die Beantwortung von Fragen verweigert, welche durch den
rden.

Vorsitzenden oder mit dessen oder des Senates Zustimmung an sie gestellt we
3) Die Umstinde und Erwidgungen, welche fiir die Uberzeugung des Gerichtes mafigebend

waren, sind in der Begriindung der Entscheidung anzugeben.

Vid. también H. W. FASCHING, Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozefirechts, Wien, 1990,
pp. 431-432.

170 D, McGRATH, «Jrish report on Evidence», en AAVV (ed. Lebre de Freitas), The Law of Evi-
dence in the European Union; Das Beweisrecht in der Européischen Union; Le Droit de la Preuve dans

I'Union Européenne, Den Haag, 2004, p. 250.

171 P MurPHY, Murphy on evidence, Oxford, 2005, pp. 66-67.

172 Tales como la contenida en el Deuteronomio 25: 1. Si hubiere pleito entre algunos, y
acudieren al tribunal para que los jueces los juzguen, éstos absolverdn al justo, y condenarédn al

culpable.
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Por consiguiente, como se explicard m4s adelante,
en el que no se intenta otra cosa
de experiencia,

se trata de un sistema
que el juez utilice las lamadas miéximas
reglas del criterio humano, leyes del pensamiento, etc. Pero

A) El objetivo general: el méximo acercamiento posible a la verdad

La doctrina ha reflexionado fundamentalmente acerca del objetivo gene-
ral de la actividad probatoria: la averiguacién de... ¢la verdad? En ese punto,
Y con ese interrogante, se ha desarrollado buena parte de la investigacién
doctrinal en este sentido, y ahf se ha concentrado también la imaginacién de
los diversos legisladores. En realidad, se trataba de decirle al juez el objetivo

que hasta el siglo xix nadie habfa dudado
proceso era la averiguacién de la verdad. Po-
habfa planteado realmente, y probablemente

Debe comenzarse por decir
realmente sobre que el fin de]
drfa decirse que el tema no se
sea cierto, pero la realidad
cusién acerca de que la prueba, como decian las Partidas,
averiguar una «cosa dudosa» 1%, Es decir, que con la actividad probatoria de
lo que se trata es de determinar la verdad 75, Esa habia sido sin duda la tradj.
cién romana 17, y no parece que se modificara con posterioridad.

3 RiveRa Morares, Las pruebas, cit., p. 937.

™ Partida I, tftulo XIV, Ley 1.

75 Lo decia en el siglo xix F. HELIE, Braité de linstruction criminelle, Paris, 1866, P- 323 «le
but de toutes les opérations judiciaires est d'acquérir la connaissance de o verité». En el siglo xvm
puede leerse Ia obra del ConpE pr LA CANADA, Instituciones prdcticas de los juicios civiles, t., L22ed,
Valladolid, 1794, p. 94: «Stguese & la conclusion el auto de prueba, cuya execucion debe limitarse 4 los
hechos del proceso conducentes d descubrir la verdad...». Del mismo modo, en Francia, lo afirmaba
DuMoNT, Nouveau Style Criminel, 1. 1, Paris, 1776, p. 81: «Les accusés ont tant de peine & s‘avouer
coupables, que les questions qu'on leur fait, les objections qu'on leur oppose, et les contradictions
qu'on leus fair remarquer dans leur réponses, ne sauroient étre trop vives et irop pressantes pour
percer les ténebres dont ils senveloppent, et en faire sortir Ia verité». Y afiade: «Ah/! quon coupable a
fort a faire avec un juge habile qui larréte & chaque pas!». En Inglaterra hacia el afio 1765 se publica
por primera vez la obra de W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Libro III, Phila-
delphia, 1867, pp. 282-283, y en ella se lee: «And, first, evidence signifies that which demonsirates,
makes clear or ascertains the truth of the very fact or point in issue..», Y yendo atin m4s atras, al

ilis, Barcelona, 1674, P. 114, se expresa en estos términos: «guia

positio, secundum Doctores est quaedam brevis narratio factum contines ad eliciendam veritatem
conceptas, y en la p. 121, con todavia mayor claridad: «Interrogatoria contra testes ad veritatem

(Nota 176 en pdgina siguiente)

II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

i i ha convertido en algo
ir algo asi en la actualidad parece que se (

ghero dc})e(c::)mpiometido, y hasta existen autores que llegan a denvz.ar.égragei
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i T i ek al descubrimiento de la verdad
juez. Todo lo cual, l6gicamente, se opone al de
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) ia i ible 182, A partir de ahi, se razon .
certeza absoluta serfa imposible %2, A p ir d d e
i ho soviético, en el que la v _
fundizando en el proceso del Derec o 22 Terdad cbietv
i iraci o que lleva a una imp. cion
era una de sus méximas aspiraciones 1%, pc o)
j fa el proceso, supuestamente, au : 5
del juez en la prueba, que harfa € o e auttilo e
i i el proceso italiano ,
osamente, lo mismo habria Sl.lcedl oen SCis :
:in;roceso aleman nacionalsocialista, por haberse propuesto de similar ma

indagantam post articulos dari deberi docent Specul....», baséndosg ademﬁsaeste ;l;::lgu;\itaolz; ;;1
ia 'ar'lén df comentaristas muy anteriores como Baldo de Ubaldis, lo_ que ?:;;e e
qu:gauude la verdad como finalidad de lal prueba pml?;lzllemgﬁteepf::t :I.:lgecops‘ ol T e
s. En todo caso, todos los a1:1tores citados, I dlstm‘ TLATTLI
mﬁﬁﬁ;fferseen cada uno de sus t%n'ig)nlzs, l.legabas.nO : nu;n(ztxir:lzx:l; ﬁzn;jlflgleé‘;lt.es e
176 1as referencias a la averiguacién de vendad’ A o,
i ftulo XTX, 25, titulo XX, 5, 11, o XXI, 3,
Derecho romano. Vid. Codex, Libro IV, tf o s
, La en el proceso civil, cit., pp-49y ) )
::: Kzudi ‘I?‘Rl\ggzm \7\7%1?;&, Bima des Richters an den Parteivortrag und Grenzen der freier
gswilrdigung, Tubingen 1982, pp. 10-11.
wrh“l;;dl.furﬁomxogxkgu, La prueba en el proceso a_w'l, cit., p. 43. e
18 J. MoNTERO Aroca, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 44-45. v S U e
18t A] respecto pueden traerse a colacién las palabras de_TARUFl;Q,aI sen nfa =Nl di'lom,
4-95: Dhl:;trande come ben sapevano il dottor Goebbels, Stalin e molti altri pri Lo
ﬁgsog s;'ste;;azico dell 1;zenzogna e dell'inganno & stato storicamente un tratto caratteristi
totalitaris. ot 2748,
rueba en el proceso civil, cit., pp. ) . )
::: { m?ﬁ;«fg zs cierto, al estar basado su sistema en la libre valoracién g:(lizrp;;;_
ba desde 21 Decreto de Tribunales nfim. 1 de 1917, como aclara A. Y. EIZSCKIIHN’?SRUFFZ heoo s
htlichen Beweis im sowietischen Recht, Berlin, 1955, p. 178. Vid. tambi lx.la s o i
v el prove, Pdova. 1570, ¢ ol Proteace Pricas Cosron. £ 11 Macleid 1979, p. 119.
i Homenaje SOl 0%, . , =
pena{;“er'lr:\é\gg; E;CI;;?: ::lntido. OOJHN. «Zur Ideologie des ZivilprozeRrechts», en AAVV, Erin:

nerungsgabe ftir Max Griinhut, 1965, pp. 31 y ss.
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nera el aumento de los poderes del juez en aras de la bﬁsqued.;l de la verdad

objetiva 185,

Todo lo anterior es profundamente discutible, aunqu
constatacién, féf:il de comprobar como acabamos de Vt(elr, ?ies ﬂﬁesszalf olficla?
autor previo al siglo xx, de un modo o de otro afirmaba que la ﬁnalidadccile la
pru’eba era la averiguacién de la verdad, como ya habfa sucedido en diferen-
tes épocas Jromanas no sospechosas de inquisicién. Ademas, no todo proceso

aceptada. KLEIN fue una ﬁgura.x de referencia en el procesalismo mundial

. También es posible que todo sea fruto, en realidad, de un cierto temor
por que el proceso civil se transforme en inquisitivo *, Peyo no puedo exten-
derme més sobre este tema en este momento. Simplemente he querido dejar
en este lugar una minima resefia de los fundamentos de la citada o inif’ln
s6lo a modo de ejemplo, a fin de que se tome conciencia de que pocli)ria no
ser al?sglutamente neutral la decisién sobre qué fines concretamente posee
la actividad probatoria. No ya doctrinalmente, sino ni tan siquiera polri’tica-

1‘:: {I DI\;[ZXPN'J'ERH lo] Agocg, La Ig‘uebaél en e‘l1 proceso civil, cit., pp. 49-52,
icacion breve de cuél pudo ser el pensamiento de KLEIN, puede hallars
RRA %EnﬁNo, Ractomzlrdad e t.deologz’a en las pruebas de oficio, Bogot4, 2004ppp 37 a49 s
= Lg sglh:afuﬂm, t:[l;:ndungde.s- Richters, cit., pp. 14-15. g ’
- 1 S€ cemuestra muy claramente leyendo a A Y. WYSCHINSKI, Theorie de ichtli
lBewa ) oe;:: lzg:l ;9w1.ea ; urt;sdign S(I)i;calzlt, gtzrllillj 19551; P. 180, cuando mezcla la fntima convr;ecciérxllg;:;léitglcgz
3 i { . Sta del Juez. Pero eso no es culpa del princinj de inti icci
sino de su indebida utilizacién politica: «Das Dekret v 3 a 71918 L] i ocion,
de s : «D om 30. November 1918 [...] lehn,
Bmverf:;lsr;;leﬁ' ;;;?521 :nhi eél;:;r;zf gzls allzgzg:s Gmndla'hl ge )}g die Entscheidunge[n ]in g:ﬁi}ﬁ}znhil:
{ - ng u sozialistische Rechtsbewufisein des Rj,
Vid. también H. NAGEL, Die Grundzs 3 ; i ot Bageer
L. ) . ige des Beweisrechts in europdischen Zivil; -
l1967, p. 82, quien subraya precisamente, al hilo de la «conciencia jurfdica :zocﬁg:g»Bzge}?aEﬁ%en,
as ng;’mf; ls::{,létlc‘:is de «libre» apreciacién de la Prueba, sino de «fntima convicei6ns -
il e oia dl;§h0 H. Devis EcHanoia, «E]l moderno proceso civil inquisitivo y c;on la liber-
e glreecslgm tgg;eba:;é RDIZac., 1965, niim. 1, p. 15_: «No existe una evolucién histérica
m‘umqulf?siﬁvo». » Pero puede afirmarse que el camino del progreso va hacia el proceso
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186 3
f’ratnz(}(r].:im , que se dio cuenta de que el proceso civil, en ese nuevo con-
1ex o, debia tener un {nt?rés publico al formar parte esencial de la economia
a proteccion del crédito'*7, lo que hoy en dfa es una conclusién comunmente

II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

Pero volvamos al tema principal. La reflexién sobre la libre valoracién de
la prueba no hubiera existido nunca si no se hubiera pensado al menos en
que el objetivo de la prueba habria de ser la biisqueda de la verdad, o al me-
nos de algo parecido a la misma ante la evidente imposibilidad ontolégica,
en muchas ocasiones, de obtenerla. En realidad, la reflexién sobre la libre va-
loracién de la prueba —que no el sistema, que es remotfsimo— surge como
reacci6n a los excesos que habia provocado el sistema de valoracién legal
durante la Edad Media y la Edad Moderna. Ya vimos que las legislaciones
vigentes en esos tiempos no imponfan la valoracién legal de forma generali-
zada, ni tan siquiera la valoracién legal del juramento en realidad. Debi6 ser
solamente la corrupcién de los usos forenses la que hizo simplificar la reali-
dad y resolver sisteméticamente los litigios a base de juramentos y cé6mputo
del niimero de testigos, eludiendo una auténtica valoracién de la prueba,
cuando las leyes, en realidad, nunca ordenaron una actividad reduccionista
semejante, sino més bien todo lo contrario.

Como reaccidn a esa situacién del todo inaceptable, surge un movimien-
to a favor de la recuperaci6n de la biisqueda de Ia verdad, cuyos exponentes
més destacados —aunque no eran originales— finalmente fueron la intime
conviction en Francia, y la discusi6n sobre verdad formal y verdad material
en Alemania al hilo de la freie Beweiswiirdigung. Pero ello sera explicado a
continuacién, Vaya por delante que lo tnico de lo que se trataba con esas
novedades era de recuperar unos origenes —que ya referi— que se habfan
perdido por completo, hasta el punto de que los autores no se refieren a los
mismos préicticamente en absoluto. La doctrina ' partié de la base de que
en el Derecho muy antiguo todo habfa sido ordalfa, y que después, con algtin
paréntesis en Roma, todo habia sido prueba legal, creencia que actualmente
atin es muy extendida entre la doctrina. Y en verdad lo que sucedfa es que
los jueces, originariamente, valoraron libremente la prueba, y s6lo cuando
se hallaban ante una ausencia total de pruebas acudian a una ordalfa. Y en
época romana y medieval lo que en realidad habfa acontecido es que las leyes
orientaron algo m4s esa libre valoracién. Pero que, finalmente, una interpre-
taci6n fetichista de esas orientaciones habfa propiciado que en la préctica,
dichas gufas acabaran por suprimir, no ya la libre valoracién del juez, sino la
propia valoracién de la prueba, realizando una interpretacién abusivamente
extensiva de esas guias probatorias del legislador.

Y ello, como se puede suponer, habifa provocado situaciones tremenda-
mente injustas, porque el juez ya no hacia de juez, sino que su labor hubiese
podido ser sustituida hoy en dfa por un ordenador que tuviera en su disco
duro las reglas legales de valoracién probatoria, habiendo crefdo el progra-
mador que esas reglas legales eran omnicomprensivas. Desde luego, algo

10 Al menos desde W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. IV, London,
1836 que realiza justamente este relato, pp. 342 y ss, y cuya obra, pese a la edicién consultada (la
décimonovena) apareci6 en 1765. De hecho, BLAKSTONE reconoce basarse en la obra de Técito, que
pese a la cita que hace de la misma tiene que referirse a De origine et situ Germanorum, que no
consta en absoluto que estuviera basada en un conocimiento directo de la realidad germénica es-
tudiada y que, por tanto, puede estar Hena de tépicos, como el de la extensién de las ordalfas entre

los pueblos germanicos, que ya vimos que no era tal.
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asf hoy en dia hubiera sido perfectamente i écni :

era ; posible, técnicamente hablando.
Suc]ejrte %ue alg}mos juristas del s1glo XVII reaccionaron contra esa intolerabﬂe
y absurda deriva de siglos, y pusieron las bases necesarias para disponer el
renacimiento de la valoracién libre de la prueba.

Pero es importante destacar que todo ello naci6 de Ia biisqueda de la
verdad. Si a esos autores no les hubiera preocupado la averiguacién de la
v«:erdad, d§sc_le h.lego que la reflexién no habria surgido. Sin embargo, perci
bieron Ila injusticia derivada de que en el proceso, verdademnelftfeg s’epdabz;
lcii.ll:czleoanlcl)nz; (\)/erd.ad com;};letamente ficticia, que podfa coincidir con la rea-

. Poco importaba mi i i i
Joac burocréticamegte SR 1fg.ltras se pudiera dictar Ia sentencia y despa-

- d‘l{zzizlxélcc)ls a c?tntinuaci(i;l cué(lies fueron los albores y las manifestaciones
espertar, corrobor4ndolo con los d i
il atos concretos que atestiguan

B) Las miiltiples manifestaciones del objetivo general ‘

Es este uno de los temas del Derecho procesal en los que, queriendo decir
exgtctament)e unay la misma cosa, los legisladores yvla doct;ina han diferido
mas en la ribrica de sus conclusiones ¥y en la manera de explicar el camin.
que lleva al resultado final de sus elucubraciones. Y ello es verdaderament0
sorp_rendent? porque ese resultado final es siempre el mismo: Ia COI‘lVl'CCiC’)IEl:
de! Juez segun un estdndar razonable de creencia en unos hech. 1
coincidente posible con la verdad. P

Pero la relacién de esas diferente i
. s formas de explicar ese resultado arroi
. oja
Interesantes conclusiones que ser4n destacadas ahora, en aras de la explicJa-
cién posterior que se realizard a lo largo de toda la obra.

a) La «intime conviction»

La intime conviction que se introduj
N { oY jo en los arts. 312 v 342
d'instruction Cr'tmmelle francés de 1808 pasa por ser la prin};era rec};lrecr‘l%‘iiae

ltﬂgdas lals; derrl;é.ls ma_mfestacione§ de este principio en las legislaciones eu-
= gleaess. F eurfisa dlen, (}mha aﬁn:nac16n sglamente es cierta a medias, ya gue si
ol e que laém..'a.yonel de cé'dlgos europeos bebieron en las fuentes
el % rs hapoleénicos, no es cierto que la idea de la intime conviction
Pt il &aﬁzla, ni tampoco que dlc}la .1dea naciera con ese cédigo. Ni si-
i o vorda que ‘as primeras restricciones a las pruebas legales irracio-
e encogn trar? esoer gsnodo, puesto que, por ejemplo, en la misma Francia
S encont a nnance fie Moulins de 1566, en la que se prohibié que

erto ntimero de testigos dieran fe de la existencia de un acto juridi i
no existfa un documento que lo ratificase 1!, ! i

%! Vid, esta referencia a la Ordonna
s nce sur la réforme de la Justice, de Mouli
66, en C. LE BRUN DE La ROCHETTE, Les Procez civil et criminel, Rouen, 1647, p.lttslg? lgjbtzilg ‘:Z
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La idea, en realidad, era el resultado de un sentir general de unos cuantos
juristas del siglo xvin '** que se arrasiraba ya de atrés. Existfa un gran des-
contento por el funcionamiento de los tribunales por muchas razones, pero
especialmente en cuanto a la valoracién probatoria, habida cuenta de la apli-
cacién excesivamente estricta y en buena medida absurda que se estaba rea-
lizando de las normas de prueba legal. De ese modo surgio, a caballo entre
Italia e Inglaterra !, una especie de movimiento contra el sistema de valora-
ci6n legal de la prueba que habria de culminar con su casi total derogacion,
al menos en el proceso penal. En 1764 BECCARIA reclamé el valor del «buon
senso» en la valoracién de la prueba . Pero en Inglaterra se habfa desarro-
llado més esta idea casi al mismo tiempo. Es bien conocida la influencia de
Lockk sobre las ideas politicas de la Ilustracién francesa, y también es muy
sabido el peso de las ideas de BEccaria en muchos juristas de los siglos xvm
y Xx. Pero es mucho més oculta la influencia de la obra de 1765 de William
BLACKSTONE en materia juridica en general (su obra fue traducida al francés
en 1774 1%5), y de Jeremy BENTHAM en materia probatoria en particular. Y su
estudio es capital porque de sus trabajos se extraen las causas y consecuen-
cias del transito hacia el sistema de valoracién libre de la prueba.

En la obra de BLACKSTONE no se encuentran en realidad referencias ab-
solutamente directas a la intime conviction, pero sf que, indudablemente, se
ponen las bases de ese sistema. Cuando BLACKSTONE escribe, en el proceso

encuentra en los puntos 54 y 55 de la citada Ordonnance, que cabe localizar en el Recueil général des
anciennes lois frangaises depuis l'an 420, jusqu'd la Révolution de 1789, t. X1V, Paris, 1829, p. 203:
«(54) Pour obvier & multiplication de faits que l'on a vu cidevant estre mis en avant en jugement, su-
jets a preuve de témoins, et reproche d'iceux, dont adviennent plusieurs inconvéniens et involutions de
proces : avons ordonné et ordonnons que d'oresnavant de toutes choses excédans la somme ou valeur
de cent livres pour une fois payer, seront passez contrats pardevant notaires et témoins, par lequels
contrats seulement, sera faite et regue toute preuve esdites matiéres, sans recevoir aucune preuve par
témoins, outre le contenu au contrat, ne sur ce qui seroit allégué avoir esté dit ou convenu avant icelui,
lors et depuis. En quoi n'entendons exclure les preuves des conventions pdrticuliéres, et autres qui se-
roient faites par les parties sous leurs seings, sceaux et écritures privées. (55) Les preuves de torisures et
professions du veeu monachal, seront regues par lettres et non par témoins : comme aussi les preuves
des jugemens condamnatoires ou absolutoires, dont on voudra s'aider pour reproches, ou salvations
de témoins os matiéres, ot lesdits témoignages auront lieu, sauf si la perte des regisires estoit alléguée,
dont la preuve en tout cas sera regue».

192 Asf lo reconoce M. TARUFFO, «Libero convincimento del giudice. (I Diritto processuale civi-
le)», Enc. giur. Treccani, vol. XVIII, Roma, 1990, p. 1. =

193 'Y quizés en los Estados alemanes, a decir de G. WALTER, Freie Beweiswiirdigung, Tiibingen,
1979, p. 65, nota 24, quien cita sin m4s datos a JusT (probablemente se refiere Johann Heinrich
Gottlob voN JUsTI, quiz4s en los historische und juristische Schriften, ed. Garbe, Frankfurt y Leipzig,
1760) que habria dicho en ese aiio las siguientes palabras: «das corpus delicti ist nicht anderes als
die vollkommene Uberzeugung des Richters, dafl eine Missethat wahrhaftig geschehen sei». Lo que
ocurre es que WALTER cita a través de otro autor, K. A. HaLL, Die Lehre vom corpus delicti, Stuttgart,
1933, p. 93, por lo que no me ha sido posible contrastar la referencia. En todo caso, creo que hay
que reconocer que las palabras de JusTI son un tanto indirectas en cuanto a una referencia a la
libre valoracién.

1% C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, reed. de Acquarelli de Bussolengo, 1996, de la ed. de
1764, p. 45. «Se nel cercare le prove di un delittorichiedesi abilita e destrezza, se nel presentamne il
risultato & necessaria chiarezza e precisione, per giudicarne dal risultato medesimo non vi si richiede
che un semplice ed ordinario buon senso, meno fallace che il sapere di un giudice assuefatto a voler
trovar rei e che tutto riduce ad un sistema fattizio imprestato da’ suoi studi».

155 Commentaires sur les loix angloises de M. Blackstone, traduits de I'Anglois par Auguste-
Pierre Damiens de Gomicourt sur la quatrieme edition d'Oxford, Bruselas, 1774.
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mglés existian toda_vfa muchas de las exigencias de las pruebas legales d

origen romano '*, interpretadas extensivamente, como en casi todogs los t 1
rritorios. Y es que, pese a ser el proceso inglés (civil y penal) un proceso 4
yontariamente por jurado, las normas legales existian ¥ se hacfan ob oar
por el juez que presidia el jurado. =y

Pues bien, BLACKSTONE pro i
. , . puso de manera muy discreta su relaiaci
r?;l:shgea;;ﬁ g‘:lle;ta;lplor ejemplo, gémo una de las m4s caracteﬁsticizcrlgl;-
gal, la exigencia de mas de un testi d
hecho, se habfa simplificado en 1 i T e o o
recho, a practica al permitir 1 i
litigante aportara su propi i : hstitaen I e oat
pia declaracién en el proceso i
modo la ficcién de un segundo testimoni P T
: onio que corroborab i &5
gg;leqéu:i'i ca(slo, gle la lectura del cap. XXIII del libro IIT de ?aeig?anézrgmél?sn
edicado al juicio por jurado 1%, se deduce cl )
existencia de pruebas legales, el j : e bl Hberiot s
: , €l jurado gozaba de una amplia lib
Z:lso;eélr'ji lglt'geba, mtentancfio recuperar de ese modo el calgicter dirt(jaj(xi‘elz:?éa
> admoniiivas —que no de instrucciones obligatorias sin i g
gﬁgléaérglxgge habfan tenido las normas de prueba legal Alrr;?::;:nso_dglll:
TONE se potenciaba especialmente 1 ba. i
lo que suponfa contravenir, co i B ol e e,
, COIMO Vimos, u i ibici
nes probatorias en el proceso penal 1%, S

que]il: aslz ;l;ﬁ;ugzlt)ra en el pas?je er(xj que BLACKSTONE reconoce que pese a
a evitarse, el jurado puede emitir su v i
! eredicto en un ¢
concreto en que exista una ausenci =
; a de pruebas. Y el pasaj i
te Importante porque en esto el espec1algumen-
$ Casos se autoriza al jurado a j i
prueba que tengan «en sus propias ienci oL
. conciencias», de acuerdo con «lo mej
e . mejo
de su propio conocimiento» 2%, Es cierto que BLACKSTONE se estaba reﬁr'ienjdg

'% W. BLACKSTONE, Ci i i
- 2373 el ommentaries on the Laws of England, Libro 111, Philadelphia, 1867,
BLACKSTONE, Commentaries, cit
= , , Cit., p. 287.
" Inglatgxiz g:}):irfglaos;x]‘]ilecltm :if:;; ILal::l'ah t:n;e;dira los orfgenes y realidad de esta institucién en
ﬁgur?g.g BI;ACKSTONE, O e T yzz ; CeT N0 pocos equivocos sobre esta conflictiva
LACKSTONE, Commentaries, cit., p. 288. «Positi i
i } ientaries, cit., p. b ive proof is always ired,
ture of the case it appears it might possibly have been had. But next ro pﬁsi;z?g: ;mofﬂzlt?re:z;rzzzlttizel

T Necessa; ly uall Y, end 24 P
» g
which eithe; TILY, Or US| att such facts; and these are called esumptions, which are
20 1a lectula de estas ]ineas es veldaderamente esclar ecedora, BLACKS'IONE, Commentmzes,
cit., Pp. 290-291 «4s to such evidence as the jury may have in their own consciences, bV their private

— 3 :
Suy hf%isutdf:f:; dZZtczts t;:ems ’t:z have arisen from t_he ancient practice in taking recognitions of assise,
e oo roduc ndm;; t renzgdy; the sheriff being bound to return such recognitors as knew
e el ,ta trdi recognitors, when sworn, being to retire immediately from the bar, and
i Ll erdzcdi according to tfletr own personal knowledge, without hearing extrinsic evide
i bygi < ’;: asrf”c‘:;?n ﬁtom the judge. And thg same doctring (when attaints came to be extenggs
e 2 z 0 recognitions of assise) was also applied to the case of common ji 3
'ght escape the heavy penalties of the attai . in case they could shew by any add]i:“wnal'mrs'
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solamente a los casos en que los jurados tuviesen un conocimiento perso-

L]

al de los hechos, pero no cuesta mucho darse cuenta de que ello debi6 ser

erpretado extensivamente y constituy6 la base para que estas frases, asi
omo las ideas de BLACKSTONE relajando las exigencias de las pruebas legales,
tuvieran en el origen de la intime conviction francesa.

- estuvi

Ahora bien, aun teniendo en cuenta todo lo anterior, no debe desdefiarse

Ja importancia de la obra de BECCARIA, Dei delitti e delle pene. Dicha obra fue

" la que més influy6 al elaborarse el Code de délits et de peines de 3 de brumario

" del afio 47°, ya que dicho cédigo copia su titulo precisamente de la obra de
'BECCARIA, por lo que es evidente que sus ideas fueron tenidas en cuenta.

Pero sea como fuere, la primera referencia a la intime conviction se con-
tiene en la Ley de 16-21 de septiembre de 179129 que desarrolla las instruc-
ciones al jurado, institucién creada pocos dias antes 2%:

proof, that their verdict was agreeable to the truth, though not according to the evidence produced:
with which additional proof the law presumed they were privately acquainted, though it did not ap-

car in court. But this doctrine was again gradually exploded, when attaints began to be disused, and
new trials introduced in their stead. For it is quite incompatible with the grounds upon which such
new trials are every day awarded, viz. that the verdict was given without, or contrary to, evidence. And

therefore, together with new trials, the practice seems to have been first introduced, which now uni-

versally obtains, that if a juror knows any thing of the matter in issue, he may be sworn as a witness,
and give his evidence publicly in court».

1 35 de octubre de 1795. Aunque no debe olvidarse tampoco la influencia de los enciclopedis-
tas sobre las nociones de «sentido comtin» y «sentimiento fntimo», que destaca IGARTUA SALAVERRIA,
Valoracién de la prueba, cit., p. 82.

