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PROLOGO

Como destaca el propio autor en las primeras pdginas del libro, muchos
especialistas de la doctrina del proceso civil y del proceso penal se han ocupado,
mds o menos extensamente, del problema fundamental de la valoracion de la
prueba. Pero ningiin procesalista ha dedicado a este problema un tratamiento
monogrdfico especifico. Ademads, vy con la tinica y reciente excepcion del libro
de Jordi Ferrer Beltrdn sobre La valoracion racional de la prueba (Marcial
Pons, 2007), ha existido una casi total desatencion de los tedricos y filésofos
del Derecho, pese a que el tema de la prueba en general, y en particular de su
valoracion, estd lleno de implicaciones filosdficas y metodolégicas. Otro limite
que se deja sentir en la numerosa —aunque fragmentaria— bibliografia sobre
la cuestion es que, habitualmente, los autores sitiian sus consideraciones en
un nivel elevado de abstraccion y de generalidad, descuidando los problemas
mads relevantes que surgen de la valoracion especifica de los diversos medios
de prueba, o incluso liqguidan el problema en pocas lineas, haciendo referencia
simplemente a la conviccion del juez. El panorama que resulta de todo ello
es, por consiguiente, diversificado, y muchas veces incoherente también por la
presencia de orientaciones metodolégicas diversas, aungue sobre todo se carac-
teriza por las lagunas e insuficiencias, a menudo gravisimas. En una palabra:
sobre la valoracion de las pruebas muchos han escrito mucho, pero no se han
tratado otros muchos aspectos todavia mds numerosos —y con frecuencia im-
portantes—. O se han tratado, pero de manera inadecuada.

Jordi Nieva Fenoll escribe este libro con la declarada ambicion de poner re-
medio a este estado de cosas, por un lado clarificando aquello que se ha escrito
sobre el tema y que era confuso, y por el otro ofreciendo un cuadro probable-
mente completo de los numerosos temas que componen la «valoracion de la
prueba». Con este objetivo, el autor tiene en cuenta diversas perspectivas: la
teoria general y la historia, la aplicacion prdctica, la exposicion critica del pen-
samiento de otros autores y la propuesta de soluciones originales.

La lectura del libro demuestra que los objetivos prefijados por el autor se
han alcanzado sustancialmente: el tratamiento es orgdnico y completo, rico en
indicaciones, argumentos y puntos de reflexion.
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PROLOGO

Dado que la finalidad de este Prologo no es ahorrar al lector el trabajo de
leer el libro, sino de invitarlo a leerlo con atencion en todas sus partes, no viene
al caso realizar un resumen de sus contenidos. Antes que eso, vale la pena in-
dicar aquellos aspectos que, en la opinion de quien escribe este prologo, son los
mds interesantes de la obra.

Debe destacarse sobre todo el capitulo I, que contiene un sintético, aunque
claro, andlisis historico del problema, en el que se muestran con precision las
numerosas vicisitudes que ha tenido aquello que hoy se conoce con la denomi-
nacion de «principio de libre valoracién de la prueba», reconduciendo la prueba
legal a su papel de fendmeno sobre todo doctrinal, e histéricamente limitado.

Muy interesante, y sobre todo muy titil para quien no conozca analitica-
mente estos temas, es el capitulo I1I, en el que se analizan las cinco principales
perspectivas a través de las cuales se ha afrontado el problema de la valoracion
de la prueba. Temas que con frecuencia son complejos, se presentan con sinte-
sis claras y documentadas, con valoraciones equilibradas y bien argumentadas
que permiten al lector captar lo que de positivo —y también lo que de erréneo o
dudoso— tienen las diversas teorias que han intentado explicar el razonamien-
to del juez sobre las pruebas.

La principal pars construens del libro estd concentrada en el capitulo IV,
en el que se debaten los aspectos principales de la actividad del juez al poner en
prdctica su razonamiento. En este punto el autor propone un esquema racional
que puede ser muy titil al juez para organizar sus operaciones valorativas, pero
sobre todo analiza y debate los problemas de mayor calado que surgen del desa-
rrollo de estas operaciones, de la falta de una preparacion profesional especifica
del juez (el autor habla de la situacion en Espaiia, pero se podrian realizar co-
mentarios andlogos sobre la formacion del juez en muchos otros paises), de los
riesgos de vulneracion del principio de imparcialidad del juez, del papel activo
del juez en la recogida de las pruebas —también de las que no hayan sido apor-
tadas por las partes— y del necesario papel de racionalizacién del juicio —ex
ante y ex post— que desempeiia la motivacion de la sentencia.

Finalmente se encuentra un extenso capitulo V, en el cual el autor afron-
ta analiticamente los numerosos problemas que caracterizan la valoracion de
cada medio de prueba especificamente. El listado de los puntos relevantes que
se hallan en esta parte del libro pudiera parecer extenso y prolijo, si no fuera
porque debe subrayarse que justamente ésta es la parte en la que el prdctico del
Derecho podrd encontrar titiles orientaciones vy criterios para una utilizacion
correcta de cada prueba.

Dos observaciones a modo de conclusion. La primera: como todos los —po-
cos— libros bien escritos, esta obra ofrece una gran cantidad de informaciones
v de argumentos, pero también numerosos reclamos para reflexiones ulteriores.
Como todos los libros bien escritos, constituye por supuesto la conclusion de
una investigacion y el punto de partida para otras investigaciones. La segun-
da: como todos los —pocos— libros escritos por autores «que piensan», este
libro refleja también opciones metodoldgicas, opiniones, juicios de valor a tra-
vés de los cuales se identifica al autor y que determinan las peculiaridades de

16



PROLOGO

su propia perspectiva. Por supuesto, ello no excluye divergencias de opinion
y posibles desacuerdos, o preferencias diversas, pero un buen libro siempre
constituye una ocasién util para profundizar en los propios conocimientos y
reflexiones, sobre todo en la medida en que expresa opiniones precisas y bien
argumentadas.

Michele TARUFFO

17






INTRODUCCION

La valoracion de la prueba es una actividad jurisdiccional muy relevante
y extraordinariamente compleja, que puede ser muy facilmente victima de la
superficialidad de una labor judicial mal llevada a cabo. No se trata de la ac-
tividad esencial del proceso, puesto que en no pocos casos la discusién entre
las partes es simplemente sobre la interpretacion del Derecho, no suscitéan-
dose cuestion probatoria alguna, sobre todo en el ambito civil '. La referida
actividad esencial es, en realidad, el juicio jurisdiccional en su conjunto, y en
el mismo la valoracién de la prueba no es més que un episodio importante,
pero que no siempre aparece.

Con respecto a la valoracién de la prueba existe, poco mas o menos, un
acuerdo doctrinal en cuanto a lo que es. Con independencia de lo que se dira
después, puede manifestarse ahora provisionalmente que la valoracién de la
prueba es la consideracion por parte del juez de los materiales que intentan
demostrar los hechos deducidos en el proceso. Se trata de describir y exami-
nar esa actividad judicial que interioriza esa demostracién para expresarla
posteriormente, con mayor, menor o ningun acierto, en la motivacion del jui-
cio jurisdiccional. En cualquier caso, esa actividad intelectiva permite al juez
dictar sentencia cuando existen hechos dudosos. Es la parte final de aquello
que la Partida III describi6 tan acertadamente como el «averiguamiento que
se faze en juyzio, en razon de alguna cosa que es dubdosa»?. Se trata de la cul-
minacion de ese «averiguamiento», del examen del juez del resultado de los
medios de prueba.

Sin embargo, el enfoque desde el que ha sido estudiada difiere muchisi-
mo entre la veintena aproximada de autores que hasta ahora se han dedicado

I A. NAck, «Der Indizienbeweis», MDR, 5, 1986, p. 366, calcula el porcentaje de porcentaje de
litigios que se resuelven sin discusién probatoria en un 30 por 100 en el ambito civil, y en un 5 por
100 en el penal, derivando esta cifra de un informe de 1980 del Institut fiir Rechtstatsachenfors-
chung in Stuttgart. Vid. también sobre este informe U. HANSEN, «Der Indizienbeweis», JuS, 1992,
p. 327.

2 Partida III, tit. XIV, Ley 1.
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INTRODUCCION

a analizar monograficamente y en profundidad la cuestiéon. De manera que
no hay practicamente coincidencia en la manera de abordar o incluso de des-
cribir el problema. Citando simplemente el detalle de la obra de esos autores,
se aprecia esa falta casi total de coincidencia.

Los trabajos que ENDEMANN ? publicé durante dos afios en el Archiv fiir die
Civilistische Praxis en el siglo X1X, pretendieron dar un impulso a la prueba
libre como reaccién a la prueba legal. Hecha la definicién del concepto en el
primer trabajo, en los siguientes se dedicé a describirlo por medios de prue-
ba. Para completar la obra de este autor es muy tutil leer a PERBAND %, quien
limitandose a un estudio histérico de la jurisprudencia del Reichsgericht, nos
describe qué sucedio en los afnos posteriores con el concepto desde ese punto
de vista. Un enfoque del todo similar es el de NoBiLI®. Dicho autor describe la
evolucion histoérica de la prueba legal a la prueba libre, y tras ello realiza un
analisis jurisprudencial por medios de prueba.

Con todo, los autores posteriores a ENDEMANN intentaron ir, en general,
bastante mas alld. WALTER ¢, tras estudiar la historia, la jurisprudencia y la
doctrina sobre la materia, dedica un breve capitulo intermedio al estudio de
la verdad y la probabilidad, analizando después el problema de los grados de
prueba (Beweismafs), concluyendo con una referencia al conocimiento priva-
do del juez y a las prohibiciones de prueba. Una empresa parecida acomete
ScHMITT 7, quien tras el estudio histérico y un breve tratamiento de la «libre
valoracién», aborda un analisis de las maximas de experiencia, descendien-
do incluso a algunas de ellas de caracter cientifico. Un enfoque similar es
compartido por CABANAS GARCIA 8, autor que tras hacer una exposicién de los
niveles de certeza, de las maximas de experiencia, de los sistemas de valora-
cién de la prueba y de las presunciones, centra su explicacion finalmente en
la libre valoracién, estudiando su control a través de los recursos, asi como
la motivacién. JIMENEZ CoONDE ° limité su estudio a la prueba legal, pero aun
y asi trata el concepto de «verdad», ademés de la naturaleza juridica de las
normas de prueba legal, centrandose finalmente en el error de la apreciacion
de las pruebas y su control en casacién. SCHNEIDER '°, por dltimo, comienza
por una descripcioén tedrica de la libre valoracion, y tras ello se centra en la
averiguacién de los dafos, las presunciones y la motivaciéon. Acabada esa
tarea, analiza la valoracion de cada medio de prueba.

3 W. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, nim. 41 (1858), pp. 92 y ss.
«Die Folgen freier Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, num. 41 (1858), pp. 289 y ss. «Die freie
Priifung des Zeugenbeweises», AcP, num. 42 (1859), pp. 246 y ss. «Der Urkundenbeweis ohne ge-
setzliche Beweisregeln», AcP, num. 43 (1860), pp. 1 y ss. «Der Eid bei freier Beweisfithrung», AcP,
nam. 43 (1860), pp. 349y ss.

4 M. G. PERBAND, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung im Zivilprozess (§ 286 ZPO) in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts, Frankfurt am Main, 2003.

> NogILl, Il principio del libero convincimento del giudice, Milano, 1974.

® G. WALTER, Freie Beweiswiirdigung, Tiibingen, 1979.

7 B. ScHMITT, Die richterliche Beweiswiirdigung im Strafprozess, Liibeck, 1992.

8 J. C. CaBANAS GARCIA, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil. Estudio
dogmdtico y jurisprudencial, Madrid, 1992.

9 F. IMENEZ CONDE, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, Salamanca, 1978.

10 E. SCHNEIDER, Beweis und Beweiswiirdigung: unter besonderer Beriicksichtigung des Zivilpro-
zesses, Miinchen, 1994.
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Otros autores se concentran mas bien en uno o en otro de los aspectos
ya citados. Estdn, en primer lugar, los autores que se dedicaron al estudio
practico de las presunciones como pretexto para hablar de la valoracién de
la prueba. Y en ese contexto se enmarca la obra de DOHRING '!, quien hizo en
realidad un tratado de indicios, exponiendo una estructura para ordenar el
razonamiento judicial muy filoséfica y poco tangible, aun pretendiendo ser
practica. Algo parecido ha representado la labor emprendida en sus obras
por MuNoOz SABATE 2 que, pese a tener una importante parte general explica-
tiva de todo su sistema y muy ttil en la practica, finalmente vuelve al enfoque
del tratado de indicios '3, al hacer gravitar todo su razonamiento sobre las
presunciones Y. HEESCHER !°, en su tesis doctoral, intenté un nuevo acerca-
miento a la materia, aunque muy descriptivo, del estado de la cuestién por la
naturaleza del trabajo, centrandose finalmente en el estudio de las maximas
de experiencia.

Otro grupo de autores, abandonando paulatinamente el enfoque indi-
ciario, centran su trabajo en los aspectos epistemolégicos de la cuestion. En
este grupo podria situarse la obra de GREGER !¢ al estudiar la verdad y la pro-
babilidad, enfocando el problema tras ello hacia los grados de prueba, con-
cluyendo con el analisis de la valoracién de la prueba en supuestos de hecho
concretos. Parecida perspectiva es la de EGGLESTON !7, que centra su estudio,
precisamente, en el concepto de «probabilidad». Al igual que EVERs ', que
estudia la «verosimilitud» a través de los grados de la misma, aplicando las
conclusiones a los diversos medios de prueba. TARUFFO ', por su parte, no
pretende escribir una monografia sobre valoracién de la prueba, pero realiza
un estudio de enorme valor para la descripcién del concepto, analizando
las nociones de verdad, verosimilitud y probabilidad, ademéas de hacer una
atil descripcién de los tipos de «hecho» que pueden existir, para finalmen-
te explicar la valoraciéon como una seleccién de hipétesis derivadas de la
practica de la prueba, describiendo con precisién ese proceso gnoseoldgico,
y dedicando por fin un extenso capitulo al concepto de prueba juridica, su
regulacién y su control. FERRER BELTRAN ?°, entrando ya por completo en ese
enfoque sustancialmente epistemoldgico, tras un analisis de los margenes
legales y limitaciones objetivas de la «prueba», pone el acento en su raciona-

I E. DOHRING, La prueba, su prdctica y apreciacion, trad. Banzhaf, Buenos Aires, 1964.

12 L. MuNoz SABATE, Técnica probatoria, Barcelona 1967. Tratado de probdtica judicial, Barce-
lona, 1992.

3 Lo que se demuestra muy claramente en L. MUNOZ SABATE, Summa de probdtica civil. Cémo
probar los hechos en el proceso civil, Madrid, 2008.

14 L. MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, 3.* ed., Barcelona, 1993, p. 20. Enfoque que comparte
con R. BENDER y A. NACK, Grundziige einer Allgemeinen Beweislehre, Deutsche Richterzeitung, 1980,
p. 121.

15 H.-D. HEESCHER, Untersuchungen zum Merkrnal der freien Uberzeugung in § 286 ZPO und
§ 261 StPO. Versuch einer Neubestimmung, Miinster, 1974.

16 R. GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, Das Beweiskriterium im Allgemeinen und bei den
sogenannten Beweiserleichterungen, Erlangen-Niirenberg, 1978.

17" R. EGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, London, 1983.

18 A. BVERS, Begriff und Bedeutung der Wahrscheinlichkeit fiir die richterliche Beweiswiirdigung,
Freiburg, 1979.

19 M. TARUFFO, La prueba de los hechos, trad. Ferrer, Madrid, 2002.

20 J, FERRER BELTRAN, La valoracién racional de la prueba, Madrid, 2007.
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lidad, estudiando brevemente el momento de la recogida de la prueba para
adentrarse en la valoracién analizdndola a través del concepto de «proba-
bilidad», realizando un breve pero interesante estudio de los estdndares de
prueba. Aun concurriendo diferencias en el tratamiento, el enfoque citado es
compartido en realidad por IGARTUA SALAVERRIA 2!, que traté el concepto para
el proceso penal relacionandolo con el de presuncién de inocencia, profun-
dizando en la significacién teérica del mismo, analizando también el control
de la valoracién en casacién y examinando, finalmente, la problematica de
la motivaciéon. Por tltimo, GASCON ABELLAN 22 comparte también el enfoque
epistemolégico, tratando el conocimiento de los hechos y los condicionantes
judiciales en el mismo, para concluir su obra, igual que el autor anterior, con
un estudio sobre la motivacion.

Por ultimo, BENDER, NACK y TREUER ?* son tres jueces que someten la pro-
blemaética a otra perspectiva, en realidad, bastante distinta. Estos tres auto-
res realizan un interesante estudio enfocado hacia la psicologia, aunque sin
perder la perspectiva juridica, empezando por una teoria de la credibilidad
centrada en la descripcién del «error», la «mentira» y sus motivaciones, so-
bre todo en las declaraciones de personas. Pero tras ello recaen en el estudio
de las presunciones y la verosimilitud para dedicar ya el resto de su obra
(practicamente la mitad) a supuestos concretos de prueba testifical, ahon-
dando en la técnica del interrogatorio y limitando, por tanto, sus conclusio-
nes a este medio de prueba.

Por ello, pese a que la conclusion en cuanto a la definicién béasica del con-
cepto pueda ser analoga entre los estudiosos, la manera de llegar a él —si es
que se pretendia eso— ha sido muy distinta, lo que creo que ha contribuido,
por desgracia, a la desorientacion de los jueces, pero de manera involuntaria,
sin que ésa fuera en absoluto la intencién de la doctrina, todo lo contrario.
Ademas, la valoracién de la prueba ha sido una tematica que no solamente
han abordado procesalistas, sino también penalistas, civilistas, filésofos 4,
psicologos y hasta matematicos #. No debe extrafiar que, por ello, las con-
clusiones sean muy dispersas y los esquemas de estudio tan sumamente dis-
pares.

Falta, por tanto, un estudio global, que sin resumir necesariamente lo
que han dicho otros, aproveche los frutos de las diferentes perspectivas de
acercamiento al problema para comprobar, finalmente, si se puede ofrecer

2 J. IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,
Valencia, 1995.

22 M. GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid-
Barcelona, 2004.

23 R. BENDER, A. NACK y W.-D. TREUER, Tatsachenfeststellung vor Gericht, Miinchen, 2007.

24 Vid. D. AisaA MOREU, El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, Zaragoza,
1997, pese a que la parte dedicada a la prueba sea ciertamente minima en la obra.

25 No es que estos autores sean propiamente matematicos, porque son juristas, pero su enfo-
que probabilistico es esencialmente estadistico, siendo considerados pioneros en la materia. M. O.
FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY, «A Bayesian Approach to identification evidence», Harvard Law Re-
view, vol. 83, 1970, pp. 489 y ss. M. O. FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY, «A comment on “Trial by Math-
ematics”», Harvard Law Review, vol. 84, 1971, pp. 1801 y ss. M. O. FINKELSTEIN, Basic Concepts of
Probability and Statistics in the Law, 2009.
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una explicacién del mecanismo de valoracién de la prueba que sea ttil en la
préctica.

Y en ese estudio es bastante relevante el relato, aunque sea sucinto, de la
historia de la valoracién, destacando principalmente sus puntos de inflexién
a lo largo del tiempo, sobre todo para no volver a cometer viejos errores. El
enfoque epistemolégico es muy ttil para comprender cémo se formaron los
juicios ya realizados, pero sirve en realidad de muy poco cuando se trata de
valorar la prueba, aunque siga siendo importante a la hora de ordenar la mo-
tivacion. Pero es que la motivacién es un momento simultaneo o posterior a
la valoracion, pero nunca anterior a la misma. Y, por ello, la descripcién de
la motivacién tiene importancia para ayudar al juez a explicar su valoracién
de una forma mas clara y garantista. Pero la actividad valorativa pertenece a
un esquema distinto al de la motivacién, que sélo es su expresién explicativa
final. Lo veremos mas adelante.

Por otra parte, sin salir de ese mismo enfoque, la reflexién sobre los con-
ceptos de «verdad», «verosimilitud», «probabilidad» y sus diferentes derivacio-
nes, son en realidad, pese a su valor doctrinal y dificultad, estudios filoséficos
con escasa trascendencia practica, y ademas han ocasionado que parte de la
doctrina haya caido en grandes errores. Siendo imprescindible la persecucion
de la verdad, o al menos un acercamiento a ella a través del descubrimiento
del id quod plerumque accidit, se ha negado con gran contundencia hasta que
la averiguacion de la verdad fuera una finalidad de la jurisdiccion, por conside-
rarla imposible 2%, practicamente peligrosa y hasta politicamente inconvenien-
te. Aunque es obligado cuestionarse dénde queda el concepto de «flagrancia»,
es decir, aquello que es «de tal evidencia que no necesita pruebas» 7, si la ver-
dad no se puede obtener en un proceso. Me pregunto cémo podemos negar que
en un proceso seamos capaces de declarar hechos indiscutiblemente ciertos,
si tenemos la evidencia delante de nosotros mismos, como ocurre cuando el
juez ve un cadaver con evidentes signos de violencia incompatibles con la vida
y, coherentemente, declara la existencia de la muerte. No se trata en el proceso
de construir una verdad ficticia, una verdad procesal que, se quiera o no, nos
volveria a hacer recaer en el esquema verdad-formal/verdad-material que tanto
costé superar y que, de hecho, surgié de la simple y obvia constataciéon de que
con las pruebas legales no siempre se obtenia la verdad en el proceso, como
veremos después. De lo que se trata es de que el juez pueda acercarse a los he-
chos tal y como efectivamente sucedieron de la manera mas estrecha posible,
reconociendo expresamente sus limitaciones, evidentemente.

Y ése es justamente el objetivo de la valoracién de la prueba, y no puede
ser otro. Podria afirmarse que el objetivo del juicio jurisdiccional fuera la re-
soluciéon de un conflicto 28, aunque ello sea muy discutible, polémico como es

26 M. SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la prueba», en Estudios de Derecho Pro-
cesal, Barcelona, 1969, p. 357.

27 Segun la definicién del DRAE.

28 Vid. F. CARNELUTTI, «Lite e processo», pp. 21 y ss.; «Il concetto di lite nel processo penale»,
pp. 47 y ss.; «Ancora sulla lite nel processo penale», pp. 53 y ss., los tres estudios en Studi di Diritto
Processuale, Padova, 1939.
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sobradamente sabido?’, y hasta diria que facilmente rebatible. Pero aun y asi,
la resolucién de un conflicto podria ser incluso el objetivo de la motivacion.
Sin embargo, la finalidad de la valoracién probatoria, aisladamente conside-
rada, no puede ser otra que el acercamiento, en la medida de lo posible, a la
verdad de los hechos, porque lo contrario seria asumir que el proceso puede
convertirse en un elegante mecanismo para falsear la realidad, o bien que la
falseamos y nos quedamos tan tranquilos porque si resolvemos un conflicto,
eso seria lo mas importante. Nada maés lejos de la realidad. Eso no puede ser
asi ni juridica, ni social, ni moralmente ni desde ningtin punto de vista. Sin
tener que llegar forzosamente a la ultima ratio del Derecho Penal, medios
tiene el Derecho, como por ejemplo la revisién de procesos concluidos con
sentencia firme, precisamente para evitar que ello pueda ser asi. También
serd analizado este punto mas adelante.

Creo que el haber perdido esa perspectiva de la persecucién de la verdad,
o el comprensible temor a acercarse a la misma, ha hecho que los enfoques
doctrinales sean tan sorprendentemente dispares en esta materia, hasta el
punto de que cuesta bastante agruparlos por tendencias mas o menos cohe-
rentes, como se acaba de ver. Por el contrario, si se recupera sin ninguna cla-
se de condicionantes la idea de que la finalidad de la valoracién de la prueba
es la averiguacion de la verdad —como concepto vulgar y no filos6fico— en
la medida de lo juridico y humanamente posible *°, el esquema se puede sim-
plificar notablemente y todos los esfuerzos doctrinales pueden ser ttiles, en
el fondo, para diferentes fases del estudio. Lo veremos mas adelante.

En cualquiera de los casos, el resultado final de este trabajo tiene que
ser un esquema util para que los jueces puedan valorar la prueba de manera
reflexiva, pero de una manera sencilla con un método unificado que no les
provoque dudas, y que no les permita inclinarse hacia un juicio tan inducti-
vo como el que ahora se observa en tantisimas resoluciones judiciales en las
que, como es sabido, primero se escribe el fallo y tras él la motivacién. Hay
que conseguir que los jueces puedan valorar la prueba de la manera mas
objetiva posible, sabiendo de antemano lo que puede dar de si cada medio
de prueba y cuéles son, con precisién, los problemas que pueden hallar a
la hora de percibir los resultados. Sélo de esa forma dejardn de pensar que
un testigo miente sistematicamente, aunque luego, en realidad, crean en su
declaracién de manera mucho maés frecuente a lo que se cree, como vere-
mos mas adelante 3'. Sélo de ese modo podran escuchar a una parte o a un
testigo, siendo plenamente conscientes de que las personas pueden mentir,

29 CALAMANDREI, «Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti», Opere Giuridiche,
vol. 1, pp. 427 y ss. SERRA DOMINGUEZ, «Jurisdiccién», cit., p. 35.

30 Decia SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la prueban», cit., p. 358: «... el fin de la
prueba consiste en acercarse lo més posible a la realidad de los hechos».

31 Cfr. DENTI, Le prove nel processo civile, Milano, 1973, pp. 65-67. G. REINECKE, «Die Krise der
freien Beweiswurdigung im ZivilprozeR oder iiber die Schwierigkeit, einem Zeugen nicht zu glau-
ben», en MDR, 1986, p. 631, basandose en el informe de 1980 del Institut fiir Rechtstatsachenfor-
schung in Stuttgart, afirmé que en una muestra de 1.400 declaraciones testificales, el testigo dejo
de ser creido solamente en 65 ocasiones, lo que supone que los jueces consideraron creibles un 95
por 100 de las declaraciones testificales. Ello contradice claramente el tépico mas extendido. Pero
el dato es de tal contundencia que no puede ser ignorado en absoluto.

24



INTRODUCCION

ciertamente, pero también pueden equivocarse y que son incluso capaces
hasta de decir la verdad... Sélo de esa manera podran valorar criticamente
lo que dice un perito, y no valorarlo segtin quién le haya contratado, o bien
creyendo de manera global lo que dice su dictamen. Sélo con tal perspectiva
dejaran de rechazar sistematicamente la practica del reconocimiento judi-
cial, cuando provoca desplazamiento. Quiero decir con todo ello que sélo
siendo conscientes de todo lo que puede influir en cada caso concreto, sera
posible que los jueces eviten los juicios de valor aprioristicos que impiden
una debida valoracién de la prueba, precisamente porque son realizados mu-
cho antes de la misma.

La empresa no es sencilla y solamente puede acometerse describiendo
brevemente con caracter previo cuél ha sido la trayectoria de la valoracién
judicial de la prueba hasta el momento actual. También debe determinar-
se qué utilidad pueden tener los enfoques que hasta ahora la doctrina ha
intentado ofrecer a fin de conseguir la «piedra filosofal» para una correcta
valoracién de la prueba. Y ello porque normalmente no se ha obtenido ese
logro, puesto que a la vista est4 la enorme dispersién de los criterios judicia-
les a lo largo y ancho del mundo y que, en general, sélo suelen coincidir en
una cosa: en su frecuente superficialidad, sélo evitada por algunos brillantes
juzgadores que han conseguido alejarse del antiguo andlisis prima facie de
cualquier prueba.