22 Que fue precedido de unos intensos debates que tuvieron lugar en los primeros dfas de
1791 (hasta el 18 de enero) sobre la oralidad en los procesos, la introduccién del jurado y, en fin,
sobre ¢l sisterna de prueba legal y la intime conviction. En concreto, en la sesién de 3 de enero de
1791 afirmé ROBESPIERRE un equilibrio entre prueba libre y legal: «La loi ne peut pas abandonner
a la seule conscience du juge le droit de décider arbitrairement; elle lui dit: Vous ne condamnerez per-
sonne, & moins qu'il wexiste contre l'accusé des preuves plus claires que le jour. La loi a été plus loin.
Elle a méme posé des régles pour l'examen et pour admission des preuves, régles sans l'observation
desquelles les juges ne sauraient condamner, quelle que soit leur conviction. S'il existe des régles, il
faut constater qu'elles ont été remplies; le moyeu de le constater, ¢'est Uécriture; sans cela i n'’y a plus
de barriére & Uarbitraire et au despotisme. La société doit s'assurer que l'accusé n'a été condamné que
sur des preuves indubitables... Il faut donc réunir et la confiance qui est due aux preuves légales et
celle que mérite la conviction intime du juge». La posicién de A. Duport, que fue la que finalmente
se impuso, era completamente favorable a la oralidad y a la intime conviction, sin ataduras legales.
Y asf lo indic6 en la sesién de 4 de enero de 1791: «Lorsqu'un fait devient l'objet des recherches de
la justice, son attention doit se porter & en connaitre la vérité. Est-il arrivé, n'est-il pas arrivé? Voila /7]
seule question. Quels sont les moyens employés pour la connaitre? Il y en a de deux sortes. Déterminer
d'avance quelles seront les preuves & laide desquelles on connaitra la vérité; astreindre les juges a déci-
der sur ces preuves et 4 les prendre pour constantes, quelle que soit leur conviction, on bien rassembler
devant les juges tous les moyens de connaitre la vérité et s'en rapporter i leur opinion et & leur intime
conviction. Le premier moyen, ce sont les preuves légales, et le second les preuves morales. O, je pré-
tends que les preuves légales sont une méthode absurde en soi, dangereuse pour laccusé, dangereuse
pour la société; 1’ absurde en soi, car n'est-il pas ridicule que la loi ait déterminé d'avance comment
on prouvera un fait qu'elle ne connait pas et dont la combinaison varie & l'infini? Quel fait n'a pas sa
preuve particuliére et propre? La vérité peut-elle étre réduite en formules? 2.° Dangereuse a la société;
ici, je suis forcé de le dire, une vaine démonstration d'humanité ne m'égarera pas. Si vous établissiez
des preuves légales, si vous disiez, par exemple, qu'on ne pourra condamner qu'avec deux témoins
oculaires ou autres preuves semblables, vous donneriez un brevet d'impunité o tous les scélérats en
leur présentant un point d'appui stir, dans leurs criminels calculs. 3.° Dangereuse & Vaccusé: en effet,
si vous établissez qu'on peut juger sur deux témoins qui ont assisté a la confrontation, sans examiner

(Nota 203 en pdgina siguiente)
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«La loi ne demande pas com
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II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

~ ello no se hacfa para que el jurado cometiera arbitrariedades, sino para ex-
cluir por completo que los jurados pudieran caer en cualquier tentacién de
aplicar reglas legales de valoracién de la prueba de la manera que se habia
venido haciendo, porque eso si que constitufa una arbitrariedad. Y asi se
recogia expresamente en las citadas instrucciones, en las que se llegaban a
citar algunas de esas antiguas reglas legales de valoracién 2.

El texto de 1791 fue practicamente copiado en el art. 342 del Code
d'Instruction Criminelle de 1808 2", con escasos cambios. Y siendo este filti-
mo el texto més conocido, por ello se ha llevado la fama de haber sido el que
introdujo la intime conviction, aunque ello no se ajuste a la realidad.

No obstante, las ideas de BLACKSTONE también tuvieron que influir al le-
gislador francés. Ello se comprueba completamente a través de la obra de
BeNTHAM, discipulo del primero. Pero no en su trabajo sobre legislacién civil
y penal 28, publicado por primera vez en francés en 1802, y que puso muchas
de las bases de la obra codificadora acaecida en los afios posteriores en ese
pafs, y de la que forma parte el Code d'instruction criminelle. Y es que en di-
cha obra, como dijo en 1822 Ramon SaALAS, BENTHAM pasa sobre la materia
procesal «como sobre brasas o sobre espinas» 2. En el trabajo en el que BeN-
THAM expone sus conclusiones sobre la prueba es en su conocido Traité des

26 Art, 372 del Code de délits et de peines de 1795. Le président résume l'affaire, et la véduit a
ses points les plus simples. 1l fait remarquer aux jurés les principales preuves pour et contre l'accusé.
1 leur rappelle les fonctions qu'ils ont & remplir, et, pour cet effet, il leur donne lecture de l'instruction
suivante, qui est;.en outre, affichée en gros caractéres dans la chambre destinéde a leurs délibérations:
«Les jurés doivent examiner lacte d'accusation, les procés-verbaux, et toutes les autres piéces du pro-
¢es, & lexception des déclarations écrites des témoins, des notes écrites des interrogatoires subis par
laccusé devant U'officier de police, le directeur du jury et le président du tribunal criminel. C'est sur
ces bases, et particuliérement sur les dépositions et les débats qui ont eu lieu en leur présence, qu'ils
doivent asseoir leur conviction personnelle : car c'est de leur conviction personnelle gu il s'agit ici; c'est
cette conviction que la loi les charge d'énoncer; c'est & cette conviction que la société, que l'accusé,
s'en rapportent.

Laloi ne leur demande pas compte des moyens par lesquels ils se sont convaincug; elle ne leur
prescrit point de régles desquelles ils doivent faire particulidrement dépendre la plénitude et la suffi-
sance d'une preuve: elle leur prescrit de s'interroger eux-mémes dans le silence et le recueillement, et de
chercher, dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont faite sur leur raison les preuves
rapportées contre Laccusé, et les moyens de sa défense. La loi ne leur dit point: Vous tiendrez pour vrai
tout fait attesté par tel ou tel nombre de témoins. Elle ne leur dit pas non plus: Vous ne regarderez pas
comme suffisamment établie toute preuve qui ne sera pas formée de tel procés-verbal, de telles piéces,
de tant de témoins ou de tant d'indices. Elle ne leur fait que cette seule question qui renferme toute la
mesure de leurs devoirs: Avez-vous une intime conviction ? [...]

207 ¢Avant de commencer la délibération, le chef des jurés leur fera lecture de l'instruction suivan-
te, qui sera, en oulre, affichée en gros caractéres dans le lieu le plus apparent de leur chambre: «La loi
ne nde pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils se sont convaincus: elle ne leur prescrit
point de régles desquelles ils doivent faire particuliérement dépendre la plénitude et la suffisance d'une
preuve: elle leur prescrit de s'interroger eux-mémes dans le silence et le recueillement, et de chercher
dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont faite sur leur raison les preuves rapportées
contre l'accusé, et les moyens de sa défense. La loi ne leur dit point: Vous tiendrez pour vrai tout fait
attesté par tel ou tel nombre de témoins; elle ne leur dit pas non plus: Vous ne regarderez pas comme
suffisamment établie, toute preuve qui ne sera pas formée de tel procés-verbal, de telles piéces, de tant
de témoins ou de tant d'indices; elle ne leur fait que cette seule question, qui renferme toute la mesure
de leur devoir: Avez-vous une intime conviction? [...J».

208 J. BENTHAM, Traités de Législation civile et pénale, 2.* ed., t. 111, Paris, 1820.

209 J, BENTHAM, Tratados de legislacién civil y penal, obra extractada por E. DUMONT y traducida
al castellano con comentarios por R. SaALas, t. IV, Madrid, 1822, p. 321.
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preuves judiciaires publicado en Paris en 1823219 v que no hay que olvidar
que se trata de una obra extractada por Stéphane DUPONT sobre los manus-

Pues bien, en dicha obra se leen criticas feroces contra la prueba legal 213
—especialmente contra los Jjuramentos, la pluralidad de testigos exigidos en
la prueba testifical y el valor tasado de la prueba documental— 2, remitien-
do a los jueces a la sencillez de la valoracién segun lo que dicta el sentido
comiin Y, recomendando la valoracién conjunta de todas las pruebas, sin las
ataduras de la prueba legal, incluyendo en la explicacién las exclusiones de
testigos, que rechaza de plano %6, dando a través de todas estas disquisicio-

20 7, BENTHAM, Traité des preuves judiciaires, Paris, 1823,

1 Como ya habfa hecho e] mismo DuPONT en 1802 con los Traités de Législation civile et pé-
nale.
#2 Que tuvo lugar al parecer entre 1791 y 1792, fecha en Ia que forzosamente tuvo que coin-
cidir con el principal inspirador del Code, J. B. , presidente de la Convention entre 1792
y 1793,

43 BENTHAM, PBuaité, Cit., p. 9. «...0n remonte & l'origine de ces régles si génantes et si peu raison-

nables, de cette variété de tribunaux qui ont chacun leqr systéme et qui multipli | étr

Zis moyens plus faciles ; la jurisprudence s'est détériorée en mudtipliant les moyens et en diminuant
effetss.

214 BENTHAM, Traitd, cit., pp. 11-12 «Mais Ihomme de loi peut-il ignorer ce qui est connu de
tout'le monde? Now, sans doute; mais il faut distinguer en ui dewx Etres étrangers l'un o lautre,
lhomme naturel, et Phomme artificiel. L'homme naturel Dpeut eire lami de la vérits: Phomme artificiel
en est lennemi. Lhomme naturel peut raisonner avec justesse et qvec simplicité: Thomme artificiel ne
sait raisonner qu'a laide de subtilités, de suppositions et de fictions. Lhomme naturel peut aller a son
but par le droit chemin: Thomme artificiel, ne sait arriver au sien que par des détours infinis; et s
avait & vous demander, quelle lieure est-il? quel temps fait-il? il faudrair qu'il commencét par mettre
deux ou trois personnes entre vous et lui, qu'il inventdt quelgue fiction d'astrologie, et qu'il employat

découverte. Lhomme des champs le suit par instinet, l'homme de loi s'en €loigne par érudition».
¢ BENTHAM, Baité, cit., Pp. 13-14: «Voyons maintenant quels sont les traits les plus éminentis
de cette procédure domestique ou naturelle. Le pére de famille, dés qu'il s'elzve une contestation entre
les personnes qui dépendent de lui, ou qu’il est dans le cas de prononcer sur quelque contravention &
ses ordres, appelle les parties intéressées 2 paraitre devant lui; il les admet ¢ témoigner en leur propre
faveur; il exige une réponse & toutes ses questions, méme & leur désavantage; et il considere leur si-
€ contme un aveu, & moins qu'il n'entrevoie des motifs qui peuvent engager l'innocent méme g se
taire. Il fait son interrogatoire sur lz liew méme; la réponse est donnéde immédiatement aprés chague
question, sans qu'on connaisse celle qui doit suivre. Il n'exclut aucun témoin: il écoute tout, en se
réservant d'apprécier chague témoignage; et ce n'est pas d'aprés le nombre, mais d ‘apreés la valeur des
témoins, qu'il prononce. Il permet & chacun d'eux de faire son narré de suile, & sa maniére, et avee les
circonstances nécessaires pour la ligison du tout. $'il Y en a qui se contredisent, il les confronte im-
médiatement, il les met ax prises l'un avec l'autre, et cest de ce conflit que la vérité jaillira, 11 cherche
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= puede acusar solamente a los juristas alemanes de haber confundido una

estién con otra, sino que al hilo de los debates en la Asamblea Constituyen-
te francesa ya se habfa hecho un totum revolutum entre jurado, oralidad, pu-
blicidad, libre apreciacién de la prueba 2, sistema acusatorio, absolucién de
instancia, libertad de los imputados, etc. 228, que sélo se puede comprender
quizés leyendo esos debates. Pero que en la actualidad resulta inaceptable,
‘aunque ésa es otra cuestién.

Volvamos a los Estados alemanes. Como decfa, la polémica se centré en
la cuestién del jurado. Y dado que se trataba de una institucién que, quizis
_ con razén, no gustaba a muchos, todo aquello que acompariaba al jurado
—aungue no tuviera nada que ver con él— fue anatematizado. Y esa suerte
Ie tocé a la libre valoracién de la prueba, a la que se taché de irreflexiva, dado
que se observaba cémo en Francia el jurado no motivaba los veredictos 2%, Se
Ileg6 a decir que la valoracién en estos casos no tenfa una naturaleza légica,
sino simplemente «de conciencia» 2*¢, lo que sirvié incluso para defender la
vigencia del sistema inquisitivo, asi como la seguridad juridica que ofrecia el
hecho de que las reglas de valoracién probatoria se encontraran en la ley 23!,
Como se ve, la confusién entre todo lo citado estaba servida.

Sin embargo, no tardaron en surgir autores que recordaron, simplemen-
te, que la conviccién es también una labor de reflexién y que, por tanto,
también se le aplican las reglas de la légica 232, y que es esencialmente moti-

seinen Folgen, in seinen Griinden unerforschlich und stets heilig ist. Aber dieses Orakel, das hier mit
furchtbarer Gewalt iiber Schuld und Unschuld spricht, geht nur aus dem Gemiithe von Menschen
hervor. Wer biirgt gegen ihren Leichtsinn? wer biirgt gegen ihre Gewissenlosigkeit? Freilich Niemand.
Doch gibt es ein machtiges Gegengewicht gegen beides. Gibt es keinen biirgerlichen Gerichtshof, vor
welchem die Geschwomen ihren Ausspruch verantworten miifiten, so gibt es doch noch ein Gericht
der Welt, vor welchem jeder nicht entmenschte Schuldige erréthet, und den selbst derjenige scheut, der
sonst keinen andern Richterstuhl zu fiirchten hat. Dies ist das Gericht ber dffentlichen Meinung, das
Censorat des Publikums, welches mit Ehre lohnt, aber mit Schande straft. Das Urtheil der Tury, so wie
das Verfahren, worauf es gegriindet wird, muf daher dffentlich seyn». p

#7 WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., pp. 331 y ss, ofrece una explicacién a la ligazén en-
tre la libre apreciaci6n y la oralidad, la inmediacién y la publicidad, en la medida en que estos
principios servirfan mejor a la averiguacién de la verdad que los antiguos principios del proceso
inquisitivo. Ciertamente, ello es valido con respecto a la prueba de declaracién de personas, pero
con respecto al resto de pruebas la intensidad de esa relacién no es ni mucho menos tan fuerte. No
obstante, cabe encontrar en esa idea una explicacién bastante razonable del totum revolutum, al
menos en un principio. Pero no se trata de una explicacién omnicomprensiva, dado que también
se puede valorar libremente la prueba, e incluso con mayor libertad, en un procedimiento secreto
¥y escrito. Lo cual no quiere decir que ello sea lo més conveniente. Més adelante abundaré en esta
cuestién.
28 Vid. W. ENDEMANN, Die Beweislehre des Civilprozesses, Heidelberg, 1860, pp. 645-646.
22 WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., pp. 70-71.
%0 R. GNEIST, Die Bildung der Geschworenengerichte in Deutschland, Berlin 1849, p. 67.
31 GNesst, Die Bildung der Geschworenengerichte, cit., p. 62: «Es ist wahr, dafl dieser Inquisiti-
onsprozefl dem Richter keine Schranken in Mitteln und Wegen setzt: aber es will deshalb den Angeklag-
ten noch nicht der Willkiir; nicht dem persinlichen Belieben dieses Richters ilberlassen, sondern das
Gesetz selbst misst Schuld und Unschuld nach einem objektiven Maafstab ab. Jenes freie Schalten des
Ingnisitionsrichters bezieht sich nur auf die Vorbereitung der einzelnen Beweisargumente; die definiti-
ve Benutzung derselben steht unter dem Gesetz, dessen Organ der Richter ist. Fillt dies Gesetz weg: 50
hat die ausschliefliche Stellung des Richters auf diesem Gebiet keinen rechtlichen Boden mehrs.

232 JARKE, Bemerkungen iiber die Lehre vom unvollstindigen Beweise, vorehmlich in Bezug auf
die auflerordentlichen Strafen, Neues Archiv des Criminalrechts, 1826, pp. 102-103.
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o civil >, al hilo de la enunciacién de un concepto que darfa mucho que
lar en los afios posteriores: la «verdad material» 242.

ENDEMANN, en su primer articulo dedicado al tema asert6 que el proceso
civil estaba regido por el principio de aportacién de parte (Verhandlungs-
axime), principio que si bien habia sido considerado como el paradigma
la Justicia durante mucho tiempo, lo cierto es que no permitfa que se
pbtuviera en la prueba la «verdad material» 3 de las afirmaciones de las
sartes 2, oponiéndola el autor citado a una «teorfa formal de la prueba», o
o que denominé «verdad juridica» 2% o «verdad formal» 26, que era la que

btenfa utilizando el referido principio 2. El juez, al amparo de las viejas
ectrices, parecia que debfa quedar al albur de aquello que le aportaran las
rtes, sin poder intervenir mas all4. Se preguntaba ENDEMANN si no podia
- concebirse que los jueces fueran seres racionales, que pudieran valorar fiel-
mente la prueba sustentando su motivacién en razones légicas 248. La libre
~ valoracién consistfa, a decir de este autor, en el estudio de la vida, del autén-
tico conocimiento de las cosas que se extrafa del uso del sentido comdin 2%.
No bastaba una gran verosimilitud para tener una conviccién como probada,
sino que siempre debfa intentarse la obtencién de la verdad 25°.

21 W. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, niim. 41 (1858), pp. 92y

ss. W. ENDEMANN, «Die Folgen freier Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, ntm. 41(1858), pp. 289

y ss. W. ENDEMANN, «Die freie Priifung des Zeugenbeweises», AcP, miim. 42 (1859), pp. 246y ss. W.

ENDEMANN, «Der Urkundenbeweis ohne gesetzliche Beweisregeln», AcP, nim. 43 (1860), pp. 1 y ss.

W. ENDEMANN, «Der Eid bei freier Beweisfithrungs, AcP, nim. 43 (1860), pp. 349 y ss. W. ENDEMANN,
Die Beweislehre des Civilprozesses, Heidelberg, 1860.

#2 El concepto, no obstante, no es originalmente alem4n, aunque sea la Doctrina de este pais

s posteriormente. Lo mas probable es que dicho concepto estuviera inspirado

la que lo trabajé m4:
en BENTHAM, Traité, cit., p. 5, cuando decfa: «Qu'est-ce qu'une fausse régle en matiére de procédure?

Clest une régle qui tend & mettre en contradiction la décision du juge et la loi; qui entraine le juge a

prononcer contre sa persuasion intime, @ sacri le fond a la forme...». Sélo asf se explica que
ras en Espafia: «Por eso ha

en 1856, DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado, cit., p. 135, dijera estas palab:
dominado en los pueblos rudos y en épocas remotas poco civilizadas el sistema de la verdad formal,
ni los motivos suministra-

esto es, €l sistemna que sin tener en cuenta la conviceién fntima del juez,
liga a este a tener por cierta una demostracion que

dos por la razon y la experiencia para decidir; ob

s6lo se apoya en motivos de pura forma; y por el contrario, en los pafses ilustrados y en las épocas

modernas, ha erigido su imperio el sistema de la verdad material, 0 en que el juez funda su convicci-

on en los medios mas seguros para llegar a la verdad, de suerte que las reglas sentadas por el legisla-

dor tienen origen en el principio que se ha propuesto, de sancionar los medios de certidumbre mas
Vid. también, aunque no cita expresamente el concepto

conformes a su objeto, la verdad absolutas.
aunque sf la idea, G. CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, t. TV, Pisa, 1832, p. 76.
3 La expresion «naterielle Wahrheit» ya la habfa utilizado BuscH, Der zwiespalt der deutschen

Gesetzgebungen, cit., p. 65, en 1854.

#4 Es curioso que en una sola frase se condensara préicticamente el total de la discusién que
vino después. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung>, cit., P- 93: «Es ist bekannt, daff der Civilprozef,
indem er sich auf die sogenannten Verhandhungsmaxime, die man lange Zeit sonderbar genug fiir ein
Palladium der Gerechtigkeit gehalten hat, stiitzt, keineswegs die materielle Wahrheit der Parteibehaup-

tungen zu Grunde zu legen vermags.
5 ENDEMANN, «Die Folgen freier Beweispriifungs, cit., p- 289,
26 Ibid., p. 324.
Uber die Beweiswiirdigung im Civilpro-

*7 Interpretacién y terminologfa que acepté W. KroLL,
zef, mit besonderer Beriicksichtigung auf das Preufischen Recht, Leipzig, 1862, p. 18, hablando to-
davfa més claramente de «wirklichen Wahtheit», es decir, verdad real, en lugar de verdad material.
8 ENDEMANN, «Die freie Beweispriifungs, cit., p. 96.
#% [d. «Die Folgen freier Beweispriifungs, cit., p. 291.
#° Id. «Die Folgen freier Beweispriifungs, cit., p. 303,
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y de todas las exclusiones de los mismos !, En relacién con la prueba do-
cumental afirmé que su credibilidad dependfa de cada supuesto especifico,
¥y no de los documentos que sefialara especialmente la ley en cada caso
concreto *2, Y con respecto a la confesién encontré la dificultad de que
estando el proceso civil regido por el principio de aportacién de parte, en

de disposicién. Y por ello, la consecuencia de suprimir del todo el valor de
ia que «el juez debert
forma inquisitoria» 253, o que se saldaria con una abolicién del principio
de aportacién de parte, resultado que hubiera supuesto pagar un precio
demasiado caro a cambio de haber introducido 1a libre valoracién en este
punto. Por ello, ENDEMANN acaba reconociendo la eficacia de la confesién en
su sentido dispositivo, a fin de acabar el proceso, pero no le reconoce, en el
fondo, valor probatorio 254,

Las reacciones no se hicieron esperar. Si bien hubo defensores del anti-
guo sistema de prueba legal %, aunque fuera parcialmente 25 defendiendo 12

de la prueba se plasmara en la ZPO de 18772%, Io que finalmente se consiguié
en su § 2592, pese a que quedaron algunos restos de la prueba legal que se

! Id. «Die freie Priifung des Zeugenbeweises», cit., Pp. 247 y 266.

%2 Id. «Der Urkundenbeweis ohne gesetzliche Beweisregelns, p.3.

3 Jd. «Der Eid bei freier Beweisfiihrungs, cit., p. 351; «Der Richter miifte von Amtswegen
inquisitorisch die Wahrheit suchens,

% Id. «Der Eid bei freier Beweisfiihrungs, cit., pp. 380-381.

2% Es especialmente destacable la frase de BAHR, «Die Grenzen der freien Beweistheorie», cit.,
P. 413: «Es ist ein brthum, zu glauben, der Richiter kdnne wirklich, einem Gotte gleich, tiber Wahrheit
oder Unwahrheit aller Thatsachen nach freier Ueberzeugung entscheidens.

2% KRoLL, Uber die Beweiswiirdigung im Civilprozeg, cit., p. 82.

27 A, HEUSLER, sDie Grundlagen des Beweisrechts», AcP, ndm. 62 (1879), p. 305.

%8 Asf se pronuncié la mayoria de los presentes en el Dritten deutschen Juristentag, no sin
reservas con respecto a la confesién yla prueba documental, Yyasumiento que la libertad de valora-
ci6n sélo se haria efectiva en caso de discrepancia de las partes: «Der Juristentag spricht sich —ohne
damit bestimmten Vorschriften tiber die Zuldssigkeit einzelner Beweismitte] und iber die Art ikrer
Erhebung vorzugreifen, sowie mir Vorbehalt nithiger Bestimmungen tiber Beweis durch Urkunden
und den Eid —fiir den Grundsatz aus, dass der Richter die Wahrheit der Tatsachen, soweit sie unter
den Parteien Streitig ist, nach freier Ueberzeugung zu priifen habes. Recoge este texto Upg, «Freie Be-
weis“;ﬁrdigung und freies richterliches Ermessen (zu § 259 und 260 etc. der C.P.O.)», ZZP, ntim. 6
(1883), p. 419.

9 El actual § 286. Grundsatz der freien Beweiswiirdigung 1) Das Gericht hat unter Beriick-
sichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisauf-
nahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder fiir
nicht wahr zu erachten sei. In dew Urteil sind die Griinde anzugeben, die fiir die richteriiche Uberzeu-
gung leitend gewesen sind.

2)  An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Geset; bezeichneten Fal-
len gebunden.
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bado un hecho, ello no debe conducir a la conclusién de que esta activi-
.d no tiene ningtin limite. Al contrario, la frontera de la libertad del criterio
batorio del juez est4 en el uso debido de las méximas de experiencia y en
 prohibicién de arbitrariedad. Ello permitié, finalmente, situar la finalidad
\de la prucba en la «completa conviccién del juez», es decir, un grado tan alto
'de verosimilitud que no dejarfa duda a ningun hombre razonable?”. Y a la
ez, para la prueba prima facie se acepta simplemente una plausibilidad de
| que las cosas puedan haber ocurrido del modo que piensa el juez?™. Lo cual,
do hay que decirlo, supuso alejar en parte el debate sobre el concepto de

verdad, como veremos méis adelante.

731

. En resumen, y al margen de esta ultima cuesti6n, en Alemania se siguié
el ejemplo francés, como reconoci6 ROSENBERG *”>, por lo que las conclusio-
" nes y el contenido de lo que se pretende con la freie Beweiswiirdigung puede
" considerarse idéntico a lo que se intent6 obtener con la intime conviction .
De ese modo, los juristas alemanes aportaron solamente en esta materia la
discusién entre verdad formal y verdad material, que fue descontextualizada
y exagerada por juristas no alemanes *”/, por cierto, asi como la importancia
del uso de las méaximas de experiencia, que no era sino una explicacién més
técnica de la construccién légica de la conviccién que habfan reclamado los

juristas franceses. O del buon senso de BECCARIA %,

¢) El concepto «beyond any reasonable doubt» y otros estdndares
de prueba en el Derecho Anglosajon

En este contexto, antes de pasar a las aportaciones de los juristas es-
paiioles, es preciso revisar brevemente qué pasé6 en los pafses anglosajones
después de BENTHAM. Es decir, qué ha quedado actualmente de todo aquel
movimiento que claramente apuntaba también al desarrollo de la libre valo-
racién de la prueba, eliminando por completo las antiguas reglas legales.

De manera muy similar al grado de verosimilitud que acabamos de ver
que referia ROSENBERG en 1929 en Alemania?”, desde antiguo los juristas del
common law estdn experimentando con frases orientadoras que permitan
saber hasta qué punto se tiene que estar seguro de un hecho para darlo por
probado. En los pafses anglosajones tiene bastante sentido buscar estas sen-
cillas orientaciones, porque la mayor parte de los procesos penales, y no po-
cos civiles en EEUU, son con jurado, por lo que se trata de crear expresiones
sencillas que gufan al jurado en la valoracién de la prueba, para que sepan

273 1, ROSENBERG, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozefirechts, Berlin 1929, p. 356.

24 Jbid., p. 356.

25 Jbid., p. 359.
26 Se han intentado separar ambas tendencias indicando que la freie Beweiswiirdigung exigié

desde el principio la motivacién, a diferencia de la intime conviction, Vid. GREGER, Beweis und
Wahrscheinlichkeit, cit., p. 7. Pero al margen de ello, lo cierto es que el razonamiento al que hacen
referencia las dos tendencias es exactamente el mismo.

217 yid, F. CARNELUTTL, La prova civile, reed. de Milano, 1992 de la ed. de 1947, p. 29.

278 BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., p. 45.

219 ROSENBERG, Lehrbuch, cit., p. 356.
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intuitivamente qué grado de certeza d

za deben alcanzar
un hecho. De todas estas expresiones, la
«beyond any reasonable doubt» o «més

cillez aparente de la frase en cuestién,
es algo bastante mas complejo,

= sEIé ip;l(x)lger lugar, debe distinguirse en qué tipo de proceso nos encontre-
B 3rc1)'1503 .agte un pmc(::leso civil en cualquiera de los paises del

n que para dar por probado un hecho basta con un

g;g?;?ﬁ?:d més grande de que los hechos sean ciertos a que sean fill.lsosa

e ciJ?l_]urllltamente la prueba y sopesando las distintas probabﬂida-'

e .que sez fafsco c; S}iecg:r;ié) ;;01: el !itigantcii es tan probable que sea cierto

e ) 0 la Institucién de la carga de la prueb i
Ialggligsaigﬂ s(el: ci)nmdera que el litigante que estabaall;lgstrado clc))n ?iighaj s::‘gg
probado los hechos, por Io que su pretensién ser4 rechazada 28,

" rrilrl:oznéga;goc;:i ©n un proceso penal la exigencia del estandar de prueba es,
Bl 2 a, mlcllcho més alta, puesto que se exige que la culpabilidad
Fes il t:"mt)as?ia da «m4s alli de toda duda razonable», lo que es una
SRR on% o il 1 e decirle al jurado que la probabilidad de que el acusado
o Cu]pgble aas e de (:is hechos debe valorarla como muy alta para declarar-
S umiendo que no sea posible llegar practicamente nunca a la
i e roeza - Pero, al tiempo, sin exigir esa completa certeza que lo
e o6 qu Il)a f\éocarfa serfa un aumento irracional del niimero de absolucio-
e rma _anglosa]ona de concebir el principio de presuncién de
€NCIa, y en ocasiones hasta de rivalizar con &l 2875

o n(t:?;:; s(;ein;’, el;a.; ncclieﬁnjciones ac})c;‘lgezen de una gran imprecisién especial-
any reasona oubt. Por eso, c df

- . , como no podia ser de

tra forma, el grado de certeza realmente exigido en cada caso cgncreto hace

280
Vid. J. PARRA QUUANO, Manual de Derecho probatorio, cit., pp. 851 y ss.

1 Vid. J. Q. WHITMAN origi
bién C. B, Mg Le 7igins of reasonable doubt, New Haven y London, 2005. Vid. tam-
T LLER y L. C. KIRKPATRICK, Evidence, New York, 2003, p. 130, asf como la bibliografia

282 STS (Sala 2.%) 24-4-2009, ntim
e R T B L) 24452000, ndm. rec. 1585./2008, FD 3.2: «Como regla del juicio, el principio
dudaumzonable-. 1ic1a impone a la acusacién la carga de la prueba por encima de gua]quli)er
3 R s
Mureny, Murphy on evidence, New York, 2005, DP. 102: «...the tribunal of fact must be able

10 say, on the whole of the eviden :
probably true than n:tf iy ce, that the case for the asserting party has been shown to be more

=t Aibszal p. 103,
umxex;c‘i’? t:giagargente este cardcter orientador para el jurado de la frase aunque afia-
W 1 de venganzas y el religioso de salvacién de las almas de los jurad vid.
b 7igins of reasonable doubt, cit., pp. 10 yssy 160y ss. AUk

York, 2005, pp. 97-98. A
1529, 2 » PP . Aunque en el caso Stephens
damentals, London, fue exigida esa certeza. El caso es citado por HUXLEY, Evidence. Thg fun-

%7 Vid. MurpHy, i q ]
anglosajén en el art, 6 del Convenio Europgg.:ig.])gzrec’ d(])]nde}?l e e aysradhd:l
e g l o: 3 "
cipio de presuncién de 1nocencia, sf reconocido expresams enltlgg-‘n doic' heg Coooz:lf'r:nnj:)amén can lprin:

s Murphy on evidence,
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para dar por probado
acllllge dha hgcho mejor fortuna es la de
‘ » e toda duda razonable» 2% que
hex:::i on;lo 1en decenas de pe]'lcu_las, que tiene un origen bastante amiigu:)l 2
¥ que hasta leemos hoy en la jurisprudencia espafiola 2*2. Pero pese a la sen-
lo que esconden expresiones como esa

II. PEQUENA HISTORIA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

‘que el criterio generalista caiga en un casuismo impresionante, existiendo
| nimero de excepciones y concreciones en la jurisprudencia y hasta en
" [as leyes 2. Dicho casuismo sélo en algunas ocasiones ha conseguido ser
mitigado en parte por explicaciones del concepto algo més pacificas 2*, pero
" que no acaban de ganar la conformidad de todos los juristas . Se llega a
. recomendar incluso que el uso de esas frases s6lo se realice si existe el riesgo

cierto de que el jurado no comprenda realmente cuél es su misién 2.

Como se ve, de lo que se ha tratado en el mundo anglosajén es de orien-
~ tar a los jurados, de manera que puedan ordenar algo mejor su pensamiento
antes de tomar la decisién. Pero frases como «mas alla de toda duda razo-
nable», pese a la brillantez de su formulacién —que hay que reconocerla—,
" no son demasiado titiles, en realidad, para decidir un caso concreto, bésica-
inente porque casi se le invita al juez a que no concrete su motivacién am-
pardndose en una de esas frases, lo que ocurre cuando el jurado no motiva
sus decisiones, como sucede en los paises anglosajones, por mucho que el
juez oriente a los jurados sobre qué hechos en concreto estédn bien o mal
probados atendiendo a las reglas juridicas en esta materia. O por muy activo
que dicho juez se muestre en las sesiones del juicio impidiendo preguntas
o practica de pruebas que pueden contribuir a desorientar a los jurados. Y
es todavia peor cuando los jurados si tienen que motivar la prueba, como
sucede en Espafia, porque el veredicto y su motivacién son, con frecuencia,
victima de incoherencias propias de personas que no estdn acostumbradas a
juzgar, y que curiosamente son llamadas justamente por eso, porque no es-
tan habituadas a los juicios jurisdiccionales... lo que, hay que decirlo de una
vez bien alto, constituye, al menos, una enorme paradoja.

Todas estas frases, por tanto, no son mas que guias surgidas de la juris-
prudencia, a fin de orientar la libre valoracién de la prueba. Pero a pesar de
su difusién 2? debe destacarse con el maximo respeto que no han aportado
mucho al estudio de la valoracién de la prueba. Es cierto que han orientado
a los jurados para resolver un caso, pero desde luego no han servido para
explicar por qué un juez ha resuelto de un modo u otro, que es lo auténti-
camente importante. Las frases referidas no son mas que reelaboraciones
de las primeras frases orientadoras surgidas en la doctrina y que solamente
intentaban evitar la aplicacién de las pruebas legales. Pero no se distinguen

288 V44, el breve resumen de J. Doak y C. MCGOURLAY, Criminal evidence in context, London-
New York, 2009, pp. 58 y ss. También en A. KEaNE, The modern law of evidence, London, 2000,
pp. 92 y ss. A. L.-T. CHoO, Evidence, Oxford, 2009, p. 49. NEssoN, Reasonable doubt and permissive
inferences: the value of complexity, Harvard Law Review, vol. 92 (1979), pp. 1187 y ss.

2 Una de las mas conocidas es la elaborada por €l Juez Denning J. de la House of Lords en
el caso Miller c. Minister of Pensions (1947) 2 All ER 372-373: «It need not reach certainty, but it
must carry a high degree of prabability. Proof beyond reasonable doubt does not mean proof beyond
the shadow of doubt. The law would fail to protect the community if it admitted fanciful possibilities
to deflect the course of justice. If the evidence is so strong against a man as to leave only a remote pos-
sibility in his favour which can be dismissed with the sentence «of course it is possible, but not in the
3 least probable», the case is proved beyond reasonable doubt, but nothing short of that will suffice».

=] 20 Vid, R. MUNDAY, Evidence, London, 2001, pp. 55 y ss..
Log 21 MurpHY, Murphy on evidence, cit., p. 99.
] 22 M, Prsany, «Riflessioni sul tema del “ragionevole dubbio”», Rivisita italiana di Diritto Penale,

= 2001, pp. 1243 y ss.
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del buon senso o de la intime conviction. Y desde luego no hah aportado nada

mads que ellas.

d) La apreciacién segtin la conciencia judicial o conforme a las reglas
de la sana critica

mucho en toda esta materia. E] art,
de 1855 2 disponfa que los Jueces
«segun las reglas de la sana critica» %, expresi6n que fue repetida por la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 %, y hasta por la del afio 2000 con bastante
frecuencia 2. Por sy parte, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 in-
trodujo en su art. 741 Ia valoracién de la prueba a cargo del juez «segiin su
conciencia». Expresién que también utiliz6 el art. 84 de Ia effmera Ley del

jurado de 20 de abril de 1888 27, que copiaba lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal 2%,

Todas estas referencias son del siglo x1x. Con anterioridad no parece ha-
berse hecho mencién de algo parecido, pese a que ya vimos que en las Par-
tidas »* se le decfa al juez, al valorar la prueba testifical, que «debe catar e]
Judgador, e creer los dichos de aquellos testigos, que entendiere que dizen
la verdad, o que se acercan mas a ella». Y con respecto a la confesién se le
decfa que no creyese el Juez la declaracién que fuese «contra natura» 3, toda
una referencia medieval a las méximas de la experiencia. Pero todo ello, al

3 Con el precedente del art. 82 del Real Decreto de 20 de junio de 1852 (Gaceta de Madrid,
24-6-1852, niim. 6576, P- 4) sobre jurisdiccién de hacienda y represién de log delitos de contraban-
do y defraudacién, que decfa lo siguiente: «El juicio sobre Ia certeza de los hechos ha de formarse
en esta clase de procesos por las reglas ordinarias de Ia critica racional, aplicada a los indicios,
datos y comprobantes de toda especie que aparezcan en Ia causa, [...Js, asf como el Real Decreto
de 8 de junio de 1850 (Gaceta de Madrid, 10-6-1 850, ndm. 5793, p. 1) para la aplicacién del Cédigo
penal de 1848, cuyo art. 1 reformaba la Regla 2.2 para la aplicacién de dicho c6digo, y que tenfa el
siguiente tenor: «En el caso de que examinadas las pruebas ¥ graduado su valor adquirieren los Tri-

impondran en su grado mfnimo Ia pena sefialada en este Cédigo. [...}». No obstante, el precedente
m4s antiguo parece estar en el Reglamento sobre el modo de proceder el Consejo Real en los nego-
cios contenciosos de la Administracién de 30-12-1846 (Gaceta de Madrid, 21-01-1847, ntim., 4512,
P- 1), en cuyo articulo 148 podia leerse: «Las demss personas serdn examinadas como testigos, sin
perjuicio de que las partes puedan proponer acerca de ellas, y el Consejo calificar seguin las reglas
de sana critica, las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la fuerza probatoria de sus
Teoria, cit., p. 76, habfa dicho en 1832 Jas siguientes

palabras: «Se ke regole della buona critica ravvisano la certezza morale non come verita assoluta delle
cose ma corne inclinazione dell'animo umano il quale assente, o dissente...».
Los Jueces y Tribunales apreciarén, segiin las reglas de la sana critica, la fuerza
probatoria de las declaraciones de los testigos.

25 Arts. 609, 632 (dictdmenes periciales) y 659 (prueba testifical). ‘

% Arts. 295, 316, 326, 334, 348, 350, 376, 382, 384 y 639.

7 Art. 84. La votacién serd nominal y en alta voz, contestando cada un
su conciencia, y bajo el juramento prestado a cada una de las preguntas: «S{ o No»

298 CO 3 i

29 Partida HI, Titulo XVI, Ley 40.
3% Partida I, Tftulo XIII, Ley 6.
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Hay que reconocer que la Doctrina y legislacién esparfiolas no han aporta-
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- f; ia si lvidado en la prictica
: tros paises, habia sido con;p!eta_n;ente o ] ctice
guﬁl gggc?g ge unaI.J auténtica mala praxis judicial en materia Prolt:atc(:)_x";al de;
- do que la referencia del art. 317 de la Ley de Enjuiciamiento Ci d
B;SISms)e pc-(:lrcibié en su dfa como una novedad >, copiada a buen seguro de
" la doctrina francesa 3%, 1 r )
u ia legal a la sana critica com
E CENTE v CARAVANTES valoré la ref?renma : com
i a]?)%l‘i,éacién c}i’el juez de apreciar, ademads de otras rr;aimmas clle ]e)J:)pcilr}iS;c;g
"'gnciolégicas, «las facultades psicolégica.s del testigo» = Pero ahabian s
N tfa a declarar derogados los criterios de las Parti las, que o o
::)ii:iderados como de prueba legal. Todos los autor::as1 citados r(:ﬁré)ng(; cpe
i ! —pese a -
i dichas leyes medievales, aunque en gene p 1 1
Iéglmigcctlleperan el sgntido admonitivo que esas reg!as nunca debieron c}:_lgr
.gzet:ner Aungque ello, pocos afios mas tarde, fue olvidado casi por completo.

Quizas sea esa la tinica aportacién de la D%citn'na éie leasa\lr :11;(;:2} éi 1:11;132
g té con este problema de 5
ue verdaderamente se enfren con e o  yoprariE fea
ibili i istieron en la vigencia li e
credibilidad de los testigos. Que ins e
i las Partidas. Aunque ello no se p: jer

reglas contenidas en ! e il Sy

‘ i r un evidente conserv: :

la valoracién de la prueba, sino po o du

i rto es que toda esa doc 2

sistia a abandonar el pasado, lo cie que t : S s
i i i de experiencia necesitan ori :

testimonio de que las méaximas ¢ h Htactonesipare

j bidas porque muchas veces :
el juez, que no deben darse por sa s ecaroch
j eremos mas adelante, ;
das. Hoy en dia, por ejemplo y como v ¥ : valoracion ce
ili i ucho desde el punto

redibilidad de los testigos ha avanzado m 1 : 2 Atgice

}2 giencia psicolégica. Y pese a ello, la mayoria de lo qt:;le dice dt;clc':lia6 Icileczncl:l 2

no es en general conocido por los jueces puesto que, salvo excep B

han sido formados en esta materia especificamente.

Por lo demas, aquello que se deduce de la «salnafr cyit%:a» I_ng(zv %(:;z ne;
( inti viction o la freie Bewe .
absoluto de lo que pretende la intime con Gnde, lrdigune.
i as iniciales ensefian
iendo concluir, llegados a este punto, que ales
]I;I;‘géemn y la liberacién en la valoracién de la prueba inspirada con gran

NTALBAN, académico-
301 Ello se demuestra leyendo a P. GGMEZ DE 1A SERNA y J. M"MIC\JI s ,lﬁ'ael;ad;e aadenigo.
de los procedimientos judiciales, Madrid 1861, t. I, p. 4?4. «Nues eyes, genera mente
farensed hanp urado mas bien contar el niimero de los testigos para dar fuerza g e eny
h'ablan o pr?z‘i:r debidamente todas las circunstancias que pueden ro_bustecer ot ilitag Jos
i Por eso se ha proclamado el principio de que dos testigos co.ntzs 1e.s, o a}i e
s Creel'lc:rll'd'he\cerl plena prueba, sometiéndose de esta suerte la conciencia he B';eimitado
= wd; izzep:;:oﬁas que se presentan a declarar. En esta parte nuestro c{l(-frea(:-lho rg(i)mz e
;n & l; 'dI; en los buenos tiempos de la jurisprudencia romana, que deja adr ftrfo prudencial
zf lesta ‘e‘t:tlado el estimar los medios que han de formar su conviccion. La I:lay e o (E]iarén e
he mag’bsl ido los buenos principios determinando que los jueces y tribun: es ap T 'ue =
et ecl1 i critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos. Asi ta%lecido
Slsariilfugfia?iga;:ofundaﬁleme modificada la doctrina que sobre este punto habian es
las P,mmh g:is "M. ORTIZ DE ZUNIGA, Prdctica general forense, Madrid 1'856£'rta'n I(I:gra ZZc}I-no =
33 Parece probable que ¢l legislador se inspirara en la doc.tnna G B
irectamente J. DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado hmtdncg, critico ﬁl{)sdfico6 s proced
filrlczales' iales en ma teria civil segtin la nueva Ley de Enjuiciamiento, Madrid, 1856, t.d R 1:;.a ex;.)osicién
= 304 Ibi'tril.";;atado histérico, critico filosdfico, cit., pp. 2‘5f1:255‘, dondet hz;;:e 0to a un 1
avanzada a su época, de los criterios para valorar la credibilidad de un testigo.
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€) Los estindares de Pprueba, los grados o
¥ los grados de verosimilitud,
actividad probatoria

Breve referencia a I minima

Si al juez se le dice que debe resolver el problema probatorio «segin
su conciencia», o segin su «intima conviccién», en realidad no se le est4
ayudando a resolver el dilema del juicio. Se le ests diciendo, que no es poco

docencia, pero no se Ie dice c6mo se imparte y ni siquiera se le instruye en
la materia que debe Impartir. Se le deja solo, a fin de que haga lo que le dicte
su libre albedrio, lo que significa que su juicio sers muchas veces imperfec-
to, y dificilmente motivable por estar con frecuencia basado en intuiciones
derivadas de una experiencia no siempre bien aprehendida, a falta de otros
datos en los que apoyarse. Y ello explica
motivaciones probatorias de las sentencias.

Hay que reconocer que el transito hacia la libre valoracién de la prueba
Supuso una recuperacién de la racionalidad, que increiblemente se habia
perdido a la hora de juzgar. Pero se abrié la puerta a una nueva etapa en que
la falta de motivacién sobre la prueba ha sido la regla, y si la inseguridad
Jjuridica no ha reinado maés, ha sido simplemente por el acierto de muchos
de nuestros jueces, aunque ello no hay que achacarlo probablemente a su
buena formacién como juzgadores —por desgracia muy deficitaria en esta
materia—, sino a su sentido comtin como seres humanos,

La doctrina del xvim y del xix que se ha examinado fue bien consciente
de este problema, aunque con motivaciones que ensombrecieron la etiologi.
del problema y, por tanto, juri

jurado, y ante la imposibilidad de instruirle «para la
ocasién» en materia probatoria, decidieron crear los lamados «estandares

casos penales. De la misma naturaleza es el estandar probatorio exigido en el
mundo anglosajén en los excepcionales casos en que el acusado tiene la car-

90

de la Ilustracién, y el abandono de una valoracién _
de la prueba que sélo tenfa en cuenta, no la realidad de los hechos, sino la

con ello, de Ia peor
interpretacién —aunque también la més simple— que pudo hacerse del mé-
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i jurados que tienen
30 os casos se les dice a los ju
- u defensa3%; en es ¢ ] oo
= de-probjll’l; estandar de, prueba «no superior al regl_lendo gr;slg; ]I)J;'% e
b ?uegi’l‘; Y el estindar de prueba en los procesos c1v111§s SZ Seecboconie
img ;esar las probabilidades» 3%, de manera que el jura e
e vore] 1 edor en el proceso, apreciando con]untam309
e dad ue falsa 3. Pero como
s aparece como més probablemente verdadera q
2

; i j ierto es que, por
. todo ello no son sino orientaciones para el jurado, y lo cierto es que, p

i O i i 0 10 dares, no se
b ,h S casos concretos que sc COIlSldeI‘eIl matlzand los estan N
- muc

ayuda a valorar la prueba de ese modo.

juri inentales, al introducir la libre apreciacién
R subpm:leggrsltjl;l:if)taase(iglgll;ese ha aﬁrmac.lo recurrentemente,a gc;lf)::;
g la. i dar en nada al jurado, puesto que siempre .hub.o una gr; Ve
tenfile}"on e cacfntra del mismo, de forma que es una institucion qu11 : rI;e ’
- Junstaés e11':esente en muchos Estados, nunca ha acabado dée lmggl‘,iendo
i que esta p bjeto de polémica. Pero al margen dg esa cues;:ll1 n ysar i
Biine o I())agorio la obsesién de los juristas cqntmentales e pae sepintro-
b i I:’md rueba legal impuesto en la practica. Y las frases q‘i'bremente
i ordenamientos para decirle al juez que valorgra i e
g Sui nfan otra intencién que la abolicionista deli smg:rrtladag L ¥
1 proene. ggfi e'l si no imposible, ir mas all en la explicacién g oir =
s ok 1 cil,e no queda otro remedio que contentarse. con dec (gn 5
frasez, II))O; ?igar las méaximas de experiencia, lq que es obvio po;gue s
Jr;ll(ieszm:s ;ug utiliza cotidianamente para sobrevivir en este mundo.

i . Fuera

Pero la Doctrina cada vez fue mds consciente de qude al%'(l)l :]a;lalalzgallf iy

1e atin persistente influencia del antiguo sistema de I;erdad e

& por las conciencias que removié la distincién entre «v R 1o athy

g pgrdarflaterial» —que sélo tenia esa voluntaq abohc:lolms e

fve;lj o fuera porque verdaderamente se .permbiail una_ld ggel;for L

egel juicio probatorio de los jueces, lo§ juristas se han 1eS i qzanue s

" J’s en ofrecerle al juez unas superiores orientacion : pintuitivos i
ngo?ai la prueba con criterios cientificos, y no meramente

plemente filoséficos.

1
En Alemania, aunque probablement; sea al(%(j) ‘31:122 am;.ls(':ls"eod;s;i;i d::
cas ¢ , se habla atin hoy en dia gra '
flpo rue(}i;;\ l(aBE:J:?SEZA}E)g?‘l”. Y de ese modo se estima que para que el juez se
e pI

i icos en que esto
%5 Existen disposiciones legales en este gentldo,ml.i»elc')cul:’licéf_l (iﬁzm cg(s)ors;1 arr;léﬂsi etilt’al‘;:e - u(}]a et
] acusado alega enajenacién mental, L e
?:dﬁ:?i&f: S;: interesante particular MURPHY, Murphy on evidence, cit., pp
% Ibid, cit., p. 100.
37 «Balance of probabilitiess».

o Mo WAZO lr;(;z];ﬂ;fzexi‘fie::cee» it p. 102. La cuesti6n de los estdndares de prueba tiene
309 MURPHY, Mu , cit.,

itada.
; den ser consultados en la qbra citad: o (P
muchlto)s mas mattlcecsé)gue I:gevid. 1. SCHERER, Das Beweismafl bez"degl Glazel;l;{zfli{nemc g (g
. Sgbre ;sbiandlcep en», Bd. 101). K&ln, Berlin, Bonn, Muﬂc1 ;36 307ymann5y onne e
zessrechtliche Wahrl'lz-g;tg und Beweis im Zivilprozef§, FS Nakamura, 1936, eer‘ZOOO Ex 17804my 4
e LE“’ZJ”’g 286 ZPOw, en AAVV, Miinchener Kommentar ZPO, Minchen, 2000,
«Comentario », f
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COIlSldeIe CO:ﬂVeIlCldo Segl]ll su COIIClenCla debe alcallzal S€ una «VETOS,
3

(muy) alta probabilidad 312
. Se habla tamb;j
PeI'SOnal J g = lén en est B
de diﬁcﬂ»pgiﬂfiz;f IChf medida de prueba puedz Ziﬂiﬁga?:df Bt
s 4 €n los supuestos en | - €n casos
Principio d en los que e
pmebf» enelg Iilu:rl:lz' d(; e«lllJ los ];:asgs fn los que se gpera;?;lg}]gbel;ﬁzealnntenﬁ lin
. _ " ruepa de la apari s G Os de |a
una situacién existe una deficienci pariencia», que se produc
. ciencia probatori : ce cuando en
una percepcién alta de b oria pero, al mismo tie i
la verdad 14, Bp e que pese a esa deficiencia, el liti i
. stos supuestos i » el litigante estd diciend
solam P 4 se exige, por I c 9
ente una «verosimilitud Pmdominanfe» e {qu?l éJZE :: l]:nspmdencia,
' buerta a una

la prueba legal, co :
Al, COmMO ya vimos ante.
medjia, : S, en que la
2 se distingufa entre prueba plena y serrﬂ;lizzz rﬁzlgmanecrll;easeaﬁpnnesaba oy
’ arse,

por ejemplo, que dos :
Procesos penales 5. ruebas semiplenas equivalfan a una plena, salvo en los

A. EvEgs, Begriff und Bede
burg, 1979, Mevnms s ieung der Wohrscheinlichkeit fur die richert;
" 5 , Bew: Sae s r die richterl, e
PP S0 o W B e e B Wi, 5 a5
- ENBER ScHwW, M Lt a7 o » e, 9'
M2 Fine (Zehr) hone oY GOTTWALD, Zivﬂpmggﬁzzfl’tTé‘i?mge;lé 81 997, pp. 28 y ss.
cit., p. 768. rcheinlichkeits. ROSENBERG, SCHWAS y GorTwaLp, P
0 sPersonliche Gewifhei » Zivilprozefrecht,
cit, p. 121. Bheit». Vid. BENDER y Nack, Grundziige einer Allgemeinen Bewes leh
eweislehre,

34 «Anscheinsbewes
s eis», «Beweis des 5
nes que utiliza ; ersten Anscheins o .
Ia doctrina en estos supuestos. Un ejemplo»d% «;ﬁnma facie Beweis» son las expresio-
Vid. 0. J, 0 son los casos de contagio de SIDA

a ravés de transfusione
ScHwaB TTW, e AUERNIG, Zivilprozess .
315 ¥ GOTTwaLD, Zivilprozessrecht, 769. Zivilpro A, Miinchen, 2007, 166, ROSENBERG

316 Rg Snm;ge"de Wahrscheinlichieir.
% Por eje nlikp(];(') ng 1}"4 GOTTWALD, Zivilprozessrecht, 769,
tre sospecha, CODjet!;m veros;:h "Dod 3 Valomqidn de la prueba, cit. Pp. 293 |
Pﬂlegsa semiplena y pn;eba plena. fud, probabilidad, fumus boni iu;if I')ﬂnci);’is:’d%u; dlsl;mgm('g 24
Von C 3 i ’ Tueba, indicio,
Vg, ‘}fmf’c;%m p,;"-de‘ Beweisrechss, cit., p, 322, N
junto de dos pruebas eintol , Prdctica forense, Barcelona, 1840 48: <P,
criminales y aun en las cj Plenas equivale 2 una de plena, Pero care o e s regla general e con-
civiles cuando obsta a Ias dos sex;ﬁp]en:saf;?:i de tl!sta fuerza en las causas
€ pienas,
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Pero modernamente se ha recuperado, aunque de forma muy distinta,
endencia y se ha querido distinguir entre verosimilitud y probabilidad.
uFFO 2 ha intentado con gran esfuerzo este acercamiento a la dificil cues-
de la convicci6n judicial, distinguiendo dos categorfas que CALAMAN-
21 habfa equiparado: la verosimilitud y la probabilidad *?. A decir de
arUFFO, un hecho serfa probable cuando existan elementos objetivos para
robarlo. Y sin embargo, un hecho seria verosimil si las méximas de expe-
encia —el id quod plerumgue accidit— nos ensefian que verdaderamente

pudo haber ocurrido 3%,
La distincién no ha tenido, por €l momento, aceptacién en la practica,
ro a pesar de ello es 1itil para pasar a un estadio diferente de la valora-
6n probatoria. Valorar la prueba ya no es solamente buscar «aquello que
normalmente sucede», sino que consiste también en buscar elementos para
corroborar la conclusién probatoria, cosa que nos desplaza a otro contexto

que veremos en el capftulo siguiente.

Pero centrandonos en la cuestién presente, lo cierto es que explicarle
a un juez la nocién de lo verosimil y de la probable, suponiendo que sean
dos conceptos que puedan separarse realmente, tampoco deja de ser una
orientacién similar a todas las ya vistas anteriormente y que, por tanto, no
le dicen exactamente al juez lo que tiene que hacer. Si el hecho tiene que
ser probable, efectivamente, debe buscar elementos corroboradores de su
conclusién. Pero no se le explica por qué esos elementos habrian de ser co-
rroboradores, sino que esa cuestién se deja... a su intime conviction. Y lo
mismo cabe decir, y con més razén, de lo verosimil, puesto que la nocién de
«lo que normalmente sucede» varia de sujeto a sujeto, por lo que aunque se
trate de buscar una versién de aceptacién general, nuevamente volvemos a
dejar al juez solo ante la resultancia de las pruebas sin decirle qué es lo que

tiene que hacer.

Uno de los tltimos intentos que cabe citar en esta materia es el de laju-
risprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre la llamada «minima
actividad probatoria» en el proceso penal. Segin esa orientacion, el juez de
instancia debia haber realizado una «...minima actividad probatoria produ-
cida con las garantias procesales que de alguna forma pueda entenderse de
cargo...» %4, lo que significa que el tribunal no puede prescindir de'la prueba,
siempre que la misma sea licita y celebrada con todas las garantias constitu-

cionales en el acto del juicio oral 3.

¥

320 M. TARUFFO, La prueba de los hechos, trad. de Jordi FERRER BELTRAN de «la prova dei fatti

giuridici», Milano, 1992, Madrid, 2002, pp. 503 y ss.
31 P CALAMANDREI, Veritd e verosimiglianza nel processo civile, Opere Giuridiche, V, pp- 615

y ss.
322 CALAMANDREI, Veritd e verosimiglianza, cit., p. 621, distinguia incluso una tercera, la «posi-
bilidad», que equiparaba con las otras dos: «..e sela verosimiglianza non si distingue con precisione

dalla possibilita e dalla probabilita...».
323 TARUFFO, La prueba, cit., p. 504.