Tras esa primera descripcién, sera el momento de ofrecer las bases pre-
vias de una adecuada actividad probatoria. Y finalmente debera proponerse
un sistema de actuacién sin el que toda la mecénica de la valoracién no
puede funcionar. Exponer listados de indicios o indagar en las técnicas de
los interrogatorios es lo més que se ha hecho hasta el momento y, sin duda,
es lo que mas ha podido ayudar a muchos jueces. Consiste en no perder ese
enfoque practico, pero sin caer en el casuismo de las taxonomias indiciarias,
o de la avalancha de datos a tener en cuenta a la hora de elaborar un interro-
gatorio eficaz, que ademas puede demostrar su completa ineficacia si la acti-
tud del declarante no acaba siendo la esperada a priori. Hay que huir de esos
esquemas particularistas senalando cual debe ser la mecéanica general que
puede funcionar para cualquier medio de prueba, concretdndola después en
los mismos para demostrar las conclusiones. Con ello, si el estudio llega, a
juicio del lector, a un punto satisfactorio, el trabajo habra concluido.

Antes de empezar quisiera advertir de que el enfoque de esta obra es
eminentemente interdisciplinar, porque creo sinceramente que no se puede
acometer la temaética de este trabajo desde un tnico punto de vista. Y es que
no debe olvidarse que la valoracién de la prueba es una actividad que debe
estar dominada por la légica, pero que se ve condicionada por la psicologia
del pensamiento que describe la percepcion judicial, asi como por la sociolo-
gia que desvela el entorno del juez. Por otra parte, la valoracién de cualquier
prueba no puede ignorar datos objetivos que ocasionalmente puedan ingre-
sar en el proceso, como los provenientes de la estadistica. Y, por tltimo, debe
sefialarse muy claramente que la valoracion de la prueba viene precedida
y acompaiada de un iter innegablemente juridico, y cuyo resultado posee
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una trascendencia también juridica que no es posible en absoluto ignorar y
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 multiple enfoque sin el que creo que la observacién no es mas
que incompleta, y corre el riesgo de ser desacertada.
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I. IDENTIFICAC}ON DEL CONCEPTO
DE VALORACION DE LA PRUEBA

A pesar del acuerdo bastante general en cuanto a la nocién de «valora-
cién de la pruebas, 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 si 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 mas originales fue emprendido por SERRA DOMINGUEZ !, quien
distinguié6 entre el periodo de conversién y el periodo de comparacién 2. El
primero de los dos se dividiria en la fase de traslacién y la fase de fijacién. En
la primera de dichas fases, a través de los medios de prueba, se trasladarian
los hechos de la realidad al proceso, para que el juez pueda considerarlos.
En la segunda, el juez valoraria el resultado de los medios de prueba a través
de las maximas de experiencia, puesto que como afirma el Prof. SERRA, no

! SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la pruebay, cit., pp. 355 y ss.

2 En el que el juez compara sus propias conclusiones con las afirmaciones de las partes. Y si el
juez careciere de conclusion, entonces se aplicarian las reglas de carga de la prueba, siempre segtin
SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la prueban, cit., p. 365. También en un sentido muy
similar L. ROSENBERG, K. H. SCHWAB y P. GOTTWALD, Zivilprozefsrecht, Miinchen, 2004, p. 765.
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se trata de «valorar juridicamente, sino mas bien psicolégica y humanamen-
te»3. Y, por ello, el juez al valorar utilizard instrumentos humanos, las llama-
das «maximas de experiencia», las Erfahrungssdtze de STEIN, denominacion
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 KANT?. Sea como fuere,
si las maximas estan escogidas por el legislador, prosigue el Prof. SERRA, esta-
remos ante la valoracién legal. De lo contrario, la valoraciéon sera libre ©.

Por tanto, en conclusién, siguiendo al Prof. SERRA, la valoracién de la
prueba seria el examen critico de los medios de prueba, siempre con maxi-
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 7, siguiendo a CALAMANDREI 8 —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 !°, aunque insistiendo nueva-
mente en el necesario uso de maximas de experiencia por parte del juez y en
la exclusién de la arbitrariedad en este juicio.

Por tanto, podemos dar el concepto en cuestion por identificado. Ante un
resultado de prueba, sea la declaracion 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 podra quedar indiferente al verse en la necesidad
de juzgar. Por ello, utilizando su raciocinio debera 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 ira
deduciendo esas conclusiones sobre la marcha 2. Seria sencillo decir que el

3 SERRA DOMINGUEZ, «Contribucién al estudio de la prueba», cit., p. 362.

4 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
aufzugeben».

5> 1. KaNT, Kritik der reinen Vernunft, reimpr. de la 2.* ed. de 1787, Berlin, 1950, p. 31: «DafS alle
unsere ErkenntnifS mit der Erfahrung anfange, daran ist gar kein Zweifel».

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

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

8 P. CALAMANDRE]I, «La genesi logica della sentenza civile», 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, Zivilprozefsrecht, cit., p. 766.

"' Vid. MIRANDA ESTRAMPES, «La minima actividad probatoria», cit., p. 106.

12 De ello se hace eco M. SERRA DOMINGUEZ, De la prueba de las obligaciones, en AAVV (dir.
ALBALADEJO), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, Madrid, 1991, p. 15, cuando en
la descripcién de la fase de fijacién introduce una explicacion sobre las presunciones que desvela
a las claras cuanto estoy manteniendo: «Las afirmaciones instrumentales, depuradas por el juez,
pueden tener un valor probatorio por si 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 intimamente ligadas a las primeras. El ligamen esta integrado de nuevo por
maximas de experiencia. Pero a diferencia de las maximas de experiencia empleadas en la valora-
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juez realizara 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 tedrico cabe distinguir, como acabamos de ver que lo hacia Ca-
LAMANDREI, dos momentos, el de interpretacion de los resultados de la prueba
para averiguar precisamente qué resultados son esos, y el de su valoracioén,
para determinar su credibilidad. De hecho, la distincién entre traslacion y
fijacién que antes veiamos, parte en el fondo del mismo criterio de separa-
cién y por tanto es andloga, dado que en la traslacién se determinarian los
resultados de la prueba y en la fijacién se valorarian. Pero es que, en realidad,
aunque la fase de «interpretacién», o incluso la mas amplia de «traslacién»,
concebidas tedricamente, 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 3. Y lo voy a de-
mostrar a continuacion.

El juez, al admitir la prueba, ha realizado un examen de su pertinencia
que analizaré mas adelante. Pongamos por caso la declaracién de un testi-
go. Si nos hallamos en un proceso civil en el que las llamadas «tachas» de-
ben formularse antes de la declaracién segtn 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 estéan advirtiendo de una posible falta de dicha objetividad. Pero es
que aunque no se formulen esas tachas, el juez, al valorar dicha pertinencia
realizara un juicio de «valor» sobre la utilidad de ese testigo. Y hay que reco-
nocer que el juez no es ningtin 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 impresion, no es sélo que influya decisivamente en
su valoracién sobre la prueba, sino que, siendo asi, forma parte de dicha
actividad de valoracion.

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 maximas de experiencia utilizadas para la
formacién de nuevas afirmaciones tienen carécter especifico y variado y su contenido depende de
la naturaleza de la afirmacién base».

3 Vid. C. ONECHA SANTAMARIA, «Valoracién de la prueba en el proceso civil», Pretor, nim. 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 valoracion de la prueba no seria més 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 mas, desde otro punto de
vista, que en el juicio jurisdiccional pueda realizarse una auténtica distincién
entre hecho y Derecho '*. 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 tedrico.

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-
pretacion» y la «valoracién» son simultaneas. 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 comprension es simultdnea 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 lingiiistico que simplemente
traduce acriticamente 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 distincion, ya que
sin sensacién no hay percepcién, como recuerda la doctrina psicolégica 15,
dado que la percepcion dota de significado a las sensaciones '°. Lo cual hace
que la distincién juridica entre interpretacién y valoracién sea en realidad
estéril. Incluso aunque el juez escuchara mal lo que dice un testigo, no cabria
distinguir entre interpretacion y valoracién, puesto que el juez valorara lo
que cree haber oido. Y su valoracién serd tan errénea como si hubiera esti-
mado indebidamente que el testigo es o no creible. 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 valoraciéon podria ser errénea, ciertamente, porque el
juez escuché mal, o bien porque valoré mal la credibilidad del testigo al no

4 Vid. N1EVA FENOLL, El hecho y el Derecho en la casacion penal, Barcelona, 2000, pp. 95 y ss,
asi como la multitud de autores alli citados.

15° A. L. MANZANERO, Psicologia del testimonio, Madrid, 2008, p. 31.

16 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 comprensiéon son més faciles de demostrar, pero es que los errores
de valoracién inspirados en prejuicios no se distinguen de los anteriores.
Igualmente se traducen en una valoraciéon defectuosa. La distincién entre
unos y otros errores vuelve a ser, como digo, poco ttil para definir el concep-
to de valoracion.

Pero anuncié una segunda conclusién. He mantenido, inspirado por los
autores citados, que la valoracién de la prueba estd compuesta por el uso
de maximas de experiencia, legales o judiciales. Y ello no es que sea falso,
ni muchisimo menos, pero sin embargo es una simplificacién que no nos
permite profundizar en la esencia de la valoracién. Decir que el juez utiliza
maximas de experiencia para valorar la prueba es decir lo obvio: que el juez
piensa durante la prueba. Es expresar algo absolutamente evidente de una
manera algo mas cientifica, al menos terminolégicamente hablando, 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 comun y lo ponga de acuerdo con su sentido de la Jus-
ticia, y poco mas. Ello se descubre con mucha claridad analizando las obras
epistemoldgicas que antes cité, asi como los manuales de filosofia sobre el
funcionamiento de los silogismos 7, 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
mas profundo de ese complejo mental llamado genéricamente «maximas 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 teéricamente 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 més ayu-
da, se le deja solo diciéndole que utilice su propio raciocinio, las méaximas
de experiencia, que es justo lo que de todos modos habria de hacer aunque
nadie se lo dijese °. Sin embargo, no se le ayuda a realizar este razonamien-
to. Se le dan algunas normas de valoracion 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 «mas alla 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
y ss.

8 Entre otros muchos, S. L. WEINBERG, S. KRULIK, J. A. RUDNICK, Roads to reasoning: develop-
ing thinking skills through problem solving, Chicago, 2002.

9 Vid. F. M. IacOVIELLO, La motivazione de la sentenza penale e il suo controllo in cassazione,
Milano, 1997, p. 267.
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analogas que analizaremos maés adelante. Ahi la doctrina se enfrasca en la
correcta interpretacion 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 aproximacion,
baste por ahora con constatar preliminarmente las causas del fracaso doctri-
nal y jurisprudencial. Y afiadir que provisionalmente calificaré la valoracion
de la prueba como una actividad mental del juez en la que evalta critica-
mente los datos probatorios que percibe, y que no se realiza en una fase
absolutamente precisa del proceso. Quedémonos, de momento, con esa «eva-
luacién critica», que es una expresion neutra que pretende recoger todas las
tendencias definitorias del concepto. Pero adviértase expresamente de que se
tratard mas adelante sobre si en dicha evaluacion se realiza algo mas que un
mero analisis de la credibilidad, o se utilizan otros elementos que no son sélo
maximas de experiencia.

2. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

No es que exista una especial discusion en este sentido, porque en general
todos los autores hablan de «valoracién» de la prueba, y de nada més. Pero
cuando estudian en concreto ese momento crucial de la actividad probatoria
lo cierto es que se producen algunas disonancias. CALAMANDREI ?° ya vimos
que distinguia entre interpretacién y valoracién. Pero SERRA DOMINGUEZ 2!
habla asimismo de la fase de fijacién, y dentro de la misma incluye la valora-
cién de la prueba, aunque la fijacién seria algo mas, puesto que comprende
tanto la fijacién de las propias afirmaciones del juez sobre las afirmaciones
de las partes, como todo el razonamiento presuntivo. Y al margen de todo
ello, tanto de lo dicho por CALAMANDREI como por SERRA DOMINGUEZ, queda-
ria el debate sobre la carga de la prueba.

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 interpretaciéon y valoracién, al igual que CALAMANDREI, e intenta justificar
en la practica la distincion a través de una de las pruebas més conflictivas
dogmaticamente hablando, el reconocimiento judicial 3. 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 MonN-
TERO), y objetos que documentan el thema probandi, para lo cual serviria
cualquier documento, escrito o grafico, que recoja unos datos que deben
valorarse, como ocurre con una filmacién de personas que hablan entre si,
por ejemplo.

20 CALAMANDREI, «La genesi», cit., p. 21.

2" SERRA DOMINGUEZ, «De la prueba de las obligaciones», cit., pp. 14-16.

22 MONTERO AROCA, La prueba, cit., p. 543. También otros autores. Vid. R. RIVERA MORALES, Las
pruebas en el Derecho venezolano, Barquisimeto, 2009, p. 927.

23 MONTERO AROCA, La prueba, cit., p. 545.
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No voy a volver atras en la explicacion, 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 «interpretaciéon», porque la interpretacion dependera casi
siempre de un dictamen pericial y el mismo no es infalible, y por ello tendra
que valorar dicho dictamen. Pero es que aunque no hubiera dictamen peri-
cial, también valoraria.

Un ejemplo mas claro de ello quizas seria el que di lineas atras con la
observacién del juez de un cadaver. Viendo un cadaver con evidentes signos
de violencia incompatibles con la vida, el juez debera declarar que la persona
estd muerta. Pero es que en esa declaracion no solamente estariamos ante
una «interpretacién», sino que incluso aqui existiria una «valoracién» coeta-
nea a la «interpretacién», si se quieren distinguir ambas categorias. Para que
un juez declare que un cadaver 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 mas alla.

Con todo ello quiero insistir en que no tiene sentido distinguir entre in-
terpretacion y valoracion. O entre apreciacion y valoracion 24, 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 percepcion es indudablemente criti-
ca %, Incluso personas con la percepcién 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 mas 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 baldio, puesto que ha permitido profundizar en una categoria, la de la
valoracién de la prueba, que tantas veces se habia 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 valoracion,

24 Vid. J. BONET NAVARRO, La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, Madrid,
2009, p. 237.

25 S. SENTis MELENDO, «Valoracién de la prueba», 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 etimolégicamente».

26 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 problemaética 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 esta.

En cualquiera de los casos, la valoracién de la prueba incluiria la obser-
vacion y la extraccién de conclusiones sobre lo observado, porque sin ob-
servacion 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 jamas
hubiera existido. Ello se demuestra cuando nos presentan una de esas famo-
sas imagenes de la tendencia Gestalt de Psicologia, que a veces se han hecho
incluso obras de arte 2, en los que lo que se percibe a primera vista no es la
realidad que se esconde. Esa realidad esta 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 expresion que queda es la tradicional y la que da titulo a esta
obra: valoracién de la prueba.

3. DEFINICION DEL CONCEPTO DE VALORACION
DE LA PRUEBA

Llegados a este punto no queda mas que realizar una definicién del con-
cepto de valoracién de la prueba, a fin de identificarlo histéricamente en las
sucesivas épocas, asi 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 la valoracién de la prueba como la activi-
dad 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 percepcion, que es consustancial a la misma, y que es lo que
tradicionalmente se ha definido como valoracién de la prueba ?°.

Diferente de la valoraciéon serd la motivacién, que seré la puesta de mani-
fiesto, normalmente por escrito, de esa percepcién. Y en la misma es donde
se ofrecen datos que, en ocasiones, iran mas alla de esa valoracién, porque
el juez intentara con cierta frecuencia justificar su juicio con argumentos
que, en realidad, van mas alla de la valoracién y que, de hecho, nada tienen

27 Que afiadiria complejidad a la explicacién actual. Me remito a lo que comentaré sobre ese
tema mas adelante.

28 Como sucede con el retrato de Lincoln, o el conjunto artistico de Mae West, ambas obras
de Salvador Dali.

29 Vid. H. DEvis ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, Bogot4, 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 maés adelante,
como auténticos defectos de la motivaciéon, pero ese tipo de argumentos son
los que han podido fundar que la doctrina se inclinara por distinguir entre
interpretacion y valoracion.

En cualquier caso, el juez, si obra correctamente, dird en la motivacion
solamente lo que sus sentidos le han hecho percibir, y en dicha actividad ex-
presara todo su razonamiento que, como después argumentaré, acompanara
al juez en esa labor. Una vez realizada esa motivacién de su percepcion, en la
que el juez habra tenido en cuenta el ordenamiento juridico, especialmente
—pero no solamente— en su vertiente de prueba legal cuando exista, expon-
dra separadamente —en la medida de lo posible— para una mejor compren-
sion de las partes, la aplicacién del ordenamiento 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 juridica se haya hecho ya durante
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 practica de la prueba.

Con ello queda centrada la visién del concepto que se va a defender
a lo largo de toda la obra, por lo que puede pasarse ya al resto de epigrafes
de este estudio.
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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 si son necesarios, a fin de descubrir fundamentalmente los errores
que la doctrina comete en la aplicaciéon de algunos conceptos, y que nadie
sabe realmente de dénde provienen. Pero con la valoracion de la prueba eso
no ocurre. Es un tema en el que histéricamente se reparé en realidad tan
poco ! desde el punto de vista tedrico (no asi desde el practico), 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
ademas algunas clasificaciones doctrinales que se han realizado en torno a los
sistemas de valoracién de la prueba, o en cuanto a su discurrir histérico. Por
ello, empecemos la explicacion desde un punto de vista fundamentalmente
cronoldgico, 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 juridica 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. Debié de haber procesos en aque-
lla época, como necesaria derivaciéon 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, pretendian omitir
la valoracién judicial de la prueba, dandole la espalda por completo.
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unos casos quizas surgié todo de la frustraciéon 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 espontaneamente. Y cuando ese tercero no se ponia del
lado de uno de los dos, debié intentar mediar. Y de una mediacién infructuo-
sa pudieron nacer los procesos jurisdiccionales cuando los contendientes,
incapaces de resolver el conflicto por si 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 y, 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 v 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 ningin otro ser vivo. Lo 16gico es que esta forma de resolver
conflictos naciera en uno o varios pueblos del mundo en diferentes tiempos
y 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 euroasiaticas. Pero no surgié 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 asi, puesto que en no
pocos pueblos indigenas actuales?, el sistema de solucién de conflictos es el
comunitario o asambleario , no conociendo algunos de ellos nada parecido
a nuestros procesos °.

2 Este podria ser, justamente, el origen de la designacion de algunos jueces entre los Aymara.
Vid. A. PENA JuMPA, «El poder judicial comunal aymara», en A PENA JuMPA, V. CABEDO MALLOL y F.
LOPEZ BARCENAS, Constituciones, Derecho y Justicia en los pueblos indigenas de América, Lima, 2002,
pp. 352-353: «Frente a tales conflictos, los érganos familiares o informales acttian con un cierto
grado de especializacion. Por ejemplo, los pleitos de pareja son propios de los padres y padrinos si
esta es de casados, y inicamente 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 mas que nadie sobre las extensiones de los terrenos [...]».

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

4 Entre los Aymara, por ejemplo, el sistema de resolucién de conflictos para los casos mas gra-
ves es el comunitario. Vid. A. PENA JumPa, «El poder judicial comunal aymaran», cit., pp. 362 y ss.

5 Vid. para el proceso germanico antiguo, que seguia el sistema asambleario, F. LENT, «Diritto
Processuale Civile Tedesco», trad. de la 9.* ed. de Miinchen 1959 de ZivilprozefSrecht, 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 mas 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. MALINOWSKI, 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 publico de reconvenciones (yakala), donde las dos partes contendientes, asistidas
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Al margen de ello, lo que ahora interesa es determinar cémo debia valo-
rar la prueba este tercero. Y en este sentido, lo 16gico es pensar que a falta de
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, el
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 de ese contraste,
puesto que cuestionarse sobre si el hombre primitivo utilizaba su intelecto
para tomar decisiones (en este caso jurisdiccionales), seria tanto como poner
en tela de juicio si bebia agua. Lo que es casi imposible es conocer cémo se
llegé hasta el actus trium personarum, y sobre ello si se pueden construir
hipétesis como las que expuse unas pocas lineas mas atras. Pero la valora-
cién libre de la prueba no precisa pesquisas de su origen, puesto que surge
espontaneamente como regular uso de la mente humana en el momento en
que ésta alcanzé un cierto nivel evolutivo. Y el estudio de cuando se alcanzé
ese nivel evidentemente no corresponde a un procesalista, aunque esa deter-
minacién temporal seria muy interesante para la disciplina jurisdiccional,
por descontado. Por otra parte, para adivinar qué debié suceder en aquellos
tiempos no nos sirve el estudio de los medios de resolucién de conflictos en
tribus selvaticas actuales, por ejemplo, porque nada tiene por qué hacernos
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 relacionarse
con la prueba en los Derechos antiguos son de libre valoracion, lo que con-
firma lo anterior’. Sin embargo, si se detecta en las sociedades antiguas que

por amigos y parientes, se 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 disputas. Sin embargo, a veces
parece como si sélo sirviesen para endurecer mas a los litigantes. En ningiin caso hay un tercero
que pronuncie una sentencia definida y raramente se llega a un acuerdo en aquel mismo momento.
El yakala es, por lo tanto, un dispositivo juridico especial de pequefna importancia que en realidad
no llega al corazén de la compulsion juridica». La cursiva es mia.

7 Los §§ 1 0 3 del Codigo de Hammurabi pueden ser un buen ejemplo. Y atin mejor un extenso
precepto del mismo cédigo, el § 9, que reproduzco porque hace evidente que el sistema utilizado
por los jueces era el libre, valorando conjunta y libremente la prueba: «Si uno que perdié algo lo
encuentra en manos de otro, si aquel en cuya mano se encontré la cosa perdida dice: “Un vendedor
me lo vendi6 y lo compré ante testigos”; y si el duefio del objeto perdido dice: “Traeré testigos que
reconozcan mi cosa perdida”, el comprador llevara al vendedor que le vendié y los testigos de la
venta; y el dueno de la 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 di-
ran ante el dios lo que sepan. Si el vendedor es un ladrén, sera muerto. El duefio de la cosa perdida
la recuperara. El comprador tomara en la casa del vendedor la plata que habia pagado». La cursiva
es mia. Y no cambia el sentido la traduccién de la frase subrayada con la interpretacién de LARA
PEINADO, op. cit., p. 8, que la traduce como «los jueces consideraran las pruebas». La traduccién, en
este caso, esta extraida de Wikisource.

39



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

han dejado rastro escrito, una preocupacién 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 8, 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®.

Aunque todo ello sera tratado a continuacién en sucesivos epigrafes, la
existencia de esas normas demuestra una importante conclusion, capital en
el estudio de esta materia: sin duda los jueces, 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 mas remoto sistema de valoracion de

la prueba, siempre siguiendo la pura légica !, 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 metafisica 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, segtin su saber y
entender, le parece evidente o al menos creible. La escasez de ordalias en las
leyes antiguas podria confirmar este extremo, como se vera en el siguiente
epigrafe.

La valoracion debi6 ser prima facie la mayoria de las veces. El juez debia
escuchar a las partes y dictar sentencia en el acto. Es poco probable que pe-
quefas controversias generaran largos procesos, sobre todo porque en una
época en que la violencia estaba muy al orden del dia, 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 mas 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 romische Zivilprozessrecht, cit., pp. 117 y ss.

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

° Vid. § 2 del Cédigo de Hammurabi, que dispone la celebracién de una ordalia para demos-
trar un hecho de muy dificil prueba como la brujeria, y que después analizaremos.

10 A falta de otros datos que confirmen esta conclusion. Seria utilisimo hallar el equivalente
a las Instituta de GAYO en época sumeria, para ver si el texto nos referia algo de cémo nacieron los
juramentos y las ordalias, refiriéndose a una época anterior de excesos judiciales. Ojala ese texto,
si alguna vez existi6, aparezca algin 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 simplemente prima facie debié tener
lugar tuvo que ser bastante largo, pero es curioso observar como en las pri-
meras normas juridicas que nos han llegado, la prueba ya posee un lugar,
quizas no destacadisimo, pero si que ocupd, al menos en parte, la mens legis-
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 motivados, y no se
acostumbran a motivar prolijamente los enjuiciamientos prima facie, ni si-
quiera actualmente '2. Ello nos da la clave de que la valoracién de la prueba
debié convertirse paulatinamente en una actividad compleja cuyos resulta-
dos practicos 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 frecuencia
se haya afirmado lo contrario, no es en absoluto ni un medio de prueba '3
ni un sistema de valoracién de la prueba, sino que supone, en realidad, la
completa anulacién de dicha valoracién. Ya no existe actividad alguna de
percepcion por parte del juez de los resultados de la actividad probatoria,
porque no aparece actividad probatoria en realidad. Es el azar —si no esta
manipulado '*— el que decide, a través de los mas diversos métodos '°. 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 segtin sea
el resultado. No se comprueba ninguno de los hechos debatidos que dieron
lugar a la ordalia, 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

' A. FALKENSTEIN, Die Neusumerischen Gerichtsurkunden, Miinchen, 1956, segunda parte.

12 Actualmente son prima facie muchos de los laudos arbitrales que emiten los arbitros de
consumo. Y en ellos se aprecia, ciertamente, una motivacion brevisima. Vid. los laudos de la Junta
Arbitral de consumo de Barcelona que aparecen en http://www.bcn.es/juntarbitral/ca/resolucions.
html.

13 Lo cual era afirmado por M. A. BETHMANN-HOLIWEG, Der CivilprozefS des gemeinen Rechts in
geschichtlicher Entwicklung, t. IV, Vom fiinften bis achten Jahrhundert, Die Staaten der Vélkerwan-
derung, Bonn, 1868, p. 31.

4 Vid. las manipulaciones y engafos de los brujos para favorecer a uno u otro adversario en
F. PATETTA, Le ordalie, Torino, 1890, p. 48.

5 No es preciso realizar una enumeracioén por todos conocida. Basten algunos ejemplos
como tocar o lamer hierro incandescente o caminar sobre brasas, como dice el centinela en la
escena segunda del capitulo primero de Antigona, para dar fe de que no habia enterrado el ca-
daver de Polinices. Otras ordalias muy conocidas son las de ingerir veneno, sumergirse en aguas
turbulentas, etc. Estos y otros muchos métodos ordalicos pueden verse en PATETTA, Le ordalie, cit.,

pp- 41y ss.
16 Como explicé magistralmente PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 3y 15-16.
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o inocentes simplemente 7. Y a veces ni eso, porque en ocasiones la ordalia
sirve simplemente para purificar un hecho delictivo sin autor conocido 2.