32 RJ 3.° dela STC 31/81.
35 Vid. para més detalle M. MIRANDA ESTRAMPES, La mifnima actividad probatoria en el proceso

penal, Barcelona 1997, pp. 124 y ss.
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Con todo ello queria decir el Tribunal Constitucional que el juzgador de
instancia tenfa que haber realizado toda la actividad probatoria posible en el
caso concreto, Y que si de esa actividad probatoria surgia prueba de cargo,
podia condenar, sin descartar légicamente que surgiera prueba de descargo,
en cuyo caso habria de absolver. En realidad, mas que mfnima actividad
probatoria, si se consulta la jurisprudencia de los Gltimos casi treinta afios,
parece que el Tribunal Constitucional deberia haber hablado ma4s bien de la
«méxima actividad probatoria», a fin de describir con mayor verosimilitud
lo exigido 3%, No se trata de practicar pruebas sin mas, sino de practicar
los medios de prueba adecuados para conseguir extraer conclusiones légicas
€n un caso concreto. No se puede dar una culpabilidad por probada si no
se practicaron pruebas de cargo. Pero tampoco, y esto es lo importante, se
puede tener por demostrada esa responsabilidad si ni siquiera se intenté la
practica de las pruebas que hubieran podido ser de descargo.

Sucede que, no obstante, esta tiltima orientacién de la «ininima actividad
probatoria» no es mas que un desarrollo del «seglin su conciencia» del art.
741 LECrim %7, es decir, un nuevo intento de guiar la actuacién probatoria
en el proceso, aunque desde un punto de vista diferente. Nuevamente, igual
que cuando TARUFFo hablaba de la probabilidad, se le vuelve a decir al juez
que debe basar su conviccién en datos objetivos, lo que ya es algo més que
remitirle a su racionalidad, pese a que finalmente todo dependa, igualmente,
de su conviccién, como va he indicado.

Pero parece obvio que en la Doctrina se ha abierto Uil NUevo camino, con-
sistente en aquello que se tendria que haber intentado desde un principio, y
que de hecho se intent6 pero con nefastos resultados: decirle al juez c6mo
debe probar. Y sin caer en el casuismo del Digesto, de las leyes medievales, de
la jurisprudencia alemana de la prueba de la apariencia y de la inversién de
la carga de la prueba, o de la jurisprudencia espafiola sobre la minima acti.
vidad probatoria, que también recae en una casuistica infinita y, sobre todo,
lo peor, imprevisible para muchos casos futuros. Es necesario, por tanto, ver
cudles son las diferentes soluciones que la ciencia juridica ha ensayado en
esta.temdtica. A ello se dedicar4 el siguiente capitulo.

#¢ Como razona el principal libro de referencia en esta materia, MIRANDA ESTRAMPES, Lg mf-
nima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 131, raro es el proceso en que no haya habi-
do una ¢minima» actividad de prueba. Vid. también IGarTua SALAVERRIA, Valoracién de ln prueba,
cit,, pp. 39 y 57, que califica la «minima actividad probatoria» como una expresién «tenebrosa a
tope».

V. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Madrid 2007, pp. 675-676.
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A dfa de hoy, no podemos aceptar que la valorac(:slf(i‘m de {i‘ep;:a(ili)ztl:lfgsgﬁ
de todas las explicaciones fundamentalmente filos .cgss q R
e los tremendos problemas que han dado —quizis m: e
o itar ve lver—, simplemente se acabe traduciendo en que € ]v.cllc(a3 flce
e o se dice desde antiguo en lengua castellana y per nu;; e
2}8(;1}::;23 C: g;o de buen cubero. La ciecrllcia ofr:l:ce lcl)traitsoc;l;actc:ln:; grtacién
i i r los juristas, y cada una ae ellas )
ercllgs(t:: rllastiggtﬁ?izsdzouna sélucién para el problema probatorio.

das esas orientaciones, sin renunciar a una u
= hnda:nfl:staélf;snt(i)gggloalgo de utilidad, aunque no pueden conisstrlrt:;;r
el (t) un sistema universal de valoracién de la prueba. Las rrt; dria{
separadamelr)l : a una profunda interdisciplinariec!ad: que quéSl enente
D b g 'O(iia;lla actividad probatoria desde un principio, y .1:1) %) allltécho
e habeg‘ %m?:onocimiento de la existencia de la Qrueba pericial. De s ni
a.través ebre el testimonio palmario de que el juez no es ommls;aen o
e pmf aEe; una valoraci6én probatoria se examinan hechos nﬁ‘:rn?-:n la;
gtzesc(l): ifclc;.os son complejos de por si, no pudiendo siempre co!

€ eriencia peIS()Ilal de Cada l eZ S()bIe IOS mismos. que es en esencia varia-
H
xp \t

i e hacer lo posible por estandariz o o
:lle: sinoegliz lrﬁzyg? medida posible de los comunes errore:é d(:i (1:: rfnail:x)tlélma-
. ejar aa aunque al tiempo, sin encorsetarla en esquemas p Chabria e
tcs?nrgil}::c;s que son igualmente falibles . Podria pensarse que

i i i ) jerto que, a
iento inductivo, cit., p. 281: «Es cie
i bien Afsa Morev, El razonamien 3 cirtoruors
1 1o e’:gle}tecanmml;isticias en los tribunales de justicia, pero éstasg: tg;l;ei; gaalemque' 4 Iympsoso
veces, se.glo'dad de los jueces. Sin embargo, no deberi.a _adrmtnse un e logal e, oo promlsmbabi-
alapfn:cx 1ta.les injusticias, como ocurrirfa si se utilizase un concepto
permitiera b

lidad».
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con un sistema de igualar i

; ; el conocimi i
o truehien ento de maximas de ienci :
T o, éueﬁzs] alfmenos,. pero ello es dificilmente regfize;%)]engnc%a ¥
il Dl q% . pa éjnng‘mén del juez cuente con una vasta e'ultllllt;:ndd
X ueda afrontar los probl = o

; L, problemas probatori

aran X1ito. Pero no se puede pretender que? los jue;osssggg g{;y(r){es
ertos

absolutamente en todo.

P or eHO qulzas 1 p p
»
(8} Illés adeCUadO Sea es tud.lal laS dlfel entes €IS ectlvas
de aroIltaI el pI Oblema pl ObatOIlo, paIa aVeIlguaI 81 desde dlStlIltOS pmltos
p T ar u com C metld dl
de vista €s OSlble €ncontr una SOI ci1on un, A este QO O se de ca

el presente capitulo.

1. EL ENFOQUE ESTRICTAMENTE JURIDICO

La visi6n juridica del

J blema es ] -

apartado al hil i 12 es la que hemos anal -
}ia valoracién dg ﬁ;e;:u}:]:;m}::'ig‘é J Lulstac,l a ﬁil de facilitarllzrj1 fda%g? c?::la}rlll?zrl G?II;

e valoraci » 118 100 creando a lo largo del ¢ :

ercando ol g oucba, el librey el legal. Normalmente los ha s s e
: 3 , que . zclado,
flejado en los diferentes textos n?) ef;l:i?’ :: el sistema que més se ha visto re-

No se trata de describj
ribir ahora ambos si
antecede han OS sistemas, puesto
de cada sistelgél eg?d‘.’ expuestas claramente las cgracterfgltlii de todo o due
¢ - = sistema libre simplemente e dijo al jue zaz yel 5orque
: ue valorara

de que

| jurisprudenciales
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.aquel en que se introdujo por primera vez aquella prueba de valoracién
demostré con crudeza hasta qué punto podfan llegar a

. Pero el tiempo

worromperse algunos escribanos?.

Sin embargo, todo ello eran reglas racionales en su momento. Quiero
que se trataba de preceptos que tenfan buenas intenciones, y trataban
el juez no se equivocara. Cuando se llegé ala conclusién de que esas

ectrices llevaban al juez al error, renacié de sus cenizas el sistema de valo-
ci6n libre. Pero todo ello no sirve de mucho. Si el sistema de prueba legal
gar, aunque sea mal, el sistema de valoraci6n libre no le

yuda al juez a juz
avuda en absoluto, quedando todo en manos de que el juez sea honesto, im-
arcial y tenga un buen criterio personal.

& El lector puede estar pensando que, en realidad, no cabe ir mas alla Y

habria que rectificar diciendo que si la visién juridica se limita a lo expuesto,
desde luego que no es posible ir m4s alld. Podran crearse més instrucciones

de la valoracién de la prueba derivadas de lo que se ha
estimado justo en algunos casos concretos, y hasta quizés podran realizarse
normas de prueba legal con dichas instrucciones, como ya ocurrié histéri-
camente. Pero no es posible orientar méas el pensamiento judicial desde esta
perspectiva que, por cierto, no es juridica en realidad, sino que trata de ex-

plotar al méaximo los frutos de la experiencia vital cotidiana.

El problema central de la valoracién probatoria es el pensamiento del
juez y las circunstancias que lo influyen, como ya lo han percibido muchos
juristas, que han dedicado sus estudios sobre la prueba a explorar los meca-
nismos de dicho pensamiento. Cuando se comenta un razonamiento proba-
torio siempre se aborda desde dos puntos de vista. Se trata de ver qué pasos
debié seguir el juez para completar su razonamiento, y en caso de que no nos
convenza tratamos de adivinar qué circunstancias pueden haber influido en
su juicio. Y en esta segunda materia entramos ya, con frecuencia, en consi-
deraciones psicolégicas y sociol6gicas, que son muchas veces las mismas que
el legislador tuvo en cuenta antafio para crear normas de prueba legal como

las inhabilidades o incapacidades de los testigos, por ejemplo, y que por tan-
to, pese a la insuficiencia que resultarfa de basar en esas ciencias solamente
el razonamiento probatorio, no se pueden desdefiar a la hora de explicar el

comportamiento del juez en la valoracién probatoria . 4

Por tanto, cuando se habla de «enfoque estrictamente juridico» en la va-
loracién de la prueba, es dificil saber a qué se refieren los autores si no es a
describir una y otra vez el sistema de valoracién libre y el legal, explicando
las normas existentes que disciplinan el procedimiento y la admisibilidad de
pruebas y afiadiendo que no se prueban hechos, sino afirmaciones sobre los

2 Hay multiples ejemplos, pero vid. Nov. Rec. Lib. V, tit. XXIV, Ley XV: «Porque nos ha sido
hecha relacion, que los Escribanos de Cémara y de provincia, quando cobran sus derechos, no
ineros, lo qual causa que las partes les den mas de lo

piden cosa cierta, sino dicen que les dexen din

que les pertenece...».
3 Reconoce CABARAS GARCIA, La valoracidn de las pruebas, cit.

mentos metajuridicos» que rodean la temética de la valoracién.

. p. 3, la «gran cantidad de ele-
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hechos . Suele ser una de las partes mas breves de todos'los trabajos sobre
Derecho probatorio, precisamente porque el enfoque «estrictamente Jjuridicos
€n esta materia se agota muy pronto, una vez que ya se han expuesto los sis-
temas aludidos y se ha hecho la cita de jurisprudencia al efecto. Sila Jjurispru-
dencia es numerosa, se podrian escribir hasta extensos, y honestamente digo
que valiosos, trabajos agrupando dicha Jjurisprudencia, que desde luego son -
de bastante utilidad para guiar al juez en diversos casos concretos similares a
los considerados en dichas obras. Pero ahf detienen su valor, en la casuistica y

la visién de conjunto que otorga dicha casuistica. Exactamente igual que su-

cedi6 antiguamente con los tratados de indicios. Se puede estar m4s o menos

de acuerdo con la jurisprudencia o con la resolucién de este u otro caso. En

realidad se confronta la racionalidad de] autor con la del juez, y se analiza si |

Por lo demds, en esas mismas obras se puede analizar la ilicitud de una
u otra prueba, o bien si era posible en aquel caso concreto haber desempe-
fiado una actividad probatoria diferente. Y todo ello insisto en que es qtil,
pero es extraordinariamente fragmentario, y no creo que los juristas deba-
mos conformarnos con un resultado final como éste, pese a que sea el tinico
que hemos tenido como guia hasta el momento y debe reconocerse que ha
orientado muy acertadamente la labor judicial en multitud de ocasiones, a
falta de otra gufa mejor.

Al final, lo que hacen estas obras es completar la formacién en méximas
de la experiencia que tenga el juez. Y le dicen que no crea a un linico testi-
go?, salvo que sea la victima y el delito sea clandestino$, o que no crea a un
testigo de referencia si puede acudir al testimonio directo 7, o que escuche
con gran prudencia el testimonio de un coimputado®, o que no crea sin m4s
la declaracién de un policia®, o al revés, que la crea porque no hay razén
para desconfiar de su testimonio °, O bien que escuche con gran prudencia
el testimonio de un menor Y, o el de los amigos o enemigos de las partes o el
de personas que hayan estado a su servicio 2. O que no se fie de los peritos
que no merezcan crédito entre sus compatfieros 1.

* Eslo que hizo, por ejemplo, CARNELUTTI, La prova civile, cit., pp. 44-48,

* Lo que, por cierto, est desacreditado por la Psicologfa del testimonio, que ha puesto muy
seriamente en cuestién la antigua méxima de que para acreditar un hecho hacen falta dos o mas
testigos concordes. Vid. MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 183,

¢ STS (Sala 2.) de 29-1-2009 (ndm. rec. 1592/2007), FD 4.

7 STS (Sala 2.%) de 3-4-2009 (ndm. rec. 1479/2008), FD 1.3,

8 STS (Sala .2%) de 30-3-2009 (nim. rec. 696/2008), FD 1.

° Art, 717 LECrim. Las declaraciones de las Autoridades y funcionarios de policia judicial
tendréan el valor de declaraciones testificales, apreciables como éstas seglin las reglas del criterio
racional.

10 STS 4-12-2006 (ntim. rec. 10248/2006), FD 2, '

"' Art. 361 LEC. «(...) Los menores de catorce afos podran declarar como testigos si, a juicio
del tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar verazmentes.

12 Arts. 377, 379.3 y 376 LEC.

3 Art. 343, «(...) los peritos no recusables podrén ser objeto de tacha cuando concurra en
ellos alguna de las siguientes circunstancias: (--.) 5. Cualquier otra circunstancia, debidamente
acreditada, que les haga desmerecer en el concepto profesional».
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| Pero todo ello, insisto, no son mas que consiclleraicionis sociolégicalsloy
9 ‘ (15 as leyes * y que, por ello,
i ue hasta se reflejan, como vemos, en ' :
01éa’.gls‘z:;'sguridicas», siendo estudiadas de modo casuistico. Y este’ eI;fﬁ)’ )
0 da maés de sf que ese puzzle de casos concretos, y nunca ird més alla
1:ni'erzlalidad si no hay un cambio en la orientacién.
Por ello es necesario estudiar con cierta profmixdi}ilad I(C)1 qg;:;; il:rll:egs}‘x:i
. i i ] juez a la horade i
de onamientos del legislador y de!  ju  d
N ll‘::oli)aizmas probatorios. Esa ser4 la misi6n de los préximos epigrafes.

EL ENFOQUE EPISTEMOLOGICO O GNOSEOLOGICO

Una de las ciencias que ayudan a ese cambio es precisamente la filosoffa.

é s pensadores se han propuesto en muchas ocasiones el entend.lrtmrc:lr:tci)zcii
:lol; elzquemas internos del pensamiento, tratando de ordenar y siste

las fases que conducen a una determinada conclusién. Y ello si que ha dado

: : =
' frutos ttiles, en ocasiones, para entender los razonamientos probatorios, d
;

i amiento ha servido
tal manera que incluso uno de esos esquemas de ra.zocllli X 1S DD, 08 Serdce
para describir la lamada histéricamente «pmeblas. de indicios»,
que conocemos con el nombre de «presuncién» °.

j ho mas complejo. En

ue han dado de sf estos trabajos es muc] : !

éstal;eggrlat()s csle ha acudido a las entrafias del.razonam. iento, 1ntenti1arllic; d(:lse

cribirlas con el noble propésito de ayudar a.l juez a sistematizar Sl;,m_i = (;15 5

no es poco. Finalmente, se trata de quelel _]éleg adaptetsulsorgjgrén e

. i ente,

s de estos esquemas para ordenarlos de 1dam_ I >

glil:ertl'?a permitirle ?notivar mejor y, en consecuencia, a.lcimzar Iﬁej(é;?orfliuii
tados en la valoracién probatoria. Veamos si, tras todo lo que ha

este estudio, ha sido realmente asi.

A) Fl sistema silogistico y sus reelaboraciones

El silogismo quiz4s fue el primer inter:icobconocido de exsplr:';:;sr‘115;11 :s:;g;:&g—
i i6n se la debemos, como e b
ra del pensamiento. Su concepci et ] ; due seiel
ticos primeros» de su Upy:
TELES, que la expuso en los «-anah. )

?):;{IhsiT:urgié el(i'azonaxm'ento deductivo e inductivo, qqs creso q:sirr‘llc; tr:::;e}c::
icacié r sobradamente conocido. Su estruct hz
s e e reacic de la l6gica del juicio jurisdiccional 7,

no pocas veces la explicacién de a légi 1 ¢
ll‘Jeassl?l(tlano Ic)lue este ultimo serfa la conclusién de combinar la premisa mayor

4 E incluso, cuando no se reflejan en dichas leyesb sino in 11: gugspmciilzzi’ar, ani?:?E;;%
remini i i , como observaba F. GORPHE, eciacion jud
tsignlas iinc;sddedinlt:gl}lsa Zf)cgllz})z;a:t:giezai?iﬂo de «Lappreciation des preuves en justice»,

pruebas, .

Aires . 31, con respecto al Derecho inglés. ) i - 3
Buer}?SVid ;;ozrot(())Zi'ol;, ?\/l ggm DoMINGUEZ, Normas de presuncién en el Cédigo Civil y en la Ley

i lona, 1963. .
Am%ﬁ;&%ﬁaﬁiﬁoﬁ la lgica (Organon), II, Gredos, Madrid, 2008, pp. 93 y ss.

17 J WROBLEWSKI, Sentido y hecho en el Derecho, San Sebastisn, 1989, p. 48.
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(el Derecho) con la

premisa menor (los hechos) 18
la explicacién del ra

zonamiento presuntivo,
formal, y que expone una simple deduccié
en realidad de una induccién, sobre todo en
y/o tales indicios como premisa menor, y las
premisa mayor, el resultado es el hecho pres
legal o judicial, en el fondo no es mis que
de la antigua 16gica aristotélica.

. Y también ha permitide
tributario asimismo de la l6gica

materia probatoria . Dados t
mdéximas de la experiencia comg
unto. Es decir, la presuncién, sea.

Pero esa clase de razonamiento, aunqu
miento intentando reconstruir su estru
curriendo, pese a sus méritos,
silogismo no explica del todo cémo habria de realizarse la recogida de los
elementos que componen la premisa menor. Pero no en el sentido inferencial
de eleccién de los términos de las premisas, sino en el sentido material de,
realmente, qué elementos van a ser relevantes para realizar un juicio inferen-
cial que nos lleve a una conclusién., Pongamos por ejemplo los indicios de Ia
comisién de un asesinato. En la escena del crimen recogemos el cad4ver y
las huellas biolégicas. En la escena del crimen hay un cuadro colgado de una
pared. De ese cuadro tinicamente se comprueba si tiene huellas dactilares
adheridas al mismo. Pues bien, una vez tomadas las huellas, el cuadro se deja
en la escena del crimen porque se da por supuesto que no aportara ningtin
elemento de conviccién ttil para formar el conjunto de indicios, ¢Por qué?
gistico no nos lo explica,
experiencia» 2,
isa mayor que, sélo tedricamente, no debieran
s indicios. Pero que, desde luego, afectan a esa

es decir, elementos de la prem
afectar a la eleccién de dicho
seleccién.

Por otro lado, el silogi
misa mayor. En realidad,
no se detalla cémo se co
parece evidente que salvo
de la premisa mayor yde
del silogismo puede cond

Smo tampoco nos explica la formulacién de la pre-
la misma se hace depender de la experiencia, pero
nstruye esa maxima de la experiencia 2!. Con ello,
que se mejore en esos dos terrenos de la formacién
la premisa menor, la formulacién de la conclusién
ucir a resultados absolutamente erréneos,

En realidad, no han existido tantos intentos de solventar dichos defectos,
sino que la doctrina se ha centrado, sobre todo, en perfeccionar la estruc-
tura del silogismo desde un punto de vista teérico aportando claves que,
ciertamente, pueden ayudar a realizar un mejor razonamiento probatorio,
pero que no son definitivas. Se ha propuesto la clasificacién de los hechos en
diferentes tipologias, o bien, como decfa, también se ha intentado perfeccio-
nar el silogismo y, por tltimo, se han tratado de dar algunos consejos para

.

8 Entre otros muchos que reproducen este silogismo, vid. S. SENTfs MELENDO, «La prueba es
libertad», en La prueba: los grandes temas del Derecho Probatorio, Buenos Aires, 1979, p. 21.

' IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de lg prueba, cit., p. 28.

2 El «espiritu», que decfa GORPHE, La apreciacién judicial de las Pruebas, cit., p, 58.

2 WROBLEWSKI, Sentido ¥ hecho en el Derecho, cit., p- 185, acertadamente vio en las méximas
de experiencia algo a lo que se recurre cuando «la ciencia actual no es suficientes,
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un silogismo que en nada se separa
N

€ Nos permite ordenar el pensa-
ctura, deja atrds muchos datos in-.
en tremendas imprecisiones. Por ejemplo, el
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i basicos. Todo ello
ivi batoria no sufra de alggnos defectos. : S |
' gu?i‘:é‘{;ﬁgnlt);?iﬁl, pero tras su exposicién podra decidirse si ademés es

+snticamente relevante. '
. rimer lugar, como decfa, algunos autores hand 11:rata:<iio ;1(; iﬁggg
= rr',ecién de los términos de una de las premisas (_edaag gu » iloglsmo
c?:l Los hechos. Partiendo dg la base do'e que ine;elflnlc gad or;osz Shce 2
: d :
' echos puros», sino de aﬁrmacm_ne d e

‘cl? g: }gln clasii%ncado dichos hecho_s en diversas categor.lsz.zf\ssiese’hasglan
; do por ejemplo, entre hechos principales y secil.ndarlb1 A s’irnpgunlemente
onstitut'ivos del supuesto de hecho dccle lzcali nﬁnrllla aﬁ)o}c;erg, 2 et

i itar la veracidad de dicho hecho; 2 D =
aibuyen o oot i hi sos realmente imposible 2.
har roblemiatica y en muchos ca te imy g
o revelagsoitrizgz}l,n negativos %, en funcién de que 12'1 norma ]ulll'imlcl:a lc:)sS;;iic‘e,I;
. .ﬁﬁqu%scﬁrectamente o bien formule sélo lalneizlmén Se a‘;np szd: fbrir i

.I ‘mi imi ternativas,

o ue la misma norma elimine las _ =
1 ; %lil:cli: aellv glgnco de qué hechos deben considerarse rl1egat1vos 31;5 cz}xid;:) ;:2111 o
1 cmozll'lcreto. Se trata de los hechos que suelen configurar las al?(c))matra c]as.iﬁcaci(’)n,
* chos negativos sirvieron en el pasadgi ajldemél}s(,t gatf\?ocsr; o i o
. istingue entre hechos impeditivos, ex o

3 q“l;(leedclzlsatllsrilﬁggacic')n distingue entre hechos su_nples y h<.echosb c(c:l)‘rerzlg;e_]aolin 2
pOS;az(,n de que el hecho se presente individualizado, o 1?1en ouz Laran
- tenacién de acontecimientos simultdneos o sucesivos qu e
duoirs ara configurarlo. También se habla de h.echf)s. p51qu1<i,os e
g.l;:lll‘zi?el?imos a los 4nimos o estados de énimlo ps:lzolfog1ec1c;s r:-i:r :Sef’femor 2
juridi afe .
ntes juridicamente, tales como la m b L
qﬁ?)s%r;iﬁ{ser‘:aa los Ja.nteriores se han aislado los }lan;g.dos hechos externos
;ue gon los hechos con existencia material tangible*,

. -
Todo lo anterior servirfa para afrontar mejor la pr:ueba de 11111; ]rsxflcllllt(;l ;:&)a i
to, una vez deducida su clasificacién. Aunque lo cierto es qd Sl
Seaba i do fundamentalmente clasificatoria, de ordepamép e i ~PeTO
aca:saissizleegirzctamente a la actividad valorativa de la existencia deunou o
no

hecho. . -

Por ello, la doctrina también ha inte.ntado el pell;fecc:tlicl)ir:;;n;inl?vc;fogf

silogismos u otros esquemas de razonamiento qpeil cabe gnamié‘nto s
i6n probatoria, o al menos tratar de mejorar _chc 0 rg.z

;:'ilo excluyendo orientaciones basadas en premisas erréneas.

ngui

hech

2 TarUFFO, La prueba de los hechos, cit., p. 114.
% Jbid., pp. 119y ss.
% Ibid,, p. 126.

; i i hits-
i: IQbuutl-:‘,tngx’l.bli:éiﬁ Z;iss.te en la doctrina alemana con la terminologfa «rechtshindernden, rec

i 86 ZPO-», en:
hemmenden und rechtsvernichtenden Tatsachen». Vid. D. LEIPOLD, «Comentario al§2

i 997, p. 527.
Kommentar zur ZPO, Ti.\bmge'n, 1
S’I‘ED;I{J%!\AI;SU.Wg";a prueba de los hechos, cit., pp. 143y ss.el N
% Jbid., pp’. 159 y ss. GASCON ABELLAN, Los hechos en recho, cit.,

LLAN hechos en el Derecho, cit., p.75. - NG .
;Z ‘cji‘:is C:gaﬁisiﬁcécli%; de hechos en J. WRGBLEWSKI, The judicial application. of rdre
cht, Boston, London, 1992, p. 138.
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Ese fue el camino seguido por Lawrence Jonathan CoHEN 31, cuya obra
se desarroll6 bastante —aunque no exclusivamente— en el campo del razo-
namiento judicial 32, La clave principal de este autor precisamente fue, como
sostiene Afsa %3, alejarse de las intuiciones aprioristicas de los fil6sofos an-
teriores, que no estaban basadas en el método cientffico, incluso cuando se
fundamentaban en el uso teérico de las matematicas . Congn, superando
los errores que implica basar el razonamiento probatorio simplemente en
célculos estadisticos o matematicos de probabilidad —a los que me referiré
més adelante— buscé acercarse a esquemas de razonamiento experimental
a través de la llamada «probabilidad inductivas o2

De ese modo, la «probabilidad» es conceptuada por COHEN en el sentido de
que el resultado de la misma sea demostrable, Es decir, que se habla de «proba-
bilidad» no como una inferencia intuitiva a través del uso tosco de m4ximas de

—con frecuencia vanamente— esa intuicién, Se concluye que es probable so-
lamente aquello que sea demostrable %, Esto es, que no se considera probable
lo que en un juicio intuitivo o estadistico nos parezca verosfmil, sino solamen-
te aquello que pueda demostrarse a través de hechos tangibles. Es posible que
nos parezca verosfmil que si la camisa de un cadéver tiene manchas de sangre
de otra persona, lo l6gico es que el asesino sea esa otra persona. Ciertamente,
es intuitivamente posible, e incluso estadisticamente podrfa confirmarse esa
conclusién, dado que quizés en un 90 por 100 de los casos en que el caddver
tiene huellas genéticas de otra PErsona, es esa otra persona la responsable de
la muerte. Pero no hay ninguna prueba directa de que sea asi.

Por ello, ante la frecuente imposibilidad de obtener una prueba directa,
COHEN propone que se obtenga una conviccién si se demuestra al menos que
no ha podido suceder lo contrario a lo que dice la intuicién —formada natu-
ralmente por las maximas de experiencia— o la estadistica. Es decir, se trata
de comprobar que en el caso concreto no aparecen vestigios de que haya
podido suceder lo contrario a lo presumido *’. De ese modo, deben ser exclui-
dos todos los vestigios que puedan fundamentar hipétesis contradictorias. Si
se consigue esa exclusién, ser4 correcta la inferencia obtenida a través de la
estadfstica o de la intuicién.

Como observa GASCON ABELLAN %, el mérito de COHEN parece haber con-
sistido en que consiguié racionalizar el esquema de razonamiento probato-

' L.J. CoHEN, The implications of induction, London, 1970.

2 Vid, L. J. CoHEN, The probable and the provable, Oxford, 1977.

* D. Atsa MorEv, E! razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, Zaragoza
1997, p. 262.

34 «If criteria of adequacy are stated in such terms that their satisfaction or non-sqtisfaction in
any particular case is capable of a purely mathematical proof. then they themselves are wide open to
philosophical disputes. CouEN, The implications of induction, cit., p. 1

* Una magistral y sencilla exposicién de la teorfa de Courn puede hallarse en GascoN ABE-
LLAN, Los hechos, cit., pp. 174 y ss., cuyo esquema de explicacién seguiré a continuacién,

3 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 175.