Ordalia, latinismo de la palabra germanica «Urtheil» —«Urteil» en aleman
moderno— no significa otra cosa que juicio o sentencia. Al parecer, proviene
etimolégicamente del verbo «erteilen» '°, que significa conceder u otorgar, lo
que vincularia seméanticamente esta palabra con vocablos de otras lenguas
indoeuropeas como «dispositif», «dispositivo» o «dispositiva», que significan
«fallo» respectivamente en francés, italiano y catalan. Es ciertamente curioso
que siendo éste el origen de la palabra, haya triunfado esta forma de denomi-
nar al sistema de resolucién de conflictos que vamos a describir, puesto que
literalmente significa simplemente «juicio». De hecho, en lengua alemana el
sistema designado se conoce como «Gottesurteil»?°, es decir, juicio de dios, lo
que hace que esta ultima traduccién, aunque pueda parecer anticuada, sea
verdaderamente la mas correcta.

Existe la idea, bastante extendida aunque poco afirmada, de que las orda-
lias serian el sistema mas remoto de valoracion de la prueba. Y ello, a la vista

7 Lo explica a la perfecciéon M. FoucauLt, La verdad v las formas juridicas, trad. LYNcH de la
ed. de Rio de Janeiro de 1978, Barcelona, 1996, pp. 61-62: «Quien ganaba la lucha ganaba tam-
bién el proceso y no se le daba la posibilidad de decir la verdad; ni siquiera se le pedia que probara
la verdad de sus pretensiones. En el sistema de prueba judicial feudal no se trata de investigar la
verdad sino més bien de una especie de juego de estructura binaria. El individuo acepta la prueba
o renuncia a ella. Si renuncia, si no quiere intentar la prueba, pierde el proceso de antemano.
Si hay prueba, vence o fracasa, y no hay otra posibilidad. [...] En ningiin momento aparece algo
semejante a la sentencia [...]; la separacion de la verdad y el error entre los individuos no de-
sempefia papel alguno; existe simplemente la victoria o el fracaso. [...] La tercera caracteristica es
que [...] no es necesaria la presencia de un tercer personaje para distinguir a los dos adversarios:
el equilibrio de las fuerzas, el juego, la suerte, el vigor, la resistencia fisica, la agilidad intelec-
tual, se encargaran de establecer las diferencias entre los individuos segiin un mecanismo que
se desarrolla automaticamente. La autoridad interviene s6lo como testigo de la regularidad del
procedimiento».

18 Es especialmente curiosa la contenida en Deuteronomiio, cap. 21, vs. 1-9: «Si en la tierra que
el Sefior, tu Dios, te da en posesion, alguien encuentra un hombre muerto, tendido en medio del
campo, y no se sabe quién lo maté, tus ancianos y tus jueces iran a medir las distancias que hay
entre la victima y las ciudades de alrededor. Luego los ancianos de la ciudad més cercana tomaran
una ternera que no haya sido sometida a ningin trabajo ni haya estado bajo el yugo; la llevaran
hasta un arroyo de agua perenne, a un lugar donde no se cultiva ni se siembra, y la desnucaran
junto al arroyo. También se haran presentes los sacerdotes levitas, porque el Sefior los eligié para
que estuvieran a su servicio y para que bendijeran en su Nombre, y a ellos les corresponde resolver
los litigios y los casos de agresion. Luego los ancianos de la ciudad mas cercana a la victima se la-
varan las manos en el arroyo, sobre la ternera desnucada, y pronunciaran estas palabras: “Nuestras
manos no han derramado esa sangre y nuestros ojos no han visto nada. Perdona, Sefior, a tu pueblo
Israel, ese pueblo que tu rescataste, y no dejes recaer sangre inocente sobre tu pueblo Israel”. Asi
quedaran absueltos del delito de sangre. De esta manera haras desaparecer de entre vosotros la
sangre inocente, haciendo lo que es recto a los ojos del Sefior».

19 URTHEIL, n., ., judicium, zu ahd. irteilan, mhd. erteilen, nhd. ertheilen, wie urkunde zu er-
kennen, urlaub zu erlauben, ursprung zu erspringen, urstiande zu erstehen u. s. w. (ur- A 1); ei-
gentlich «das ertheilte», dann von anfang an auf spruch und thdtigkeit des richters und der urtheiler
(rechtsalterth. 2*, 380 f}.) eingeschrinkt. das ahd. v. irteilan hat schon die bedeutung judicare (Gralff,
5, 411) erreicht, indem aus dltern verbindungen wie domos adélian (Heliand, 3317; 5257) das object
fiel (Paul-Braunes, beitrige 43, 366). vgl. ubartailan, —teilida, —teilari judicare, judicium, judex
Gralff, 5,410 f. im ahd. steht das n. urteili neben dem f. urteili, urteila (Graff, 5, 415; vgl. urteilida;».
Vid. todo ello en J. GRIMM y W. GRIMM, Deutsches Worterbuch, Leipzig: S. Hirzel, 1854-1960.

20 Vid. BETHMANN-HOLIWEG, Der Civilprozef, cit., p. 30.
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de los datos histéricos, parece que es falso. Y no sélo porque las ordalias evi-
dentemente no sean un sistema de valoracién de la prueba, como acabo de
decir, sino porque en las leyes mas remotas que nos han llegado las ordalias
tienen una escasa presencia. Y ademas se observa que tienen mas 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 costé muchisimo reprimirlas en Europa, da-
tando de 121422 la primera prohibicién general expresa 23, no de celebracion
de la ordalia, sino de que los sacerdotes bendicieran el agua hirviente o géli-
da que se utilizaba en los juicios de dios?*. Y ello porque la ordalia, 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 % s6lo aparezca la ordalia 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 resolucién 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 Numeros, la presencia de

2l Recuerdo un reportaje emitido por Televisién Espafola en los afios noventa del siglo xx,
en el que aparecieron unas imégenes de una ordalia en la que varias mujeres egipcias acusadas de
adulterio debian 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.
blogspot.com/2004/10/la-supersticin-del-siglo-xxi-como.html 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 «drabes».

22 Como tantas otras veces, con motivo del Concilio Lateranense IV de Inocencio 111, en el
pasaje que recoge J. D. MaNSI, Sacrorum conciliorum nova et amplissima collectio, vol. 22, Graz,
1961, p. 1007, XVIIIL: «Nullus quoque clericus rottariis, aut balistariis, aut huiusmodi viris sangui-
num praeponatur, 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».

23 M. TARUFFO, La semplice verita, Bari, 2009, p. 4.

24 Hace esta importante matizacion PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 340-341, quien identifica ade-
maés un precedente aislado del afio 911, en el cap. 62 de los Canones editi sub Egaro rege, de la
prohibicién de la presencia de sacerdotes en las ordalias.

25 Segun F. LARA PEINADO, Cédigo de Hammurabi, Madrid, 1997, p. XIX, este c6digo data de
entre 2112y 2046 a.C.

26 Col. II, 11, art. A 6 y Col. VI. Vid. SZLECHTER, Les lois sumériennes, cit., p. 23.

27 §§ 129 a 133 para el adulterio. La ordalia consistia, en general, en arrojar a los sospechosos
al rio, considerdandolos inocentes si sobrevivian, aunque esto ultimo no se explicite en las leyes de
Hammurabi, pero se deduzca de las de Ur-nammu acabadas de citar. En el § 2 se describe la ordalia
en casos de brujeria: «Si un sefior imputa a otro sefior practicas de brujeria, pero no las puede pro-
bar, el acusado de brujeria ira al rio y debera arrojarse a él. Si el rio logra arrastrarlo, su acusador
le arrebatara 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 brujeria sera castigado con la muerte, y el que se arrojé al rio
arrebatard la hacienda de su acusador». Trad. de LARA PEINADO, Cddigo de Hammurabi, cit., p. 6.

28 Y que no son mas que residuos ordalicos. No obstante, tampoco son tan frecuentes como
podria suponerse. De hecho, sélo se localizan en los §§ 20, 23 y 249.
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ordalias es escasa, y curiosamente también est4 referida al adulterio, a traves
de la célebre ordalia de las aguas amargas ?°. Y, de hecho, en el archiconoci-
do proceso celebrado unos tres siglos después de la institucién mosaica de
esta ordalia, y que era especialmente apto para la celebracién de un juicio de
dios, se resolvié prima facie aplicando el juez (Salomén) simplemente su leal
saber y entender?’, evitando de este modo la ordalia 3!

No siendo un sistema de valoraciéon de la prueba, podriamos prescin-
dir de tratar més sobre esta cuestién. Sin embargo, quisiera aprovechar el
presente epigrafe para desmentir una serie de ideas preconcebidas sobre la
ordalia.

En primer lugar, debe decirse que las ordalias no constituyen una fase
en la historia de la valoracién de la prueba, no sélo porque no se trata de un
sistema de valoracién, como ya dije, sino porque el recurso al juicio de dios
nunca ha sido sistematico ¥, sino que solamente se ha aplicado para juzgar
casos muy dudosos de casi imposible prueba *. Es por ello que normalmente
se centra en la «averiguacién» de delitos clandestinos, que a dia de hoy, por
cierto, siguen dando tremendos problemas, lo que ha provocado jurispru-
dencias mas que discutibles en la actualidad 3*. Sin embargo, como sefialé,
no hay tal averiguacion, razén por la que he entrecomillado la palabra, sino
simple resolucion de un conflicto, tal y como sucede en un duelo —otra orda-
lia— en el que puede ser especialmente evidente que no se trata de averiguar
absolutamente nada, sino de ver quién pierde y quién gana.

2% Numeros, cap. 5, vs. 11-31.

30 Utiliz6 el juicio presuntivo, como reconoce la Partida I11, titulo XIV, Ley 8.

31 Reconociendo también el papel residual de la ordalia entre los pueblos germanicos, Ta-
RUFFO, La semplice verita, cit., p. 7.

32 Ni siquiera entre los pueblos germanicos, como argumenta BETHMANN-HOLIWEG, Der Civil-
prozefs, cit., pp. 30-31, puesto que afirma que sélo se utilizaba en caso de sospecha de perjurio, o
bien en supuestos de delitos graves. De hecho, como se comprueba tras la lectura de su obra, la
mayoria de esos pueblos, pese a que tuvieron las ordalias en sus ordenamientos (como demuestra
PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 168 y ss), ya no las utilizaban cuando provocaron la caida del Imperio
Romano de occidente, al menos por lo que se deduce de sus leyes posteriores. Sélo aparece la
ordalia —normalmente el duelo— entre los longobardos (op. cit., p. 380) y los francos (op. cit.,
p- 496), quienes quizés por la localizacién de sus establecimientos més estables (en Lombardia
los primeros y en buena parte de Europa los segundos), pudieron dar la imagen de que la ordalia
era algo propio de pueblos germanicos, que es la creencia més extendida, cuando en realidad no
parece que fuera completamente de ese modo. No obstante, las sombras sobre esta cuestién son
notables. Sobre las leyes longobardas, vid. J. F. NEIGEBAUR, Edicta regum langobardorum, Munich,
1855.

3 Ello viene confirmado en el Deuteronomio, cap. 17, vs. 8-12: «Cuando alguna cosa te fuere
dificil en el juicio, entre una clase de homicidio y otra, entre una clase de derecho legal y otra, y
entre una clase de herida y otra, en negocios de litigio en tus ciudades; entonces te levantaras y
recurriras al lugar que Jehova tu Dios escogiere; y vendras a los sacerdotes levitas, y al juez que
hubiere en aquellos dias, y preguntarés; y ellos te ensefaran la sentencia del juicio. Y haras segin
la sentencia que te indiquen los del lugar que Jehova escogiere, y cuidaras de hacer segin todo lo
que te manifiesten. Segun la ley que te ensefien, y segun el juicio que te digan, haras; no te apartaras
ni a diestra ni a siniestra de la sentencia que te declaren. Y el hombre que procediere con soberbia,
no obedeciendo al sacerdote que estd para ministrar alli delante de Jehova tu Dios, o al juez, el tal
morira; y quitaras el mal de en medio de Israel».

3 Como la que esta vigente para la consideracion de la existencia de minima actividad proba-
toria en los delitos clandestinos, siendo la victima el Ginico testigo. Vid. entre otras, STS (Sala 2.%)
5-12-2008, nim. recurso 2438/2007, FD 1.°1.
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En segundo lugar, no es cierto que la ordalia sea el antecedente de la va-
loracién legal de la prueba 3 ni que tenga algo que ver con la misma 3¢, como
se ha dicho a veces con el evidentemente animo de descalificar este sistema
de valoracion ¥, Cabria decir, eso si, que la ordalia es el antecedente de los
juramentos 3 en las declaraciones de personas, especialmente en el caso de
testigos.

De hecho, dichos juramentos ya existian en épocas muy remotas 3, y tie-
nen la misma raigambre que las ordalias. 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 *}, como ocurre con la orda-
lia**. Pero sino 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 harfa 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

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

3 Vid. entre otros, CABANAS GARCIA, La valoracion de las pruebas, cit., p. 74.

370 incluso sin ese animo. Vid. KASER y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., p. 117.

3 Nuevamente PATETTA, Le ordalie, cit., pp. 14-15, ofrece una explicacién mas que razonable
de este origen: «Il processo per cui in seguito il giuramento si stacco 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 basto a
purgare definitivamente l'accusato, ma il populo continuo a credere ai castighi, che colpiscono anche
in questa vita lo spergiuro, e spesso il terrore di questi castighi poteé 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, XVIIIL: «Si existe un testimonio escrito, el Juez resolvera segin lo que se diga en dicho
escrito, con independencia de la existencia de testigos o de juramentos. Pero si no existe, decidira
con arreglo a lo declarado bajo juramento». También aparecen en Roma, por supuesto. Vid. KASER
y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., pp. 266-267, asi como mucho antes en el Cédigo de
Hammurabi, por ejemplo en el § 131.

40 «Alguna otra cosa santa», decia la Partida III, titulo XI, Ley 1. Otros ejemplos segun las
religiones profesadas se hallan en la Partida 111, titulo XI, Leyes 19, 20y 21.

4 La Partida ITI, titulo XVI, Ley 24 citaba a Dios, los Santos y los Evangelios. Pero J. DE HE-
VIA BoLARoOS, Curia Philipica, t. I, reimpr. de la edicion de Madrid de 1797, Valladolid, 1989, p. 87,
basandose en este mismo texto y en la Glosa de G. LOPEZ, expone una férmula distinta: «gue jura a
Dios y aquella Cruz, y d Santa Maria, vy d 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, aunque 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 permitié la sustitucion 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, nam. 329, p. 449).

4 Por eso opinan J. DoAK 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.

4 En ese § 131 del Codigo de Hammurabi se demuestra muy claramente esta afirmacion: «Si
una mujer casada es acusada por su marido, pero no la sorprende cohabitando con otro hombre,
pronunciar 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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creyendo en una justicia divina, en un vano intento humano de entrometer
forzosamente a la divinidad en los pequefios asuntos de los individuos . Si
existe aun el juramento es porque detras de él, aunque se haya olvidado, esta
aquel adagio de que «si asi lo hiciéreis, que Dios os lo premie, y si no que os
lo demande», que le dio origen, puesto que en las sociedades que lo practican
con pleno vigor, se sigue creyendo en el inmediato castigo divino del perju-
ro*. Si no se confia en el mismo, el juramento no es mas que un residuo de
las antiguas ordalias y, por consiguiente, no tiene ninguna razén de ser .

Lo que ocurre es que el juramento estuvo presente en més de una norma
de prueba legal, y probablemente por ello se favorecié la confusién antes
anunciada. No obstante, como aparecera evidente en el siguiente epigrafe,
lo cierto es que salvo en ese detalle, las normas de prueba legal no tienen
ni la mas minima relaciéon con las ordalias. Y debe decirse ademdas que las
normas de prueba legal, en algunas ocasiones, también vienen a resolver
esas situaciones de ausencia de prueba, que siempre han desconcertado a los
juzgadores, y por ello han tratado de encontrar diversos subterfugios para
combatirlas. Uno de ellos, que también veremos después, es la institucion de
la carga de la prueba, que por esas mismas razones ya descartadas, también
podria vincularse con la ordalia. Pero ello, evidentemente, resulta absurdo,
porque lo tnico que tienen en comun la ordalia, su descendiente el juramen-
to, su secuela la promesa, asi como la carga de la prueba, es que tratan de
luchar contra situaciones de insuficiencia de prueba.

3. EL INTENTO DE CONTROL: LA VALORACION LEGAL
DE LA PRUEBA

En un panorama dominado por la valoracién libre de la prueba, que co-
rria el riesgo de caer en la discrecionalidad judicial méas absoluta, y por las
ordalias, no es de extranar que los legisladores hicieran sucesivos intentos
por controlar la arbitrariedad fruto de esos sistemas *. Se trataba de dar

4 Como decia F. PATETTA, Le ordalie, cit., p. 12, «L'ordalia ¢ quindi una domanda fatta agli
spiritti in certe condizioni e con formalita tali, da indorli o costringerli a rispondere nel modo loro
prefisso».

4 Un curioso escrito de J. KoHLER, «Uber das Recht in Afrika», en BECHMANN y SENDEL, Kritis-
che Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Neue Folge, t. XII, der ganzen Fol-
ge, t. XXXI, Miinchen, 1889, pp. 105-106, lo explica, a la vez que confirma plenamente la naturaleza
ordélica del juramento: «Die afrikanischen Ordalien bieten ein reichhaltiges Kapitel in der Geschichte
dieser Institution; bekanntlich ist namentlich das Giftordal in Gebrauch, ebenso das Bahrrecht. Die
Ordalien sind bald ein-, bald zweiseitig; vielfach ist eine Stellvertretung (durch einen Sklaven oder
gar durch ein Thier) hergebracht. Ofters ist das Ordal zum blofSen Eid, zur bloffen Fluchversicherung
geworden, so dafs bereits die Versicherung reinigt, weil nicht sofort ein bestimmtes Uebel eintritt oder
weil das befiirchtete Uebel so grofs ist, daf$ man glaubt, dafS Niemand dasselbe auf sich laden werde».
Existen otros estudios de KOHLER poco conocidos sobre las ordalias: «Studien iiber die Ordalien
der Naturvolker», Zeitschrift fiir vergleichenden Rechtswissenschaft, 5 (1884), pp. 368 a 376. «Bei-
trage zur Lehre von den Ordalien», Zeitschrift fiir Strafrechtswissenschaft, 5, 681-682 y 6, 365-372.

47 Lo cual habria de ser un motivo para hacer desaparecer estas reliquias histéricas de nuestro
ordenamiento, en concreto de los arts. 434 LECrim y 335.2, 342 y 365 LEC entre otros preceptos.

4 Se percata de ello, entre otros, J. IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, motivacion y
control en el proceso penal, Valencia, 1995, pp. 36-37.
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seguridad juridica, intentando que se descubriera mejor la verdad de los he-
chos #. Por ello se empezaron a positivizar exigencias en la conviccion de
los jueces, que a buen seguro derivaron de la practica jurisprudencial, como
se hace especialmente notorio en las primeras reglas de valoracion legal *°.
Veamos la evolucion de las mismas.

A) Las primeras normas de prueba legal

Lo poco que sabemos de los origenes del Derecho Romano ' 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 mas atrés.

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, alli si, normas
de prueba legal >2. Si nos desplazamos a un tiempo anterior comprobaremos
cémo 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 mayoria 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 primer testimonio escrito casi completo de un sistema en
sus albores y, por ello, es obligatorio reproducirlas y comentarlas 3.

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 efectud 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: sera 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 denunci6 falsamente,
sera 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 mismo no presenta
sus testigos, sera considerado un farsante y sufrird en su totalidad la pena de este
proceso.

49 Asi, F. JIMENEZ CONDE, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacién, Salamanca, 1978,
p- 54.
50 Aparte de deducirse claramente de la lectura del Cédigo, que es una recopilacién de casos
concretos, de hecho lo reconoce el propio Hammurabi en el epilogo a sus leyes: «Que en los dias
venideros [...] no cambie la ley del Pais que he promulgado, las sentencias del Pais que he codifica-
do; [...]». LARA PEINADO, Cédigo de Hammurabi, cit., p. 43.

51 KASER y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., pp. 117 y ss.

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

33 Seguiré, como siempre, las traducciones de LARA PEINADO, Cddigo de Hammurabi, cit., p. 6.
y ss, aunque seran modificadas en ocasiones para hacer el texto mas comprensible, aunque, por
descontado, sin modificar en absoluto el sentido de la traduccién.
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Esas normas, que hablan de testigos en plural, no son mas que el ante-
cedente de la maxima testis unus testis nullus, que fue tan popular poste-
riormente sobre todo por el texto que la inspiré del Codex de Justiniano >,
aunque lo cierto es que provenia del Antiguo Testamento la maxima que
recogieron después diversas leyes, exigiendo la presencia de dos o tres tes-
tigos, cuya declaracion, por cierto, se valoraba libremente . Después la co-
mentaremos con mayor profundidad por ser una de las principales normas
de prueba legal.

Los siguientes preceptos versan sobre la prueba documental:

§ 150. Si el marido doné a su esposa campo, huerta o casa, y le escribié un
documento al respecto, después de la muerte del marido sus hijos no podran re-
clamarle nada; la madre dejard en herencia esos bienes al hijo que prefiera, pero
no a un extrano.

§ 182. Si un padre tiene una hija que sea sacerdotisa de Marduk de Babi-
lonia y no la doté escribiéndole un documento sellado, a la muerte del padre
le correspondera un tercio de la herencia, que podra dejar en sucesién a quien
prefiera.

§ 183. Si un padre tiene una hija concubina, y le da dote, le concede marido
y le otorga documento sellado al respecto, a la muerte de su padre no heredara
ninguin bien.

Estos preceptos, aunque parezca increible, son los precedentes mas anti-
guos del actual valor legal de la prueba en documento publico en el proceso
civil. En nuestra época se restringié en algunos ordenamientos dicho valor
legal a algunos extremos del documento, como es sabido *¢, pero la valora-
cién legal de la prueba documental desde luego encuentra sus raices en los
textos transcritos.

Por ultimo, existe un precepto que combina las dos exigencias anteriores:

§ 7. Si alguien manifiesta haber adquirido o recibido en depésito plata, oro,
esclavo o esclava, buey, oveja 0 asno o cualquiera otra cosa, sin testigos ni con-
trato, sera considerado reo de robo y condenado a muerte.

Lo importante de estos preceptos no es exactamente haber identificado
las primeras normas de prueba legal del mundo conocido. Su valor es mucho
maés relevante y se concreta en dos cuestiones.

54 Codex, Libro 1V, titulo XX , nim. 9, § 1: «Simili modo sauximus, ut unius testimonium nemno
iudicium in quacunque causa facile patiatur admitti. Et nunc manifeste sancimus, ut unius omnino
testis responsio non audiatur, etiamsi praeclarae curiae honore praefulgeat».

% Es el lugar donde, ademas, se formula la conocida ley del talién. Deuteronomio, cap. 19,
vs. 15-21: «No basta un solo testigo para declarar a un hombre culpable de crimen o delito; cual-
quiera que sea la indole del delito, la sentencia debera fundarse en la declaracion de dos o mas
testigos. Si un falso testigo se levanta contra un hombre y lo acusa de rebeldia, las dos partes en
litigio compareceran delante del Sefor, en presencia de los sacerdotes y de los jueces en ejercicio.
Los jueces investigaran el caso cuidadosamente, y si se pone de manifiesto que el acusador es un
testigo falso y ha atestiguado falsamente contra su hermano, le haran a él lo mismo que él habia
proyectado hacer contra su hermano. Asi haras desaparecer el mal de entre vosotros. Y cuando se
enteren los otros, sentirdn temor y no volvera a cometerse esta infamia entre vosotros. No tendras
compasion: vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie».

¢ Vid. art. 319 LEC.
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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 mas minimo residuo de un esquema parecido al juicio
de dios, por lo que, definitivamente, debe descartarse esta inveterada con-
clusién. Ademas, las normas sobre ordalias estan 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-
cién, 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 si lo son, porque no parecen darle alternativa al juez en cuanto
a la valoracién del escrito. Pero las que exigen la presencia de testigos estan
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 valoracion, a diferencia de lo que ocurrié
tiempo después y que veremos mas 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, es decir, haciendo poco a poco mas legal la prueba. De
hecho, la norma del Deuteronomio antes citada que exigia dos o tres testigos,
no es mas 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 redaccion del Deuteronomio, como esta ampliamente probado por la
historiografia.

Y todo ello, como digo, arroja la conclusiéon de que el primer sistema de
valoracién de la prueba fue el libre, resultado que confirma la afirmacion
que se formulé lineas atras. La prueba legal, o la valoracién legal o tasada de
la prueba no es mas que un intento de orientar la valoracién probatoria del
juez, guidndola en menos o en mas, 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 mas adelante se concretara.

B) La llamada «carga de la prueba»

Dentro de la historia de la valoracién de la prueba, aparte de las or-
dalias, 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 mas
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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s6lo cuando no existe prueba®’. En esta conclusién esta de acuerdo la ma-
nualistica .

Desde luego, después de esa conclusiéon cabe preguntarse inmediatamen-
te por la naturaleza juridica de una institucién de una formulacién tan ra-
dical que parece bastante arcaica. Sin embargo, sobre ello reflexionaremos
mas adelante. Por ahora, en este epigrafe histérico me ocuparé solamente del
origen de estas normas.

Nuevamente, y se desprende con claridad del epigrafe anterior, la car-
ga de la prueba no tiene origen romano, sino que es mucho mas remoto,
y ello pese a que las expresiones con las que ha pasado a la historia, onus
probandi u onus probationis ¥, si estan inspiradas en el Derecho Romano .
En las disposiciones del Cédigo de Hammurabi antes transcritas se nos
decia que a quien no presentara las pruebas exigidas se le condenaba nada
menos que a muerte. Y ello no es mas que una norma de carga de la prueba
en sentido propio, formulada a la vez que una norma de valoracién legal
de la prueba, de manera que se confunden ambas, al menos en ese periodo
inicial. En esos preceptos no es posible separar, por un lado, la valoracién
legal de la prueba y por el otro la carga de la prueba, dado que, en las
normas referidas, para ganar el proceso se exige presentar testigos o un
documento. Esa es la norma de prueba legal. Y de no ser presentadas tales
pruebas —probablemente las tinicas posibles en aquel tiempo, al margen
de la declaracién de parte— se perdia el proceso °!. Lo cual nos deja ante
dos caras de una y la misma moneda. Al menos en este tiempo inicial, no
puede hablarse de una auténtica distincién entre carga de la prueba y prue-
ba de valoracién legal.

Pero avancemos un poco mas en el tiempo, aun permaneciendo en épo-
cas remotas. KASER ©?, aun con dudas, ha identificado normas de carga de la
prueba en el proceso romano de las legis actiones, en concreto en la actio in
rem per sponsionem, en la que se obliga al demandante a probar su propiedad
sobre la cosa, perdiendo el proceso en caso contrario, sin que el demandado
parezca que tenga que probar nada. Es lo mismo que ocurre en el proceso de
manumisién de la misma época, en la que el demandado gana el proceso si el
demandante no prueba sus alegaciones. Y de todo ello Kasgr deduce, l16gica-
mente, que estamos ante un precedente de las actuales normas de carga de la

57 Lo que llaman los autores, en general, «Beweislosigkeit». Vid. ROSENBERG, SCHWAB y GOTT-
WALD, ZivilprozefSrecht, cit., p. 780.

8 Por todos, O. JAUERNIG, ZivilprozefSrecht, Miinchen, 2007, p. 164. W. LUKE, Zivilprozessrecht,
Miinchen, 2006, p. 281.

% Dig. 22.3.25.3. PAULUS, «In omnibus autem visionibus quas praeposuimus licentia conceden-
da est ei, cui onus probationis incumbit, adversario suo rei veritate iusiurandum ferre, prius ipso pro
calumnia iurante, ut iudex iuramenti fidem secutus ita suam sententiam possit formare, iure referen-
dae religionis ei servando».

60 Vid. Codex, Libro IV, titulo XIX, 15, 16, 21.

¢l Por cierto, con consecuencias especialmente dramaticas. Creo que nadie que ha hablado de
las «consecuencias negativas» de la falta de prueba de un hecho, hubiera podido pensar en algo tan
aterrador como la muerte de uno de los litigantes.

2 KASER y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., p. 118.
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prueba que obligan al demandante a probar las afirmaciones que sustentan
su pretension .

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 mas 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 mas
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 méas
tarde.

Pero vayamos, por ultimo, a otro Derecho remoto: el germanico del Sa-
chsenspiegel o Espéculo Sajon, el primer texto escrito en aleman proveniente
de la Alta Edad Media. En esta fuente, segiin deduce BETHMANN-HOLLWEG %4,
en los procesos sobre cosas muebles se privilegiaba la posicién del demanda-
do, dado que al tener la posesion también tenia mas cerca la posibilidad de
prueba en su defensa %, y por ello incumbia al actor la prueba de la posesion
ilegitima a través de testigos °. Este mismo litigio, en Derecho Germanico
muy remoto se habria solucionado, al parecer?, a través de una ordalia, dul-
cificada o no con el juramento, su versién mas 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 ultima 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 %, base en el fondo de
toda la institucion 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
posesion. Y por ello, se deduce a priori que en cualquier proceso se le daria
la razon. 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.

63 KASER y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., p. 118: «Dann gilt bereits hier die all-
gemeine, auch in spiteren Recht bekannte Regel, nach der der Klager die Grundlage seines Be-
gehrens zu beweisen hat».

64 BETHMANN-HOLLWEG, Der Civilprozefs, cit., p. 43.

% Lo que, por cierto, constituye un primer precedente —aunque curiosamente en sentido
contrario como 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 inspir6 (vid. SERRA DOMINGUEZ,
Comentario al art. 1.214 CC, cit., pp. 65y ss). Aunque tras la lectura del texto principal ciertamente
cabria decir aquello de nihil novum sub sole.

% El texto, citado por el propio BETHMAN-HOLLWEG, op. cit., nota 17, pese a estar escrito en
aleméan 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».

67 BETHMANN-HOLLWEG, Der Civilprozefs, cit., p. 44.

%8 J. NIEVA FENOLL, «Imprecisiones privatistas de la Ciencia jurisdiccional», Justicia, 2008,
nums. 3-4, p. 333.
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En cualquier caso, lo anterior no es mas que una positivizacién de una
experiencia judicial ®, de una légica ” repetida en varios procesos, de un jui-
cio reiterado, que se convierte en una disposicién legal cuando accede a un
texto juridico: en caso de que el demandante no pueda probar lo que dice,
se le dara la razon al demandado, sin posibilidad de opcién para el juez ni
siquiera para valorar la prueba del demandado, que ni tan sélo se le exige. Y
asi sigue siendo a dia de hoy.

La pregunta es si todo lo descrito, y con la explicacién que precede, es
una regla de carga de la prueba o una norma de prueba legal ”' para supues-
tos de ausencia de prueba. Lo veremos mas adelante, pero debe adelantarse
ya que desde el punto de vista histérico, sea cual fuere el Derecho antiguo
considerado, una y otra cosa, prueba legal y carga de la prueba, resultan ser
exactamente lo mismo en ese periodo remoto.

C) La trayectoria posterior de las normas de prueba legal
y su subsistencia en las legislaciones contemporaneas

Cerremos el paréntesis que ha supuesto el epigrafe anterior, que quizas
no sea tal, y volvamos a las normas de prueba legal.

Pasando revista a lo que sucedié desde época romana hasta el principio
de la edad moderna, se observa que si bien se mantuvo siempre el principio
de libre valoraciéon de la prueba, lo cierto es que, con el tiempo, las normas
de prueba legal fueron creciendo en niimero, aunque no con la intensidad
que se ha solido decir, al menos segtin lo que se disponia en las leyes. Empe-
cemos por la fuente de Derecho que mas influy6 tras las leyes mesopotami-
cas: el Derecho Romano.

Dicho Derecho, aunque partia de la libre valoracién con algunas nor-
mas de prueba legal en sus comienzos 72, parece que tras un largo periodo
en el que se supone que se impuso la valoracién libre en toda su extension,
debié acabar utilizando nuevamente algunas normas de prueba legal. Pero
por la lectura de sus pasajes dedicados a la prueba 73, parece que sus frases
en su mayoria no son sino orientaciones y recomendaciones para la libre
valoracion de la prueba que, como vamos a ver, algunos legisladores poste-
riores tomaron quizis demasiado en serio, o al menos demasiado al pie de
la letra.

8 «Die Beweislast richtet sich nun aber nicht nach “freier Uberzeugung”, sondern nach be-

stimmten Rechtsregeln, die theils aus der allgemeinen Natur der Dinge sich ergeben, theils mit der
Natur der einzelnen Rechtsverhiiltnisse genau zusammenhdingen». Asi lo expresaba O. BAHR, «Die
Grenzen der freien Beweistheorie», en Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatrechts, t. XXV (1887), p. 398. Vid. también en sentido parecido G. A. MICHELI, La
carga de la prueba, trad. SENTIS MELENDO, Buenos Aires, 1970, p. 5.

0 E. BONNIER, Tratado tedrico-prdctico de las pruebas en derecho civil y penal, trad. VICENTE Y
CARAVANTES, Madrid, 1869, p. 37.

"' Vid. MICHELI, La carga de la prueba, cit., p. 6.

72 Cfr. KaSER y HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, cit., pp. 117-118.

3 Codex, Libro 1V, titulo XIX, XX y XXI.
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Y es que no son sino puras admoniciones —y no normas de prueba le-
gal— los pasajes dedicados a la prueba documental. En ese sentido decia
el Codex que los documentos privados no hacen prueba por si solos, si no
existen otros medios de prueba que los corroboren 7. Se concreta ademas
que los documentos contables del difunto tampoco hacen prueba plena de
lo que se le debiere 7, pero si de lo que adeudare si el difunto hubiere jurado
dicha cuenta 7®. También se dice que nadie puede probar lo que le es debido
con documentos elaborados por el propio acreedor”’. Sin embargo, todo ello
simplemente trata de guiar la valoracién de la prueba del juez de manera
que no cometa crasos errores contradiciendo lo que es obvio. Es cierto que
las disposiciones estan promulgadas por emperadores, pero no estan formu-
ladas como pruebas legales. Bien al contrario, de lo que se trata es de que el
juez no conceda un valor privilegiado a algunos documentos, renunciando
asi el juzgador, de hecho, a la libre valoracion de la prueba. Es decir, lo que
se 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 dispensara 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 analogas del Codex, son reglas que tratan de guiar y promover la
libre valoracién de la prueba 7.

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

7 Codex, Libro 1V, titulo XIX, 5.

75 Codex, Libro 1V, titulo XIX, 6.

76 Codex, Libro 1V, titulo XIX, 6, Authent.

7 Codex, Libro 1V, titulo XIX, 7.

8 Este caracter admonitivo se ve todavia mas claro en Codex, Libro 1V, titulo XXI, 1, y
especialmente en el inciso 20, cuando se explica el procedimiento del cotejo de letras. Vid. tam-
bién Codex, Libro 1V, titulo XIX, 18, asi como los preceptos que aluden a los procesos en que
se pone en cuestién la condicién de esclava de una persona, determinandose 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 XIX, 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 1V, titulo XIX, 20). Ello no es una norma
de prueba legal, puesto que la existencia del robo se demostrara a través de pruebas de libre
valoracion.

7 Codex, Libro 1V, titulo XX, 4.

80 Codex, Libro 1V, titulo XX, 5.
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rroborar dicha honestidad, dado que en este caso ni siquiera tiene la fuerza
de la confesion.

Pero en relacién con la prueba testifical, ya se encuentran finalmente
preceptos de prueba legal, simplemente porque en los casos que vamos a ver
el legislador si que da el paso final hacia la valoracién tasada, consistente en
prohibir otra alternativa a su mandato. Ya no permite que el juez valore la
credibilidad de algunos testigos, sino que le sefiala que los testigos indicados
por la ley simplemente no son creibles. De ese modo, son normas de prueba
legal las que prohiben declarar a ascendientes y descendientes en los proce-
sos entre unos y otros®', o los preceptos que prohiben declarar a libertos # y
a esclavos sobre hechos relacionados con su dueno aunque no sobre hechos
propios ¥, pese a que se prohibe genéricamente la declaraciéon del testigo.
También son normas de prueba legal las que prohiben el testimonio de un
Unico testigo®, o el testimonio en causa propia®. O atin més evidente son las
que exigen 5 testigos para acreditar el parentesco, y 3 si ademas se tienen do-
cumentos de dicho parentesco . También se exigen 5 testigos para probar la
existencia de una deuda que no consta en documento. O incluso constando,
que éste se hubiere perdido por fuerza mayor?’. Todo ello si que son normas
de prueba legal, pese al matiz de que la valoracién de los testimonios sea,
como ya dijimos anteriormente, libre.

Por consiguiente, cabe extraer la conclusion de que el sistema romano,
incluso en época justinianea, era libre, pero en €l existian algunas pocas nor-
mas de prueba legal cuya trascendencia no debiera sobredimensionarse, si se
tiene en cuenta la enorme cantidad de casos concretos que quedaban fuera
de los mandatos de las pruebas legales referidas.

Junto al Derecho Romano, contemporaneamente contamos con el testi-
monio del Derecho Germanico. Sin entrar en un examen de todo él, si con-
viene tener en cuenta dos de sus leyes que mas influyeron posteriormente en
época medieval, y que cronolégicamente su promulgacion ya pertenece a la
mas alta Edad media: el Liber iudiciorum 3% y la Lex Salica ®.

El Liber también contiene normas de prueba legal, pero son asimismo
escasas. Se parte nuevamente de la libre valoracién ®’, aunque se acude en se-

81 Codex, Libro 1V, titulo XX, 6 y 9.

8 Codex, Libro 1V, titulo XX, 12.

8 Codex, Libro IV, titulo XX, 8. Aunque la prohibicién acabé alcanzando a cualquier declara-
cion del esclavo. Vid. Codex, Libro 1V, titulo XX, 11.

84 Codex, Libro 1V, titulo XX, 9.

85 Codex, Libro 1V, titulo XX, 10.

86 Codex, Libro 1V, titulo XX, 15, 1.

87 Codex, Libro 1V, titulo XX, 18.

8 Se trabaja con la ediciéon del Fuero Juzgo, realizada por la Real Academia Espafiola en Ma-
drid 1815, Reedicién facsimil de Valladolid, 1990.

8 Se utilizara el texto publicado por BEHREND, y corregido por A. BoreTIUs de Berlin, 1874.
Una versién posterior, mas ampliada y traducida al aleman, puede encontrarse en K. A. ECKHARDT,
Lex Salica, 100 Titel-Text, Weimar, 1953.

% Fuero Juzgo, Libro 11, titulo IV, I1. «... E si la una de las partes diere otras tantas testimonias
cuemo el otra parte, el iuez debe primeramientre catar quales deven seer mas creydas...».
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guida al juramento en caso de duda®!, lo que no es mas que la sustitucién de
la antigua ordalia y, en definitiva, la anulacién de cualquier actividad de va-
loracién probatoria, libre o legal. Las normas de valoraciéon legal que se con-
tienen en el Liber, aunque con alguna variacién, no suponen cambios dema-
siado sustanciales con respecto a las establecidas en el Codex. Se concretan
bastante los supuestos de testigos desleales a los que se aplica la prohibicién
de testificar®?, y se establece la prohibicion de testificar para los menores de
14 afios 3 y para los familiares **. Seguidamente se le da un valor privilegiado
al documento frente al testimonio 3, y se detallan las normas para confeccio-
nar documentos que estan llamados a tener pleno valor probatorio ¢, que de
hecho son los antecedentes de los documentos publicos. Por tanto, como se
ve, las normas de prueba legal en absoluto representan en esta compilacion
una parte sustancial de la misma.

Sin embargo, la Lex Salica carece casi por completo de estas normas.
Se trata, como es sabido, de fragmentos de un texto del siglo vi promulgado
por Clodoveo I, rey de los Francos, que recopilaba y actualizaba buena parte
de las més antiguas leyes germanicas, y que estuvo en gran medida en vigor
hasta el siglo x111 aproximadamente, sin descartar que parte de sus preceptos
siguieron rigiendo mucho después ?’.

Las normas contenidas en la misma disponen también, en general, la
libre apreciacion de la prueba. El frecuente uso de la palabra «adprobatuni»
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 XLVI (De hac fami-
rem) *® y la LVI (De eo qui ad mallum venire contemnit) *°.

91 Fuero Juzgo, Libro II, 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 d 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 demandd tuerto, peche V. sueldos.

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

9 Fuero Juzgo, Libro II, titulo IV, XII.

% Fuero Juzgo, Libro II, titulo TV, XIII.

9 Fuero Juzgo, Libro II, titulo IV, III. «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, III, X, XTI, XV.

97 Uno de ellos, el LIX, 5, probablemente el mas conocido, el que establece la preferencia de
los varones en la herencia de tierras, que ha influido hasta en la mismisima Constitucién Espaiiola
de 1978 en cuanto a la sucesion al trono. «De terra vero nulla in muliere hereditas non pertinebit sed
ad virilem sexum qui fratres fuerint, tota terra perteneat».

% «1. Hoc 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 qui ei
non perteneat et sic fistucam in laisum jactet. Et ipse in cui laisum fistucam jactavit, in casa ipsius
manere debet. Et hospites tres vel amplius collegere debet et de facultatem quantum ei creditum est in
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-

(Nota 99 en pdgina siguiente)
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La primera de ellas se refiere a la transmisién de la propiedad de una
forma bastante arcaica '%’, que se exige que sea realizada en presencia de tres
testigos, que posteriormente, junto con otros, tendran que atestiguar lo que
sucedi6 si alguien lo pusiera en duda. La segunda es similar, pero con el pre-
texto de acreditar el incumplimiento de una sentencia. También se exige la
presencia de testigos, en este caso doce. Tres para atestiguar que la sentencia
contenia la condena y que ésta ha sido incumplida, tres més que atestigiien
que el condenado no cumplié la sentencia en los siguientes cuarenta dias,
tres mas que testimonien que le citaron para que procediera al cumplimien-
to, y tres méas que den fe de que no cumplié en esta tltima oportunidad.

Todo ello no son mas que disposiciones de Derecho mas bien privado,
ciertamente, pero estaban llamadas a tener una eficacia probatoria en el
proceso. Siendo asi, es obvio que son normas de prueba legal, pero dichas
normas, como se deduce claramente de lo anterior, no son nada frecuentes.
Lo cual quiere decir que en la amplia zona de Europa en la que rigi6 la Ley
Sélica hasta el siglo xi111, obviamente no existian apenas preceptos de prueba
legal.

Este panorama es el que tenian ante si los legisladores mas influyentes de
la Baja Edad Media y de la época inmediatamente posterior. Es decir, los que
redactaron las Partidas '°!' y la Constitutio criminalis Carolina '?, las dos leyes
generalistas mas relevantes de ese periodo. En estas leyes si que se empiezan

jus nisi quantum ei creditum est. 2. Et si contra hoc aliquis aliquid dicere voluerit, debent tres testes
jurati dicere quod ibi fuissent in mallo quem thunginus aut centenarius indixerit et quomodo vidis-
sent hominem illum qui furtuna sua dare voluerit in laisum illius quem jam elegit fistucam jactare:
debent denominare illo qui fortuna sua in laiso jactat et illo quem heredem appellit similiter nominent.
Et alteri tres testes jurati dicere debent quod in casa illius qui fortuna sua donavit ille in cujus laisu
fistuca jactata est ibidem mansisset et hospites tres vel amplius ibidem collegisset et in beodum pultis
manducassent et testes collegissent et illi hospites ei de susceptione gratias egissent. Ista omnia illi alii
testis jurato dicere debent et hoc quod in mallo ante regem vel legitimo mallo publico ille, qui accepit in
laisum furtuna ipsa aut ante regem aut in mallo publico legitimo hoc est in mallobergo ante teoda aut
thunginum furtunam illam, quos heredes appellavit publice coram populo fistucam in laiso jactasset;
hoc est novem testes ista omnia debent adfirmare».

9 «l. Si quis ad mallum venire contempserit aut quod ei a rachineburgiis fuerit judicatum
adimplere distulerit, si nec de compositione nec ineo nec de ulla legem fidem facere voluerit, tunc
ad regis praesentia ipso manire debet. Et ibi duodicem testes erunt qui per singulas vices tres jurati
dicant, quod ibi fuerunt ubi rachineburgius judicavit, ut aut ad ineo ambularet aut fidem de conposi-
tione faceret et ille dispexerit. Iterum alii tres jurare debent ut ibi fuissent illa die quando rachineburgii
judicaverunt, ut aut per ineo aut per conpositione se educeret, hoc est de illa die in XL noctis in mal-
lobergo iterum ei solem collocaverit et nullatenus legem voluerit adimplere. 2. Tunc eum debet manire
ante regem hoc est in noctes XIV et tria testimonia jurare debent, quod ibi fuerunt ubi eum manivit
et solem collocavit. Si nec tunc venit, ista novem testimonia jurati sicut superius diximus dicant.
Similiter illa die si non venerit, collocet ei solem et illa tria testimonia qui ibi fuerunt ubi collocavit
solem, iterum jurare debent. Tunc si ille qui admallat, ista omnia impleverit et qui admallatus est, ad
nullum placitum venire voluerit, tunc rex ad quem manitus est, extra sermonem suum ponat eum.
Tunc ipse culpabilis et omnes res suas erunt. Et quicumque eum aut paverit aut hospitalem dederit,
etiam si uxor sua proxima, hoc est DC dinarios qui faciunt solidos XV culpabilis judicetur, donec
ommnia que imputatur conponat».

190 Tocando el otorgante con su vara el vientre del receptor.

101 Se trabajara con el texto de I. SANTPONS BARBA, R. MARTI DE EIXALA y J. FERRER SUBIRANA,
Las siete Partidas del sabio Rey D. Alonso el IX, Barcelona, 1844.

102 Vid. J. KOHLER, Die Carolina und ihre Vorgingerinnen: Text, Erlduterung, Geschichte, Reed.
de 1968.
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a ver, con mas frecuencia, normas de prueba legal. Pero tampoco se confirma
en ellas la conclusion tan frecuentemente reiterada, de que el Derecho previo
a las codificaciones del siglo X1x se caracterizaba por la frecuente utilizacion
de normas de prueba legal. No obstante, la formulacién de dichas leyes ya no
esta formulada en tono admonitivo, sino que es mucho mas 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 x111. En dicho
texto, tras una detallada exposicién de diversos casos de carga de la prue-
ba !9, 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 senala que puede probarse el fallecimiento como hecho notorio
si el deceso pudo suceder hacia mas de 10 afos, y que en cambio son preci-
sos testigos directos de la muerte y el entierro, si el 6bito acaecié en un plazo
inferior a cinco afos '®. Pero existen muchas més 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 contenian muchas normas de prueba legal, porque son cier-
tamente muy numerosas, y reflejan la mayoria de prejuicios de la época ',
asi como algunas de las prohibiciones cuyos restos aun existen hoy en dia,
muchas de las cuales son copia, como puede verse, de las disposiciones del
Codex y del Liber iudiciorum, aunque corregidas y relevantemente aumenta-
das. De ese modo, se estableci6 la prohibicién de testificar a los menores de
veinte afnos en pleitos criminales y de catorce en pleitos civiles, salvo que en
ambos casos tuvieran buen entendimiento /. También se prohibié testificar
a los familiares en los pleitos que tuvieren entre si %, a los enemigos ' asi
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 1%, Asimismo se impidi6 la declaracién de Abogados y Procuradores
en pleitos de sus clientes, salvo que solicite su testimonio la contraparte, y

103 Partida III, titulo XTIV, Leyes 1, 2, 3,4, 5, 6, 9y 10.

104 Aunque concretandola en los duelos. Partida 11, titulo XIV, Ley 8.

105 Partida III, titulo XIV, Ley 14.

196 La Partida I11, titulo XVI prohibia testificar a muy diversas personas, incurriendo en evi-
dentes situaciones discriminatorias: personas de mala fama, condenados por falso testimonio,
falsificadores, envenenadores, abortistas, asesinos, adulteros, libertinos, violadores, apostatas, in-
cestuosos, enajenados mentales, ladrones, proxenetas, tahures, lesbianas transvestidas, pobres de
solemnidad, mentirosos, incumplidores de sentencias, judios, 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), asi como en pleitos hereditarios, a mujeres y hermafroditas que
«tirassen mas a varon que a muger» (Ley 17).

107 Partida III, titulo XVI, Ley 9.

108 Partida III, titulo XVI, Leyes 14, 15y 16.

199 Partida III, titulo XVI, Ley 22.

110 Partida III, titulo XVI, Ley 19.
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en las mismas condiciones a los representantes legales en procesos que ellos
mismos promoviesen !!!. Se vedé también la declaracién de los compaiieros
de profesion, en procesos relacionados con su actividad profesional 2. Tam-
bién se prohibié declarar a las propias partes (o a sus dependientes) en pleito
propio, salvo que fuere a peticién de la parte contraria '3,

Al margen de esas prohibiciones, existian también otras normas de prue-
ba legal que se inmiscuian atin mas en la valoracién. De ese modo se estable-
cieron las siguientes reglas tasadas:

— Prohibicién de probar sélo por presunciones en el proceso penal, sal-
vo en el caso de adulterio 4.

— Exigencia de la presencia de dos testigos en cualquier pleito para dar
por probado un hecho, o incluso de mas en casos particulares !'°.

— Prohibicién del testimonio de referencia 6.

— Los documentos, en general, realizados segun lo establecido en las
leyes '!7 tenian valor de prueba plena en cuanto al contenido de dichos
documentos. Indudablemente la tenian los documentos ptiblicos '8,
estableciéndose el valor privilegiado del testimonio del escribano (de
buena fama) sobre su autoria de un documento publico, salvo prueba

de falsedad '*°.

Por ultimo, existia la figura del juramento '?°, que no era en realidad prue-
ba, dado que excluia la celebracién de dicha prueba 2! y, de hecho, en oca-
siones trataba de ser evitado si existian pruebas sobre el hecho '*2. Ademas,
ni siquiera podia realizarse en todo caso, sino que existian excepciones 3.
Desde luego, lo declarado bajo juramento tenia valor legal en lo que perju-
dicare al declarante, pero lo légico es que lo mas frecuente fuera que ambas
partes jurasen y que los juramentos se anulasen entre si. Pero insisto en que
el juramento no es una prueba. Como ya indiqué, es un residuo de la ordalia
y, al igual que ésta, excluye la prueba.

11 Partida III, titulo XVI, Ley 20.

112 Partida III, titulo XVI, Ley 21.

113 Partida III, titulo XVI, Ley 18.

114 Partida III, titulo XTIV, Ley 12.

115 Partida III, titulo XVI, Ley 32. Se exigian, como digo, dos testigos, salvo que quien testifi-
cara fuera el Rey, en cuyo caso podia declarar como tnico testigo. Se exigian en cambio 5 testigos
si no existia prueba documental en los procesos de reclamaciéon de cantidad. Y en los procesos
testamentarios se exigian 7 testigos, 8 si el finado era ciego. O 5 en casos de mandas. El namero
méximo de testigos en cualquier pleito era de 12.

116 Partida II1, titulo XVI, Ley 28. En esta importante ley se detallan bastantes orientaciones
sobre como interrogar a un testigo. Una puntual excepcién a la prohibicién del testimonio de
referencia se halla en la Partida III, titulo XVI, Ley 29, en los procesos sobre obras antiguas, si no
vivieren testigos directos de su ejecucion.

17 Las multiples de la Partida III, titulo XVIII, en especial la Ley 114.

118 Partida III, titulo XVIII, Leyes 28, 54 y 55.

119 Partida III, titulo XVIII, Leyes 115y 117.

120 Su regulacion es detallada y extensisima. Esté en todo el titulo XI de la Partida III.

121 Asi se reconoce en la Partida III, titulo XI, Ley 18: «...si le dieren la jura en lugar de
prueva...».

122 Partida III, titulo XI, Ley 10.

123 Partida III, titulo XI, Leyes 9 y 18 especialmente.
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Diferente del juramento era la confesion (Conocencia) '?*. Si se lee sola-
mente la Ley 2 del titulo XIII de la Partida III, es posible quedarse con la con-
clusién de que la confesién realizada bajo juramento tenia valor legal, porque
asi se dice literalmente tanto para los procesos civiles como para los penales.
Pero en realidad no es asi. Si se avanza en la lectura hasta las Leyes 6 y 7, vol-
vemos a encontrar preceptos simplemente admonitivos que detallan a modo
de ejemplo diversas situaciones en las que la confesién no debe ser creida. Y
una de ellas, la mas genérica, impide que la confesiéon haga prueba plena si
lo declarado «no es cierto», o es «contra natura». Es decir, que el juez, como
le dice la Ley 6, debia preguntar a las partes para averiguar la verdad de los
hechos, y por supuesto debia aplicar las maximas de experiencia para com-
probar si lo declarado era posible o no. Por tanto, en estas condiciones, la
Unica conclusion posible es declarar que en las Partidas la confesién no tenia
valor legal. Y que solamente fueron las leyes posteriores, y la practica, las que
confundieron '?° y mezclaron la eficacia del juramento, especialmente el de-
ferido '?¢, con la confesién '?7, 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 XIII de la Partida III
que describian la Conocencia '*8, pero que se desmentia claramente por las
leyes posteriores.

Y, como siempre, todo el resto de la prueba era, sin duda, de libre va-
loracién '?°, recordandose ello especificamente con respecto a la prueba en
documento privado, aunque no sin posibilidades de que pudiera tener valor
tasado '3°, Sin embargo, con las Partidas el nimero de normas de prueba
legal aumentd, aunque sin excluir normalmente la libre valoracién sino que,
bien al contrario, tratando de propiciarla cuando fuera posible. Las pruebas
mas frecuentes, es decir, los testimonios y los documentos privados, seguian
siendo de libre valoracién. Es cierto que en los puntos senalados el margen
de maniobra del juez castellano se redujo mucho mas alla de lo que se habia
reducido para los jueces romanos. Pero en ninguiin caso se anulé la libre va-
loracién en el mayor nimero 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 III, titulo XIII, 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 pertenece tambien la del juramento, como que realmente no es otra cosa que una relacion
juradax.

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 aquel pleyto otra prueva, nin otro averigua-
miento».

129 Prueba documental: Partida 11, titulo XVIII, Leyes 112, 116, 117, 118. Prueba testifical:
Partida I11, titulo 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 ultima prueba.