37 Ibid., p. 176.

# Ibid,, p. 177.
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: rio de los juristas, sacdndolo de las meras hipétesis intuitivas, para dar final-

ipci i Ggi tra manera de razonar
mente con una descripcién epistemolégica de nues
2:1 materia de valoracién de la prueba. En efecto, del. rqodp 'apunta}do por
CoHEN se consigue expulsar del razonamiento probatorio indicios o hipé6tesis
poco fundamentadas, dejando solamente aquellas que estén corroboradas

por més de una evidencia.

Imaginemos, por ejemplo, un caso de los més corpplejps en lp préctica
judicial: Ia comisién de una agresién sexual clandestina, sin testigos, en la
que sélo contamos con el testimonio de Ia victima como prueba directa. Ein
este supuesto tenemos un resultado que queremos demostrar o dpscartqr:d 2
comisién de la agresién sexual a cargo de X. Y tenemos los siguientes indi-
cios:

1. Declaracién de la victima sobre la existencia de la agresién sexual a

manos de X.

2. Reconocimiento en rueda, sin dudas., de X. _ i

3. Xy la victima no se conocian previamente, habiéndole reconocido

ésta por un archivo policial de fotos en el que salfa X con anteceden-

tes por robo.
4. DecIl)aracién de un amigo de X de que estuvo con él a la hora de la

violacién. -
5. Falta de cualquier vestigio de la agresién en el cuerpo de la victima.

El primer indicio es un dato que permite de:ducir la requnsablh}(]ijad’ de
X. Y el segundo también. En principio no admiten, por sf mlsmosl, péte-
sis contrarias, por lo que deben ser tenidos en cuenta. Pgro de§de uego no
son datos irrefutables, puesto que es posible pensar en hipétesis co_ntrﬁléai
a través del indicio 5, aunque no asf a través del 4, puesto que .la amistad de]
testigo excluye su objetividad, permite una hipétesis contraria y p%r tanto
se trata de un vestigio que debe ser expulsado de la valoracién pro atoréla.
Por otra parte, el hecho de que X tenga a.ntecedf.:ntes no puede ser tdm;ég
en consideracién por ser contrario a la presuncién de inocencia, COI‘I:I o
razon en este caso en que nada tienen que ver los antecedentes con el delito

imputado.

resumen, aplicando el método de CoHEN, X serfa absuelto, porque
faltf Iallgﬁn indicio lcjle la responsabilidad de X que no sea sunplementij laéde-
claracién de la victima y, ademés, no se ha conseguido d(_escartar una hipéte-
sis contraria bastante simple: que la victima se ha:ya f:q-uwocado f:le peI(‘isorlla.
Diferente hubiera sido el caso si alguno de esos m_d.lc_lo.s no derivara de las
declaraciones de la victima, porque en ese caso, coincidiendo més de un in-
dicio, hubiera sido posible fundamentar una condena.

Pero debe afiadirse inmediatamente que, no obs'tante, ese }"e§ultado drxj-?_
drfa ser tremendamente injusto, porque la declaracién de 12_1 V_lCtlHia pé)t da
ser perfectamente veraz. Lo cual equivale a mantener que si bien el méto lo
de CoHEN es adecuado en cuanto a que nos aparta de lz.a creencia ciega en la
estadistica y pone en tela de juicio la intuicién, no nos sirve, finalmente, para
determinar sin demasiadas dudas una hipétesis.
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i i i también para la exposicién que se esta
i unathlleaé;gls;sf;l u; tslﬁze;ncreta CIll:) dos puntos: 1) LC?.I mpl?jtﬁls;:
k> enbes 2 lIi)car de,manera contrastada tanto 1qs datos1 sgto mibles
lada ocbe e}ég.n deducirse de dicha hipétesis, s1gu1ede el méto A
- %lebpll:ehaberse descartado las hipétesis altemzsigwas que, con ;
";IrEnli.szciatSS,epennitan inferir la inocencia del acusado *°.

Conscientes de ello, otros autores han intentado alternativas perfeccio-
nando lo anterior. Aunque son Hnumerosas, me limitaré a g €xposicién de
tres de las m4s recientes, y que honestamente creo mis ttiles: la de Gascoy .
ABELLAN®, la de FERRER BELTRAN“ y la de TaRUFFQ*

La primera autora, siguiendo los pasos de COHEN, renuncia a configurar .
un auténtico «esquema de valoracién de la prueba», que conceptiia como = nterior, que sin duda ayuda allrazonz}rm_el'lto
simplista. Y con esa premisa establece la posibilidad de la existencia de un - Pero aparte EAG fija FERRER en la fase de recogida de 1nd1c1qs
hecho solamente a través del grado de confirmacién de una hipétesis, es decir; en la valoracién _probati)l'l?i;i Seété]SiS que es justamente la fase a la que nadie
en funcién de que los indicios ¥ las conclusiones a las que conducen estén su- | ‘para la formulacién de las par Je sor probablemente la més relevante. Fe-
ficientemente corroborados siguiendo o] método de refutacién de Coprn . parece prestar atencion, a pes

: que esta fase est4 al margen de cualquier légica deductiva o
e cse modo concluye que «una hipétesis es aceptable si ha sido sufi-

'RRER argumenta la imaginaci6n, la invencién, la creatividad o incluscr)ltli&f
cientemente confirmada mediante las pruebas di ib] futad e ctiva, ya que es oge los indicios *, la que juega un papel en este se -
ellas» ©. Por tanto, se renuncia d entrla)zgu 1 msfgﬁ{)ulh; de iy adpor experiencia de quien regi %nismo esta compleja fase, pero sf pone una nénpo
la verosimih'tud en virtud del ;ra:;o de co;ﬁi'r::acién que :e ;nl;fi?assr:\?gs flee:1 ' %tfg%ﬁeﬁgzrgozn el estudio de esta materia que abordaré después.

1) las méximas de experiencia (fundamento cognoscitivo o grado de proba-

ealidad ningtn esque-
TARUFFO %2, por su parte, no pretende formular en r

i io, pero sf que establece unas bases_ muy
el juicio sobre si el indicio es sélido, o bien se trata de una simple hipé6tesis ma nuevo de razonamiento pll;oal:lag?a?j 'aIr)l Zil eqesquema. 2| Cormenzai
3) el niimero de pasos inferenciales que sigue la cadena de confirmacion, es concretas que ﬁnalment(ei a(ia T T T
decir, el ntimero de conclusiones intermedias 4 a las que hay que llegar ando perchta cuenta de osa por ST G T e
alcanzar la final y, 4) Ia cantidad y variedad de las pruebas o confirmaciones usuario las identifique y prel‘:/.e gﬂo il e e T
que consiste bisicamente en e] ntmero y diversificacién de las corroboracio- " en cada situacién concreta. Por

ey, Ia
i i muestra por si mlsma.el hecho_, y
Ny swndfolgelr)rlx-:lnel:g ?egg :1 freavés de otll)‘o hecho distinto, iil});:;l%ol
'Segur'lda }ialque:smo la existencia del hecho que realmente se deseabI; et
He mi rimer caso es la credibilidad del I.nedlo de(:lpr(lixet er;ninar <
problema ecln = éI; de ese problema, se presenta la dificultad e g T
segundo..a e ia —méxima de experiencia— que nos llevara de b
FEae mferencliltaré mAas o menos perfecta segin 'e’l contexto —T AsR UF;"‘O A
2,010, Y IUE 'r:lfs ico— en que se produzca **. Tamblen' se refiere kot
tad15t1cq,;;c1 el %:mbito anglosajén como «cascadefi egtdence»,. qu eslague
E(le ‘;)cr)'lc;fgrllta sllllando la prueba es el resultado de v?x;aasdléﬁgze‘?oclas qacién 3
ucesivamente, y que precisa que e nfirm

}clc;l'fo: llgso}fz?:}fos de la «cascada» sea aceptable 5.

i 2 n fre-
Una vez descrito lo anterior, llama la atencién el autort & sc&l;rgj%:ri ;(:es e
ené;: aparecen hechos complejos que estdn cgniputtais gz e
e tos que deben ser probados, o bien que varios de l;)s p o
pect:eg sg presentan a la vez, dibujando esquill'naz pro daggt:;e S e T
e i sultado, o K
vergentes en un mismo res ) e
pugl;;: Zli ;(r):)lbl:tia principal: la valoracién conjunta de la prueba
en

Con todo ello elabora GASCON ABELLAN una constelacién de elementos a
tener en cuenta por el juez en la confirmacién de esa hipétesis. Y valorando
€S0s cuatro puntos y aplicando a Ia vez el método de Ia refutacién, estima
que saldrén a la luz una serie de hipétesis no rebatidas, de entre las que ha-
bré que escoger las m4s sencillas % —sjguiendo aquf GASCON un método simi-
laraldela navaja de OCKHAM “—, asf como las que tengan mayor coherencia
Dharrativa %, Si nada de ello tiene €xito, propone la autora acudir a las normas
de carga dela prueba, o al in dubio pro reo en el proceso penal,

FERRER BELTRAN %, POT su parte, a la hora de elaborar un estandar de
prueba para la condena en el proceso penal, establece unas bases para dar

* Ibid,, pp. 178 y ss.
7. BELTRAN, La valoracicn racional de la prueba, Madrid, 2007,
“ TaRUFFo, La prueba de los hechos, cit., pp. 241 y ss. Ello no supone desprecio alguno por
aportaciones de otros autores, como la de WROBLEWSKI, Sentidn ¥ hecho en el Derecho, cit., pp. 35 y
a

ss., gero por la fecha de los trab: jos y lo que finalmente aportan he decidido escoger a los autores
citados.

2 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 179,
3 Ibid.

i ional, cit., p. 147, de hi-

i FERRER BELTRAN, La valoracién racio 2 Sett

poé 5"’ is:gg)cree?fegg St;et:e?lt:éoasdf:ll;icados para la ocasién por el acusado, que seran ex
tesis , 3
i on contrastables. .

mmﬁemﬁmﬁ valoracién racional, cit., pp. 129-130.
52 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., pp. 257 y ss.
3 Ibid., p. 270.
54 Ibid., p. 276.
%5 Ibid., pp. 277 y ss.

“ Esdecir, en terminologfa mas tradicional, si se ha establecido una
tione o varias,

+ GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 180,
“ Jbid,, p. 185.

*" En igualdad de condiciones, tiene m4s probabilidades de ser verdadera la hipétesis méas
sencilla.

8 Gascon ABELLAN, Los hechos, cit,, p. 186.
% FERRER BELTRAN, La valoracicn racional, cit., p. 147.

Ppraesumptio de praesump-
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imprevisible en realidad. Desde hu i cam
.D €go, puede intentarse medir i
;:J te::g;ado Ele conﬁrmacuin_, pero salvo cuando existan estadl?sj;triréeélzl suef =
parametros en funcién de los cuales se intenta ese calculo, =

P eHO p 1 Se. q ur ' -

Or €S prec. SO IECCIOIlal' laS hlpétéSlS ue s an de tOdO 10 ante:

IlOI‘, y €n ese momento €s en el que el leCtOI pel Clbe que resu.lta més necesa-

110 dlSpOllel de un IIlétOdO. Ell este Selltldo IA.RUF’FO adVIEI te como paSO pre-
y

A pesar de los inconveni
entes antes anunciados del calcul i
J;a;:ngnle) 1%111)2111)1]:11?3;3 'ﬁ/;kgll:x;ou%uﬁ ellml lahvaloracién dela pruel():a gegﬁfricgi
: > echo haya acaecid i i
de racionalizar y, sobre tod.o, externalizar el gradoot’i((e:ocrcl:mﬁﬁ1 rmemgs?étrel ?flilen::cl’

que es finalmente e criterio propuesto por TARUFFO 0

Y en cuanto al método para llev.
o ! 2 ar a cabo todo lo anterior, is-
den;i—i éigal‘aypgrﬁfﬁsut:a ;ltlzl?;:ta, qu_t(ei considera separadamenlgeinatc‘iealil;fti
B el d'isyuntwacgnm €ra conjuntamente dentro de un con-
s ; e cu_al elegir. La ventaja de Ia i
vers?(tii ;sl dcllgzl ll‘igigga los aspectos psicolégicos de 1a dg:cisién é) 1?31131?;;1‘1,:
R felalid id quod plerumque accidit. Pero tiene el problema de qu,
po gt S un re'lato coherente de los hechos que, en realidad, sea %ale-5
oot i por ejc.empgso, en cualquier novela %2, E]lo inclina al aut
0do atomista , aunque sin renunciar a la utilidad del métzlélg

% Ibid., pp. 292 y s5

57 Ibid, '

% Jbid, g ;gi Més adelante trataré sobre Ia adecuacién de esta conclusién.
% Ibid., p. 297,

% Ibid,, p. 303.

& Ibid, p. 307.

Decisico 3
€cisions», Journal of Personality and Social Psychology, 1981, 40, 5 p. 807
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holista para integrar, aunque sélo eventualmente, el relato que surja con el
‘método atomista, es decir, con hechos racionalmente probados. Pero siem-
sre evitando que el juez, a través del método holista, intente infundir una

" coherencia a relatos que, en realidad, no la tienen.

~ Por tiltimo, la doctrina ha intentado también ofrecer algunos consejos
para una mejor préctica de la actividad probatoria. Algunos de ellos ya han
' sido expuestos con anterioridad al trazar los esquemas que mejoran el silo-
. gismo inicial. Pero algunos autores han insistido en esa elaboraci6n de reglas
- admonitivas. GASCON ABELLAN * establece lo que denomina «reglas epistemo-
légicas o garantias de verdad», y asf formula hasta siete reglas, de las que
“ son destacables la recomendacién del uso de cualquier elemento probatorio
- qgue pueda ser relevante, sin descartes aprioristicos, asf como la proscripcién
de la prueba de valoracién legal. También recomienda el ofrecimiento de la
posibilidad de contradiccién de hipétesis, factible incluso cuando ya se ha
declarado probado un hecho, si surgen nuevas pruebas sobre el mismo que
pueden arrojar un resultado contrario.

En resumen, los autores citados se han centrado, dentro de este enfoque
epistemoldgico, en pergefiar un método seguro, no ya para la formulacién
de hipétesis, que también, sino sobre todo para la seleccién de las mismas,
de manera que pueda valorarse el resultado final observando qué es lo que
ha quedado después de todos los descartes fruto de la refutacién. Mirando
ese resultado, en funcién del grado de confirmacién de las hipétesis subsis-
tentes, se podra dar por probado un hecho. Y cuando ello no sea posible,
corresponderé acudir a las reglas de carga de la prueba.

B) Utilidad del enfoque epistemolégico. La optimizacién
de la motivacién

Una vez expuesto todo lo anterior, la pregunta que surge inevitablemente
es cudl es la utilidad final de todo ello. Vayamos por partes.

Las elaboraciones de los autores citados, que siguen los principios
propuestos por COHEN pero que finalmente van mucho maés alld, no son
un simple ejercicio teérico-filoséfico, como a veces se ha pretendido dar a
entender para descalificarlas. A pesar de que ciertamente tienen un sesgo
teérico —porque si no seria imposible que fueran inteligibles—, el valor
practico de todo lo expuesto en el anterior epigrafe es indudable, aunque
quizas no en el conjunto de la actividad probatoria, sino solamente en el
momento de su expresién en la sentencia, es decir, en el instante de elabo-
racién de la motivacién. Y ello, por sf mismo, tiene la suficiente importan-
cia como para que este enfoque deba ser defendido, mantenido y utilizado
en la practica judicial. Trataré de justificar la anterior opinién, aunque ello
suponga avanzar parte de las conclusiones que expondré en la parte final

de esta obra.

6 (GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 115.
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plantea demasiados dilemas morales en la mente judicial. Pero si el juez no
analiza esa fase previa de recogida de indicios, creo que no es ninguna exa-

eracién decir que la prueba ya le vendra valorada de antemano, por lo que
su funcién va a reducirse a bendecir las conclusiones policiales.

En este sentido, los autores que han seguido esta via epistemolégica plan-
tean una via de salida interesante: a través de la comprobacién inferencial de
las conclusiones policiales sobre los vestigios hallados, se puede llegar a la
conclusién de que existe una insuficiencia de prueba. Y ello, en sf mismo, es
una victoria para el juez, porque le cabe controlar a posteriori, sin moverse
de su despacho, la actividad policial en la recogida de vestigios. Pero ello es
insuficiente, pero sobre todo es injusto, porque es méas que posible que si no
cuadra la comprobacién de la hip6tesis —lo que no quiere decir que sean
falsas—, exista una insuficiencia de prueba, lo que va a determinar frecuen-
tes absoluciones que pueden ser muy injustas al alejarse de la realidad de los
hechos. Conscientes de ello, las tendencias de los jueces flucttian. Los mds
severos con la seguridad tienden a fiarse de las conclusiones policiales. Los
més escrupulosos con el respeto a las garantias constitucionales suelen ser
mas reticentes a ello. En cualquiera de los dos casos, son demasiado altas
las posibilidades de que la actividad probatoria se aleje de la realidad de lo

acaecido.

Y lo mismo puede suceder en el proceso civil, o en cualquier otro proce-
so. En estos procesos son las partes las que suelen seleccionar los vestigios.
Pues bien, dejando al margen la ilicitud de la prueba como tinico control
previo a esa seleccién, sélo le queda al juez el juicio sobre la pertinencia del
medio de prueba, asi como el control del grado de corroboracién inferencial
de las hipétesis de las partes. Con respecto a la pertinencia, el control suele
ser escaso, simplemente porque al juez le es muy dificil valorar en ese mo-
mento el posible resultado que tenga el medio de prueba, y es recomendable
no ser demasiado restrictivo en este sentido, para no correr el riesgo de,que
el proceso se quede sin vestigios (positivos o negativos) importantes. Por otra
parte, existe la realidad de la acumulacién de asuntos que, indudablemente,
impide realizar con el debido detenimiento ese juicio sobre la pertinencia.
Pero es que aungue tuviera el juzgador todo el tiempo del mundo, normal-
mente le faltarsn datos para valorar dicha pertinencia en el momento inicial
del proceso. Datos que, normalmente, sélo va a adquirir, precisamente, du-

rante la practica de los medios de prueba.

Pero adems4s, como decia, le queda la posibilidad de la corroboracién in-
ferencial de las hipétesis probatorias de las partes. No se trata de un trabajo
sencillo, se siga el método que se siga, holista o atomista. Pero es una labor
necesaria que, sin embargo, cuando llega, puede ser ya demasiado tarde.
Cuando el juez va a realizar, principalmente, esta actividad, va a ser en el
plazo para dictar sentencia, normalmente ya sin posibilidad alguna de am-
pliar la practica de la prueba, o con la posibilidad limitada que, por ejemplo,
en el ordenamiento espariol suponen las diligencias finales de los arts. 434 y
ss. de la LEC. Y todo porque el acceso de vestigios al proceso no se ordené

debidamente en su momento.
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que los jueces, explicando el razonamiento probatorio, expongan con
idad sus juicios inferenciales, no perdiéndose en extensas y confusas ex-
ciones que suponen un uso indebido del método holista, sino més bien
cando c6mo han confirmado cada una de las hipétesis que han dado
probadas. Con ello, las motivaciones serfan finalmente satisfactorias y
an ser perfectamente controlables por los tribunales superiores, sin que
mismos sean reticentes a ese control dando como excusa el principio de
dar por bueno ese totum revolu-

ediacién, que lo tnico que pretende es
las maximas de la experiencia, encubriendo

e una buena parte del razonamiento probatorio estd sustentado tnica-

ente en la intuicién.
" Pero ademis, el enfoque epistemolégico también es utilisimo para el abo-

haya realizado debidamente la motivacién
de la sentencia, pero nada impide que el abogado reconstruya esos razo-
amientos inferenciales exponiendo sus carencias y evidenciando que, en
' ncia, as{ como en razén del material

funcion de lo indicado (o no) en la sente:
gue obré en autos —ademis del que no ingresé en el proceso porque el juez
del juez no se sustentan y,

inadmiti6 medios de prueba—, las conclusiones
de hecho, es perfectamente posible alcanzar conclusiones distintas. Si todo
ello arroja finalmente una situacién de grave insuficiencia de la prueba, el

abogado puede recurrir a las reglas de carga de la prueba, observando y ex-
poniendo cuél habria de haber sido el resultado final del proceso.

Nada de ello es despreciable, sino que resulta imprescindible. Lo que
ocurre es que los esquemas epistemolégicos pueden arrojar resultados in-
debidos si se desatiende la fase de seleccién de los vestigios 71y se descuida
también la eleccién correcta de la «maxima de experiencia», lo que conduce
a conclusiones falaces que la 16gica formal no es capaz de explicar™. Sin ello,
cualquier grado de confirmacién que obtengamos estaré basado simplemen-
te en la intuicién, pese a que el esquema de razonamiento que sigamos sea
formalmente impecable. Por ello, las conclusiones del enfoque gnoseoldgico
precisan ser completadas para que sus resultados tengan las maximas posibi-
lidades de ser correctos. Es decir, es preciso acudir también a otros enfoques

que veremos a continuacion.

C) El transito hacia los enfoques psicoldgicos

De ello han sido muy conscientes otros cientificos: los psicélogos 3, que
han demostrado, como veremos, que esa seleccién se suele hacer de forma

7 P. R, BONORINO, «Légica y prueba judicial», Anuario de Filosoffa del Derecho, ntim. 16, 1999,

p.22.
71 La «scelta delle premesses, que dijo NoBILI, «Nouve polemiche sulle cosidette “massime

d’esperienza”», Riv. it. dir. proc. pen., 1969, p. 193.

12 BonarTs, Why should we abandon the Mental Logic Hypothesis?, cit., p- 25.

7 Por ejemplo, K. HOLYOAK y B. SPELLMAN, «Thinking», Arnual Review of Psychology, 1993,
44, pp. 265 y ss. H. J. ENHORN y. R. M. HOGARTH, «Judging probable cause», Psychological Bulletin,

1986, 99, pp. 3 y ss.
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dicho anteriormente. Si realmente pudiésemos averiguar las razones de
Jeccién de todo ello y lograsemos sistematizarlas en un esquema con-

le racionalmente, estariamos dando una muy superior seguridad a las
Jusiones de las inferencias que no sean descartables tras ese control.
os a continuacién hasta qué punto se han acercado los autores a esta
pectiva y cusles han sido sus conclusiones.

=T

'Los autores que han estudiado la prueba, en general, han destacado la
orme importancia del enfoque psicolégico en la valoracién de la misma.

ta leer 2 SERRA DOMINGUEZ 77 0 a MONTERO AROCA % o a DEVIS ECHANDIA 7
o especialmente a GORPHE ¥, para darse cuenta de que no es s6lo que den

oticia de la importancia de la psicologia en la valoracién de la prueba, sino
lo mismo que los psicélogos en el sentido de

mente con las maximas de experiencia.
] relevante de la psicologia, aunque no
Jo conceptiie como racional 8. Es decir, los juristas han llegado a la conclu-
si6n de que las maximas de experiencia dependen del criterio psicol6gico del
juez®. Siendo dichas méximas de experiencia las que permiten establecerla
lusiones de la que antes hablaba,

stas han llegado exactamente al

aue dicha ciencia se relaciona directa

d

relacién inferencial entre premisas y conc
parece evidente que psicélogos y procesali

mismo resultado.

Siendo ello asf, sorprende sobremanera que lo que vamos a ver a conti-
nuacién no haya sido objeto de especial estudio més que ocasionalmente.
ello, han propuesto di-

Los psicélogos, quizas los tnicos capacitados para
nferencial, es decir, eso que de-

ferenites formas de establecer esa relacién i

nominamos genéricamente —y quizas algo anticuadamente— maximas de
experiencia 8. Vamos a ver en qué medida ayudan sus conclusiones para
discernir por fin esa razén de ser del razonamiento probatorio, que siémpre
se ha abandonado a algo tan inseguro como la intuicién o la imaginacién,

7 Sprra DOMINGUEZ, Contribucién al estudio de la prueba, cit., p. 362: «Efectuar dicho examen
no es valorar jurfdicamente, sino mas bien psicologica y humanamente. Por ello utiliza el juzga-
dor no’ instrumentos jurfdicos, sino genéricos instrumentos humanos: las llamadas méximas de

experiencia».
8 MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., p. 48:

el juzgador debe conceder a un medio de prue
de la sana critica, con lo que la certeza se pone en relacién co
mismo juez, pero en tanto pueda concluir que en las actuaciones existen sufici

que un hecho pueda darse como probado».
7 Drvis ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, cit., pp. 281 y ss.
% Aunque mas bien en la valoracién de la pericia psicolégica. Vid. GORPHE, La apreciacién

judicial de las pruebas, cit., pp. 65y ss.
8! EGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, cit., p. 34.
Beweis und Wahrscheinlichkeit, cit., pp. 24-25.

Los medios de prueba y la conviccién judicial», RDProc., 1980,
La prueba en el proceso civil, cit., pp. 237y

«Otras veces dispone en la ley que
ba el valor que estime oportuno conforme a las reglas
n el convencimiento psicol6gico del

entes elementos para

82 Al igual que GREGER,
83 Cfr, C. ONECHA SANTAMARIA, «
ndm. 1, p. 263. En sentido similar, BONET NAVARRO,

247-248.
% Como ya dije anteriormente, desde STEIN, Das private Wissen des Richters, cit., pp. 14-15.
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+9LDB. L EVNSy D. E. O . o
Competences, Caki ¥ ). E. OveR, <Rationality in Reasoming-
¥ A. GarnHAw, «Onwgeﬁiigssyg?%?lﬁ Cognitive, 1997, 16 (12), pp. 30y sgh;zgmmbmleg?éOf}) ey
ss. 8. E. NEwsTEAD y J, St. B et blas in syllogistic reasonings, Coppirin., len J.
. R - St. B. T. Evans, «M g», Cognition, 46 (1993)
in Syllogistic Reasonings, Cogmiti » «Mental Models as an Explanat t Balier o) PR- 87y
«The Psychology of Syllog; OBnilion, 1993, 46, pp. 93 y ss. p N, J on of Belief Bias Effects
e Yllogisms», Cognitive Psychy 10, CHNSON-LARD y M. J. SreEp
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® Vid. P N.
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(Nota 90 en pdgina siguiente)
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Pues bien, esa representacién contiene unos datos clave que hacen que la

tifiquemos con ese objeto discutido, si también contiene esos datos clave.
_representacion es un «modelo mental» que proviene, normalmente, de
ultura general de cada sujeto, y que nos sirve para reconocer aquello que
ibimos. A la hora de identificar un objeto, lo que hacemos es buscar ese
jelo mental. Y cuando lo hemos encontrado buscamos también modelos
tales alternativos. Si no los hallamos, determinamos inmediatamente el
to discutido. De lo contrario, el objeto se queda sin identificar!.

Aplicando lo anterior al razonamiento probatorio, cuando tenemos unos

indicios, los mismos son esos conceptos clave de un modelo mental, es decir,

e una determinada versién de los hechos. Si no localizarmnos otros modelos

nentales alternativos con esos mismos datos clave, tenemos la versién por
. 92

" Esta teoria arroja tres predicciones que son muy ttiles para la materia
que nos ocupa, y que pueden parecer obviedades en una primera lectura,
ro que no lo son en realidad: cuantos més modelos se deduzcan de los dife-
ntes indicios, més dificil sera la tarea de seleccién del modelo correcto. En

" segundo lugar, las conclusiones erréneas tienden a compaginarse bien con
. las premisas de las que se deducen, simplemente porque se han dejado de

Jado inadvertidamente otros modelos mentales alternativos que demostra-
rian la falsedad de las conclusiones. Y en tercer lugar, que los conocimientos
- previos de los sujetos pueden interferir peligrosamente en el proceso inferen-
“cial hasta hacerlo erréneo, si resulta que la conclusién inicialmente expuesta

5 ya les parece creible de entrada, dado que, como veremos después, al fin y al

cabo siempre nos parece més probable aquello que podemos imaginar o evo-
car . Al contrario, si en un principio no les parece verosimil —creible *—,
buscaran otros modelos alternativos %, lo que aumentar4 la posibilidad de
acierto de la inferencia %.

Esta tiltima conclusién es especialmente 1itil en el ambito judicial, puesto
que es la responsable de la enorme mayoria de errores en la valoracién de la

preguntas en la prueba de declaracién de personas, asf como en la elaboracién de las conclusiones

sabre la prueba. . .
% Hsta magistral explicacién es de P. N. JOENSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 191, a quien

seguiré en el resto de la exposicién.
1 Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., pp. 191-192.
92 Versi6n que hay que contextualizar para elaborar los distintos modelos mentales posibles

en esa situacién. Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., pp. 192-194.

% Lo explican D. KAHNEMAN y A, TVERSKY, «The simulation heuristic», en KAHNEMAN, SLOVIC ¥
TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, 1982, pp. 201 y ss.