130 Partida III, titulo XVIII, Ley 119: valor libre del documento privado, salvo juramento de la
contraria sobre su autoria o que comparecieran dos testigos diciendo que la contraria realiz6 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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En la Constitutio criminalis Carolina de 1532, la tendencia creciente ha-
cia la prueba legal se invierte, menguando considerablemente, puesto que se
parte en todo momento de la libre valoracién del juez 3!, s6lo con algunas
pocas restricciones copiadas quizas de las Partidas. En este sentido, se pro-
hibe testificar a testigos cuya fama se desconozca, asi como a aquellos que
fueron sobornados. No obstante, las tres normas por las que la Carolina ha
pasado por ser —entiendo que erréneamente— un texto legislativo que im-
pulsaba decididamente la prueba legal, son el valor legal de la confesién 32,
la prohibicién del testimonio de referencia 33, asi como la necesaria exis-
tencia de dos o tres testigos para probar un hecho 3%, Y entiendo que es una
exageracion inferir que de la existencia de esas pocas reglas, por frecuentes
que fueran —especialmente la confesién, que se forzaba no pocas veces— el
sistema probatorio de la Carolina fuera el legal. Nada mas lejos de la reali-
dad. Mas que la confesién, lo que excluia la labor probatoria del juez era el
juramento, que insisto en que no es ningtin medio de prueba. Los testimo-
nios de los testigos que comparecian a declarar, una vez cubierto su nimero,
eran de libre valoraciéon. Que se prohibiera el testimonio de referencia si
que es una norma de valoracién legal, pero me parece que solamente por la
existencia de esa regla no se puede calificar todo un sistema de legal, o de
predominantemente legal, puesto que queda al margen todo el resto de la
actividad probatoria.

En resumidas cuentas, con la Carolina sucedié exactamente lo mismo
que con las Partidas. Existen pruebas de valoracién legal. Sorprenden bas-
tante al lector y se convierten en normas de uso frecuente en la practica por-
que impiden toda discusién y simplifican el trabajo judicial. Y a partir de ahi
es facil pasar a la errénea creencia de que la libre labor probatoria del juez no
venia impulsada por las leyes. Segtin se acaba de ver, en realidad la intencién
era justamente la contraria.

Se han intentado dar explicaciones dignas a esta situacién, como que el
modo de pensar de la época estaba lastrado por el pensamiento escolasti-
co 3%, que usualmente buscaba un argumento corroborador en un texto de
autoridad para dar por probada una conclusién. En materia probatoria, el
texto de autoridad habria sido la ley '*¢. Pero me parece un argumento poco
ajustado a la realidad, aunque esté cargado de erudicién. A buen seguro, la

31 Lo que se confirma indirectamente en el art. 62. Von beweisung der missethat. Jtem wo
der beclagt nichts bekennen oder der anclager die geclagten misshandlunge beweisenn wollte, damit
solle er; alls Recht ist, zugelassen werden.

132 Art. 62.

133 Art. 65. Wie zeugenn sagen sollen. Jtem die zeugen sollenn sagen von jrem selbs eigen waren
wissenn mit antzeigung jrs wissens gruntlicher vrsach. So sy aber vonn frembden horen sagenn wur-
den, das soll nit genugsam geacht werden.

3% Art. 67. Vonn genugsamen Bezeugknus. Jtem so ein Missethat zum wenigistenn mit
zweien oder dreienn glauphafftigenn guten zeugen, die vonn einem warenn wissen sagen, bewisen
wiirdt, daruff soll nach gestallt der verhanndlung mit peinlichem rechten vollnfaren vnnd geurteillt
werden.

135 Cfr. G. CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, Padova, 1937, p. 75.

3¢ Es la explicacion que ofrece, entre otros, W. ENDEMANN, Die Beweislehre des Civilprozesses,
Heidelberg, 1860, p. 630.
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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 mas comodo 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 mas adelante descri-
biré para proceder a una auténtica valoracién de la prueba '*’. Llevados del
valor privilegiado del juramento, debieron dejar de tomar auténtica declara-
cién 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» 3¢, Con
los testigos debio suceder algo muy similar'*°, siendo valorados estos tltimos
simplemente «a peso» *°, puesto que a buen seguro que acabaron declarando
de la misma forma escueta y manifiestamente inatil que las partes, como es
notorio que sucedia en Espafia con enorme frecuencia bajo la vigencia de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, hasta que fue derogada en el afio 2000.
La prueba testifical se acabé desvalorando, porque nada surgia de ella y na-
die creia 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 podian ser formuladas en la confesién '*!, pero que
no se utilizaban en la realidad practica. Se lleg6 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 atin
se arrastrara, de los usos forenses anteriores, basicamente porque existe un

137 Aunque tenia otras implicaciones més importantes, de ahi también el brocardo iudex se-
cundum allegata non secundum conscientiam iudicat. Vid. K. W. NORR, Zur Stellung des Richters im
gelehrten ProzefS der Friihzeit: iudex secundum allegata non secundum conscientiam iudicat, Miin-
chen, 1967.

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

139 Nov. Recop. Libro XII, Titulo XXXII, Leyes X, XVI y XVII.

140 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 ¢ escrituras publicas y auténticas, las privadas contra el que las firmé siendo
reconocidas por él mismo, las evidencias 6 pruebas materiales, y las presunciones juris et 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 publica, 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.

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

También podra reservarse para dicho acto la presentacion del interrogatorio, solicitando sea
citada al efecto la parte que haya de declarar.
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déficit en la formacién de los juristas en general en cuanto a las técnicas de
los interrogatorios. Pero de este tema me ocuparé mas adelante.

Por todo ello, cabe concluir que el sistema de valoracién probatoria pre-
vio a las codificaciones del siglo XIX no era predominantemente el legal, sino
el libre, aunque con mas normas de prueba legal que las que existen actual-
mente. Solamente los usos forenses debieron hacer que sucediera lo con-
trario ' y que el sistema se hiciera predominantemente legal, creando una
realidad que, en efecto, contravenia lo ordenado claramente por las leyes 43
y lo que, en definitiva, se deducia de la pura légica: que el sistema de pruebas
legales no podia estar concebido para anular por completo la racionalidad
del juez *.

Esta situacién propicié que los legisladores del siglo xix se esforzaran
en podar el ordenamiento de la mayoria de estas normas, para evitar esa
interpretacién manifiestamente extensiva. Algunas de ellas quedaron en el
proceso civil, pero fueron eliminadas casi por completo en el proceso penal.

Quedaron las normas que otorgaban valor privilegiado a la prueba do-
cumental, a la confesién y en ocasiones al juramento. Fue lo acaecido en
Francia, donde el Code civil previé, y aun prevé, que el documento publico
(el «titre» o «acte authentique»), haga prueba plena de lo acordado entre las
partes .Y, como digo, asimismo poseen valoracion legal la confesién 4 y el
juramento decisorio 7.

Esas normas han tenido una influencia extraordinaria en el resto de le-
gislaciones europeas, en las que, de hecho, atin se encuentran exactamente
esas normas de valoracion legal junto al juramento. Es lo que ha sucedido en
Bélgica '*, asi como con respecto a la prueba documental en Italia '*°, Portu-

142 Y que se dijeran frases como la siguiente, reproducida por KroLL, Uber die Beweiswiirdi-
gung im Civilprozefs, cit., p. 12, de un manual antiguo de Derecho de los Estados alemanes: «Nur
der Richter, nicht der Mensch als solcher braucht iiberzeugt zu werden».

143 Testimonio de esa realidad que superaba y contravenia el texto legal, y que obligaba a «pe-
sar» las pruebas, es la obra de J. JAUMAR Y CARRERA, Prdctica forense, Barcelona, 1840, p. 48, antes
citada y reproducida.

144 Asi, V. S1LvA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 1963, p. 129.

145 Article 1319. L'acte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les parties
contractantes et leurs héritiers ou ayants cause.

Néanmoins, en cas de plaintes en faux principal, Uexécution de l'acte argué de faux sera suspen-
due par la mise en accusation; et, en cas d'inscription de faux faite incidemment, les tribunaux pou-
rront, suivant les circonstances, suspendre provisoirement l'exécution de lacte.

146 Article 1356. L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en justice la partie ou son fondé de
pouvoir spécial.

1l fait pleine foi contre celui qui l'a fait.

11 ne peut étre divisé contre lui.

Il ne peut étre révoqué, a moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait. Il ne
pourrait étre révoqué sous prétexte d'une erreur de droit.

47 Article 1363. Lorsque le serment déféré ou référé a été fait, ladversaire n'est point recevable
a en prouver la fausseté.

148 Vid. D. MOUGENOT, «La preuve en Droit belge», 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. 69 y ss.

149" Art. 2700. Efficacia dell'atto pubblico. Latto pubblico fa piena prova, fino a querela di
falso, della provenienza del documento dal pubblico ufficiale che lo ha formato, nonché delle dichia-
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gal °° y Grecia '>!. En estos cuatro ultimos paises, los documentos privados no
impugnados también hacen prueba plena 2. Incluso en Alemania '3, donde
rige en toda su extensién la libre valoraciéon 134, tienen valor legal los documen-
tos publicos > y privados firmados por su autor '*, los actas del proceso y la
sentencia '*7. Con respecto a la confesion, mantiene su valor legal en Italia %,

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

150 Artigo 371. (Forga probatéria) 1.  Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos
que referem como praticados pela autoridade ou oficial piiblico respectivo, assim como dos factos que
neles sdo atestados com base nas percepgdes da entidade documentadora; os meros juizos pessoais do
documentador sé valem como elementos sujeitos a livre apreciagdo 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 probatdria.

151 Arts. 352 y 354 del Kodwkao Hohtikn Aikovowro. 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 ['Union Européenne, Den Haag,
2004, pp. 217-218.

152 Articulo 326. Fuerza probatoria de los documentos privados. 1. Los documentos pri-
vados hardn 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 e prodotta ne riconosce la sottoscrizione, ovvero se questa & legalmente considerata come
riconosciuta.

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

2. Os factos compreendidos na declara¢do consideram-se provados na medida em que forem
contrdrios aos interesses do declarante; mas a declaragdo é indivisivel, nos termos prescritos para a
prova por confissdo.

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 forca probatdéria do documento.

153 Vid. J. W. Britz, «Beschriankungen der freien Beweiswiirdigung durch gesetzliche Beweis-
regeln?», ZZP, 110 (1997), pp. 61 y ss.

154§ 286 Freie Beweiswiirdigung 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 tatsdichliche 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 Fiil-
len gebunden.

155§ 415 Beweiskraft dffentlicher Urkunden iiber Erklirungen 1) Urkunden, die von einer
offentlichen Behorde innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit dffentlichem
Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschiiftskreises in der vorgeschriebenen
Form aufgenommen sind (dffentliche Urkunden), begriinden, wenn sie iiber eine vor der Behdrde oder
der Urkundsperson abgegebene Erklirung errichtet sind, vollen Beweis des durch die Behorde oder die
Urkundsperson beurkundeten Vorganges.

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

Vid. también §§ 416.a) a 418 ZPO.

15§ 416 Beweiskraft von Privaturkunden. Privaturkunden begriinden, sofern sie von den
Ausstellern unterschrieben oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen
Beweis dafiir, dass die in ihnen enthaltenen Erklirungen 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 l'ha fatta, purché non verta su fatti relativi a diritti non disponibili.
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Portugal 1, Grecia '*°, Suecia '*! y Finlandia 2. Subsiste el juramento en Tta-
lia 163,

En Espafia los documentos publicos '** hacen prueba plena de la fecha
del documento, de la identidad de los intervinientes, asi como del hecho do-
cumentado, aunque no sobre la realidad de este hecho '%°. Y la declaracion
de las partes tiene un valor ciertamente controvertido en la doctrina '*¢, sobre
el que mas adelante se abundard, pese a que a mi juicio la valoracién de este
medio de prueba es libre %7,

159 Artigo 358.° (Forca probatéria da confissdo) 1. A confissdo judicial escrita tem forga
probatdria plena contra o confitente.

2. A confissdo extrajudicial, em documento auténtico ou particular, considera-se provada nos
termos aplicdveis a estes documentos e, se for feita a parte contrdria ou a quem a represente, tem forea
probatdria plena.

160 ORFANIDES, Das Beweisrecht in Griechenland, cit., pp. 217-218.

161 Cap. 35, Sec. 3 del Codigo de procedimiento judicial. If, in a case amenable to out of court
settlement, a party admits a certain circumstances, his admission constitutes full proof against him.
If the party withdraws his admission, the court shall determine, in view of the alleged reasons for the
withdrawal and other circumstances, the evidentiary value of the admission, if any.

In cases other than those mentioned in the first paragraph, the court shall determine the eviden-
tiary value of the admission with respect to the particular circumstances.

Hay que decir, no obstante, que en este pais, salvo en el medio de prueba indicado, todo el
resto de la prueba es de libre valoracién: Cap. 35, Secc. 1 del Cédigo de procedimiento judicial.
After evaluating everything that has occurred in accordance with the dictates of its conscience, the
court shall determine what has been proved in the case.

162 Sobre el sistema sueco, vid. B. LINDELL, «Evidence in Sweden», 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 ['Union Européenne, Den Haag, 2004, p. 427.

Cap. 17, Section 4 del Cédigo de procedimiento judicial. 1) If, in a case amenable to settle-
ment, a party has admitted a fact in court, this admission shall be binding upon him/her. If the party
retracts the admission, the court shall, on the basis of the grounds that the party presents as reasons
for the retraction and other circumstances, consider what effect the admission has as evidence.

2) In a case other than that referred to in paragraph 1) the court shall consider what effect the
admission of the party has as evidence.

Igual que en Suecia, salvo en el medio de prueba indicado, todo el resto de la prueba es de
libre valoracién: Cap. 17, Section 2. 1) After having carefully evaluated all the facts that have been
presented, the court shall decide what is to be regarded as the truth in the case.

Sobre el sistema fines, vid. S. LAUKKANEN, «The Law of Evidence in the Finnish Judicial Sys-
tem», 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, p. 120.

163 Arts. 2736-2739 del Codice civile.

164 Art. 319. Fuerza probatoria de los documentos piiblicos. 1. Con los requisitos y en los
casos de los articulos siguientes, los documentos piiblicos comprendidos en los niimeros 1 a 6 del
articulo 317 hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que
se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso,
intervengan en ella.

165 Tgual que en Derecho Portugués. Vid. art. 347 del Codigo Civil portugués: «(Modo de con-
trariar a prova legal plena) A prova legal plena sé pode ser contrariada por meio de prova que mostre
ndo ser verdadeiro o facto que dela for objecto, sem prejuizo de outras restrigdes especialmente deter-
minadas na lei».

166 Vid. A. DE LA OLIVA SANTOS (con DiEz-PicAzo GIMENEZ), Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaraciéon, Madrid, 2000, p. 317. J. L. GOMEZ COLOMER (con MONTERO y otros), Derecho Jurisdic-
cional, I1, Valencia, 2002, p. 290. A. Diaz FUENTES, La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Barcelona, 2002, pp. 161y 162. J. GARBERI LLOBREGAT, Introduccién al nuevo proceso civil, Valencia,
2002, p. 248. ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal civil, Cizur Menor, 2007, p. 387. GIMENO SENDRA,
Derecho Procesal Civil, Madrid, 2007, p. 438.

197 Articulo 316. Valoracion del interrogatorio de las partes. 1. Si no lo contradice el re-
sultado de las demds pruebas, en la sentencia se considerardn ciertos los hechos que una parte haya
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La tendencia ascendente hacia la prueba de valoracién completamente
libre '%® se ha culminado, en realidad, en pocos lugares. Solamente en Aus-
tria ' se encuentra un sistema claramente libre, asi como en Irlanda !'"* y
Reino Unido '7!, pese a que su modelo se encuentra lastrado por frecuen-
tes reglas jurisprudenciales que son lo mas parecido a reglas legales de va-
loraciéon 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. Mas adelante abundaremos en
este punto.

En conclusion, el sistema de valoracion legal ha conocido tendencias ver-
daderamente discontinuas, y nunca se ha llegado a imponer por completo en
las leyes, dado que las normas generalistas mas importantes nunca renuncia-
ron a la valoracién libre de la prueba. Quizas hayan sido las complejidades
de este ultimo sistema, asi 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 asi, es imprescindible adentrarse en el
sistema de libre valoracion de la prueba, que se explicara a continuacion.

4. LA LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA

Como ya se dijo, el sistema de valoracion libre de la prueba no nace en
ningin 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 espontaneamente, sin mas reflexiéon ni directriz, 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 fijacion 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., num. 1, 1996, p. 11.

169°§. 272. 1) Das Gericht hat, soferne in diesem Gesetze nicht etwas anderes bestimmt ist,
unter sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse der gesammten Verhandlung und Beweisfiihrung
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
Vorsitzenden oder mit dessen oder des Senates Zustimmung an sie gestellt werden.

3) Die Umstinde und Erwdgungen, welche fiir die Uberzeugung des Gerichtes mafigebend
waren, sind in der Begriindung der Entscheidung anzugeben.

Vid. también H. W. FASCHING, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefsrechts, Wien, 1990,
pp. 431-432.

170 D. McGRATH, «Irish report on Evidence», en AAVV (ed. Lebre de Freitas), The Law of Evi-
dence in the European Union; Das Beweisrecht in der Europdischen Union; Le Droit de la Preuve dans
I'Union Européenne, Den Haag, 2004, p. 250.

170 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 absolveran al justo, y condenaran al
culpable.
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Por consiguiente, como se explicarda mas adelante, se trata de un sistema
en el que no se intenta otra cosa que el juez utilice las llamadas maximas
de experiencia, reglas del criterio humano, leyes del pensamiento, etc. Pero
tiene la dificultad de que a priori no se establece ningtin camino por el que el
juez pueda discurrir para realizar la valoracién. Se le deja solo con sus pen-
samientos '3 y con los materiales que surgieron de la actividad probatoria
desempeniada en el proceso.

A) El objetivo general: el maximo 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 ahi se ha concentrado también la imaginaciéon de
los diversos legisladores. En realidad, se trataba de decirle al juez el objetivo
que tiene que conseguir, a fin de que pudiera encauzar mejor su pensamien-
to, lo cual ha tenido muy diferentes manifestaciones que seran examinadas a
continuacion. En este sentido se ha querido distinguir entre certeza, verdad,
verosimilitud, probabilidad, credibilidad, intima conviccién, duda razonable
y algunas otras categorias que, en realidad, sélo tratan de guiar al juez en
la realizacion de una actividad compleja: valorar la prueba y, en definitiva,
juzgar.

Debe comenzarse por decir que hasta el siglo Xix nadie habia dudado
realmente sobre que el fin del proceso era la averiguacién de la verdad. Po-
dria decirse que el tema no se habia planteado realmente, y probablemente
sea cierto, pero la realidad es que hasta ese momento no habia habido dis-
cusién acerca de que la prueba, como decian las Partidas, tenia por finalidad
averiguar una «cosa dudosa» '"*. Es decir, que con la actividad probatoria de
lo que se trata es de determinar la verdad '7>. Esa habia sido sin duda la tradi-
cién romana '7¢, y no parece que se modificara con posterioridad.

173 RIVERA MORALES, Las pruebas, cit., p. 937.

174 Partida III, titulo XIV, Ley 1.

175 Lo decia en el siglo x1x F. HELIE, Traité de linstruction criminelle, Paris, 1866, p. 323: «Le
but de toutes les opérations judiciaires est d'acquérir la connaissance de la verité». En el siglo xvin
puede leerse la obra del CONDE DE LA CANADA, Instituciones prdcticas de los juicios civiles, t. 1, 2.* ed.,
Valladolid, 1794, p. 94: «Siguese d la conclusion el auto de prueba, cuya execucion debe limitarse d los
hechos del proceso conducentes d descubrir la verdad...». Del mismo modo, en Francia, lo afirmaba
DumMoNT, Nouveau Style Criminel, t. 1, Paris, 1776, p. 81: «Les accusés ont tant de peine a s'avouer
coupables, que les questions qu'on leur fait, les objections qu'on leur oppose, et les contradictions
qu'on leus fait remarquer dans leur réponses, ne sauroient étre trop vives et trop pressantes pour
percer les ténebres dont ils s'enveloppent, et en faire sortir la verité». Y afiade: «Ah! qu'on coupable a
fort a faire avec un juge habile qui l'arréte a chaque pas!». En Inglaterra hacia el afo 1765 se publica
por primera vez la obra de W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Libro 111, Phila-
delphia, 1867, pp. 282-283, y en ella se lee: «And, first, evidence signifies that which demonstrates,
makes clear or ascertains the truth of the very fact or point in issue...». Y yendo atin més atras, al
siglo xvit L. PEGUERA, Praxis civilis, Barcelona, 1674, p. 114, se expresa en estos términos: «quia
positio, secundum Doctores est quaedam brevis narratio factum contines ad eliciendam veritatem
concepta», y en la p. 121, con todavia mayor claridad: «Interrogatoria contra testes ad veritatem

(Nota 176 en pdgina siguiente)
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Pero decir algo asi en la actualidad parece que se ha convertido en algo
demasiado comprometido, y hasta existen autores que llegan a derivar graves
implicaciones politicas de ello '7”. Partiendo, en el fondo, de una visién del
proceso como patrimonio de las partes, propia del Liberalismo 78, se dice,
en concreto, que el objetivo de la buisqueda de la verdad es algo propio de
la teoria objetiva de la jurisdiccién, que seria publicista y autoritaria porque
desde esa perspectiva el fin de la jurisdiccién seria unicamente asegurar el
respeto del derecho objetivo . Y se afiade que, al contrario, si la jurisdiccion
persigue la actuacion de los derechos subjetivos de las partes, la busqueda de
la verdad es siempre relativa, puesto que la tutela de los derechos —propia
de un sistema dispositivo— se antepone a la busqueda de la verdad, que seria
caracteristica de un sistema inquisitivo '8, propio de sistemas autoritarios
como el vigente en la antigua Unién Soviética '8!,

De ese modo, y desde la perspectiva supuestamente «no autoritaria», en
el proceso sélo cabria aspirar legitimamente a una «certeza moral», que no
es sino la conviccién judicial («medida psicolégica de la certeza»). Tal con-
clusién viene dada por el hecho de que en el proceso civil se tengan por
ciertas las afirmaciones concordes de las partes, o que las leyes contengan
normas de prueba legal, o de que se persiga el convencimiento psicolégico
del juez. Todo lo cual, 16gicamente, se opone al descubrimiento de la verdad
sin matices, lo que se justifica manteniendo que en el proceso obtener la
certeza absoluta seria imposible 82, A partir de ahi, se razona lo anterior pro-
fundizando en el proceso del Derecho soviético, en el que la verdad objetiva
era una de sus maximas aspiraciones '¥3, lo que lleva a una implicacién oficial
del juez en la prueba, que haria el proceso, supuestamente, autoritario '3, Y,
curiosamente, lo mismo habria sucedido en el proceso italiano fascista, o en
el proceso aleman nacionalsocialista, por haberse propuesto de similar ma-

indagantam post articulos dari deberi docent Specul....», basandose ademas, este ultimo autor en
la opinién de comentaristas muy anteriores como Baldo de Ubaldis, lo que demuestra que la bus-
queda de la verdad como finalidad de la prueba probablemente fue una constante al menos en la
mayoria de autores. En todo caso, todos los autores citados, que parten de distintos ordenamientos
juridicos vigentes en cada uno de sus territorios, llegaban a una misma conclusién.

176 Las referencias a la averiguaciéon de la verdad son multiples y de diferentes periodos del
Derecho romano. Vid. Codex, Libro IV, titulo XIX, 25, titulo XX, 5, 11, titulo XXI, 3, 7.

177 Vid. J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 49 y ss.

178 Vid. BREHM, Wolfgang, Bindung des Richters an den Parteivortrag und Grenzen der freier
Verhandlungswiirdigung, Tiibingen 1982, pp. 10-11.

179 J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., p. 43.

180 J MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 44-45.

181 Al respecto pueden traerse a colacién las palabras de TARUFFO, La semplice verita, cit.,
pp. 94-95: «D'altronde, come ben sapevano il dottor Goebbels, Stalin e molti altri prima e dopo di loro,
l'uso sistematico dell menzogna e dell'inganno ¢é stato storicamente un tratto caratteristico dei regimi
totalitari».

182 J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 47-48.

183 Lo cual, por otro lado, es cierto, al estar basado su sistema en la libre valoracion de la prue-
ba desde el Decreto de Tribunales nim. 1 de 1917, como aclara A. Y. WYSCHINSKI, Theorie der geri-
chtlichen Beweis im sowietischen Recht, Berlin, 1955, p. 178. Vid. también M. TARUFFO, Studi sulla
rilevanza della prova, Padova, 1970, p. 140. F. GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, La valoracion de la prueba
penal, en AAVV, «Escritos en Homenaje al Profesor Prieto-Castro», t. IT, Madrid, 1979, p. 119.

18 También en este sentido, CoHN, «Zur Ideologie des ZivilprozeRrechts», en AAVV, Erin-
nerungsgabe fiir Max Griinhut, 1965, pp. 31 y ss.
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nera el aumento de los poderes del juez en aras de la busqueda de la verdad
objetiva 185,

Todo lo anterior es profundamente discutible, aunque sélo sea por la
constatacion, facil de comprobar como acabamos de ver, de que cualquier
autor previo al siglo XX, de un modo o de otro afirmaba que la finalidad de la
prueba era la averiguacion de la verdad, como ya habia sucedido en diferen-
tes épocas romanas no sospechosas de inquisicién. Ademas, no todo proceso
previo al siglo XX era penal inquisitivo, como es sobradamente sabido. Y por
aniadidura, probablemente el autor de referencia en esta materia, que pro-
puso el aumento de los poderes del Juez en materia probatoria para hacer
el proceso mas justo en una época de desarrollismo industrial salvaje, fue
Franz KLEIN 3¢, que se dio cuenta de que el proceso civil, en ese nuevo con-
texto, debia tener un interés publico al formar parte esencial de la economia
la proteccion del crédito '¥7, lo que hoy en dia es una conclusién comunmente
aceptada. KLEIN fue una figura de referencia en el procesalismo mundial,
lo que provocé que sus ideas influyeran en los més variopintos contextos
politico-legislativos, por lo que constituye una conclusién al menos discuti-
ble anudar el seguimiento de sus ideas al mantenimiento de un determinado
sistema politico autoritario. Es posible —y muy frecuente— que un sistema
autoritario se aproveche de unas ideas y las canalice en su propio interés '8,
pero una conclusiéon muy diferente es que esas ideas fueran formuladas para
construir un sistema autoritario, porque afirmar algo asi supone realizar un
salto argumental que carece de justificacién directa.

También es posible que todo sea fruto, en realidad, de un cierto temor
por que el proceso civil se transforme en inquisitivo '%°. Pero no puedo exten-
derme mas sobre este tema en este momento. Simplemente he querido dejar
en este lugar una minima resefia de los fundamentos de la citada opinion,
s6lo a modo de ejemplo, a fin de que se tome conciencia de que podria no
ser absolutamente neutral la decisién sobre qué fines concretamente posee
la actividad probatoria. No ya doctrinalmente, sino ni tan siquiera politica-
mente hablando, lo que no deja de resultar un poco insélito en el estudio del
Derecho Procesal.

185 J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 49-52.

18¢ Una explicacion breve de cual pudo ser el pensamiento de KLEIN, puede hallarse en J. Pa-
RRA QUUIANO, Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio, Bogota, 2004, pp. 47 a 49.

187 Lo explica BREHM, Bindung des Richters, cit., pp. 14-15.

188 Lo cual se demuestra muy claramente leyendo a A. Y. WYSCHINSKI, Theorie der gerichtlichen
Beweis im sowietischen Recht, Berlin, 1955, p. 180, cuando mezcla la intima conviccién judicial con
la conciencia juridica socialista del Juez. Pero eso no es culpa del principio de intima conviccién,
sino de su indebida utilizacién politica: «Das Dekret vom 30. November 1918 [...] lehnte formale
Beweise jeder Art ab und erkannte als alleinige Grundlage fiir die Entscheidungen in gerichtlichen
Verfahren die personliche Uberzeugung und das sozialistische RechtsbewufStsein des Richters an».
Vid. también H. NAGEL, Die Grundziige des Beweisrechts im europdischen ZivilprozefS, Baden-Baden,
1967, p. 82, quien subraya precisamente, al hilo de la «conciencia juridica socialista», no hablaban
las normas soviéticas de «libre» apreciacién de la prueba, sino de «intima conviccion».

189 Lo habia dicho H. DEvis EcHANDIA, «El moderno proceso civil inquisitivo y con la liber-
tad para apreciar las pruebas», RDProc., 1965, nam. 1, p. 15: «No existe una evolucién histérica
uniforme en esta materia, pero puede afirmarse que el camino del progreso va hacia el proceso
inquisitivo».
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Pero volvamos al tema principal. La reflexiéon sobre la libre valoracion 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 busqueda 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 remotisimo— surge como
reaccion 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 imponian la valoracion legal de forma generali-
zada, ni tan siquiera la valoracion legal del juramento en realidad. Debi6 ser
solamente la corrupcién de los usos forenses la que hizo simplificar la reali-
dad y resolver sistematicamente los litigios a base de juramentos y cémputo
del nimero de testigos, eludiendo una auténtica valoracién de la prueba,
cuando las leyes, en realidad, nunca ordenaron una actividad reduccionista
semejante, sino mas bien todo lo contrario.

Como reaccién a esa situacién del todo inaceptable, surge un movimien-
to a favor de la recuperacion de la busqueda de la verdad, cuyos exponentes
mas destacados —aunque no eran originales— finalmente fueron la intime
conviction en Francia, y la discusién sobre verdad formal y verdad material
en Alemania al hilo de la freie Beweiswiirdigung. Pero ello serd explicado a
continuacion. Vaya por delante que lo tinico de lo que se trataba con esas
novedades era de recuperar unos origenes —que ya referi— que se habian
perdido por completo, hasta el punto de que los autores no se refieren a los
mismos practicamente en absoluto. La doctrina '*° partié de la base de que
en el Derecho muy antiguo todo habia sido ordalia, y que después, con algtin
paréntesis en Roma, todo habia sido prueba legal, creencia que actualmente
aun es muy extendida entre la doctrina. Y en verdad lo que sucedia es que
los jueces, originariamente, valoraron libremente la prueba, y sélo cuando
se hallaban ante una ausencia total de pruebas acudian a una ordalia. Y en
época romana y medieval lo que en realidad habia acontecido es que las leyes
orientaron algo mas esa libre valoracion. Pero que, finalmente, una interpre-
tacion fetichista de esas orientaciones habia propiciado que en la practica,
dichas guias acabaran por suprimir, no ya la libre valoracién del juez, sino la
propia valoracién de la prueba, realizando una interpretaciéon abusivamente
extensiva de esas guias probatorias del legislador.

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

190 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 Tacito, 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 germanica es-
tudiada y que, por tanto, puede estar llena de tépicos, como el de la extensién de las ordalias entre
los pueblos germénicos, que ya vimos que no era tal.
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asi hoy en dia hubiera sido perfectamente posible, técnicamente hablando.
Suerte que algunos juristas del siglo Xvii1 reaccionaron contra esa intolerable
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 naci6é de la busqueda de la
verdad. Si a esos autores no les hubiera preocupado la averiguacién de la
verdad, desde luego que la reflexién no habria surgido. Sin embargo, perci-
bieron la injusticia derivada de que en el proceso, verdaderamente, se daba
cauce a una verdad completamente ficticia, que podia coincidir con la rea-
lidad o no. Poco importaba mientras se pudiera dictar la sentencia y despa-
char burocraticamente el asunto.

Veamos a continuacién cuales fueron los albores y las manifestaciones
de dicho despertar, corroborandolo con los datos concretos que atestiguan
lo enunciado.

B) Las miltiples manifestaciones del objetivo general

Es este uno de los temas del Derecho procesal en los que, queriendo decir
exactamente una y la misma cosa, los legisladores y la doctrina han diferido
mas en la rabrica de sus conclusiones y en la manera de explicar el camino
que lleva al resultado final de sus elucubraciones. Y ello es verdaderamente
sorprendente porque ese resultado final es siempre el mismo: la conviccién
del juez segiin un estandar razonable de creencia en unos hechos, lo mas
coincidente posible con la verdad.

Pero la relacion de esas diferentes formas de explicar ese resultado arroja
interesantes conclusiones que seran destacadas ahora, en aras de la explica-
cién posterior que se realizara a lo largo de toda la obra.

a) La «intime conviction»

La intime conviction que se introdujo en los arts. 312 y 342 del Code
d’'instruction Criminelle francés de 1808 pasa por ser la primera referencia
moderna a la libre apreciaciéon de la prueba, y de la que habrian surgido
todas las demas manifestaciones de este principio en las legislaciones eu-
ropeas. Pues bien, dicha afirmacién solamente es cierta a medias, ya que si
bien es verdad que la mayoria de cédigos europeos bebieron en las fuentes
de los c6digos napolednicos, no es cierto que la idea de la intime conviction
naciera en Francia, ni tampoco que dicha idea naciera con ese cédigo. Ni si-
quiera es verdad que las primeras restricciones a las pruebas legales irracio-
nales vengan de ese periodo, puesto que, por ejemplo, en la misma Francia
cabe encontrar la Ordonnance de Moulins de 1566, en la que se prohibié que
un cierto nimero de testigos dieran fe de la existencia de un acto juridico, si
no existia un documento que lo ratificase .

91 Vid. esta referencia a la Ordonnance sur la réforme de la Justice, de Moulins de febrero de
1566, en C. LE BRUN DE LA ROCHETTE, Les Procez civil et criminel, Rouen, 1647, p. 418. El texto se
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La idea, en realidad, era el resultado de un sentir general de unos cuantos
juristas del siglo xviii 12 que se arrastraba ya de atras. Existia 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-
cacion excesivamente estricta y en buena medida absurda que se estaba rea-
lizando de las normas de prueba legal. De ese modo surgid, a caballo entre
Italia e Inglaterra '3, una especie de movimiento contra el sistema de valora-
cién 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 valoracion de la prueba '°*. Pero en Inglaterra se habia desarro-
llado mas esta idea casi al mismo tiempo. Es bien conocida la influencia de
LockE sobre las ideas politicas de la Tlustraciéon francesa, y también es muy
sabido el peso de las ideas de BEcCARIA en muchos juristas de los siglos xviin
y XIX. Pero es mucho mas oculta la influencia de la obra de 1765 de William
BLACKSTONE en materia juridica en general (su obra fue traducida al francés
en 1774 '%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 si 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 francaises depuis l'an 420, jusqu’a la Révolution de 1789, t. X1V, Paris, 1829, p. 203:
«(54) Pour obvier a 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 avcune 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 particuliéres, et autres qui se-
roient faites par les parties sous leurs seings, sceaux et écritures privées. (55) Les preuves de tonsures et
professions du veeu monachal, seront regues par lettres et non par témoins : comme aussi les preuves
des jugemens condammnatoires ou absolutoires, dont on voudra s'aider pour reproches, ou salvations
de témoins és matieéres, ot lesdits témoignages auront lieu, sauf si la perte des registres estoit alléguée,
dont la preuve en tout cas sera regue».

192 Asi 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 mas datos a JusTI (probablemente se refiere Johann Heinrich
Gottlob voN JusTi, quizas en los historische und juristische Schriften, ed. Garbe, Frankfurt y Leipzig,
1760) que habria dicho en ese afio las siguientes palabras: «das corpus delicti ist nicht anderes als
die vollkommene Uberzeugung des Richters, daf§ 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.

194 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 presentarne il
risultato é 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».

195 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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inglés existian todavia muchas de las exigencias de las pruebas legales de
origen romano !%, interpretadas extensivamente, como en casi todos los te-
rritorios. Y es que, pese a ser el proceso inglés (civil y penal) un proceso ma-
yoritariamente por jurado, las normas legales existian y se hacian observar
por el juez que presidia el jurado.

Pues bien, BLACKSTONE propuso de manera muy discreta su relajacion.
Dicho autor relata, por ejemplo, como una de las mas caracteristicas nor-
mas de prueba legal, la exigencia de mas de un testigo para dar probado un
hecho, se habia simplificado en la practica al permitir que la propia parte
litigante aportara su propia declaracién en el proceso, constituyendo de ese
modo la ficcién de un segundo testimonio que corroboraba el primero 7. En
cualquier caso, de la lectura del cap. XXIII del libro III de la obra de BLACKS-
TONE dedicado al juicio por jurado '*8, se deduce claramente que pese a la
existencia de pruebas legales, el jurado gozaba de una amplia libertad para
valorar la prueba, intentando recuperar de ese modo el caracter de directri-
ces admonitivas —que no de instrucciones obligatorias sin matices— que
originariamente habian tenido las normas de prueba legal. Al amparo de la
obra de BLACKSTONE se potenciaba especialmente la prueba de presunciones,
lo que suponia contravenir, como vimos, una de las mas antiguas prohibicio-
nes probatorias en el proceso penal '*°,

Ello se demuestra en el pasaje en que BLACKSTONE reconoce que pese a
que sea algo que deba evitarse, el jurado puede emitir su veredicto en un caso
concreto en que exista una ausencia de pruebas. Y el pasaje es especialmen-
te importante porque en estos casos se autoriza al jurado a juzgar segun la
prueba que tengan «en sus propias conciencias», de acuerdo con «lo mejor
de su propio conocimiento» 2%°, Es cierto que BLACKSTONE se estaba refiriendo

19% W, BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Libro III, Philadelphia, 1867,
pp. 283 y ss.

197 BLACKSTONE, Commentaries, cit., p. 287.

1% Que deberia ser lectura basica para entender los origenes y realidad de esta institucién en
la Inglaterra del siglo xvii1, lo que contribuiria a deshacer no pocos equivocos sobre esta conflictiva
figura. BLACKSTONE, Commentaries, cit., pp. 271y ss.

199 BLACKSTONE, Commentaries, cit., p. 288. «Positive proof is always required, where .from the
nature of the case it appears it might possibly have been had. But next to positive proof, circumstantial
evidence or the doctrine of presumptions must take place; for when the fact itself cannot be demon-
stratively evinced, that which comes nearest to the proof of the fact is the proof of such circumstances
which either necessarily, or usually, attend such facts; and these are called presumptions, which are
only to be relied upon till the contrary be actually proved».

20 La lectura de estas lineas es verdaderamente esclarecedora. BLACKSTONE, Comimentaries,
cit., pp. 290-291 «As fo such evidence as the jury may have in their own consciences, by their private
knowledge of facts, it was an ancient doctrine, that this had as much right to sway their judgment as
the written or parol eyidence which is delivered in court. And therefore it hath been often held, that
though no proofs be produced on either side, yet the jury might bring in a verdict. For the oath of the
jurors, to find according to their evidence, was construed to be, to do it according to the best of their
own knowledge. This seems to have arisen from the ancient practice in taking recognitions of assise,
at the first introduction of that remedy; the sheriff being bound to return such recognitors as knew
the truth of the fact, and the recognitors, when sworn, being to retire immediately from the bar, and
bring in their verdict according to their own personal knowledge, without hearing extrinsic evidence
or receiving any direction from the judge. And the same doctrine (wWhen attaints came to be extended
to trials by jury, as well as to recognitions of assise) was also applied to the case of common jurors;
that they might escape the heavy penalties of the attaint, in case they could shew by any additional
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solamente a los casos en que los jurados tuviesen un conocimiento perso-
nal de los hechos, pero no cuesta mucho darse cuenta de que ello debi6 ser
interpretado extensivamente y constituy6 la base para que estas frases, asi
como las ideas de BLACKSTONE relajando las exigencias de las pruebas legales,
estuvieran en el origen de la intime conviction francesa.

Ahora bien, aun teniendo en cuenta todo lo anterior, no debe desdefiarse
la importancia de la obra de BECCARIA, Dei delitti e delle pene. Dicha obra fue
la que mas influy6 al elaborarse el Code de délits et de peines de 3 de brumario
del afo 42!, 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 1791 %2 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-
pear 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».

20125 de octubre de 1795. Aunque no debe olvidarse tampoco la influencia de los enciclopedis-
tas sobre las nociones de «sentido comtn» y «sentimiento intimo», que destaca IGARTUA SALAVERRIA,
Valoracion de la prueba, cit., p. 82.

202 Que fue precedido de unos intensos debates que tuvieron lugar en los primeros dias de
1791 (hasta el 18 de enero) sobre la oralidad en los procesos, la introduccién del jurado y, en fin,
sobre el sistema 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, a moins qu'il n'existe 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 Uadmission 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, c’est l'écriture; sans cela il n'y a plus
de barriére a 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 posicion 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 asi lo indicé en la sesion de 4 de enero de 1791: «Lorsqu'un fait devient l'objet des recherches de
la justice, son attention doit se porter a en connaitre la vérité. Est-il arrivé, n'est-il pas arrivé? Voila la
seule question. Quels sont les moyens employés pour la connaitre? Il y en a de deux sortes. Déterminer
d'avance quelles seront les preuves a l'aide desquelles on connaitra la vérité; astreindre les juges a déci-
der sur ces preuves et a 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 a leur opinion et a leur intime
conviction. Le premier moyen, ce sont les preuves légales, et le second les preuves morales. Or, je pré-
tends que les preuves légales sont une méthode absurde en soi, dangereuse pour l'accusé, 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 a 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 a tous les scélérats en
leur présentant un point d'appui siir, dans leurs criminels calculs. 3.° Dangereuse a l'accusé: 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 compte des moyens par lesquels (les jurés) se sont for-
més une conviction, elle ne leur prescrit point de regles auxquelles ils doivent atta-
cher particuliérement la plénitude et la suffisance d'une preuve: elle leur demande
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
apportées contre l'accusé, et les moyens de la défense. La loi ne leur dit point: “Vous
tiendrez pour vrai tout fait attesté par tel ou tel nombre de témoins, ou vous ne
regardez pas comme suffisamment établié toute preuve qui ne sera pas formée 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? [...]».

Esa intime conviction fue reproducida por todas las leyes posteriores,
cambiando en ocasiones la terminologia por «conviction personnelle» *** o
«intime et profonde conviction» 2. Y basicamente se explica que la intime
conviction significa la libertad total del que juzga a la hora de apreciar la
prueba, sin motivacién, pero dentro de «la sinceridad de su conciencia». Y

la moralité de ces témoins, s'ils sont ou non dignes de foi, vous faites de sang-froid la plus détestable
et la plus cruelle absurdité; vous vous jouez de la vie et de 'honneur des hommesavec plus de légéreté
que vous n'en mettez dans la plus simple affaire. Lorsqu'un homme est appelé a juger sur des preuves
écrites, sur quoi se décide-t-il pour les admettre? Ce n'est pas sur la confiance dans le témoin, ce n'est
pas encore sur la conviction, c'est sur des régles qu'il se fait ou qu'il recoit de la loi pour découvrir la
vérité. La loi lui remet un instrument avec lequel il mesure tant bien que mal la déposition, et voila ce
qu'on appelle rendre la justice! Dans ce systéme on ne cherche pas si telle chose est vraie, mais si elle
est prouvée».

Meses después, todavia resonaban los ecos de aquella larga discusién en un debate en la
asamblea constituyente sobre el proceso para juzgar los delitos contra la libertad de prensa, que
tuvo lugar el 22 de agosto de 1791. En el curso de dicho debate A. DUPORT afirmé: «si vous mettez
le mot formellement, les jures peuvent-ils desirer ce qui est formel, ou bien est-ce pour eux une obliga-
tion de regarder si la forme de conseil de désobéissance est exprimée dans lidée. Si les jurés peuvent
examiner, si une telle désobéissance esf conseillée formellement ou non, il me semble que cette latitude
seroit infiniment préférable pour la liberté de leur jugement, celle de savoir si l'intention étoit criminelle
ou non;, car, il est possible qu'un homme, dans un bon ouvrage, laisse échapper des pages qui pourrai-
ent étre répréhensibles, et que lus jurés se trouvent dans le devoir de l'absoudre par les considérations
générales que l'intention dans laquelle il a écrit, n'est pas mauvaise. Si donc on ne peut déterminer
que tels articles d'un livre conseillent formellement ou non la désobéissance, c'est-a-dire, si les jurés
peuvent juger, suivant leur bon sens, suivant leur conviction intime, si la désobéissance est ou non
formelle [...]». Vid. Journal des Etats Généraux, t. XXXII, Paris, 1791, p. 187.

203 Sin hacer referencia a la intime conviction, el jurado se instituy6 a través de la Constitution
frangaise de 3-9-1791, cap. V, art. 9: «En matiére criminelle, nul citoyen ne peut étre jugé que sur une
accusation regue par des jurés, ou décrétée par le Corps législatif, dans les cas ou il lui appartient de
poursuivre l'accusation.—Aprés laccusation admise, le fait sera reconnu et déclaré par des jurés.—
L'accusé aura la faculté d’en récuser jusqu’a vingt, sans donner des motifs.—Les jurés qui déclareront
le fait, ne pourront étre au-dessous du nombre de douze.—Lapplication de la loi sera faite par des
juges.—L'instruction sera publique, et l'on ne pourra refuser aux accusés le secours d'un conseil.—
Tout homme acquitté par un juré légal, ne peut plus étre repris ni accusé a raison du méme fait».

204 Art. 206 del Code de délits et de peines de 1795. Les jurés sont des citoyens appelés a
l'occasion d'un délit pour examiner le fait allégué contre le prévenu ou l'accusé, et déclarer, d'aprés les
preuves qui leur sont fournies et leur conviction personnelle, si le délit existe, et quel est le coupable.

205 Art. 343 del Code de délits et de peines de 1795. Aprés avoir regu cette promesse, le prési-
dent du tribunal adresse aux jurés et a leurs adjoints le discours suivant: «Citoyens, Vous promettez
d’examiner avec lattention la plus scrupuleuse, les charges portées contre un tel; .... de n'en com-
muniquer avec personne jusqu’aprés votre déclaration; de n'écouter ni la haine ou la méchanceté,
ni la crainte ou laffection; de vous décider d'aprés les charges et moyens de défense, suivant votre
conscience et votre intime et profonde conviction, avec limpartialité et la fermeté qui conviennent
a un homme libre». Chacun des jurés et de leurs adjoints, appelé nominativement par le président,
répond : «Je le promets».
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ello no se hacia para que el jurado cometiera arbitrariedades, sino para ex-
cluir por completo que los jurados pudieran caer en cualquier tentaciéon de
aplicar reglas legales de valoracién de la prueba de la manera que se habia
venido haciendo, porque eso si que constituia 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 valoraciéon 2%,

El texto de 1791 fue practicamente copiado en el art. 342 del Code
d’'Instruction Criminelle de 1808 2%7, con escasos cambios. Y siendo este ulti-
mo el texto méas 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 2%, publicado por primera vez en francés en 1802, y que puso muchas
de las bases de la obra codificadora acaecida en los afos posteriores en ese
pais, y de la que forma parte el Code d’instruction criminelle. Y es que en di-
cha obra, como dijo en 1822 Ramon SALAS, 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

206 Art. 372 del Code de délits et de peines de 1795. Le président résume Uaffaire, et la réduit a
ses points les plus simples. Il fait remarquer aux jurés les principales preuves pour et contre l'accusé.
11 leur rappelle les fonctions qu'ils ont a remplir, et, pour cet effet, il leur donne lecture de linstruction
suivante, qui est, en outre, affichée en gros caractéres dans la chambre destinée a leurs délibérations:
«Les jurés doivent examiner lacte d'accusation, les procés-verbaux, et toutes les autres pieces du pro-
ceés, a lexception des déclarations écrites des témoins, des notes écrites des interrogatoires subis par
laccusé devant lofficier de police, le directeur du jury et le président du tribunal criminel. C'est sur
ces bases, et particulierement 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 qu'il s’agit ici; ¢'est
cette conviction que la loi les charge d'énoncer; c'est a cette conviction que la société, que laccusé,
s'en rapportent.

La loi ne leur demande pas compte des movyens par lesquels ils se sont convaincus; elle ne leur
prescrit point de régles desquelles ils doivent faire particuliérement 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 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 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 outre, affichée en gros caractéres dans le lieu le plus apparent de leur chambre: «La loi
ne demande pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils se sont convaincus: elle ne leur prescrit
point de régles desquelles ils doivent faire particulierement 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 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 pieces, 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? [...]».

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

209 J. BENTHAM, Tratados de legislacion civil y penal, obra extractada por E. DUMONT y traducida
al castellano con comentarios por R. SaLas, t. IV, Madrid, 1822, p. 321.
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preuves judiciaires publicado en Paris en 1823 ?!°, y que no hay que olvidar
que se trata de una obra extractada por Stéphane DUPONT sobre los manus-
critos que BENTHAM ?'! habia realizado quizas a finales del siglo xviir durante
su estancia en Francia?'?, lo que hace posible que el legislador francés tuviera
acceso a esos manuscritos antes de 1808, e incluso en 1791, o al menos el
jurista inglés fuera escuchado de algiin modo.

Pues bien, en dicha obra se leen criticas feroces contra la prueba legal 213
—especialmente contra los juramentos, la pluralidad de testigos exigidos en
la prueba testifical y el valor tasado de la prueba documental— ?'4, remitien-
do a los jueces a la sencillez de la valoracién segtn lo que dicta el sentido
comun 2", 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 2!, dando a través de todas estas disquisicio-

210 J. BENTHAM, Traité des preuves judiciaires, Paris, 1823.

211 Como ya habia hecho el mismo DupPoNT en 1802 con los Traités de Législation civile et pé-
nale.

212 Que tuvo lugar al parecer entre 1791 y 1792, fecha en la que forzosamente tuvo que coin-
cidir con el principal inspirador del Code, J. B. TREILHARD, presidente de la Convention entre 1792
y 1793.

213 BENTHAM, Traité, cit., p. 9. «...on remonte a l'origine de ces régles si génantes et si peu raison-
nables, de cette variété de tribunaux qui ont chacun leur systéme et qui multiplient si étrangement
les questions de compétence, de ces fictions puériles qui mélent sans cesse l'ceuvre du mensonge a la
recherche de la vérité. L'histoire de cette jurisprudence est le contraire de celle des autres sciences : dans
les sciences , on va toujours en simplifiant les procédés de ses prédécesseurs ; dans la jurisprudence,
on va toujours en les compliquant davantage. Les arts se perfectionnent en produisant plus d’effets par
des movyens plus faciles ; la jurisprudence s'est détériorée en multipliant les moyens et en diminuant
les effets».

214 BENTHAM, Traité, cit., pp. 11-12 «Mais l'homme de loi peut-il ignorer ce qui est connu de
tout’le monde? Non, sans doute; mais il faut distinguer en lui deux étres étrangers l'un a lautre,
homme naturel, et 'homme artificiel. Lhomme naturel peut étre l'ami de la vérité: 'homme artificiel
en est l'ennemi. L'homme naturel peut raisonner avec justesse et avec simplicité: 'homme artificiel ne
sait raisonner qu'a l'aide de subtilités, de suppositions et de fictions. L'homme naturel peut aller a son
but par le droit chemin: 'homme artificiel, ne sait arriver au sien que par des détours infinis; et s'il
avait a vous demander, quelle lieure est-il? quel temps fait-il? il faudrait qu'il commengadt par mettre
deux ou trois personnes entre vous et lui, qu'il inventat quelque fiction d'astrologie, et qu'il employdt
quelques semaines ou quelques mois en écritures et en questions préliminaires...».

215 BENTHAM, Traité, cit., pp. 10-11 «Le tribunal domestique est le vrai type du tribunal politique.
Les familles ont existé avant les états; elles existent dans les états mémes. Elles ont un gouvernement,
des lois a faire exécuter, des disputes a décider. Elles ont une méthode pour arriver & la connaissance
des faits: cette méthode ne se trouve pas dans les livres; le législateur primitif, le sens commun, l'a
enseignée au premier pére de famille, et l'enseigne encore a tous ses successeurs. Cependant la révéla-
tion de ce systeme de procédure, toujours suivi, toujours méconnu, est, en législation, une véritable
découverte. Lhomme des champs le suit par instinct, 'homme de loi s'en éloigne par érudition».

216 BENTHAM, Traité, cit., pp. 13-14: «Voyons maintenant quels sont les traits les plus éminents
de cette procédure domestique ou naturelle. Le pére de famille, des qu'il s'éleve une contestation entre
les personnes qui dépendent de lui, ou qu'il est dans le cas de prononcer sur quelque contravention a
ses ordres, appelle les parties intéressées a paraitre devant lui; il les admet a témoigner en leur propre
faveur; il exige une réponse a toutes ses questions, méme a leur désavantage; et il considere leur si-
lence comme un aveu, a moins qu'il n'entrevoie des motifs qui peuvent engager l'innocent méme a se
taire. Il fait son interrogatoire sur le lieu méme; la réponse est donnée immédiatement aprés chaque
question, sans qu'on connaisse celle qui doit suivre. Il n'exclut aucun témoin: il écoute tout, en se
réservant d'apprécier chaque témoignage; et ce n'est pas d'aprés le nombre, mais d'aprés la valeur des
témoins, qu'il prononce. Il permet a chacun d’eux de faire son narré de suite, & sa maniére, et avec les
circonstances nécessaires pour la liaison du tout. S’il y en a qui se contredisent, il les confronte im-
médiatement, il les met aux prises ['un avec Uautre, et c'est de ce conflit que la vérité jaillira. Il cherche
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nes la imagen de lo que debe ser un buen jez, es decir, justamente el que no
aplica normas de prueba legal 217,

Todo ello pudo dar lugar a la intime conviction en el proceso penal 2'8,
Pero el impulso de las ideas expuestas no fue capaz de suprimir las pruebas
legales del proceso civil, puesto que sobre éste pesaban quizds demasiado las
ideas de PoTHIER 2'° a la hora de redactar el Code civil, dado que en su obra
si se recogian algunas de las antiguas pruebas legales. Pero al menos dieron
luz en un texto legal a la libre apreciacién de la prueba, lo que constituye el
principal mérito de la intime conviction del ordenamiento francés.