% Vid. J. OakHILL, P, N. JOHNSON-LAIRD y A. GARNHAM, «Believability and syllogistic reasonings,
Cognition, 31, pp. 135 y ss. S. E. NEWSTEAD, P. PoLLARD, J. St. B. T. Evans y J. L. ALLEN, «The Source
of Belief Bias in Syllogistic Reasoning», Cognition, 1992, 45, p. 258.

9 S. E. NEWsTEAD, P. POLLARD, J. St. B. T. Evans y J. L. AiLEN, «The Source of Belief Bias in
Syllogistic Reasoning», Cognition, 1992, 45, p. 282. Pero deben esforzarse para que ello sea asf,
porque como demuestran M. J. RODRIGO, M. DE VEGA y J. CASTAREDA, «Updating Mental Models in
Predictive Reasoning», European Journal of Cognitive Psychology, 1992, 4, p. 142, los sujetos suelen
intentar integrar todos los datos en un 1inico modelo mental, sin crear esos modelos alternativos.

Vid. también.
% P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 195.
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prueba. Sin descartar la influencia de las dos anteriores predicciones, lo que
resulta evidentemente ma4s peligroso es que el juez identifique enseguida e]
modelo mental de que se trate para valorar la credibilidad de una versién,
porque si lo localiza inmediatamente sin darse tiempo a buscar opciones
alternativas, puede acabar incurriendo en un error. En cambio, si busca esas
alternativas la garantia de acierto es muy superior. Con ello, fijémonos que el
enfoque de los modelos mentales da una primera razén sélida del porqué del

desacierto de tantas y tantas inducciones y deducciones probatorias. Simple-
mente, el juez no se ha planteado alternativas porque, a primera vista, le ha
parecido crefble la primera versién de los hechos que le han ofrecido %

Pero este enfoque va mucho més all4. Ya vimos cémo uno de los puntos
en los que m4s fallaba el sistema epistemolégico era en la determinacién
del grado de corroboracién de una hipétesis. Pues bien, JOHNSON-LAIRD %,
sin pretenderlo en absoluto porque su trabajo inicial no tuvo enfoque juridi-
co, anuncia algo que tampoco es extrafio bara un procesalista. Afirma dicho
autor que en los razonamientos inductivos —como normalmente es el pro-
batorio— es preciso realizar dos operaciones: confirmar las premisas y cal-
cular la fuerza de la inferencia. Traducido al lenguaje presuntivo, lo indicado
consiste en probar los indicios y determinar la correccién de la maxima de Ia
experiencia. Pues bien, sucede que los seres humanos suelen contentarse con
el primer paso, la prueba de los indicios, pero acostumbran a dejar de lado
el segundo, la confirmacién de la maxima. Y €n este punto también centra su
andlisis el esquema de los modelos mentales.

La fuerza de una inferencia se calcula atendiendo a dos principios: 1. Una
conclusién es valida si al menos resulta verdadera en un determinado con-
texto en el que las premisas son claramente verdaderas. 2. Si cabe imaginar
otros contextos en los que las premisas sean vilidas pero la conclusién erré-
nea, la inferencia ser4 cada vez mas débil. Y si esos contextos alternativos no
existen, la inferencia ser4, evidentemente, muy sélida %.

Lo anterior, nuevamente, no son dos obviedades, sino una consecuencia
del esquema de los modelos mentales que debe destacarse para subrayar
su acierto. Traduciéndolo nuevamente al 4mbito probatorio para su mejor
comprensién, resulta que una versién de los hechos ser4 verdadera si los in-
dicios en que se sustenta se han declarado probados en el contexto en el que
acaecieron dichos hechos. Y, l6gicamente, si cabe imaginar otras situaciones
en que ddndose esos mismos indicios no se dé el mismo resultado, la versién

de los hechos puesta en cuestién serg mds dudosa cuantas mas situaciones
alternativas quepa hallar.

Las ventajas de todo lo anterior son innegables. El esquerna de los pro-
cesos mentales engloba a la vez la induccién ¥y la deduccién "y, al mismo

¥ Es el «exceso de confianzas al que se refiere P. N. JoHNSON-LAIRD, Mentzal Models, cit., p. 204,
¥ que ciertamente es frecuente no solamente en un juez, sino en cualquier otro ser humano,

% P N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 196.

# Ibid., p. 197.

™ jbid, p. 197.
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Por supuesto que lo indicado tiene evidentes concomitancias con el méto-
do sugerido por COHEN y que ya vimos anteriormente. Pero tiene una ventaja
‘muy importante. COHEN sugerfa que si no se podia comprobar la hipétesis
contraria, se diera por vélida la primeramente afirmada y demostrada, lo cual
tenfa la evidente desventaja de que no siempre es posible esa demostracién
de lo contrario, y ello no quiere decir que sea valida la primera hipétesis. Ese
inconveniente es justamente el que ha llevado a la jurisprudencia alemana
" a la creacién de la teoria de la prueba de la apariencia y los consiguientes
aligeramientos de la prueba, en virtud de la cual en casos en que la prueba
sea dificil, antes que aplicar toscamente las reglas de la carga de la prueba
| que llevarfan a una segura —y probablemente injusta '®— desestimacién de
la demanda, se permite declarar probada una versién de los hechos en caso
de que dicha versi6n resulte crefble segtin las méximas de experiencia, salvo
que se den indicios de que las cosas pudieron suceder de otro modo, es decir,
construyendo una contraprueba, y no una prueba de lo contrario !,

Pues bien, con el mismo razonamiento de la jurisprudencia alemana,
puede decirse que la teoria de los modelos mentales permite alejarse de esa,
en ocasiones, imposible demostracién de lo contrario. Y simplemente posi-
bilita dar por buena una hipétesis si, dados unos indicios, estd confirmada
por un ndmero importante de modelos mentales. Ello es, como decia, lo
que, a veces, sin ser conscientes de ello, hacen muchos jueces en la prictica.
Pues bien, tenemos ante nosotros una forma clara de racionalizarlo de una
manera perfectamente controlable y cuantitativamente calculable incluso. Y
alejandose de la légica formal, que lo cierto es que no acostumbra a utilizarse
en un razonamiento de lo cotidiano como es el probatorio.

Pero, desde luego, la teoria de los modelos mentales también tiene sus
desventajas. No es solamente el exceso de confianza en el primer modelo
mental que parezca plausible lo que puede conducir al fracaso a esta teo-
ria. El mayor peligro que personalmente percibo en la misma es que un ex-

3 ceso de imaginacién y retérica construya modelos mentales perfetamente
. plausibles que conduzcan a la desestimacién de una hipétesis perfectamente
razonable, simplemente porque dichos modelos mentales sean presentados
3 de una forma retéricamente correcta. Es por ello por lo que este enfoque,
de ser utilizado, aunque emplea verdaderamente el método holista, no debe
ser victima propiciatoria del mismo y, para ello, lo correcto seria organizar
la practica de la prueba de cada hipétesis por separado. Y cuando la prueba
no sea posible —opcién en la que es mucho ma4s factible que sea utilizada
la teorfa de los modelos mentales— debe tenerse especial cuidado con la
préctica de la prueba de los indicios que sustenten cada hipétesis, asi como

T comprobar si, realmente, conducen a la conclusién sélo en la imaginacién
: del proponente de la versién, o bien es posible que, ciertamente, las cosas

hayan sucedido asi.

19 Se ha utilizado en supuestos como las transfusiones de sangre que infectaron en una per-
sona el retrovirus VIH. Desde luego, la prueba de que fue esa concreta transfusién la que produjo
el contagio es pricticamente imposible y, por ello, se recurre a la prueba de la apariencia. Vid. otros
supuestos en LEPOLD, Comentario al § 286 ZPO, cit., pp. 550 y ss.

ue Vid LokE, Zivilprozessrecht, Miinchen, 2006, p. 288.
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facilidad. Normalmente funcionan '3, es decir, son atiles al ser humano y le

ayudan a tomar decisiones acertadas, pero algunas veces conducen a crasos
116
s 116,

De entre esos heuristicos destaca el primero que fue identificado: la re-
tividad 17. Segtin el mismo, las personas toman sus decisiones en
y les resulta parecido a lo que tienen que
decidir qué hacer en una situacién deter-

minada, las personas recuerdan lo ocurrido en otra situacién similar. Y en
funcién de lo que sucedi6 en esa situacion, toman las decisiones que ellos
mismos u otras personas adoptaron y que les condujeron al éxito.

Este heurfstico explica, por ejemplo, por qué las personas invierten en un
determinado negocio y no en otro, si observan que el primero le ha ido bien
a otros sujetos. Pero también es utilisimo en el razonamiento probatorio. Un
juez, desde luego, valoraré la prueba en funcién de los medios practicados
y llegard a un resultado. Sin embargo, puede ser que, finalmente, no llegue
2 una conclusién razonable. Es posible que antes de aplicar las reglas de
la carga de la prueba, decida juzgar por «representatividad». Normalmente
imaginara, como ya se ha dicho, situaciones similares que ya conozca. Pero
también es posible que ese mismo heuristico le conduzca a valorar datos
Ilamativos que nada tienen que ver, en realidad,:con el caso concreto, como
los antecedentes de una de las partes —como delincuente o como deudor
moroso, por ejemplo—, o su etnia incluso, o bien su actuacién durante el
proceso en funcién de que ésta haya sido m4s o menos rebelde. Y bien saben
los abogados hasta qué punto cualquiera de estos factores puede influir en la

sentencia de un caso concreto.

Esos datos adicionales, que en s{ mismos no tienen valor alguno, se ha
demostrado experimentalmente ' que condicionan las decisiones de las per-
sonas, de manera que si a un sujeto se le pone en la tesitura de decidir qué
hacer en una determinada situacién, decidird por representatividad segin su
prior knowledge, es decir, sus conocimientos previos a la toma de la decisién.
Pero si en cambio se le da esa informacién adicional irrelevante en realidad,
también utilizars la representatividad, pero en ese caso su decisi6én tiene
muchas més posibilidades de ser incorrecta, puesto que esté utilizando en la
misma factores que nada tienen que ver, insisto que en principio, con esa de-
cisién. Y ademas esos factores le hacen olvidar, en general, la consideracién

por el resto de datos de los que disponia.

funcién de aquello que ya conocen
decidir 8. En otras palabras, para

s Asf lo destacé el propio L. J. COHEN, «Can Human Trrationality be experimentally Demon-
strated?s, The Behavioral and Brain Sciences, 1981, 4, p. 330, citado anteriormente.

16 A TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases», en KaH-
NEMAN, SLOVIC y TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge,

1982, p. 3.
117 Su doctrina sobre este heurfstico ests contenida fundamentalmente en D. KAHNEMAN y
A. TVERSKY, «Subjective probability: A judgment of representativeness», en KAHNEMAN, SLOVIC y
nder Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, 1982, pp. 33yss., ¥

TVERSKY (eds.), Judgment u
de los mismos autores, On the Psychology of Prediction, en op. cit., pp. 48y ss.

118 Vid. GILOVICH, Seeing the Past in the Present, cit., pp. 797 y ss.
119 Tygrsky y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 5.
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Desde luego, ello explica bastante bien lo que no consegufa esclarecer 3
teorfa de los modelos mentales, el subjetivismo al que antes me refert, Conl
el modelo mental el juez formulaba alternativas, pero no sabfamos por qué
se decantaba por una o por otra. Es decir, podfamos cuantificar grosso modo
el id quod plerumaque acciditz, pero no sabfamos por qué el juez consideraba
una versién como verosfmil. La representatividad nos ensefia claramente ese
porqué, y consiste en que todo depende de las situaciones con las que se
haya confrontado el juez anteriormente, Y ademas, es posible que dichas
decisiones cambien si se consigue introducir un elemento irrelevante, pero
llamativo, en la decisién que le haga modificar su célculo de probabilidades
€D un caso concreto, siempre que ese elemento irrelevante active el uso por

parte del juez de la representatividad.

El heurfstico de la representatividad, como dije, ha sido utilizado sobre
todo en materia econémica, mas que nada para demostrar la ignorancia de
las personas en materia estadistica al tomar una decisi6n, lo que viene bien
explicado por la llamada «falacia del Jjugador» 129, en virtud de la cual, por
ejemplo, en una secuencia larga de rojo y negro en el juego de la ruleta, el
jugador, si ha salido 20 veces el rojo esperara que alguna de las siguientes
20 veces salga el negro, simplemente porque su conocimiento previo de si-
tuaciones similares asf se lo indica, cuando en realidad es estadisticamente
posible que siga saliendo el rojo.

Pero todo lo dicho es aplicable directamente al émbito de la valoracién
de la prueba. En esa tarea, un juez utiliza indudablemente su experiencia en
casos similares. Por ello, en todo aquello que no conoce del relato de hechos
que debe juzgar, intentars adivinar qué es lo que ha sucedido recurriendo a
su experiencia. Y cuanto m4s adivine, menos probabilidades tendri el relato
de ser real, aunque el juez se quede con la sensacién de haber construido una
historia correcta porque le cuadra con su experiencia '21,

Es sencillo realizar una prediccién de lo que hara en aquel caso concreto
si se conoce, 0 al menos puede intuirse, esa experiencia previa, lo que puede
valorarse, en algunos casos, acudiendo a la jurisprudencia. O bien podemos
saber, siguiendo ese mismo método, qué «datos irrelevantes» podrian modifi-
car su decisi6n. Se trata de que sean datos que obedezcan a tépicos sociales,
fundamentalmente, Desde luego, si es consciente de los peligros de la re-
presentatividad, lo m4s probable es que haga caso omiso de esos sefiuelos y
valore la prueba practicada con la maxima objetividad posible. Pero si no lo
€s porque no conoce este heurfstico, o sencillamente lo pasa por alto porque
esta obligado a decidir demasiado répido habida cuenta de la acumulacién
de asuntos que padece, es m4s que probable que acuda al atajo que supone la
representatividad y, por tanto, decida siguiendo ese heurfstico. Su resolucién
no tiene por qué ser incorrecta obrando de ese modo, pero lo cierto es que

20 Ibid., p. 7.
21" Advierten justamente de esto A, TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Judgments of and by repre-

sentativeness», en KAHNEMAN, Stovic y Tversky (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and
Biases, Cambridge, 1982, p. 98,
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No es necesario indicar Ia eno i g
TmMe 1mportancj .
i cta de todo lo anterior p, Como siempre, se ha demostrado experimentalmente que esto es asf. Su-
. por ejemplo, que los sujetos tienden a pensar que todo saldré como
han planificado y, por ello, en general las personas valoran sus proyectos
mo exitosos 1%, o piensan siempre que podran acabar un trabajo en un
mpo determinado previamente '*°. No es que ello no sea asf, pero puede no
- asf y normalmente se desprecia esa posibilidad. Trasladando la anterior
exi6n al razonamiento probatorio, sucede que en procesos breves sobre
o, el juez puede dejarse impresionar con una primera declaracién y hacer
juicio precipitado sobre cudl es la versién de los hechos. A partir de ahi
posible que pase por alto otras pruebas que podrian llevarle a considerar
contrario, bien sea por un ansia de garantizar su objetividad no dejandose
uir por lo que dicen las partes que, obviamente, como la propia palabra
dica, es parcial, o bien porque, evidentemente, resulta m4s dificil modificar
‘el propio juicio sobre los hechos construyendo otra versién, que ir reinter-
retando los diversos indicios de manera que se vaya confirmando la versién
‘inicial.
Existen otros heuristicos descritos por la doctrina, siguiendo el ejemplo
de KAHNEMAN y TVERSKY, como el de la utilidad subjetiva esperada, o el de
. Ja necesidad de justificacién de la decisién !*!, pero son muy discutidos por
la doctrina. Consiste el primero en la explicacién de la actitud de los seres
" humanos ante una decisién arriesgada. Segtin dicho heuristico, los humanos
. prefieren adoptar una decisién arriesgada si el resultado final ests asegura-
do, antes que una decisién que no genera riesgo pero no asegura el resultado
final. Pero a la descripcién de este heurfstico se le ha criticado, con justicia,
que la bondad del resultado final depende de la perspectiva de cada sujeto, lo
que hace que confirmar experimentalmente este heuristico sea muy compli-
cado. Ademads, su relevancia probatoria es escasa salvo en la fase de admisién
de la prueba, en la que sf se ejecuta una decisién arriesgada que condiciona
el resultado final. Pero la presencia de este heurfstico esta muy condiciofiada
por diversos sesgos que hacen muy dificil hablar de su incidencia de manera

realmente, modifiquen i
; totalment
er, bien al contra © €54 percepcién inicial. [,
datos para seo 110, es que, curiosamente 0 que suele suce- ralizada 132
e g am as perso generalizada 132,
8UIr defendiendo su opinién im'ciaII;' no ?as P oterpretan esos E . s »
] ener que modificarly, ; En cuanto al heurfstico de la necesidad de justificacion de la decisién 1,
el mismo explica c6mo ante la necesidad de motivar piiblicamente una deci-

cualquier procego
que parece sién, el sujeto que la toma suele decidir aquello que le parece més defendible
] socialmente. La experiencia ensefia que, ciertamente, ello es asf, aunque la
explicacién de ello es posible que sea m4s sociolégica que psicolégica, como
et L veremos después. De todos modos, experimentalmente puede demostrarse
que vayan surgiendo des- que las sentencias bien motivadas suelen contener una mejor y m4s acertada
cierto es que valoracién de la prueba. Pero no es seguro que ello responda a este heuristi-
y co, sino al hecho de que, motivando, un juez tiene una superior posibilidad

Ias decisiones judic;
. Judicialess, Psicosherng . : —
TOC P T , 14 . !
Procesing and adj udication, cit., p. 229, E.(gARzlggz' Pp. 39 y ss. Saks y Kip = anclaJe. en 12 Es algo similar al sesgo que se ha descrito como principio de Pollyanna, consistente, fun-
5 a MARTTN ¥ C. HERRERO ALONSO, Iifluence of the damentalmente, en una sobrevaloracién de las oportunidades de éxito. Vid. ARTIETA PINEDO y GON-
¥ ZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 372.

osecutor’s Pleg on the Judg
es Sentencing ;;
ersky and Kahneman, o 1, LA -FUENTEg " ieng Crimes: Hypothesis of the Theoty of Anchori;
» £ URTEGA, L, ring i 130 TVvERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 16.
131 Vid, ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., pp. 383 y ss.

128
Que ha sido ob; .
jeto de estudio. Vid, FarIRA, M. N
i ] -NOovoy R. Arcr, «
. , «Heurfstico d

In Jury Decision Making
N », ambos 2
and Law, Berlin-Ney York, 1997, ;;'lgllagc;’mo, GaRRIO, Pérez y BARBERET, Advances ;
e i 132 Vid. J. Nieva FENOLL, Enjuiciamiento prima facie, Barcelona, 2007, pp. 172y ss.

133 ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 398.
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ARNHAM y OAXHILL, Manual de psi
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CHHOFF, P. SLovic y S, Hcmsn?smmnﬁdence?. Cognitive Psycholo, 1992KY2' ;The Weighing of Evi-
fidences, Journal of experimental pse «Knowing with certainty: the ‘appro’ 244, pp. 411 y ss. B. Fis-
Vid. también sobre este ses psychology: Human perception and P rf_PlalCCness of extreme con-
HOFFRAGE y H. KLEINB 0umsgo' Wmex_u?o €n cuestién su auténtica ine,dOngnce, 20, pp. 552y ss.
Psychological Review, » «Probabilistic Mental Models: A B ' cencia, G. GIGERENZER, U.
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o le impide analizar con precisién las causas de ese resultado 4,

{tado. Ell
fasto a efectos probatorios. O el sesgo «tiene sentido» 2, que se

que es ne
oduce cuando el sujeto considera correcta una solucién si se adecua a sus

cias previas sobre la misma.

s esos sesgos pueden venir derivados de los diferentes heurfsticos,

fondo los mismos no son mas que simplificaciones de la rea-

, que aunque nos son muy atiles, también nos conducen a error. Esa
inclinacién ha sido resumida en un sesgo denominado minimizacion

la carga cognitiva ¥, a través de la cual un sujeto tiende a rechazar argu-

ntos conflictivos a favor de los que son més sencillos 4.

Llegados a este punto, puede decirse que, en el fondo, de lo que se trata
n los heuristicos —pese a los sesgos que provocan— es que el juez com-
atibilice su acervo de conocimientos y experiencias con la realidad que ob-
"serva. Pero eso no siempre es facil y, en realidad, no existe procedimiento
" alguno para hacerlo hasta el dltimo resquicio *. En materia probatoria se
ha tratado a través de los siglos de establecer procedimientos que le dieran
\al juez tiempo suficiente para reflexionar, observando las afirmaciones y las
refutaciones de las partes. Y ello se llevé hasta el extremo en el procedimien-
to medieval, periodo histérico en el que los procesos se hicieron eternos .
Actualmente la fase probatoria se ha simplificado muchisimo, pero no obs-
tante sigue tratdndose de que el juez disponga de ese tiempo de reflexién
y contraste, precisamente para evitar que la incidencia de los heurfsticos
provoque sesgos. No se pensé asi en un origen ni en las dltimas reformas,
desde luego. Pero en el fondo, todas las oportunidades de contradiccién en el
proceso est4n enfocadas a ese objetivo: a obtener la debida reflexi6n del juez,
que es quien tiene que decidir quién ganay quién pierde.

Por tanto, como se empez6 diciendo, el enfoque de los heurfsticos expli-
ca algo ma4s que la teorfa de los modelos mentales. Da razones concretas de
por qué los jueces han considerado que una determinada situacién es el id
quod plerumgque accidit. Es decir, explica las razones de por qué un’juez le
concede un grado de confirmacién mayor o menor a una hipétesis 4. Hemos
descubierto que en la mayorfa de las ocasiones, esa determinacién que se ex-
plicaba a través de la «imaginaci6n», la «experiencia» o la «intuicién», tiene
detrés, en realidad, una simplificacién construida a través de los recuerdos, y
estudiada y concretada por los psic6logos a través de los heurfsticos.

e
. Todo
ue en el

141 B, FiscuHOrF, «Hindsight = Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment
rformance, 1975,

under Uncertainty», Journal of Experimental Psychology: Human Perception and Pe

1,3, pp. 288 y ss.

142 GARNHAM y OAKHILL, Manual de psicologta del pensamiento, cit., p. 288. EINHORN y HOGARTH,
Judging probable cause, cit., p. 5.

143" GARNHAM y OAKHILL, Manual de psicologta del pensamiento, cit., p. 288.

14 Una informacién resumida sobre heurfsticos y sesgos puede obtenerse en S. J. SHERMAN
y E. Corry, «Cognitive Heuristics», en: WYER y SRrULL (eds.), Handbook of Social Cognition, vol. 1.
Hillsdale, NJ: Lawrence Erlbaum Associates, 1985, pp. 189 y ss.

145 TygrskY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 20.
146 Vid. 1. Niva FenoLL, «El proceso jurisdiccional catalén entre 1714 y 1835. Breve resefia

histérica», Justicia, 2005, pp. 45y ss.
147 KAHNEMAN y TVERSKY, Variants of uncertainty, cit., pp- 154 y ss.
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C) Utilidad de los enfoques psicolégicos
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' va a permitir criticar,
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vamente sencillo saber qué heurfstico utiliz6, si fue el caso, y también,
ucedido, de qué sesgos padeci6 su juicio.

“Todo ello no es sélo que nos haya acercado muchisimo a las esencias del
quod plerumque accidit tal y como lo concibe un ser humano: el juez. Es
demés nos permite criticar su concepcién porque podemos conocer

tecedentes de su toma de decisién. Aunque lo veremos m4és adelante,
cemos aqui que aunque sélo leamos la motivacién, podremos compro-

si el juez se planteé varios modelos mentales o tuvo en cuenta solamente

primero que observé, lo que nos llevara a la conclusién de que utilizé

p
debidamente el heuristico del anclaje y ajuste para defender a ultranza un
odelo mental. Y es que la teorfa de los heuristicos en absoluto es incom-

ble con la de los modelos mentales. Algunas de sus explicaciones son
cluso coincidentes ', y por ello no tiene nada de extrafio que se utilicen

%os dos enfoques a la vez.
ractica de los

Si ademés observamos el iter probatorio seguido en lap
cio que, descubierto a

“nedios de prueba, podremos ver si hubo algin indi
€0, o bien si utilizé indebi-

ibilidad, en el modo que ya qued6 explicado. Todo ello nos
realmente, todo el razonamiento probatorio acudien-
do a ese enfoque psicolégico allf donde no llegue el epistemolégico. Porque
aprovecho para advertir de que ambos enfoques, a diferencia de lo que suele
creerse, no son incompatibles. No es el uno o el otro. Desde luego, es posible
que hayan sido los mismos filésofos y los psicélogos los que han podido con-
ducir a esa imagen de las cosas, sobre todo teniendo en cuenta que el enfo-

que psicolégico trata de solventar los problemas del enfoque epistemolégico.
Pero para la ciencia juridica, al menos en materia probatoria, ambos enfo-
gico para ordenar debidamente la reflexién. El

ques son ttiles. El epistemol6
psicolégico para descubrir el grado de corroboracién de las hipétesis y para

determinar las razones subjetivas del juez en
donde no llega la estricta racionalidad.

Y creo que ello no es precisamente poco, porque Supone un avance sus-
tancial en el aspecto probatorio del juicio jurisdiccional, que permite formu-
larlo correctamente y controlarlo a posteriori con unas bases mds seguras
de lo que jamas pudo llegar a imaginar ningiin jurista. Lo veremos més ade-

lante.

damente la acces

la eleccién de las-hip6tesis, alli
’

4. EL ENFOQUE PROBABILISTICO MATEMATICO

Este enfoque es el que se deduce, como indica el propio titulo, de la
aritmética. Por ello ha sido referido en ocasiones como «probabilidad pas-
caliana», porque lo cierto es que sus resultados dependen finalmente de
f6rmulas, teoremas y estadisticas. Y es que no pocos autores han imaginado
que el juicio probatorio podia resolverse, al menos en parte, de modo ma-

149 Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit.‘, p. 190.
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.como fuere, la utilizacién del teorema en el 4mbito judicial ha sido
sta, sobre todo, en los EEUU . Por otra parte se han acufiado tér-
. como, por ejemplo, «inferencia bayesiana», a raiz de la f6rmula ori-

‘:el"é,t] Cco . i aun.que de entr ada €sa COIICIUSIéll paI €Zca Incr eible, lla

CO]ISldeI alla, no Sélo pOI que haya SldO ObJetO de estudlo, SIno pOI que. I

nas veces las Irlatelllétlcas realmellte fUIICIOIlaI'l cn materla pI‘ObatO }
I'la., [

La matemaética
! : , en el fondo
simplificaci , N0 €8 mAas que un A
e urell) teoﬁ;iléa?fz loi{ célculos. Y como todo ?:nétodom;)éltj.?e(cilo S paers U
plemente porqu ando predicciones que no puedan’ser = mqued o
qué consecuex?ciiserioquelh realidades que no existen Encl(:)iI;' stacli)aS,
N . ene elio CUando - i 1Ca saben
existencia d : . por ejemplo lle fi :
de los pn'me(:"oas'»gz;l{!;lr ;)ls neg (()13,1 o del bosén de 1I)-Iiggs v?ig;;l cc;igliedlc{end
ha sido demostrad 0 estd del todo confirmada, y Ia exi SEREN
L0 a experimentalm , ¥ la existencia del bosén
Pl‘edICClones normal ente, todavfa. En materi :
b mente, no son posibl eria probatoria
reportar alguna utili Pposibles. Pero en al
guna utilidad. Aunque tampoco consiste, ni m%:ué;l(:f:lisr?: e
; b S, en

a un jurista de forma que lo recuerde con
creo que lo més correcto es exponerlo en
arlo de un ejemplo, para finalmente ex-

a explicar este teorema
dad y hasta pueda utilizarlo,
;6n més simplista, y acompafi
per la férmula.

Supongamos que en la mesa de un restaurante
Carlos, Sara y Ana. Deseamos saber si Cain rob6 la camara fotografica

arlos, cuando éste segundo la dej6 un momento encima de la mesa del
] que estaba comiendo con los otros tres mientras se ausen-
el resto de comensales se

taurante en e
para ir al lavabo. En ese espacio de tiempo,
edaron observando un espectaculo desde la misma mesa del restaurante.
ese fnterin, las dos mujeres se pusieron de espaldas a la mesa y Cain per-
neci6 de frente a la misma. Légicamente, con estos datos es imposible
saber quién robé la camara, pero sf que podemos calcular teéricamente la
' parece ser el principal

como concepto. Pero por su singulalida’ ;::ﬁgg:fici%lue haya sido el que, a primera vista,

Para conseguirlo,

hay cuatro comensales:

Un juicio jurisdiccio.
: nal no es una i .
ti . partida d dre
ca pueda ayudar al juez, desde luego no Pfl:.l:fiee su:ii}t,l?if-f: = quela inforgfy

necesitamos contar al menos con un indicio. El indicio

' serfa que aparentemente nadie se acercé a la mesa en ese interin, porque,
como dije, estaba teniendo lugar un especticulo en el local que hacia que
‘Sara y Ana estuvieran sentadas de espaldas a la mesa, de manera que Cain
fue el Gnico que se quedé de frente a la misma, porque de esa forma también
podia ver el espectdculo. Y Cain no acus6 absolutamente a nadie de haberse
llevado la cdmara, sino que se limité a decir que alguien pudo haber pasado

por al lado mientras él observaba distraido el espectéculo.

en su versién m4s simplista (aunque lo cierto es que
nos dice que la probabilidad

o en cuenta el indicio (I) de

ramente fundamental, sob

hipé6tesis 151 1tal, sobre todo en la comprobaci :

bitualmente iy aunque las conclusionesIJ esta?;;ls?-n experimental de las

no por ell Do sean vilidas en la formulacién d icas es posible que ha-

elementalo pierden toda su utilidad, que intentars d
¥ esclarecedora posible en las préximas lifleas

El teorema de Bayes,
se ofrecen diferentes versiones de la férmula),

(P) de la hipétesis (H) de que fuera Cain, teniend

A) El teorema de Bayes

Au i iertam
i al;gsugoimlstep, cie ente, otras férmulas mat
de B c ulsmnes probatorias, la estrella parece }el
» por lo que lo explicaré en primer lugar 153

nflljéﬁc"ﬂ(s1 que aproxi-

aber sido el teore
ma

«A Bayesian Approach to identification evidence», Har-

El caso People v. Collins, que les sirvi6 de pretexto, me-

mismo no se utilizé el teorema de Bayes: una anciana

ciana vio a una mujer rubia huir de la escena del

154 M. Q. FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY,
vard Law Review, vol. 83, 1970, pp. 489 y ss.
rece la pena que sea recordado, aunque en el
fue atracada en Los Angeles por la espalda. La an
delito. Otro testigo dijo ver escapar a una mujer castafia con una cola de caballo, y meterse en un
coche amarillo conducido por un afroamericano con bigote y barba. La policfa detuvo dfas més
tarde a una pareja en la que concurrfan todas estas caracteristicas. En el proceso, un experto en
estadistica estableci6 que, valorando la posibilidad de ocwrrencia de cada indicio por separado, ha-
bfa una probabilidad entre 12 millones de que esa pareja, con todas esas inusuales caracterfsticas,
1o fuera la autora del robo. El jurado emiti6 veredicto de culpabilidad, pero el Tribunal Supremo
de California anulé la condena al entender que los hechos nunca debieron haberse declarado pro-

distico. La prueba de los indicios, por afiadidura, era insufi-
e, combinéndose

bados bas4dndose en e} dictamen estas
sticamente los indicios de forma independient

% Vid, H. J, Kocn
otb H. Ru: foti
5 Vi W Ep Y SSMANN, Juristische Begriindu; a s

WARDS, H. LINDMAN y L. J. SavaGk, «%?yesiﬁ sSl::trxest?g;ln chen, 1982, pp. 287 ¥ ss.

cal Research» .Psycholo ; .
152 2 gical Review, 1 Inf :
Phrces sflas.ta el punto de que, como d?:g’nz%lpp 193 yss. erence for Psychologi- ciente, y ademés se valoraron estadi
gnificar estar up-to-date. camente TARUFFO, La prueba, cit, p. 195, def despuss, lo que impidié al jurado darse cuenta de que parejas con esas caracterfsticas debia de
- P- 195, defenderlo haber decenas en Los Angeles (op. cit., p. 482). Lo curioso de este caso no fue tanto el resultado del
ue un tribunal tomé en considera-

proceso sino, como dicen los autores citados (op. cit., p. 489), qi
ci6n la prueba estadfstica para declarar los hechos probados. Puede hallarse algtin dato adicional

de este caso en A. Best, Evidence, Boston, 1994, p. 14.

153 Sobre el mis
mo M. O. FInkg .
New York, 2009, pp. 11 yss. LSTEIN, Basic concepts of probak T S
nd in Law,
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]c}gz 51321; :(iiocc;l}e ﬂ;nguna persona se acercara a la mesa, es 1 ala]
g e G 11111;11a d):iaé ?&agg d(ism tener en cuenta ese iﬁdicigli) En;alp
posil > nadie se acercaraa | ienc :
robado, dividido por la posibilidad de que Cafn }?al;lae izﬁzggﬁﬁngfeque
» - 3 K na

Todo este galimatias ti .

de que la hi : Uene un sentido. Se trata de co TaiTi 1o

bingndoaahlm%f:: Z‘;fs?eglenrlca S la posibilidad de que Eltgfl}sjtiiﬁae%ﬂ)%o

; entos para averi 2
matemati g guar, finalm, o

ca de que se hayan producido juntos la hipéte:?st;’ é?ll:llé’ll(:laob llsl;d

‘es verosimi

1(:a o, Peromrlés(ll;lltea el comensal que estaba sentado de frente robara 1 a-

aritmética de que gll::eh €xiste un teorema para determinar la prob:b(;ﬁ?::'
; 0s acontecimientos se h; ; 1a3e8

conjunta. El teorema se expresa en la siguiente fgﬁlﬁ@dumdo de manera

P(H) P(/H)

P(I/H) =
P(H) P(I/H) + P(noH) P(I/noH)

Por i
ped :Ig;c;;t&tlix;;lmuso aceptanflo que la culpabilidad de Cain pueda d

emsmq'-le e zlente, Fl principal problema con el teorema d Beter-
e drel.:: ; crlréassgemot? igea de la probabilidad de qle;e éZfrf
phen A 2 50 que la doctrina lama pri iliti
ST ce): ;ar.‘ggl (1:2 concurrencia del indicio I, puesto qﬁ:z;p;ﬁbablf:;lws "
o sentadr:?:ll;tfer esstg:;(iaquq nadie se acercé a la mesa apzsestoaqieel
e misma y no ha acusad ie

Por tanto, su valor es 0,9. Podemos incluso (s)aizg ﬁl;e;:s?;illjifirscel

) a

que es casi despreciable po f

| rque Cain no acu: i

due es sa a nadie,

e lzn hi: g‘t i . il:eac; nos falta el valor de H, y por suplzegtc:)reelnc(l)elirlfg cIi_;:mos
e Aeantests d: 1;1;11; ;il)insr}o haya rqbado, aunque este segundo v,;:lgf-
S e d - Sl conseguimos determinar ese primer valor

Para solucionar ese
. problema, la aplicaci
versifi . s plicacién del t .
ese mggoer;ed 3is variantes para conseguir calcular Iaep':)rl:l;g%i?' ?i Bda )(,ies e
va, De manera le)l'qqe P(H) puede ser calculada de forma obi lt'a ECINS
objetiva se calcula cuando esa probabilidad sgehgyz eot eSl.lb_!etl_
rmina-

155 Lefda con calma, un: icaci FINKELSTEIN
rs " ;ls\?proachn, iy '498 i lg);ena explicacién cabe hallarla en 3 ¥ FAIRLEY, «A Ba
s Vid. TaruFro, Llf prueba, cit., pp. 200-201. , i
FINKELSTEIN y FAIRLEY, <A Bayesian Approachs, cit., P. 500.
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L previamente de forma estadistica,

ain un 0,8. Y supongamos, en segundo lugar,
s1gTL

respectivamente un 0,2 y un
‘que el valor del indicio, siendo tan claro,
caso, puesto que es muy poco probable que

dicio le hemos asignado, en con-

~ ser visto por Cain. Recor
secuencia, un valor de 0,9. _Aplicando 1

Lm. 10S CINCO ENFOQUES EN EL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA...
como sucede con los tests de ADN. Y
te caso el teorema funciona, al menos, con bastante precisi6n, aunque
jén quepa discutir sus resultados, mas all4 del calculo matematico de
abilidades. Pero en materia judicial no suele ser el caso de encontrarnos
un calculo bastante objetivo, salvo el citado del 4cido desoxirribonuclei-

alguno mas.
e calcule de forma subjetiva. Es decir, que

; Por eso se propone que P(H) s
al 1, la probabilidad que subjetiva y libre-

sez introduzca, también del 0
nte considera 1%, tras la apreciacion de toda la prueba, de que Cain sea
ladrén, siempre gue no sea posible fundarla en un dato estadfstico *°. De
e modo, supongamos que el juez le asigna en un primer hipotético caso a
que otro juez mas indulgente
distinto con anélogos hechos, un valor
en cada proceso la posibilidad con-
entaje restante, es decir,
0,8. Y, para hacerlo més sencillo, supongamos
permanece constante, como es el
alguien se acercara a la mesa sin

a a esa hip6tesis en otro proceso
forma se puede calcular

0,2. De esa
hip6tesis negativa el porc

ia a H otorgando a esa

demos que a ese in
a f6rmula a estos valores resultaria:

— Primer caso:
0809
CH a9 000D -

— Segundo caso:
0,2) (0,9 B
0,2) (0,9) + (0,8) (0,1)

r
¥

o tan burdo, y el resultado se ajusta a la reali-
bjetiva del juez. Tanto en el primer como en

El anterior es un ejemplo n
de que Cain sea un ladrén es de una tre-

dad, y corrige la apreciacion su
el segundo caso, la consideracién

158 Como explican FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approachs, cit., p. 502: «...each jurot
could then pick the prior estimate that most closely matched his own view of the evidence». Y en
op. cit., p. 505: «Moreover, in practice, differences among jurors who wse Bayesian analysis will de-
pend more on whether or not they believe the evidence establishing a subjective probability of guilt
than on differences in the strength of their suspicions. If this evidence is desbelieved, the probability of
defendant’s guilt will be no stronger than that implied by defendant’s belonging to the group of persons
who have the trait in question, the size of that group being determined by statistical evidence. On the
other hand, if evidence is believed, both the prior suspicion and the statistical evidence will usually
be strong enough so that, as Table I demonstrates, variations in the posterior probabilities will be
small relative to variations in the strength of the suspicion». Este es justamente ¢l punto atacado

or L. H. TrIBE, «Trial by math Ritual in the Legal Process», Harvard Law

P ematics: Precision and
Review, vol. 84, 1971, p. 1358, quien ve enormes dificultades en que un jurado consiga cuantificar
su apreciacién.

15 Que, naturalmente, se utilizarfa. FINKELSTEIN Y FARLEY, «A Bayesian Approachy,

cit., p- 500.
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menda subjetividad, que curiosamente a i
3 nente aparece corregida por 160

Eltgsiig 31;11:: e;xel i.glbos casos la pos1b111£iz'1d de que Cal’ngfuerel: cu;;afglfl::lsdraﬁﬁ a
Lo o nﬁa rmt a con los escasisimos indicios disponibles que pudie)f
plerumqume o ¥ utoria. Y gllo se compagina bastante bien con el id quod
bl al » porque si Cain esta presente, de cara a la mesa, donde ‘
s » ¥ no puede afirmar haber visto a nadie llevarse Ia éém v

tce a pensar que el que se la llevé fue él, salvo que estuviera Etlrr:' .

mendamente distrafdo con el especticulo.

- Laf i
e nﬁmggheél reahda&d,’ parece que trata de reducir a cifras el grado
€ una hipétesis que normalmente cualquier juez realiza

el segundo, no teniendo Caf ienci
2 ; 1 ain apariencia de ladrén, el jue i
;x;rilcl)eiz;fcqnce;illendo una posibilidad de acierto de qu juizcif)xg;etsgn c salll
eétaba i ;:go;,l no pod_er luc.har contra el hecho tangible de que s;'%c:u’
a mesa, si alguien se llevé la cdmara, Cafn tuvo que verlon

Es decir, se confirm
formula. an realmente los resultados que surgen aplicando la

Por tanto, estamos ante otr
nto, e: 0 modo de calcular el grado nfirmaci
de una hipétesis, esta vez aritmético. Y la verdad esggze egee}::mplosa;ilg‘ln

constante critica.

Se ha atacado el uso judici
' L judicial del teorema de Bayes d
;féaazl:bgtgocszuilqmer prolcé:asg judicial es mucho mi’,ls CO?ISI(;?i:all(f:)ugltloe ‘ilg
ue € exponer 'L, Pero lo que sub
u > © que subyace en el fond
ticas es una cierta alergia 12 de los juristas por las mz:;eglg;::sdig kSl?

Este es el ma i
yor mérito que M. O. Fi
by Math, " que M. O. FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY, « “Tri
comein 2 seadad de o i 08 1021803 concodon a tore, 13
resullta do final, j 0S, que no acaba influyendo de forma tan relevante en el
! L. H. TrIBE, «Trial b i
Law L s y mathematics: Precision and Ritual i
cal Re"f‘:‘:"”bz%asrz. 112111, pp- 1329 { ss. Vid. también L. H. Trisg, «Amﬁltrh;ieiecg;:i;g%efs;o a garvar'd
e }1:22%0_ 199, Review, vol. 84, 1971, pp. 1810 ¥ ss. Vid. también Tarurro, Ia prZemecai?-
Léanse si nolas palabras de E: 3 e
cio de su libro: ; € BGGLESTON, Evidence, Proof and Probabili
ik L
ap. cg; D, 146, 4 actually repellent, to lawyers, should be avoideds, Vid, tamb‘i):rf
Vid. GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 167,
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| menos natura
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.e hubiera explicado en qué bas6 Bayes esa férmula, es decir, de qué fen6-
les o teéricos le vino esa inspiracién, sin duda su aceptacién

bria sido muy superior porque al menos seriamos capaces de entender su

"esencia. Pero ello no ha sido asi, y por ello he intentado explicar antes que
Ja férmula estd basada en combinar las probabilidades matemadticas de que
" dos acontecimientos se produzcan conjuntamente, porque eso es algo que
| casi todos aprendimos en el colegio a poco que hagamos un poco de me-

moria, y por ello nos resulta mas familiar. Los juristas estamos, en general,
* imbuidos de que en matemdticas finicamente existen esquemas pitagéricos,
'~ gque podamos comprobar pricticamente sélo con regla y cartabén. Desde

luego, es facil comprobar que en cualquier tridngulo, el cuadrado de la hi-

potenusa es igual a la suma de los cuadrados de los catetos. Basta coger una

regla y multiplicar los resultados por sf mismos. También sclemos dejarnos

fascinar por mediciones perfeccionistas, como las del hombre de Vitruvio,

o incluso por series enigméticas, como la de Fibonacci. Pero las férmulas

matematicas solemos rechazarlas siempre, en el fondo, con el mismo argu-

mento: que no son capaces de recoger la variedad de matices que tiene un

juicio.

En honor a la verdad, entiendo que las mateméticas podrian ser mucho
mas ttiles si los juristas poseyéramos més formacién en ese campo. Desde
luego que un método de cilculo no puede sustituir el contacto personal con
un caso concreto, pero sf que puede hacerlo més racional %4, igual que ha
sucedido en otros campos de la vida, como la seleccién de personal en las
empresas, antes dependiente de una intuitiva entrevista personal, y que aho-
ra se basa con frecuencia en una serie de tests hechos por expertos que han
confirmado en muchos casos la adecuacién de sus resultados y que, por ello,
no pueden ser sistem4ticamente despreciados. Creo que no se trata de sus-
tituir el juicio jurisdiccional por un célculo matemaético, como se teme, sino
de que se tenga en cuenta que la matemdtica puede ayudar mas de lo que se
cree, sobre todo en los casos en que existe una insuficiencia muy grande de
vestigios, y en los que no queda otro remedio que acudir a las reglas de carga
de la prueba 155, Pero ésa ya es otra cuestién sobre la que trataré de centrarme

después.

Volviendo al teorema de Bayes, entiendo que la critica més importante
que deberia hacérsele, y quizas la Gnica y que resume buena parte de las de-
mas, y que habria de descartar por completo su uso en el &mbito judicial, es
que es un teorema de probabilidad. Y la probabilidad es, por definicién, una

teorfa matematica que regula los fenémenos aleatorios.

16 Esa erala conclusién final de FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approachs, cit., p. 517, es
decir; que los jurados, teniendo en cuenta que su valoracién tenfa que ser cuantificada, realizarfan
esa labor de forma més precisa. Pero al mismo tiempo advertfan de que los jurados no debian so-
brestimar las posibilidades de una estadistica, adaptando su conviccién a los resultados. También

en M. FINKELSTEIN y FAIRLEY, <A comment on “Trial by Mathematics”», cit., p. 1802.
165 Precisamente para evitar tener que acudir a dicha institucién buscando algdn otro indicio

que no sea el comportamiento probatorio de las partes. Con ello quizis se harfan realidad, al me-
nos parcialmente, las predicciones en este sentido de MuRoz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 46,
que apuntaba en esta direccién de que la prueba de indicios podia hacer desaparecer el mito del

onus probandi.
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Pues bien, un juicio jurisdiccional no es un fenémeno aleatorio. Aleatorig
es aquel supuesto en el que es posible conocer todos los posibles resultados,
pero es imposible predecir cual de esos resultados surgird en ese supuesto
concreto. Y el juicio jurisdiccional no es aleatorio, sino francamente impre-
visible aunque se conozcan todas las variables en juego, cuando se conocen,
porque no se puede determinar practicamente nunca con exhaustividad cudl
va a ser el resultado final. No depende de la fuerza con la que se active una
ruleta, ni mucho menos de unos dados, ni siquiera de los imaginados por
RaBELAIS 1%, Depende de una serie de datos que la mente de un ser humane
tomard en consideracién de la forma que vimos anteriormente. Pero la clave
estd en que, normalmente, no se conocen todos los datos, pero es que aun-

que se conocieran, el resultado del juicio continuarfa siendo impredecible,
al menos en el 4mbito probatorio, porque depende, insisto, de una mente

humana, que no siempre sigue una misma racionalidad. Casi todo es inse-

guro al hablar de prueba, puesto que dependemos en muchas ocasiones de
la «credibilidad» de un medio de prueba, como veremos mas adelante, yello
distorsiona cualquier célculo cerrado de expectativas que intente realizarse.

En cambio, en la teorfa matemética de la probabilidad, los datos previos
suelen ser conocidos, y lo que es siempre impredecible es el resultado final,
pero se sabe cudles son los posibles resultados. En materia probatoria suce-
de lo contrario, porque nunca se conocen hasta las tltimas consecuencias
los posibles resultados del juicio. Es por ello por lo que el teorema de Bayes
no hubiera debido ser aplicado nunca al ambito judicial, ya que no estamos
ante un suceso aleatorio. Es posible que, en ocasiones, ante las resoluciones
ciertamente sorprendentes que por desgracia acaecen (sobre todo de ciertos
jurados), haya podido parecer, desde fuera, que los fallos son aleatorios. Pero
ciertamente no lo son. Siempre son explicables a posteriori, pero es prictica-
mente imposible determinar a priori los posibles resultados de un proceso.
Por eso, con frecuencia, se llega a transacciones que evitan que el proceso
se celebre. Pero eso no quiere decir que el proceso sea una loterfa, como se
escucha con frecuencia, sino que depende de factores humanos que es impo-
sible determinar exhaustivamente con caricter previo 167,

Por ello, el uso del teorema de Bayes tiene un 4mbito necesariamente
limitado. Puede servir para que un juez valore qué grado de confirmacién
matemético puede tener la hip6tesis que ha declarado probada. Pero ahi se
acaba su funcién: intentar medir la intuicién. Pero ni siquiera es seguro que
el cémputo que surja sea del todo correcto en la realidad ', porque se trata
de aplicar una férmula concebida para calcular la probabilidad de aconteci-

166 F. RABELAIS, Fuits et dits du Géant Gargantua et de son fils Pantagruel, 1732, cap. 37, pp. 252
yss. o

1" Como dice Afsa MoREU, E! razonamiento inductivo..., cit., pp. 285-286, «pedirle a un jurado
una apuesta sobre un evento pasado, cuando ya conoce por hipétesis toda la evidencia relevante
que verosimilmente se puede obtener; es usar el concepto de apuesta en un contexto dificilmente
apropiado. El problema aquf no es que no haya técnicas para inventar cocientes de apuestas, sino
que en ciertas situaciones la aceptacién de un cociente de apuesta es irracional. No se puede acep-
tar apuestas sobre cuestiones no siempre decidibless.
168 Vid. TRIBE, «A further critiques, cit., pp. 1818.
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" dicho teorema. Para conocer sus
| EXELOF 1%%, que propuso u
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os. Insisto en que un juicio jurisdiccional no es un rz:(:)crjlr;te et
Aleatoria es la posibilidad dq que muera 131121 pe R el;va
ho. Pero el juicio jurisdiccional que condene o abs

: jentos aleat01_'i
ento aleatorio.
disparo en el pec

' esa persona nunca seré aleatorio.

Otros cilculos matemiticos de probabilidad. Utilidad del enfoque
probabilistico matematico

al
VErso tores hall ntentado un aceICaIIueIlto a la materia Smllla.l
Dl TSOS au 1 d

-- ; i i . Algun : d
de las «inferencias bayesianas, incluyan también aspectos de
del uso judicial del teorema de Bﬁ?t:jl 2232%2 acudj);'se R e e

j r tantos por
istema en el que el juez evaluab.a po tos I
s hac bésic?amente afinde ewtar}f %phgacmn
daba siempre la duda de que
carga de prueba. Aunque qued: lae
dea}lﬁgi%l;jegeno p%dia acudir a datos estadistlécos, el resﬂ?s‘ii?a p::‘l:)iztr(l) 2
Sie i i intuicién, por méas que se q c
i endia de su simple intuicién, ngonat
2frr?7€rleo?1fe nos devolvia a los mismos problemas de los esquemas vis
< 3 171
epigrafes anteriores . ' ey
Otros autores ! también han realizado intentos qlateméuCFs _(; ;elzi e
méticos para valorar la prueba, pero tiene escaso mtertié)sl re erse si%mpre.
::orias basicamente porque todas topan con el mismo prof e;xi% de slompre.
Existe una inevitable indeterminacién del grado dg cg)nﬁ_mrmlememe s
dicios de los que depende el calculo de }a probablh. al ::1811 np. S,
d;Ch ado se construye a través de la libre valQmC}én eljuez, g el
g Ogor o menos a un indicio segan su conciencia, conciencia glos =
o Vlicable con exactitud en no pocas ocasiones. Y ello 1.1ace t?; e e
Hllf: I:efncontré el teorema de BAYES se trasladen a cualquier o
q

este sentido ', , .
i co
Afsa MoREU '™ concluye exactamente lo mismo. El célcui;) m;tie;naé.gls 0

de la probabilidad es injusto si el mismo se utiliza para averigu

. e tadi ca es y tl]. paIa IOS peIItOS a la llora
].u(ﬂérl (o] la COndeIla La S St muy u de

ciento sus certezas sobre los hechos,

. ins», ZZP
169 P, O. EKELOF, «Beweiswiirdigung, Beweislast und Beweis des ersten Anscheins»

. 1962), pp- 289 y ss. . .
nﬁngSE(,KELOl)-' I«)Beweiswﬁ.rdjgung, Bewelslast..:», cit.,, p- 295. el el e
7 Vid tras criticas en PaTTI, «Libero convincimentos, cit., p. 505, g Kicusdiggr s
Vi -t° el demandante siemnpre est4 en mejor posicion de aportardtélng (?al 0, 1y 26

1.dl.g sea :1:? :&;nvincente, lo que serfa suficiente para inclinar la balanza

istema de EXELOF. rueba, cit.,
le dalr_‘liza %nramzéangnefﬁn ztlnsifumen de los mismos puede encontrarse en TaRUFFO, La p

i i idad,
LAt 2‘936 }(,Dchs' concluye TARUFFO, La prueba, cit., - 217, «no tiene much?mslenndsc:;ne?n &re?hmos i
elaborar céTc?ﬂos sofisticados si los datos' cuantitativos sobre los que se dan

mve?}f%ss: MOREU, El razonamiento inductivo..., cit., p. 281.
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no tiene por qué evitar acudir a dichas reglas, pero si que es posible que
“haga que el recurso a dichas reglas sea més racional. Cuando las reglas de

carga de la prueba entran en juego, en realidad lo que hacemos es valorar la

\ conducta de los sujetos procesales, a falta de cualquier otro elemento mas
convincente. Y si nos parece que ese litigante tiene a disposicién la pruebay
o la aporta al proceso, inferimos de ese indicio que la est4 ocultando y, por
" tanto, interpretamos en su contra el posible resultado que hubiera aportado
" esa prueba. Ello no es més que un proceso l6gico en el que empleamos las
méximas de experiencia para valorar la conducta del litigante. Pero no deja
"de ser un recurso in extremis, porque no pocas veces el litigante no aporta la
_prueba, no porque la oculte, sino porque verdaderamente no la tiene aunque
no lo pueda demostrar. Y en ese caso la sentencia es injusta.

En estos supuestos puede ser til determinar las probabilidades de ocu-
rrencia de ese acontecimiento que se intenta probar, pero que no existen ves-
tigios que lo puedan demostrar. La estadistica no puede convertirse en algo
que haga que el juez decida en un sentido o en otro, no ya porque sea recha-

zable que el juez juzgue como una méquina, sino porque se est4 tratando a
ese hecho que se ha sometido a estadistica como si fuera un acontecimiento
no lo es. Pero no esté de

aleatorio, cuando en realidad, insisto una vez mas,

mias observar qué sucederia si el hecho verdaderamente fuera aleatorio, y
para ello seria necesario que el juez conociera los heurfsticos estadisticos,
que en buena medida reducirfan la incidencia de los heuristicos psicolégicos
antes estudiados I, Es posible que ello complemente el juicio jurisdiccional
cuando la actividad probatoria es tan insuficiente que debe ser basada, en
tltimo extremo y a falta de nada mejor, en la valoracién de la conducta de
una de las partes, es decir, en la carga de la prueba.

Ello puede ser especialmente fitil en el proceso civil, pero no realmente
en el penal, y es preciso advertirlo ya desde este momento. En el proceso
penal existe un principio o directriz que en general se formula actualmen-
te como «presuncién de inocencia» —antiguamente llamado in dibio pro
reo— 178 y que no aparece siempre como una regla de carga de la prueba, sino
que normalmente se comporta como si fuera una regla legal de valoracién !”%,

dado que toda ausencia o insuficiencia de prueba debe interpretarse a favor

de reo, de manera que cuando se emita una sentencia absolutoria por falta

de pruebas no quede ninguna sombra de duda sobre la inocencia del absuel-
to, que se producirfa a buen seguro en caso contrario ¥, La presuncién de
inocencia no existe porque se crea que si no hay prueba contra el acusado es
porque el acusador la esta ocultando. Existe ese principio desde muy antiguo

177 EBn este sentido, R. NisBerT, D. H. Krantz, D. JEPSON y Z. KUNDA, «The Use of Statistical
Heuristics in Everyday Reasoning», Psychological Review, 1983, 90, pp. 339 yss.
1% Vid. Nieva FENoLL, E! hecho y el Derecho en la casacién penal, Barcelona, 2000, pp. 186y ss.,

asf como la bibliograffa allf citada.
179 Vid,, en este interesante punto, en similar sentido, reconoci

cencia es una restriccién a la libre valoracién, MEURER, «Beweis und Beweisre;

i StrafprozeR», FS Ochler, 1985, p. 360.
- 180 M, MmraNDA ESTRAMPES, La minima actividad

[ 1997, pp. 619-620.
i3
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5. EL ENFOQUE SOCIOLOGICO
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Lonczsodnal =2 gl 279}; 2! DWORKIN, «Can rights be controversial?s, en Tuking rights seriously,
- SOBRAL FERNANDEZ, «An iry i judici ARRID ,
B F , enquury into judicial decisionss PEREZ
ARBERET, Advances in Psychology and Law, Beri'in-New Yi?lf(;g;i E_)RZEZD '?J;Ds(s)' 5 ¢ ¢

quinfz e]r;sayos, Valencia, 2006.

W gt ;“c;g’c“].f:glslzgzﬁimmdencg Oxford (Mass.) 2007, p. 203
Xy : PP

Derefalgo‘fg)scesal, Ban:e]on.a, e pp.ml e :sn.a.tNGUEz, «El juicio Jjurisdiccionals, en Estudios de
g chv:sm,ylézeo}ln:s der gerich'tlichen Beweis im sowietischen Rech cit., p. 190

(eds.), ndmrent andder:'is' TIE, «§oc1a] }?sychology in court: The judge», en"ARKE,sp. y Hamm
5 Vi el deci tg{n mqkmg. An interdisciplinary reader, Cambﬂdée 1986 ¢ =

. , How judges think, Cambridge (Massachusetts) 2068 pp' ggyz sss7 v
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juez, a su concepcién del mundo econémica y culturalmente hablando, a

‘o1 manera de pensar y relacionarse con el resto de seres humanos. Es decir,

estoy haciendo referencia al juez en sociedad.