La importancia de este hito, que superaba el antiguo secundum allegata
et probata, non secundum conscientiam **°, no tardé en ser destacada por
la Doctrina, que se dedico a hacer reflexiones similares a las de BECCARIA,
BLACKSTONE y BENTHAM, aunque normalmente sin citarles en este punto 22!,
Sea como fuere, sin mayores explicaciones ni desarrollo, el sistema se exten-
di6 de los tribunales de jurados al resto de tribunales 2?2, Pero quisiera con-
cluir este epigrafe diciendo que si bien BLACKSTONE habl6 de este sistema con
respecto a los jurados, no lo hizo asi BENTHAM, por lo que sélo concibiendo
que el sistema inglés era mayoritariamente de jurados tanto en el proceso
civil como en el penal, se puede llegar a la errénea conclusién de que la libre
apreciacion de la prueba y el jurado van siempre de la mano, lo que se ha
afirmado con gran frecuencia, y hasta incluso se ha dicho que el sistema de
valoracién legal fue derogado para permitir la implantacién del jurado.

Pero no es asi en absoluto, puesto que implantacién del jurado y valo-
racién libre de la prueba fueron y son asuntos por completo diferentes. En
Inglaterra, por ejemplo, coexistieron jurados y pruebas legales, simplemente
porque el llamado a aplicarlas era el juez que presidia el tribunal del jurado,
y no los jurados. Las reflexiones criticas de BENTHAM iban dirigidas a los
juzgadores en general y expresaban un hartazgo generalizado por el absurdo
funcionamiento del sistema de valoracién probatoria. Se trataba tinicamen-
te de que los jueces dejaran atras el sistema de prueba legal en beneficio de

a arriver a une conclusion prompte, pour ne pas fomenter des germes de dissension dans sa famille;
et parce que des faits récents sont plus aisément connus et prouvés, il n'accordera de délais que pour
des raisons spéciales».

217 BENTHAM, Traité, cit., p. 10: «Un bon peére de famille, au milieu des siens, et réglant leurs con-
testations, et l'image d'un bon juge».

218 De hecho, BENTHAM, Tiaité, cit., p. 5, habia dicho lo siguiente: «Qui'est-ce qu'une fausse régle
en matiere de procédure? Clest une régle qui tend a mettre en contradiction la décision du juge et la
loi; qui entraine le juge a prononcer contre sa persuasion intime, a sacrifiquer le fond a la forme...».
Es posible que estas palabras las dijera BENTHAM durante su estancia en la Francia revolucionaria
antes referida, pero no puede excluirse del todo que fueran afiadidas por su copista inspirandose
en los textos legales.

219 R. J. POTHIER, «Traité des obligations», en Ouvres de Pothier, Paris, 1825, t. I, parte IV,
pp- 183 y ss.

220 Que se remontaba a DURANTE. Vid. Pico JuNoy, El juez y la prueba, cit., p. 36.

221 Vid. F. HELIE, Traité de linstruction criminelle, Paris, 1866, pp. 341 y ss. R. GARRAUD, Théo-
rique et pratique d'instruction criminelle et de procédure pénale, Paris, 1907, pp. 502 y ss, si que cita
a BENTHAM y a BECCARIA, aunque sin atribuirles la paternidad sobre la intime conviction que estimo
que les corresponde.

222 GARRAUD, Théorique et pratique d'instruction, cit., p. 515.
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un modo de obrar mucho mas racional en materia de la prueba. Y ello nada
tenia que ver con la implantacién del jurado (que ya existia en Inglaterra),
sino con el recuerdo a los jueces de que a la hora de valorar la prueba y, en
definitiva, de juzgar, tenian que usar su intelecto, su sentido comun. Parece
algo muy obvio hoy en dia, pero desde luego no lo fue en la época por las
razones que vimos anteriormente.

En conclusién, el sistema de la prueba libre no nacié en Francia, sino
que es histéricamente mucho mas remoto y, ademas, doctrinalmente habria
nacido al menos en Italia y en Inglaterra casi a la vez. Por otra parte, no es
posible relacionar libre apreciaciéon de la prueba y jurado, porque el sistema
de la libre apreciacién trasciende manifiestamente a dicha institucién, y de
hecho, aunque parezca lo contrario, no se trata de instituciones inconcilia-
bles, como demostré en su dia el ordenamiento inglés.

b) La «freie Beweiswiirdigung». La «verdad formal» y la «verdad
material»

Todas estas ideas influyeron en muchos paises de Europa, aunque es-
pecialmente entre los juristas germanicos ?23. En los Estados alemanes del
siglo xvii1 también se padecian los rigores de un mal entendido sistema legal
de valoracién de la prueba, y se hubo de esperar a una reaccién que tardé
algo mas en llegar, pero que una vez producida se implanté con una exten-
sién bastante grande, pese a las reticencias de muchisimos juristas de esas
latitudes ??. Por afiadidura, el estudio de la freie Beweiswiirdigung es proba-
blemente el que més polémicas futuras generé en el estudio de la valoracion
de la prueba.

No obstante, la discusién sobre la cuestién comenzé desorientada. Al
principio el debate no fue sobre la valoracién de la prueba, sino sobre la
conveniencia de la implantacién del jurado 2%, dando por buena la confusién
entre jurado y valoracion libre que ya destaqué lineas atras ??°. De hecho, no

223 Asi lo reconoce WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., p. 67. Vid. también C. PATERMANN,
Die Entwicklung des Prinzips der freien Beweiswiirdigung im ordentlichen deutschen Zivilprozess in
Gesetzgebung und Lehre, Bonn, 1970, pp. 79 y ss. W, KUPER, «Historische Bemerkungen zur “freien
Beweiswiirdigung” im StrafprozeR», en: AAVV, Festgabe fiir Peters aus Anlass seines 80. Geburtsta-
ges, Heidelberg, 1984, pp. 23 y ss.

224 Sobre la historia de lo que sucedi6, vid. PERBAND, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung, cit., pp. 27 y ss.

225 Vid. WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., p. 69. Ello se confirma leyendo a G. HERDEGEN,
«Bemerkungen zur Beweiswiirdigung», Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 5, 1987, p. 194, pero sobre
todo a un autor de la época, MITTERMAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid 1959,
pp- 115 y ss, quien ademads dej6 para la historia una frase que puede estar en la base de la excusa
de la inmediacién con la que los jueces de segunda instancia suelen eludir el razonamiento proba-
torio: (op. cit., p. 119) «¢cémo podran los jueces de segunda instancia reconocer la justicia o injus-
ticia de la sentencia dada sobre las convicciones intimas de los Magistrados de la primera?».

226 Testimonio de ello es de uno de los detractores del jurado: P. J. A. FEUERBACH, Betrach-
tungen iiber das Geschwornen-Gericht, Landshut, 1813, pp. 33-34: «Da der Ausspruch der Jury blos
durch subjectives Fiirwahrhalten bestimmt werden soll, so sind die Geschwornen wegen ihres Aus-
spruchs unverantwortlich. Sie haben kein anderes Gesetz als ihr Gewissen, keinen andern Richter
als ihr eigenes BewufStseyn. Thr Ausspruch gleicht dem Spruche eines Orakels, welcher, sichtbar in
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se puede acusar solamente a los juristas alemanes de haber confundido una
cuestion con otra, sino que al hilo de los debates en la Asamblea Constituyen-
te francesa ya se habia hecho un totum revolutum entre jurado, oralidad, pu-
blicidad, libre apreciacién de la prueba??, sistema acusatorio, absolucién de
la instancia, libertad de los imputados, etc.??%, que sélo se puede comprender
quizas leyendo esos debates. Pero que en la actualidad resulta inaceptable,
aunque ésa es otra cuestion.

Volvamos a los Estados alemanes. Como decia, la polémica se centré en
la cuestién del jurado. Y dado que se trataba de una instituciéon que, quizas
con razén, no gustaba a muchos, todo aquello que acomparnaba al jurado
—aunque no tuviera nada que ver con él— fue anatematizado. Y esa suerte
le tocé ala libre valoracion de la prueba, a la que se tachoé de irreflexiva, dado
que se observaba como en Francia el jurado no motivaba los veredictos?%. Se
llegé a decir que la valoracién en estos casos no tenia 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 conviccion es también una labor de reflexién y que, por tanto,
también se le aplican las reglas de la l6gica?*?, 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 Geschwornen ihren Ausspruch verantworten miifSten, 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 Jury, so wie
das Verfahren, worauf es gegriindet wird, mufS daher offentlich seyn».

221 WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., pp. 331 y ss, ofrece una explicacion a la ligazén en-
tre la libre apreciacion y la oralidad, la inmediacién y la publicidad, en la medida en que estos
principios servirian mejor a la averiguacion 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 explicacion 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 mas conveniente. Mas adelante abundaré en esta
cuestién.

228 Vid. W. ENDEMANN, Die Beweislehre des Civilprozesses, Heidelberg, 1860, pp. 645-646.

229 WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., pp. 70-71.

230 R. GNEIST, Die Bildung der Geschworenengerichte in Deutschland, Berlin 1849, p. 67.

231 GNEIST, Die Bildung der Geschworenengerichte, cit., p. 62: «Es ist wahr, dafs dieser Inquisiti-
onsprozefS dem Richter keine Schranken in Mitteln und Wegen setzt: aber es will deshalb den Angeklag-
ten noch nicht der Willkiir, nicht dem persénlichen Belieben dieses Richters iiberlassen, sondern das
Gesetz selbst misst Schuld und Unschuld nach einem objektiven MaafSstab 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. Fiillt dies Gesetz weg: so
hat die ausschliefSliche Stellung des Richters auf diesem Gebiet keinen rechtlichen Boden mehr».

232 JARKE, Bemerkungen tiber die Lehre vom unvollstindigen Beweise, vornehmlich in Bezug auf
die aufSerordentlichen Strafen, Neues Archiv des Criminalrechts, 1826, pp. 102-103.
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vable 233, Y es en este ultimo punto en el que algunos afios més tarde incidira
SAVIGNY para defender la libre valoracion de la prueba en el Reglamento penal
prusiano de 17 de julio de 184623, pero recordando expresamente que intime
conviction no queria decir irreflexién o arbitrariedad. Destacé el Maestro el
valor que debe tener la motivacién de la conviccion judicial para permitir la
apelacion ante el tribunal superior, aludiendo expresamente al hecho de que
las reglas que debe seguir el juez en la valoracion libre son las leyes del pensa-
miento, asi como su propio conocimiento y experiencia ?*>. Esa necesidad de
motivacién se plasmé en esa Veordnung prusiana de 17 de julio de 1846 2%,

Pero mientras todo eso sucedia en el proceso penal, en el proceso civil la
situacién permanecia inalterada. MITTERMAIER habia destacado el sinsentido
de las antiguas exclusiones de testigos ?*’, atin vigentes entonces. Ademas,
se publicé un criticado articulo de BuscH 2*® de 1854 sobre los paralelismos
entre la prueba civil y la prueba penal y la necesidad l16gica ?* de derogar el
sistema de valoracién legal de la prueba en lo civil, al igual que ya se habia
hecho en lo penal. Pero hubo que esperar sobre todo a los escritos que EN-
DEMANN publicé entre 1858 y 1860 para encontrar un decidido impulso a la
libre valoracién —primero referida como freie Beweispriifung **°— en el pro-

233 MITTERMEIER, Die Lehre vom Beweiseim deutschen Strafprozesse, Darmstadt, 1834, p. 66.

234 Sus palabras pueden localizarse en el Archiv fiir PreuRisches Strafrecht Bd. 6 (1858),
pp. 471y ss, o bien bajo el titulo Uber Schwurgerichte und Beweistheorie im Strafprozesse, Goltdam-
mers Archiv, 1858, pp. 469 y ss.

235 SAVIGNY, Uber Schwurgerichte, cit., pp. 484-485.

236 En concreto, en su § 22: «Die bestehenden gesetzlichen Vorschriften iiber das Verfahren bei
Aufnahme der Beweise, insbesondere auch dariiber, welche Personen als Zeugen vernommen und
vereidet werden diirfen, bleiben ferner mafSjgebend. Dagegen treten die bisherigen positiven Regeln iiber
die Wirkung der Beweise aufser Anwendung. Der erkennende Richter hat fortan unter genauer Priifung
aller Beweise fiir die Anklage und Vertheidigung nach seiner freien, aus dem Inbegriffe der vor ihm
erfolgten Verhandlungen geschopften iiberzeugung zu entscheiden, ob der Angeklagte schuldig oder
nicht schuldig sei. Er ist aber verpflichtet, die Griinde, welche ihn dabei geleitet haben, in dem Urtheile
anzugeben». Citado por WALTER, Freie Beweiswiirdigung, cit., p. 74.

237 C. J. A. MITTERMAIER, «Die Fortschritte der Gesetzgebung in Bezug auf biirgerliches Ver-
fahren mit Darstellung der neuesten Gesetzgebungsarbeiten fiir Weimar und Schwarzburg, fiir
Altenburg, Anhalt und den Kanton Aargau», AcP, num. 36 (1853), p. 138: «In Bezug auf den Zeu-
genbeweis hat der Entwurf ie alte Beweistheorie beibehalten, nach welcher viele Zeugen entweder von
Amtswegen als unzulissig zu verwerfen sind (§ 200), oder auf Antrag des Gegners verworfen werden
(§ 201), oder als verdiichtig erklirt werden (202). Wir bitten dringend alle Gesetzgeber, diese Theorie
aufzugeben, bei welcher er von vorneherein den Richter hiufig der wichtigsten Beweismittel beraubt,
deswegen, weil in einigen Fillen unter Umstinden einVerhdlinifs Besorgnisse erwecken kann, lieber
allgemein das Verhdiltnis der Unglaubwiirdigkeit erklirt und damit oft schwer verletzt. Frage man die
Erfahrung in England, wo seit 1843 Niemand von den Zeugnissen ausgeschlossen ist, und man wird
von allen Praktikern diese Vorschrift riihmen horen».

238 F. B. BuscH, «Der zwiespalt der deutschen Gesetzgebungen in Bezug auf den Beweis in
Civil- und Strafsachen, und die daraus entstehende Nachteile», Archiv fiir die Civilistische Praxis,
nam. 37 (1854), pp. 63y ss.

239 El recuento de inconvenientes de tener dos sistemas distintos en cada proceso es demole-
dor. Vid. BuscH, Der zwiespalt der deutschen Gesetzgebungen, cit., pp. 67-68. Por ello acaba el autor
diciendo: «Ganz anders wird sich die Sache gestalten, wenn der Richter in biirgerlichen Rechtssachen
ebenso, wie in Strafsachen, nach seiner richterlichen iiberzeugung iiber das Wahr oder Nichtwahr
einer Thatsache zu entscheiden hat, und nicht mehr an bestimmte gesetzliche Beweisregeln gebunden
ist; wenn nicht mehr die Frage so steht: Was ist nach gewissen regeln wahrscheinlich? Sondern so:
Was ist nach des Richters Ueberzeugung wahrscheinlich?».

240 Llamada asi por oposicién a la prueba que esta sometida a «gesetzliche Beweisregeln» o
normas legales de prueba. Vid. SCHMITT, Die richterliche Beweiswiirdigung, cit., p. 188.
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ceso civil ?*!, al hilo de la enunciacién de un concepto que daria mucho que
hablar en los afos posteriores: la «verdad material» 242,

ENDEMANN, en su primer articulo dedicado al tema aserté que el proceso
civil estaba regido por el principio de aportaciéon de parte (Verhandlungs-
maxime), principio que si bien habia sido considerado como el paradigma
de la Justicia durante mucho tiempo, lo cierto es que no permitia que se
obtuviera en la prueba la «verdad material» 243 de las afirmaciones de las
partes ?**, oponiéndola el autor citado a una «teoria formal de la prueba», o
a lo que denominé «verdad juridica» 2% o «verdad formal» 24, que era la que
se obtenia utilizando el referido principio ?¥’. El juez, al amparo de las viejas
directrices, parecia que debia quedar al albur de aquello que le aportaran las
partes, sin poder intervenir més alla. Se preguntaba ENDEMANN si no podia
concebirse que los jueces fueran seres racionales, que pudieran valorar fiel-
mente la prueba sustentando su motivaciéon en razones logicas ?*8, La libre
valoraciéon consistia, a decir de este autor, en el estudio de la vida, del autén-
tico conocimiento de las cosas que se extraia del uso del sentido comuin 2%,
No bastaba una gran verosimilitud para tener una conviccién como probada,
sino que siempre debia intentarse la obtencién de la verdad 2*°.

241 'W. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, nim. 41 (1858), pp. 92 y
ss. W. ENDEMANN, «Die Folgen freier Beweispriifung im Civilprozesse», AcP, nim. 41(1858), pp. 289
y ss. W. ENDEMANN, «Die freie Priifung des Zeugenbeweises», AcP, num. 42 (1859), pp. 246 y ss. W.
ENDEMANN, «Der Urkundenbeweis ohne gesetzliche Beweisregeln», AcP, num. 43 (1860), pp. 1y ss.
W. ENDEMANN, «Der Eid bei freier Beweisfithrung», AcP, nim. 43 (1860), pp. 349 y ss. W. ENDEMANN,
Die Beweislehre des Civilprozesses, Heidelberg, 1860.

242 E] concepto, no obstante, no es originalmente alemén, aunque sea la Doctrina de este pais
la que lo trabaj6é mas posteriormente. Lo mas probable es que dicho concepto estuviera inspirado
en BENTHAM, Traité, cit., p. 5, cuando decia: «Qu'est-ce qu'une fausse régle en matiére de procédure?
Cest une régle qui tend a mettre en contradiction la décision du juge et la loi; qui entraine le juge a
prononcer contre sa persuasion intime, a sacrifiquer le fond a la forme...». S6lo asi se explica que
en 1856, DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado, cit., p. 135, dijera estas palabras en Espafa: «Por eso ha
dominado en los pueblos rudos y en épocas remotas poco civilizadas el sistema de la verdad formal,
esto es, el sistema que sin tener en cuenta la conviccién intima del juez, ni los motivos suministra-
dos por la razon y la experiencia para decidir, obliga a este a tener por cierta una demostracion que
s6lo se apoya en motivos de pura forma; y por el contrario, en los paises ilustrados y en las épocas
modernas, ha erigido su imperio el sistema de la verdad material, o 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
conformes a su objeto, la verdad absoluta». Vid. también, aunque no cita expresamente el concepto
aunque si la idea, G. CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, t. IV, Pisa, 1832, p. 76.

243 La expresion «materielle Wahrheit» ya la habia utilizado BuscH, Der zwiespalt der deutschen
Gesetzgebungen, cit., p. 65, en 1854.

244 Es curioso que en una sola frase se condensara practicamente el total de la discusion que
vino después. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung», cit., p. 93: «Es ist bekannt, daf$ der Civilprozefs,
indem er sich auf die sogenannten Verhandlungsmaxime, 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 vermag».

245 ENDEMANN, «Die Folgen freier Beweispriifung», cit., p. 289.

26 Ihid., p. 324.

247 Interpretacién y terminologia que acepté W. KrRoLL, Uber die Beweiswiirdigung im Civilpro-
zefS, mit besonderer Beriicksichtigung auf das PreufSischen Recht, Leipzig, 1862, p. 18, hablando to-
davia mas claramente de «wirklichen Wahrheit», es decir, verdad real, en lugar de verdad material.

248 ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung», cit., p. 96.

24 Id. «Die Folgen freier Beweispriifung», cit., p. 291.

250 Id. «Die Folgen freier Beweispriifung», cit., p. 303.
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Y tras estas propuestas, que descalificaban las afirmaciones de los au-
tores que decian que la libre valoracién no se motivaba, se dedicé a ir ex-
plicando su posicién apuntando a las tres pruebas legales por excelencia:
la testifical, la documental y a la declaracién de parte bajo juramento. Con
respecto a la primera propuso la abolicién del nimero minimo de testigos
y de todas las exclusiones de los mismos ?°!. En relacién con la prueba do-
cumental afirmé que su credibilidad dependia de cada supuesto especifico,
y no de los documentos que sefnalara 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
realidad la confesién de un litigante no era sino una expresién de este poder
de disposicién. Y por ello, la consecuencia de suprimir del todo el valor de
la confesién supondria que «el juez deberia buscar de oficio la verdad de
forma inquisitoria» 2%, lo que se saldaria con una abolicién del principio
de aportaciéon de parte, resultado que hubiera supuesto pagar un precio
demasiado caro a cambio de haber introducido la 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 2%,

Las reacciones no se hicieron esperar. Si bien hubo defensores del anti-
guo sistema de prueba legal >>°, aunque fuera parcialmente 2>¢ defendiendo la
razonabilidad de algunas de las normas de prueba legal >7, se produjo mayo-
ritariamente un esfuerzo por conseguir que el principio de libre valoracién
de la prueba se plasmara en la ZPO de 1877 %8, lo que finalmente se consiguio
en su § 2592%, pese a que quedaron algunos restos de la prueba legal que se

251 Id. «Die freie Priifung des Zeugenbeweises», cit., pp. 247 y 266.

252 Jd. «Der Urkundenbeweis ohne gesetzliche Beweisregeln», p. 3.

253 Id. «Der Eid bei freier Beweisfithrung», cit., p. 351: «Der Richter miifite von Amtswegen
inquisitorisch die Wahrheit suchens».

254 Id. «Der Eid bei freier Beweisfithrung», cit., pp. 380-381.

255 Es especialmente destacable la frase de BAHR, «Die Grenzen der freien Beweistheorie», cit.,
p- 413: «Es ist ein Irrthum, zu glauben, der Richter konne wirklich, einem Gotte gleich, iiber Wahrheit
oder Unwahrheit aller Thatsachen nach freier Ueberzeugung entscheiden».

256 KRoLL, Uber die Beweiswiirdigung im Civilprozef, cit., p. 82.

257 A. HEUSLER, «Die Grundlagen des Beweisrechts», AcP, num. 62 (1879), p. 305.

258 Asf se pronuncié la mayoria de los presentes en el Dritten deutschen Juristentag, no sin
reservas con respecto a la confesién y la prueba documental, y asumiento que la libertad de valora-
cion sélo se haria efectiva en caso de discrepancia de las partes: «Der Juristentag spricht sich —ohne
damit bestimmten Vorschriften iiber die Zuldssigkeit einzelner Beweismittel und iiber die Art ihrer
Erhebung vorzugreifen, sowie mit Vorbehalt néthiger Bestimmungen iiber 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 habe». Recoge este texto UDE, «Freie Be-
weiswiirdigung und freies richterliches Ermessen (zu § 259 und 260 etc. der C.P.O.)», ZZP, nium. 6
(1883), p. 419.

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

2)  An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz bezeichneten Fiil-
len gebunden.
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mantienen hoy en dia, con respecto a la prueba de documentos puiblicos ?® y
privados 2!, los actas del proceso y la sentencia 22,

Y ello fue porque los autores siempre fueron conscientes de que una cier-
ta dosis de «verdad formal» tenia que existir, al menos en el proceso civil 2%3,
dada la vigencia del principio dispositivo en este proceso, de manera que esa
verdad material no podia llegar a anular nunca ese poder de disposicion ¢4,
Esa posibilidad de disponer habia de permitir que la confesiéon, como acto
dispositivo de derechos, tuviera valor legal. Pero también la prueba docu-
mental, dado que la suscripcién de un documento también pertenecia a ese
poder de disposicién 2,

A pesar de la solucién de compromiso que suponia la creacién del an-
terior sistema mixto, la doctrina desarrollé dos posiciones encontradas con
respecto al tema de la «verdad», que de hecho generaron las polémicas pos-
teriores. Un sector doctrinal creyé que el proceso civil tenia un fin ptblico en
la averiguacién de la verdad, ya que si una sentencia no intentaba declarar
la verdad, no se reconoceria el derecho de una de las partes, sino que el re-
sultado del proceso seria una injusticia 2%. Pero por otro lado existi6é algtin
autor que mantuvo que la averiguacién de la verdad material en el proceso
s6lo respondia a una casualidad, y no podia ser la finalidad del proceso civil,
al no tener interés el Estado en ello, dado que lo contrario supondria que
el juez actuara ex officio, lo que resultaba inaceptable en el proceso civil al
convertirlo en inquisitivo 27,

VoN CANSTEIN se oponia a las ideas del segundo sector, personalizando la
critica en WaAcH. El primer autor citado reconocié que la prueba, con la libre
valoracion, se habia convertido en una actividad mucho mas compleja para
el juez que en el pasado del sistema legal, puesto que con el nuevo sistema el
juez debia averiguar la realidad de los indicios aportados por las partes, asi
como comprobar que efectivamente conducian a las conclusiones reclama-

200§ 415 Beweiskraft offentlicher Urkunden iiber Evklirungen 1) Urkunden, die von einer
offentlichen Behorde innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit offentlichem
Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschdftskreises in der vorgeschriebenen
Form aufgenommen sind (offentliche Urkunden), begriinden, wenn sie iiber eine vor der Behdorde oder
der Urkundsperson abgegebene Erklirung errichtet sind, vollen Beweis des durch die Behorde oder die
Urkundsperson beurkundeten Vorganges.

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

Vid. también §§ 416.a) a 418 ZPO.

201 § 416 Beweiskraft von Privaturkunden. Privaturkunden begriinden, sofern sie von den
Ausstellern unterschrieben oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen
Beweis dafiir, dass die in ihnen enthaltenen Erklirungen von den Ausstellern abgegeben sind.

262 8§ 165.11y 314 ZPO.

263 Vid. en este sentido R. F. vON CANSTEIN, «Die Grundlagen des Beweisrechts», ZZP, num. 2
(1880), p. 306.

264 VON CANSTEIN, Die Grundlagen des Beweisrechts, cit., pp. 307-308.

%5 Ibid., p. 311.

206 Jhid., pp. 306-307 lo expresa con un juego de palabras que no se puede traducir al espafol:
«Denn ohne diese Priifung und Feststellung der materiellen Wahrheit wiirde in den meisten Fillen
nicht das wirklich bestehende Recht, sondern das Unrecht geschiitzt».