"~ Como decia, el enfoque sociolégico ha sido utilizado con frecuencia, aun-

‘que la mayor parte de las veces se han escrito poco méas que vaguedades y

q!
‘obviedades. Se ha destacado el hecho de que el juez, efectivamente, tiene en

-‘ cuenta lo que lee en la prensa, lo que dicen sus vecinos, y desde luego, segiin
Jo que tenga que decidir, valora el impacto social de su decisién. Pero todo

ello se explica bien a través del sesgo de la presién social referido anterior-
mente y, por tanto, no parece que haya que adoptar otro enfoque para enten-

' der esa actitud profundamente psicolégica del juez.

Podria pensarse que la ideologia del juez influye en el global de la deci-

sién judicial, y desde luego asf es, incluso cuando no lo parece. Pero lo que

nos interesa saber es en qué medida esa ideologfa condiciona su juicio sobre
la prueba. Un primer indicio es que buena parte de las llamadas «méximas
de experiencia» no son méis que manifestaciones de la ideologia del juez. Si
ello es asi y las maximas de experiencia sirven para construir todo el razona-
miento presuntivo, cabe comprender con facilidad hasta qué punto puede ser
importante referirse, aunque sea brevemente, a este enfoque sociolégico.

A) La influencia de la ideologia del juez en la prueba

Todo lo que se ha dicho sobre la influencia de la ideologia y moral del
juez en los juicios jurisdiccionales en general %!, no es fécil concretarlo exclu-
sivamente en la parte probatoria de las sentencias. La conclusién que queda
al final de esas lecturas es que el juez no se muestra indiferente ante lo que
observa en el juzgado, y que desde luego le influyen sus propias convicciones
a la hora de dictar sentencia. Ello puede tener una explicacién relativamente
sencilla de apuntar, pero complicadisima de desarrollar sin caer en ambi-
gitedades, cuando se trata de explicar la influencia de la moral del juez en la
interpretacién del ordenamiento jurfdico. Y eso es lo que, en general, se ha
intentado hasta el momento.

Pero parece que cuando hablamos de la prueba, no parecerfa honesto
que el juez se dejara influir por sus condicionamientos ideolégicos, aprendi-
dos o ganados espont4neamente a través de experiencias previas ', Podemos
consentirlo en parte cuando se trata de interpretar el ordenamiento juridico,
pero parece excesivo permitfrselo en una actividad que pretende ser mucho
mas objetiva como es la valoracién probatoria. Pero sin duda lo hace, porque
es inevitable que cualquier persona aplique su visién del mundo, al menos en
parte, a cualquier actividad cotidiana. Es muy dificil valorar la credibilidad
de un testigo, realmente, sin dejarse influir en absoluto por su aspecto o su
aparente manera de vida. Aunque solamente sea en la receptividad a la hora

191 Vid, LEITER, Naturalizing jurisprudence, cit., pp. 225y ss.
192 PosNER, How judges think, cit., p. 75, apunta, por ejemplo, que una mujer es més dadaaen-
tender la discriminacién sexual porque es bastante probable que la haya padecido personalmente.
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que intenten valorar esa cuestién a través de t6picos o prejuicios. Por tanto,

ndo ello asi, deberfamos abandonar aquf el anélisis.

Sin embargo, a pesar de todo, este enfoque tiene una utilidad muy preci-
Hemos visto a lo largo de toda la explicacién que precede que el problema
. materia de valoracién de la prueba siempre es el mismo. Establecer el
erado de confirmacién de las hipétesis. Y es que el resto de la actividad de va-

racién la podemos preparar y sistematizar, pero cuando nos enfrentamos a
5 cuestion del grado de confirmacién siempre nos topamos con la inevitable

la

’ ubietividad judicial. Pues bien, el tomar conciencia de los condicionantes
subj Lt . :
ociolégicos del juez es algo verdaderamente importante para conseguir aco-

)
ar un poco mis ese célculo del grado de confirmacién ¢, aunque no sea
determinable con exactitud. Sobre todo es imprescindible que el juez tome
conciencia de esos condicionantes, puesto que es seguro que de ese modo
Jograra ser més objetivo a la hora de establecer el grado de confirmacién de
1as hip6tesis.

. Si el juez pertenece a asociaciones con un sesgo moral o ideolé6gico, serd
mis sencillo que las partes puedan controlar esos aspectos. Aunque también
es preciso decir a renglén seguido que es demasiado facil, y profundamente

descalificar un juicio jurisdiccional por las

de quien lo ha dictado. Pero asumamos que normal-
mente ello no va a ser posible. Podriamos prohibir que el juez perteneciera
a cualesquiera asociaciones, pero ello serfa una ingenuidad. De hecho, es
bueno que pertenezca porque de ese modo da pistas sobre su ideologia, lo
que puede permitirle abstenerse con toda honestidad, o incluso es factible
recusarle si no lo ha hecho. En un espacio de libertad, toda ideologfa que no
excluya dicha libertad no puede ser vergonzante en ningdn sentido. Simple-
mente es preciso que se sea consciente de que esa ideologfa existe. La misma
no tiene por qué incapacitar para juzgar, ni mucho menos. Y ni siquiera
tiene por qué ser conocida, porque pertenece al espacio de intimidad de las
personas. Pero si esa ideologia puede influir de alguna manera en el juicio
probatorio, el juez deberfa optar por abstenerse.

Pero no perdamos la perspectiva. El enfoque sociolégico nos puede servir
para establecer en algunos casos alguna razén adicional de por qué el juez
atribuye un cierto grado de confirmacién a una hipétesis. Dicho de un modo
més sencillo, por qué le da més credibilidad a un determinado medio de
prueba. Pero la pregunta que surge ahora es c6mo controlar eso. Es decir,
c6mo criticar legitimamente desde un punto de vista ideol6gico la credibili-

dad que el juez, por ejemplo, atribuye a un testigo.

B) La importancia de la motivacién. Utilidad del enfoque sociolégico

La clave para conseguirlo estd en la motivacién. Poquisimas veces ex-
ponen los jueces motivos ideolégicos en sus sentencias. Y cuando lo hacen,

9% Jbid,, p. 69.
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suelen ser criticadisimos, porque se piensa que est4n yendo mas alls de una |
supuesta objetividad que reclama el ordenamiento jurfdico, més all3 de la

imparcialidad y hasta de la propia independencia 197

Pero cuando realizan ese tipo de motivaciones, lo cierto es que sus juicios

son mucho mas controlables. Suelen anularse ese tipo de sentencias, porque
se descubre que el juez tenia su juicio profundamente sesgado. Algunas de
esas resoluciones les han costado incluso sanciones a unos pocos juzgadores,
que muchas veces han sido completamente apropiadas.

Pues bien, esa motivacién es la que va a permitir, en primer lugar al juez,
darse cuenta de que est4 emitiendo un fallo probatorio por motivos ideols-
gicos. Cuando redacte la sentencia descubrira que le es casi imposible sepa-
rarse de los mismos, e incluso vers con asombro c6émo dejando al margen
su ideologfa, lo cierto es que su juicio tiene una carencia casi absoluta de
motivacién. Y si ello es asf, es posible que deba abstenerse. No es aceptable
que un juez crea mas a un perito porque le ha parecido que tiene su mis-
ma ideologfa, o porque se encuadra mas en el pardmetro de lo que élella
considera ideol6gicamente «normal». Ese uso del id quod plerumque accidit
es completamente inoportuno e inadecuado, puesto que lo que le parezca
normal al juez no tiene por qué ser lo que normalmente sucede, ni siquiera
lo que deba suceder. Un juez que vive en sociedad suele vivir imbuido de la
ideologia reinante. Cuando las leyes del siglo xx citaban como un est4n-
dar del hombre medio al «buen padre de familia», la mayorfa de los jueces
sabian muy bien cémo se suponfa que debfa ser un buen padre de familia.
Actualmente el juicio seria muy distinto, y ni siquiera ese padre procreador
serfa considerado el <hombre medio» en nuestra sociedad.,

Pues bien, es dificilisimo separar la ideologia reinante de la ideologfa
particular, puesto que como ensefia el sesgo egocéntrico *® al que me referi
mas atrés, la mayorfa de la poblacién tiende a pensar que lo que creen ellos
es compartido por todo el mundo, o al menos por los que ellos consideran
«buenas personas», lo cual resulta completamente inaceptable en un juez.

El tnico modo de percatarse de ello es, como acabo de decir, la motiva-
cién. Es posible que el juez, incluso después de motivar, no se dé cuenta de
que lo que ha escrito tiene un sesgo ideolégico evidente que descarta su ob-
jetividad, pero si que lo percibiran las partes. El problema suele ser que esa
exposicién ideolégica no se encuentra normalmente en la sentencia. Y por
ello, medir el grado de confirmacién a través de este enfoque sociolégico sera
normalmente misién imposible. Al margen de que para hacerlo es posible
que haya que acabar acusando al juez de prevaricacién.

7 Decfa R. DWORKIN, «On interpretation of objectivity», en A matter of principle, Cambridge
(Mass), 1985, p. 171-174. «I have no arguments for the objectivity of moral judgments, but moral ar-
guments. (...) I am actually saying that moral or aesthetic or interpretative judgments cannot possibly
describe an independent objective reality. But that is not what I said. said that the question of “inde-
pendence” and “reality” are, for any practice, is a question within the practice, so that whether moral
judgments can be objective is itself a moral question, and whether there is objectivity in interpretation
is itself a question of interpretations.

1% ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, «La toma de decisiones», cit., p. 344,
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Por estas razones, el enfoque sociolégico no es el mas 1til a la hora de

tratar la valoracién de la prueba. Debe ser tenido en cuenta, desde luego

una dltima solucién cuando han fﬁilado t(;do el dlj‘ﬁsiit.o
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i i ideracién que por los mismo ' .
ner dicho perito, y la consi ) e
istéri te ha planteado diversos problen "

B e Pere ia del j es dificil de acreditar. Debe ser
j Pero esa reluctancia del juez :
e h exponer claramente que los mecanismos
B i e innete o fase de valoracién probatoria, son

irla, especialmente en la fase de v ) ,
B e e e ] juez se descubra a si mismo en la
i ente inexistentes, salvo que el j > ;
ggfi%:??gn. Porque lo normal es que toda esa carga ideol6gica quede en su

fuero interno '%°,

6. CONCLUSION: LA BUSQUEDA (O NO) DE LA VERDAD

ici j la del capitulo anterior, es-
la exposici6n que precede, junto con A =3
tamlcll;a;(:g%i :n cgndiciones de confirmar si se a_]:ilstalr)l a lczlx realliz;iaa:ite?;l;:e
i ico hubiera sido abandonar
das afirmaciones como que «lo 16gico a sido abar S
de la prueba juridica» 2%, o que s
el concepto de verdad como fin ' e
de ser la funcién de la prueba civil»*, o qt
g\e/el:i;:;dalédvgx?dggeen realidad en ningtin sentidcg; 2‘}’; I(J)I bien 1nct121115(23 rl:t(:ang;
i ue ar sensatam
en cuestién «gue en el Zmbito del proceso se pue e A
i ci6n a la realidad» 2%, o
verdad (relativa) de los hech.os como aproxima o e e
e «si bien lo més simple serfa llegar a suponer g i
gz;nct)%j%]:o i; busqueda de la verdad, tal afirmacién no pasa de ser, si se me

g o
permite la redundancia, una verdad a medias» ***.

También se ha dicho con mucha reiteracién por diygrsoz :rlgzgll;isl l?r‘;fdti
i o es simplemente la conviccién o certid
e e io, si to juez 2%, afiadiéndose en
j j edio, sino de ese concreto j , afiadiéndc
R e i6n social de la resolucién judicial?’. Pero
ocasiones la variable de la aceptaci6n soci g -
i isti tos en pro de la ver:
xistiendo frecuentes pronunciamien ] 2 f

?llef’rulae r1;1?ueba. Los ha habido histéricamente y los sigue habiendo hoy en dia,

199 Vid. LEITER, Naturalizing iurisprudenc.e, cit., p. 227.
200 SErrA DOMINGUEZ, «Contribugién»,:slt., p. 357.
201 MONTERO AROCA, La prueba, cit., p. 45. i )
22 EgoLESTON, Evidence, Proof and Probability, cit., p. 1:
truth in any realselzse». Yy 1
e Armert, Thoins poohatoria, o te autor matizaba de manera rele-
, Técnica probatoria, cit., p. 61. Aqngue es or £ b
vmt:o;sgngﬁ como verzérr?xos después. Otras opiniones negacionistas de la verdad pueden
leerse en CABARAS GARCIA, La valoracién de las pmeb.as, cit., p. 16. L s -
205 Por citar uno menos frecuente en la doctrina espam.)la, S L:stof I
ility, cit., p. 31: «What he does is to make a decision which appears 1o him 4‘7’31 {am Wone e
Z:%:ezgélc;résznted to him». Vid. también S. Parti, «Libero convincimento e valu
, Riv. Dir. Proc., 1985, p. 486 y 498. .
provg;; P:,Umnc, Comentario al § 286 ZPO, cit., p. 1781. 122
207 Capanas Garcia, La valoracitn de las pruebas, cit., pp. 21-22.

«But the judge does not ascertain the
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y los hemos citado en su momento, de tal modo que cabria decir que sobre la,

cuestién de la verdad a dfa de hoy est4 la doctrina dividida.

Lo que quiz4s cabrfa preguntarse es si estamos ante una cuestién re-
levante, o en realidad nos hallamos simplemente ante un simple punto de
partida filosé6fico que trata de encauzar el estudio de la prueba 2%, Lo cierto
es que se ha hablado tanto del tema que parece sacrilego apuntar algo asf

en este momento. Pero si se piensa que, en el 4mbito del Derecho Procesal,
toda la discusién proviene, en el fondo, de la discusién sobre los conceptos
de verdad formal y verdad material de Ia Doctrina alemana del xix, cuya re-
levancia ya fue ampliamente analizada, queda la sensacién de que quizis es-
temos prolongando una discusién que en su momento fue claramente sobre-
dimensionada, puesto que nadie llegé a decir originariamente que hubieran
dos tipos de verdades, sino que el resultado que se obtenia con las pruebas
legales no solia ser, evidentemente, la verdad. Simplemente se pretendié eso.
ENDEMANN 2, como ya fue referido, no pretendfa otra cosa. En realidad, se
trataba de reproducir las quejas de BENTHAM 2*° explicdndolas con termino-
logia distinta.

Pero no se quiso afiadir practicamente nada mas, salvo la cuestién del
principio de aportacién de parte. De hecho, justamente de la puesta en inte-
rrogante de este principio nace la dimensién politica que el tema ha alcan-
zado para algunos autores. Ciertamente, los primeros que hablaron de la
verdad material también pusieron en cuestién el principio de aportacién de
parte. Y una exageracién evidente de esa lfnea de pensamiento lleva a la con-
clusién de que el juez actuars de oficio, sin limites, en materia probatoria,
situacién inquisitiva que se pretendié maquillar recurriendo a un concepto
eufénico como el de «verdadb», que ademds existfa la ventaja de que ya habfa
sido introducido en toda la argumentacién de ENDEMANN. Pero ello no pue-
de llevar a pensar que los que, sin compartir en absoluto esa exageracion,
defiendan la verdad como objetivo de la prueba, sean fascistas, ni que la
participacién oficial del juez en la prueba sea siempre una manifestacién de
autoritarismo. Pero esta tiltima es otra cuestién completamente distinta en
la que no puedo entrar ahora 211,

Centrindome en el tema de la verdad, es obvio que en el proceso se puede
dictar sentencia sin que el resultado haya sido el averiguamiento de la ver-
dad. Eso ha sido asf desde la época de las ordalias, y no constituye ninguna

2% Ya lo sugiri6 en su dia C, FurNoO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, y
siguid esa orientacién JIMENEZ CONDE, «La apreciacién de la prueba legaly, cit., p. 36.

® Es curioso que en una sola frase se condensara précticamente el total de In discusién que
vino después. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifungs, cit., p. 93: «Es ist bekannt, daf der Civilprozef,
indem er sich auf die sogenannten Verhandliungsmaxime, die man lange Zeit sonderbar genug fiir ein
Palladium der Gerechtigkeir gehalten hat, stiitzz, keineswegs die matericlle Wahrheit der Parteibehaup-
tungen zu Grunde zu legen vermags. ’

20 BENTHAM, Taité..., cit., Pp-9yss.

! Vid. sobre el particular J. F. ETXEBERRIA GURIDL, Las facultades judiciales en materia pro-
batoria en la LEC, Valencia, 2003. PARRA QuuaNo, Racionalidad e ideologia en las prucbas de oficio,
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da(l i d s cuesti s. En P imer lugal, que
‘nove 5 Ahora blen, deben destacarse { os cuestione: THI 1
'In OcaSiOHES €n el Pproceso si que es posﬂ')le alcanzar la Verdad. Yen segundo
£

Jugar, que no es preciso alcanzarla para poder dictar sentencia.
| i

 La primera conclusién es muy sencilla de justiﬁcalraCuzﬁccllgnetr; :sntép;;:

3 se ordena una prueba pericial para averiguar si e er}rll o e
‘_C_eso de tuberculosis, si los exdmenes son positivos, ese hec. D

5 'fseerrlrll;bré alcanzado la verdad. Y asi en guglqliler ot;'al.asgllllg:l o o

! i del medio de prueba no dejen lugar . A
'lai;:r?fgggl(s:l?mnte)sstrar cientfficamente y sin posibilidad de duda que la prueba
m

3 puede aveliguar la VEI dad. ) .
i i i OSIble al'
PerO como decia, en Ocasiones Nno €s prCCISO, ni tan Slqulera p 7]
]

i ia. Y en este punto es en el que
dad para poder dictar sentencia. ) q
caﬁzarn:;.; ‘lllzrpercﬁ)ido la necesidad de determinar una ﬁnaihdad nsli?rtla:ilf;;llila
1ala(;::rueba Y ahi se ha empezado a hablar de la verdad, de la vero i
a .

de la conviccién judicial, etc., intentando recoger lr.‘:1 mejor l(izul:;sa l';lstlcl;lilea;
isquisici filos6ficas sobre el concepto de ve?da , cuya R
s te e ilustrativa #!2, pero que no tiene eﬁcac!a en la pr 5
g 1nter;slzn uizas en el planteamiento teérico de. partida de la ver 36
Sy proﬁ;eflo,lz rugba Pero, a decir verdad y con el méximo r§spetol;aeio que
i 11 2 espmés ql'le darle vueltas a una misma constatac16§11 3so re la g
L(;?i(l?eedﬁcila: que en el proceso no siempre se obtiene la verdad 2.

Ahora bien, saliendo de la categorfa filoséfica, entiemi::) g;sa%ci)grxlo dﬁemlla
lidad material de la prueba sf que puede apuntarse la a1 el
. il d. Es cierto que las partes no siempre pretenden que la ver resplan-
s orque lo que invariablemente desean es ganar el proceso, cnnanece
dezcczla, pia(‘:clle cudl fue la verdad de los hechos, que muchas veces peue ECS
pencens cluso para los abogados, cuando no para l_as partes, porq o
1%ln()taultl;den tener diferentes interpretaciones del mismo suceso, t?al;egl S
f 38 Il;uena fe de forma distinta. Pero aun y asf, no creo que cen i
o ed la prueba en la averiguacién de la verdad ponga al procebslo pRate
e eda 1:ornarse injusto juridica o incluso politicamente hablan: (;, 2o
iy e;ilice la discusién filoséfica del concepto de veFdad con];(l) e II)I o
gue :f't:::la de una descalificacién politica >4, ose anude msepa:r;eati en:;:l e

:rrs’ecucién de la verdad a un sistema autolréxtano como el soviético,
En realidad ello no fue auténticamente asf?'>.

isti ba de oficio en ab-
indi e aunque en el proceso no existiera prue
soluLtg lgglggl? :ﬁgl:iejaré%l juez de intentar obtener la realidad de los hechos

R. GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, Das Beweiskriterium im Allge-
. reiserleichterungen, Erlangen-Niirnberg, 1978, A

«Naturalmente nessuno parla di veritd o di cer

in alcune metafisiche e

212 Vid., por ejemplo, :

meinen und bei den sogem;t.mten _B;ng:e e

N emplice veritd, cit., p. 78: «Na

J asso;;teT:ll;eU:Z?l;Jlﬁlspﬁ:hegia del fanatico”, e che_mfatté zst riscontrano solo

I in alcune religioni integraliste». Vid. también op. cit., p- ey ekt bits
). . 24 Que es lo que hizo WYSCHINSKI, Theoﬂe'der gerichtlic 6 eu; s loowze

98 con respecto al Liberalismo y el sistema burgués, por ejem It’isc.hen e

g P 12‘5 ot I WyscHinski, Theorie der gerichtlichen Beweis im sowiel O
i Bazzlrs?:;ema de que en la doctrina soviética existfan autores de todas

| y ss., para

bre este punto.
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que resulte de los medios de prueba que se practiquen. ¢Quién se lo va a im-
pedir? Las partes s6lo podrian evitarlo dando fin prematuramente al proceso,
o declardndose de acuerdo en la existencia de un hecho, que de ese modo
queda expulsado de la actividad probatoria, al menos en el proceso civil. Pero
perseguir siempre averiguar la realidad, porque

a partir de alli, el juez va a
legitimamente no puede hacer otra cosa. Por supuesto que las partes intenta-
ran convencerle a través de los medios de
equivaldra finalmente a la realidad 26, Ningtin juez se pregunta qué le conven-
ce mds —aunque a veces lo expresen asi—, sino qué es lo que ha ocurrido en
este caso concreto. Cualquier otro ser individuo har4 lo mismo en cualquier
otra actividad humana. Cuando una persona se deja embaucar por un comer-
ciante, salvo que tenga otras motivaciones, normalmente lo hace porque cree
que el vendedor le est4 contando la realidad. Lo mismo le ocurre al juez. No
es que se deje convencer; sino que, para él, su conviccién es la realidad de los
hechos, o al menos lo que él cree més cercano a la misma, lo que CARRERAS
LLANSANA denominé la «la pequefia historia de cada pleito» 27, Por supuesto
que ello no serd una «verdad» pura, la del mundo de las ideas, que es la que
con toda la razén ha puesto en cuestién la Filosofia. Pero si el juez no cree
que eso es lo m4s verosfmil que haya sucedido, no dictara su sentencia basan-
dose en ese hecho, salvo que prevarique. Necesita, por tanto, convencerse de
esa «verdad», que por supuesto puede no equivaler a la verdad auténtica 218,

Y ello no entiendo que sea una desorientacién de los juzgadores, ni mucho
menos que sea negativo, todo lo contrario. El mayor acercamiento posible
a la verdad 2®® es lo que suele dar una imagen m4s correcta de la justicia 220,
aunque sea de forma intuitiva 22, Por supuesto que no siempre es asi??, pero
suele ser asi, porque cualquiera que fuere la concepcién que tengamos de
la Justicia, evidentemente no ests basada en un error 23, Y por ello, como

26 Como dice MuRoz SaBATE, Técnica probatoria, cit., p. 65,
colégica de la certezas,

#17 J. CARRERAS LLANSANA, «Las fronteras del juez», en FENECH y CARRERAS, Estudios de Derecho
Procesal, Barcelona, 1962, p. 124.

28 TARUFFO, La semplice verita, cit., p- 86: «il Cardinal Bellarmino era assolutamente certo del
fatto che il sole girasse intorno alla Terra, ma la profondita del suo convincimento non rendeva vera
la reoria di cui era convintos.

9 L. G. LoMBARDO, «Riflessioni sull'attualita della prova legalex, Riv. trim. di dir. e proc. civ,
1992, p. 614. Sitva MELERO, «Presunciones e indicios en el proceso penal», RGLJ, 1944, p. 527.

# De forma parecida lo expresa ScHMITT, Die richierliche Beweiswiirdigung, cit., p. 176:
«Wahrheit und Gerechtigkeit sind das Ziel jeglichen Urteils. Voraussetzung fiir ein richtiges Beurteilen
der Beweise und damit fiir ein gerechtes Urteil ist das korrekte Feststellen des Sachverhaltes». Vid. tam-
bién J. de los S. MarTIN Ostos, Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil espafiol, Madrid,
1981, p. 106. TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 118.

21§, CHIARLONI, «Processo civile e verita», Questione Giustizia, 1987, p. 504.

#2 También hay que reconocer que tiene un cierto papel el impacto sociolégico de la decisién,
lo que puede hacer cambiar, realmente, el juicio probatorio. En esta lfnea, aunque sin exagera-
ciones, van las palabras de EGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, cit., p. 31: «The judge is not
expected to choose the most probable version of the facts without regard to the consequences. The
utility or disutility of his decision must also be taken into account»,

22 La acertada frase es de Saks y Kmop, «Human information processing and adjudications,
cit., p. 213: «Whatever justice may be, surely it is not errors. Y afiade en la P. 214: «A trial may indeed
be more than a search for the truth in a given matter; but surely it is not less». En sentido similar,
IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, cit., p. 26.

«la convicci6n es la medida psi-
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h i de «verdad», o la proyeccién

ori i6n o guia 2* parece que el concepto g

.Oneﬁt{al;lagen egrllnla mente del juez, es correcta para que \_ra.lore debldaniliif:ﬁ

ﬁf;rueba sin confiar simplemente en su conv1cc16n/r151atglc$érl1, anl.:'ég;liz fel

i i sin
\ esa conviccién la que equivalga a «su» ve .
‘gfen lt;asgtaique prueba de oficio. Si no se le quiere llal.mz}r «ve;‘cii;i: égééln::&lie.
imili utilicese cualquier otra terminologia qu os
c«vaemrgxsllglt];;ugzéli%al 225, Pero no se aparte nunca al juez de que dJecll objetlzz
final es el descubrimiento de la realidad de los hec:l(i)s1 ecilsl: lllléeg " rr?e?tl)lr(ls i
i i i ha creido que a esa realida ga

sea posible. Si el legislador =l 3 ey

' i j vo en el momento de z
intervencién del juez en la prueba, s b ] Ydmsi sle e

4 e en esta materia.
st pOS:ie la prueba de oficio, se habrd optado

i enir en la proposicién a través de !
ng: I;;Itra opcién que, desde luego, restringe los po.dere§ die las p;.:;sn f:e(ﬂ
) groceso Pero en ambos casos el objetivo sera el mismo: el acerc

]a mayor medida posible a la realidad de los hechos.

Piénsese, ademas, que no existe un concepto alternativo alcomocgug g:
la actividad de valoracién, a poco qultle se plehnse y seii dg:f:{qeue }f.fgadgcido
itica y hasta religi :
verdad de toda la carga filoséfica, po 3 bapetiegco.
i i ba es porque no sabemos ¢ S
En realidad, cuando se practica prue ] S ]
i ha acaecido. Deseamos con
dido algo. Queremos saber cémo ha acaec ! s
i i juici diccional, y no difiere en !
Esa es la situacion en un juicio juris : meldc e
i cuando realizamos un exp!
situacién con la que nos enfrentamos i Fra——
ié ad. Pocas veces acce
ientffico. También queremos conocer la reali
gif;l tle modo completamente acabadci, ge{o nos gaﬁgsﬁ ?I:Iirg::%(;l :]?(cil:dveezl
£ i o ]
orque es lo tnico que nos es til. Si la pru i :
g:isc,el;o garia en realidad una pantomima (%e enf.rentair.lcllenich:o:«IJ:g;cﬁe u;l a::;ae;e
j i eto sinsentido,
tador forzado: el juez. Devendria un comp. o)  para que
i i nada, en re , a un juez.
dos litigantes batallen no necesitan para ) 4, 2 un juez. &1
{ la necesidad de que alguien imp
juez esta ahi es porque se ha percibido ¢ B
{ietermine cudl es la realidad de los hechos que produjo la discu y :

dose en la misma llegue a una resolucién.

v

ic la prueba no significard
verdad del fin practico que se propone r hoark
e renunciemos a obtenerla. (...) El juez debe pacer con la verdad l_o m;ssmi(; :11;: ehnagil
ggz:natg enfilar proa hacia la estrella polar que le servird de norte aunque jamas p arrar
y ATE, Técnica probatoria, cit., . 64. sl
' o ;mgggzztasxﬁaién con cierto relativismo el concepto de «verdads, V. DENTI, La verificaz
4 delle prove documentali, Torino, 1957, p. 19.

224 4Excluir el concepto de
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