267 Vid. sobre estos argumentos, A. WACH, Der Entwurf einer deutschen Civilprozeffordnung,
Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, vol. 14, 1872, pp. 331
y ss.
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das por las mismas, lo que obligaba, no sélo a intentar averiguar la verdad,
sino también a utilizar la l6gica del pensamiento 2%,

Pero negé el citado autor que la persecucion de la «verdad material» con-
duJera necesariamente a convertir el proceso en inquisitivo, ya que el prin-
cipio opuesto al inquisitivo no era el principio dlSpOSlthO sino el principio
de aportacion de parte, de forma que podia subsistir el principio dispositivo
aunque el juez persiguiera la busqueda de la verdad material, lo que desde
luego, aunque no lo descartaba, matizaba muchisimo la conclusién de que
el proceso se hiciera inquisitivo por la posibilidad de practica de prueba de
oficio. Y es que, de hecho, hasta el principio de aportaciéon de parte podia
seguir en vigor pese a que se mantuviera que en el proceso se persigue la
busqueda de la «verdad material». Segun la doctrina citada, el principio de
aportaciéon de parte sélo supone que el juez debe averiguar la verdad a través
de los medios de prueba que le aporten las partes, o de aquellos que estuvie-
ran a disposicién del juzgador sin realizar ninguna actividad investigadora.
Es decir, justo la postura contraria a la mantenida por WACH, como reconoce
el propio autor?¢°,

Finalmente, como es sabido, se impuso la postura de la «verdad mate-
rial», aunque sin construir ningtin concepto mitico con ello, como después
se ha pretendido en ocasiones, sino simplemente como una forma de decir
que el juez debe utilizar su légica al valorar la prueba. Y valorar la prueba
significa, por ejemplo, no fiarse del valor religioso del juramento de un testi-
go para acreditar su veracidad, sino observar su comportamiento en la sala
para comprobar su credibilidad 2. Valorar libremente requiere el uso de las
maximas de experiencia para deducir las consecuencias que sean precisas de
los indicios que aparezcan en el proceso, lo que es importante no sélo en las
presunciones, sino también en la prueba pericial 27!,

De todo ello se deduce, como decia STEIN ?7?, que si bien el juez es nor-
malmente libre de valorar el grado de credibilidad que exige para tener por

268 VoN CANSTEIN, Die Grundlagen des Beweisrechts, cit., p. 339.

269 VoN CANSTEIN, Die Grundlagen des Beweisrechts, cit., p. 351: «Nach der Inquisitionsmaxime
hat der Richter nach dem Sachverhalte und nach Beweismitteln desselben zu forschen, nach der Ver-
handlungsmaxime hat der Richter weder nach dem Sachverhalte, noch nach Beweismitteln desselben
zu forschen, sondern blos den ihm vorgebrachten Sachverhalt in Betracht zu ziehen und sich mit jenen
Mitteln der Wahrheitsfeststellung zu begniigen, welche ihm von den Parteien angegeben wurden, oder
welche ihm ohne Forschung zu Gebote stehen. Darin und nur darin besteht die Verhandlungsmaxime.
Es ist daher eine unzulissige und absolut verwerfliche Ausdehnung dieser Maxime, wenn behauptet
wird, dass sie auch darin bestehe, dass der Richter sich beziiglich der Wahrheitsfeststellung ganz pas-
siv, als stiller Beobachter zu verhalten, und den Parteien die Feststellung der Wahrheit zu iiberlassen
habe». Y ariade: «Damit ist zugleich die Forschung des Richters nach dem Sachverhalte und nach
dessen Beweismitteln, also die Inquisitionsmaxime ausgeschlossen. Die im Civilprozesse geltende Dis-
positionsmaxime fordert nur, dass die Dispositionen der Parteien iiber die Wahrannahme, also das
unbedingte dispositive Gestindniss und das in der Delation und Relation des Schiedseides liegende
bedingte Gestindniss respektirt werden, sie fordert aber unbedingt nicht die Unthditigkeit des Richters
bei der Feststellung jener Behauptungen, welche vom Gegner geleugnet werden».

270 Lo explica a la perfeccién J. SEBBA, «Die richterliche Uberzeugung; Ein Beitrag zur Lehre
vom Beweis», ZZP, num. 37 (1908), p. 81.

271 SEBBA, Die richterliche Uberzeugung, cit., p. 81.

272 F, STEIN, Grundrif des ZivilprozeRrechts und des Konkursrechts, Tiibingen, 1928, p. 245.
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probado un hecho, ello no debe conducir a la conclusién de que esta activi-
dad no tiene ningtn limite. Al contrario, la frontera de la libertad del criterio
probatorio del juez estd en el uso debido de las maximas de experiencia y en
la prohibicién de arbitrariedad. Ello permitié, finalmente, situar la finalidad
de la prueba en la «completa conviccion del juez», es decir, un grado tan alto
de verosimilitud que no dejaria duda a ningun hombre razonable ?’>. Y a la
vez, 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,
todo hay que decirlo, supuso alejar en parte el debate sobre el concepto de
verdad, como veremos mas adelante.

En resumen, y al margen de esta tltima cuestién, en Alemania se siguié
el ejemplo francés, como reconocié ROSENBERG 27, 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 2.
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 maximas de experiencia, que no era sino una explicacién mas
técnica de la construccién légica de la convicciéon que habian reclamado los
juristas franceses. O del buon senso de BECCARIA 278,

c) 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-
panoles, es preciso revisar brevemente qué pasé en los paises anglosajones
después de BENTHAM. Es decir, qué ha quedado actualmente de todo aquel
movimiento que claramente apuntaba también al desarrollo de la libre valo-
raciéon 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 estan experimentando con frases orientadoras que permitan
saber hasta qué punto se tiene que estar seguro de un hecho para darlo por
probado. En los paises 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 guian al jurado en la valoracién de la prueba, para que sepan

273 L. ROSENBERG, Lehrbuch des Deutschen ZivilprozefSrechts, Berlin 1929, p. 356.

274 bid., p. 356.

275 Ibid., p. 359.

276 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.

277 Vid. F. CARNELUTTI, La prova civile, reed. de Milano, 1992 de la ed. de 1947, p. 29.

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

279 ROSENBERG, Lehrbuch, cit., p. 356.
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intuitivamente qué grado de certeza deben alcanzar para dar por probado
un hecho. De todas estas expresiones, la que ha hecho mejor fortuna es la de
«beyond any reasonable doubt» o «mas alla de toda duda razonable» 2% que
hemos oido en decenas de peliculas, que tiene un origen bastante antiguo 28!
y que hasta leemos hoy en la jurisprudencia espafiola ?*2. Pero pese a la sen-
cillez aparente de la frase en cuestion, lo que esconden expresiones como esa
es algo bastante mas complejo.

En primer lugar, debe distinguirse en qué tipo de proceso nos encontre-
mos. Si nos hallamos ante un proceso civil en cualquiera de los paises del
common law, se nos dird que para dar por probado un hecho basta con una
probabilidad més grande de que los hechos sean ciertos a que sean falsos,
apreciando conjuntamente la prueba y sopesando las distintas probabilida-
des 23, Y si el hecho alegado por el litigante es tan probable que sea cierto
como que sea falso, aplicando la institucién de la carga de la prueba al estilo
anglosajon se considera que el litigante que estaba lastrado con dicha carga
no ha probado los hechos, por lo que su pretensién sera rechazada 284,

Sin embargo, en un proceso penal la exigencia del estandar de prueba es,
al menos en teoria, mucho mas alta, puesto que se exige que la culpabilidad
del reo esté demostrada «mas alla de toda duda razonable», lo que es una
expresion que trata de decirle al jurado que la probabilidad de que el acusado
sea responsable de los hechos debe valorarla como muy alta para declarar-
le culpable, asumiendo que no sea posible llegar practicamente nunca a la
completa certeza ?®°. Pero, al tiempo, sin exigir esa completa certeza que lo
unico que provocaria seria un aumento irracional del nimero de absolucio-
nes 2%, Es la forma anglosajona de concebir el principio de presuncién de
inocencia, y en ocasiones hasta de rivalizar con é1 2.

Como se ve, las definiciones adolecen de una gran imprecisién, especial-
mente las del beyond any reasonable doubt. Por eso, como no podia ser de
otra forma, el grado de certeza realmente exigido en cada caso concreto hace

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

81 Vid. J. Q. WHITMAN, The origins of reasonable doubt, New Haven y London, 2005. Vid. tam-
bién C. B. MUELLER y L. C. KIRKPATRICK, Evidence, New York, 2003, p. 130, asi como la bibliografia
alli citada.

282 STS (Sala 2.%) 24-4-2009, nam. rec. 1585/2008, FD 3.2: «Como regla del juicio, el principio
de presuncion de inocencia impone a la acusacién la carga de la prueba por encima de cualquier
duda razonable».

283 P. MURPHY, Murphy on evidence, New York, 2005, p. 102: «...the tribunal of fact must be able
to say, on the whole of the evidence, that the case for the asserting party has been shown to be more
probably true than not true».

24" 1bid., p. 103.

285 Asumiendo claramente este carécter orientador para el jurado de la frase, aunque afia-
diendo el fin de evitacién de venganzas y el religioso de salvacién de las almas de los jurados, vid.
WHITMAN, The origins of reasonable doubt, cit., pp. 10 y ssy 160 y ss.

286 P. MURPHY, Murphy on evidence, New York, 2005, pp. 97-98. Aunque en el caso Stephens
(2002) EWCA Crim 1529, fue exigida esa certeza. El caso es citado por HUXLEY, Evidence. The fun-
damentals, London, 2008, p. 37.

287 Vid. MURPHY, Murphy on evidence, cit., p. 99, donde el autor discute la vigencia del estandar
anglosajon en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en confrontacién con el prin-
cipio de presuncién de inocencia, si reconocido expresamente en dicho Convenio.
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que el criterio generalista caiga en un casuismo impresionante, existiendo
gran numero de excepciones y concreciones en la jurisprudencia y hasta en
las leyes 28, Dicho casuismo sélo en algunas ocasiones ha conseguido ser
mitigado en parte por explicaciones del concepto algo mas pacificas ?*°, pero
que no acaban de ganar la conformidad de todos los juristas ?°°. Se llega a
recomendar incluso que el uso de esas frases sélo 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 «maés alla de toda duda razo-
nable», pese a la brillantez de su formulacién —que hay que reconocerla—,
no son demasiado ttiles, en realidad, para decidir un caso concreto, basica-
mente porque casi se le invita al juez a que no concrete su motivacién am-
parandose 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 estan 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 Esparia, porque el veredicto y su motivacién son, con frecuencia,
victima de incoherencias propias de personas que no estan 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 valoracion de la prueba. Pero a pesar de
su difusién 2?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 aplicacion de las pruebas legales. Pero no se distinguen

288 Vid. 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.

289 Una de las mas conocidas es la elaborada por el 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
least probable», the case is proved beyond reasonable doubt, but nothing short of that will suffice».

2% Vid. R. MUNDAY, Evidence, London, 2001, pp. 55y ss.

291 MURPHY, Murphy on evidence, cit., p. 99.

292 M. P1saNI, «Riflessioni sul tema del “ragionevole dubbio”», Rivista 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 han aportado nada
mas que ellas.

d) La apreciacion segiin la conciencia judicial o conforme a las reglas
de la sana critica

Hay que reconocer que la Doctrina y legislacién espafolas no han aporta-
do mucho en toda esta materia. El art. 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855 2% disponia que los Jueces valorarian las declaraciones testificales
«segun las reglas de la sana critica» ?**, expresion que fue repetida por la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 2%, y hasta por la del afio 2000 con bastante
frecuencia ?°°. Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 in-
trodujo en su art. 741 la valoracién de la prueba a cargo del juez «segin su
conciencia». Expresién que también utilizo el art. 84 de la efimera Ley del
jurado de 20 de abril de 18882%7, que copiaba lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal 2%8.

Todas estas referencias son del siglo x1x. Con anterioridad no parece ha-
berse hecho menciéon de algo parecido, pese a que ya vimos que en las Par-
tidas 2 se le decia al juez, al valorar la prueba testifical, que «debe catar el
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 confesion se le
decia que no creyese el juez la declaracion que fuese «contra natura» 3%, toda
una referencia medieval a las méaximas de la experiencia. Pero todo ello, al

293 Con el precedente del art. 82 del Real Decreto de 20 de junio de 1852 (Gaceta de Madrid,
24-6-1852, num. 6576, p. 4) sobre jurisdiccién de hacienda y represién de los delitos de contraban-
do y defraudacion, que decia lo siguiente: «El juicio sobre la certeza de los hechos ha de formarse
en esta clase de procesos por las reglas ordinarias de la critica racional, aplicada a los indicios,
datos y comprobantes de toda especie que aparezcan en la causa. [...]», asi como el Real Decreto
de 8 de junio de 1850 (Gaceta de Madrid, 10-6-1850, num. 5793, p. 1) para la aplicacion del Cédigo
penal de 1848, cuyo art. 1 reformaba la Regla 2.* para la aplicacién de dicho cédigo, y que tenia el
siguiente tenor: «En el caso de que examinadas las pruebas y graduado su valor adquirieren los Tri-
bunales el convencimiento de la criminalidad del acusado, segtin las reglas ordinarias de la critica
racional, pero no encontraren la evidencia moral que requiere la Ley 12, titulo 14 de la Partida 3.%,
impondran en su grado minimo la pena sefialada en este Cédigo. [...]». No obstante, el precedente
maés 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, ntm. 4512,
p. 1), en cuyo articulo 148 podia leerse: «Las demds personas seran examinadas como testigos, sin
perjuicio de que las partes puedan proponer acerca de ellas, y el Consejo calificar segin las reglas
de sana critica, las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la fuerza probatoria de sus
declaraciones». En la Doctrina, CARMIGNANI, Teoria, cit., p. 76, habia dicho en 1832 las siguientes
palabras: «Se le regole della buona critica ravvisano la certezza morale non come verita assoluta delle
cose ma come inclinazione dell'animo umano il quale assente, o dissente...».

2% Art. 317. Los Jueces y Tribunales apreciaran, segun las reglas de la sana critica, la fuerza
probatoria de las declaraciones de los testigos.

295 Arts. 609, 632 (dictdimenes periciales) y 659 (prueba testifical).

2% Arts. 295, 316, 326, 334, 348, 350, 376, 382, 384 y 639.

297 Art. 84. La votacién serda nominal y en alta voz, contestando cada uno de los jurados segin
su conciencia, y bajo el juramento prestado a cada una de las preguntas: «Si o No».

2% Como reconocio F. de A. PACHECO, La ley del jurado, Madrid 1888, p. 743.

299 Partida III, Titulo XVI, Ley 40.

300 Partida III, Titulo XIII, Ley 6.
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igual que en otros paises, habia sido completamente olvidado en la practica
en beneficio de una auténtica mala praxis judicial en materia probatoria 3°'.
De modo que la referencia del art. 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 se percibié en su dia como una novedad 3%, copiada a buen seguro de
la doctrina francesa 3.

DE VICENTE y CARAVANTES valord la referencia legal a la sana critica como
una obligacién del juez de apreciar, ademas de otras maximas de experiencia
sociolégicas, «las facultades psicoldgicas del testigo» 34, Pero la Doctrina se
resistia a declarar derogados los criterios de las Partidas, que habian sido
considerados como de prueba legal. Todos los autores citados reproducen el
régimen de dichas leyes medievales, aunque en general —pese a que no siem-
pre— recuperan el sentido admonitivo que esas reglas nunca debieron dejar
de tener. Aunque ello, pocos afios maés tarde, fue olvidado casi por completo.

Quizés sea esa la tinica aportacién de la Doctrina de esa época, la tinica
que verdaderamente se enfrenté con este problema de la valoracién de la
credibilidad de los testigos. Que insistieron en la vigencia limitada de las
reglas contenidas en las Partidas. Aunque ello no se produjera por facilitar
la valoracion de la prueba, sino por un evidente conservadurismo que se re-
sistia a abandonar el pasado, lo cierto es que toda esa doctrina constituye un
testimonio de que las maximas de experiencia necesitan orientaciones para
el juez, que no deben darse por sabidas porque muchas veces no son conoci-
das. Hoy en dia, por ejemplo y como veremos mas adelante, la valoracién de
la credibilidad de los testigos ha avanzado mucho desde el punto de vista de
la ciencia psicolégica. Y pese a ello, la mayoria de lo que dice dicha ciencia
no es en general conocido por los jueces puesto que, salvo excepciones, no
han sido formados en esta materia especificamente.

Por lo demas, aquello que se deduce de la «sana critica» no difiere en
absoluto de lo que pretende la intime conviction o la freie Beweiswiirdigung.
Pudiendo concluir, llegados a este punto, que las iniciales ensenanzas de
BECCARIA y la liberacion en la valoracién de la prueba inspirada con gran

301 Ello se demuestra leyendo a P. GOMEZ DE LA SERNA y J. M. MONTALBAN, Tratado académico-
forense de los procedimientos judiciales, Madrid 1861, t. I, p. 434: «Nuestras leyes, generalmente
hablando, han procurado mas bien contar el nimero de los testigos para dar fuerza a sus declara-
ciones, que apreciar debidamente todas las circunstancias que pueden robustecer o debilitar los
grados de creencia. Por eso se ha proclamado el principio de que dos testigos contestes, mayores
de toda escepcion, hacen plena prueba, sometiéndose de esta suerte la conciencia del juez al na-
mero de las personas que se presentan a declarar. En esta parte nuestro derecho no habia imitado
lo establecido en los buenos tiempos de la jurisprudencia romana, que deja al arbitrio prudencial
del magistrado el estimar los medios que han de formar su conviccion. La Ley de Enjuiciamiento
ha restablecido los buenos principios determinando que los jueces y tribunales apreciaran, segin
las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos. Asi es que por
ella ha quedado profundamente modificada la doctrina que sobre este punto habian establecido
las Partidas».

302 Asi, M. ORTIZ DE ZUNIGA, Prdctica general forense, Madrid 1856, t. II, p. 271.

303 Parece probable que el legislador se inspirara en la doctrina francesa, como reconoce in-
directamente J. DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos
judiciales en materia civil segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento, Madrid, 1856, t. 11, p. 246.

394 Ibid., Tratado histdrico, critico filosdfico, cit., pp. 254-255, donde hace toda una exposicion,
avanzada a su época, de los criterios para valorar la credibilidad de un testigo.
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difusién por BLACKSTONE y BENTHAM, finalmente tuvieron bastante éxito en
toda Europa, porque basicamente debié existir una voluntad comun en los
juristas de aquel tiempo: la utilizacién de la racionalidad inspirada muy pro-
bablemente por las obras de la Ilustracién, y el abandono de una valoracién
de la prueba que sélo tenia en cuenta, no la realidad de los hechos, sino la
autoridad de leyes y autores antiguos, siendo victimas, con ello, de la peor
interpretacién —aunque también la més simple— que pudo hacerse del mé-
todo escolastico.

e) Los estdndares de prueba, los grados o medidas de prueba
y los grados de verosimilitud. Breve referencia a la minima
actividad probatoria

Si al juez se le dice que debe resolver el problema probatorio «segiin
su conciencia», 0 segiin su «intima conviccién», en realidad no se le esta
ayudando a resolver el dilema del juicio. Se le esta diciendo, que no es poco
histéricamente, que renuncie a la aplicaciéon de cualesquiera reglas de valo-
racion legal. Pero una vez conseguido el objetivo de que el juez no aplique las
reglas legales de un modo fetichista, la realidad que se le presenta ante sus
ojos es muy complicada. Se le dice que juzgue, pero no se le dice qué herra-
mientas debe utilizar. Es como si a un profesor se le dice que puede impartir
docencia, pero no se le dice cémo 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 sera 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 las habituales deficiencias en las
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
juridica no ha reinado mas, 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 comuin como seres humanos.

La doctrina del xvi y del X1x que se ha examinado fue bien consciente
de este problema, aunque con motivaciones que ensombrecieron la etiologia
del problema vy, por tanto, su solucién. Los juristas anglosajones se fijaron
exclusivamente en el jurado, y ante la imposibilidad de instruirle «para la
ocasién» en materia probatoria, decidieron crear los llamados «estdandares
de prueba», que no son sino frases o expresiones elegantes, que, como ya
dije, pretenden ser muy esclarecedoras para un lego de cuél es su mision.
Asi surgi6 el «mas alld de toda duda razonable» para poder condenar en los
casos penales. De la misma naturaleza es el estindar probatorio exigido en el
mundo anglosajon en los excepcionales casos en que el acusado tiene la car-
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ga de probar su defensa 3%; en esos casos se les dice a los jurados que tienen
que llegar a un estandar de prueba «no superior al requerido en los procesos
civiles» 3%, Y el estandar de prueba en los procesos civiles se describe con la
frase «sopesar las probabilidades» 37, de manera que el jurado debe concluir
que la version del vencedor en el proceso, apreciando conjuntamente la prue-
ba 3%, aparece como mas probablemente verdadera que falsa 3%°. Pero como
digo, todo ello no son sino orientaciones para el jurado, y lo cierto es que, por
muchos casos concretos que se consideren matizando los estandares, no se
ayuda a valorar la prueba de ese modo.

Por su parte los juristas continentales, al introducir la libre apreciacion
de la prueba, al contrario de lo que se ha afirmado recurrentemente, no pre-
tendieron ayudar en nada al jurado, puesto que siempre hubo una gran masa
de juristas en contra del mismo, de forma que es una institucién que pese
a que esta presente en muchos Estados, nunca ha acabado de imponerse y
siempre es objeto de polémica. Pero al margen de esa cuestién y volviendo
al tema probatorio, la obsesion de los juristas continentales fue pasar pagina
al sistema de prueba legal impuesto en la practica. Y las frases que se intro-
dujeron en sus ordenamientos para decirle al juez que valorara libremente
la prueba, no tenian otra intencién que la abolicionista del sistema legal. Y
por ello es dificil, si no imposible, ir méas all4 en la explicacion de todas esas
frases, por lo que no queda otro remedio que contentarse con decir que el
juez debe aplicar las maximas de experiencia, lo que es obvio porque son las
mismas que utiliza cotidianamente para sobrevivir en este mundo.

Pero la Doctrina cada vez fue mas consciente de que algo fallaba. Fuera
por la aun persistente influencia del antiguo sistema de prueba legal, fue-
ra por las conciencias que removié la distincién entre «verdad formal» y
«verdad material» —que sélo tenia esa voluntad abolicionista de la prueba
legal—, o fuera porque verdaderamente se percibia una laguna importante
en el juicio probatorio de los jueces, los juristas se han ido esforzando cada
vez mas en ofrecerle al juez unas superiores orientaciones para que pudiera
valorar la prueba con criterios cientificos, y no meramente intuitivos o sim-
plemente filoséficos.

En Alemania, aunque probablemente sea algo que se arrastre desde las
épocas de la prueba legal, se habla atn hoy en dia de los grados o medidas
de prueba (Beweismafs)3'°. Y de ese modo se estima que para que el juez se

305 Existen disposiciones legales en este sentido, pero los dos casos mas tipicos en que esto
ocurre son cuando el acusado alega enajenacién mental, o bien cuando manifiesta tener una coar-
tada. Vid. sobre este interesante particular MURPHY, Murphy on evidence, cit., pp. 77 y ss.

06 Ibid., cit., p. 100.

307 «Balance of probabilities».

308 «On the whole of the evidence».

309 MurpPHY, Murphy on evidence, cit., p. 102. La cuestiéon de los estandares de prueba tiene
muchos mas matices, que pueden ser consultados en la obra citada.

310 Sobre este concepto vid. 1. SCHERER, Das Beweismaf$ bei der Glaubhaftmachung, («Pro-
zessrechtliche Abhandlungen», Bd. 101). Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen: Carl Heymanns Verlag
1996. D. LEtpoLD, Wahrheit und Beweis im ZivilprozefS, FS Nakamura, 1996, pp. 307 y ss. PRUTTING,
«Comentario al § 286 ZPO», en AAVV, Miinchener Kommentar ZPO, Miinchen, 2000, pp. 1784 y ss.
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considere convencido segiin su conciencia, debe alcanzarse una «verosimili-
tud objetiva», y no una «credibilidad aproximada» 3!!, lo cual equivale a una
(muy) alta probabilidad 3'2. Se habla también en este sentido de la «certeza
personal» del juez3'3. Dicha medida de prueba puede ser rebajada en casos
de dificil prueba, como en los supuestos en los que es exigible solamente un
principio de prueba, o en los casos en los que se operan «aligeramientos de la
prueba» en la llamada «prueba de la apariencia», que se produce cuando en
una situacién existe una deficiencia probatoria pero, al mismo tiempo, existe
una percepcion alta de que pese a esa deficiencia, el litigante estd diciendo
la verdad 3!*. En estos supuestos se exige, por la ley o por la jurisprudencia,
solamente una «verosimilitud predominante» 3'%, lo que abre la puerta a una
mayor subjetividad.

Pero de todos modos, como reconoce la doctrina, esa subjetividad no se
abandona nunca, porque no se deja de confiar en el buen criterio del juez
en la formacién de su conviccién 36, De hecho, el subjetivismo es la base del
sistema, aunque eso sea lo mismo que no decir nada. En realidad, las frases
construidas por la doctrina alemana en nada se diferencian de los estandares
de prueba anglosajones. No orientan a jurados, sino a jueces, pero su finali-
dad es exactamente la misma.

Otros juristas han intentado distinguir entre niveles de probabilidad 3'7,
y ello no es una orientacién moderna, sino de hecho bastante antigua ya. En
1880 von CANSTEIN llegd, por ejemplo, a diferenciar entre niveles de realidad,
distinguiendo entre la certeza, la conviccién, la creencia y la presuncién 318,
describiendo las exigencias de unas u otras segun los casos. Y, de hecho, los
intentos de dividir en categorias la verosimilitud provienen de las épocas de
la prueba legal, como ya vimos antes, en que la prueba realmente se pesaba o
media, y se distinguia entre prueba plena y semiplena, llegando a afirmarse,
por ejemplo, que dos pruebas semiplenas equivalian a una plena, salvo en los
procesos penales 31°.

A. EVERS, Begriff und Bedeutung der Wahrscheinlichkeit fiir die richterliche Beweiswiirdigung, Frei-
burg, 1979. MEURER, Beweiswiirdigung, Uberzeugung und Wahrscheinlichkeit, FS Trondle, 1989,
pp- 533 v ss. H. WEBER, Der Kausalititsbeweis im Zivilprozess, Tiibingen, 1997, pp. 28 y ss.

311 Cfr. ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, ZivilprozeRrecht, cit., p. 768.

312 «Eine (sehr) hohe Wahrscheinlichkeit». ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, ZivilprozefSrecht,
cit., p. 768.

313 «Personliche GewifSheit». Vid. BENDER y NACK, Grundziige einer Allgemeinen Beweislehre,
cit., p. 121.

34 «Anscheinsbeweis», «Beweis des ersten Anscheins» o «Prima-facie Beweis» son las expresio-
nes que utiliza la doctrina en estos supuestos. Un ejemplo de ello son los casos de contagio de SIDA
a través de transfusiones. Vid. O. JAUERNIG, Zivilprozessrecht, Miinchen, 2007, 166. ROSENBERG,
ScHWAB y GOTTWALD, Zivilprozessrecht, 769.

315 Uberwigende Wahrscheinlichkeit.

316 ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, Zivilprozessrecht, 769.

317 Por ejemplo, SENTiS MELENDO, Valoracion de la prueba, cit., pp. 293 y ss, que distingui6 en-
tre sospecha, conjetura, verosimilitud, probabilidad, fumus boni iuris, principio de prueba, indicio,
prueba semiplena y prueba plena.

318 VoN CANSTEIN, Die Grundlagen des Beweisrechts, cit., p. 322.

319 Vid. J. JAUMAR Y CARRERA, Prdctica forense, Barcelona, 1840, p. 48: «Por regla general el con-
junto de dos pruebas semiplenas equivale a una de plena, pero carecen de esta fuerza en las causas
criminales y aun en las civiles cuando obsta a las dos semiplenas una de plena.
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Pero modernamente se ha recuperado, aunque de forma muy distinta,
esa tendencia y se ha querido distinguir entre verosimilitud y probabilidad.
TARUFFO 3% ha intentado con gran esfuerzo este acercamiento a la dificil cues-
tién de la conviccién judicial, distinguiendo dos categorias que CALAMAN-
DREI ! habia equiparado: la verosimilitud y la probabilidad 322. A decir de
TARUFFO, un hecho seria probable cuando existan elementos objetivos para
probarlo. Y sin embargo, un hecho seria verosimil si las maximas de expe-
riencia —el id quod plerumque accidit— nos ensefnian que verdaderamente
pudo haber ocurrido 323,

La distincién no ha tenido, por el momento, aceptacién en la practica,
pero a pesar de ello es ttil para pasar a un estadio diferente de la valora-
cién 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 capitulo siguiente.

Pero centrdndonos 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
orientacion 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
conclusion. Pero no se le explica por qué esos elementos habrian de ser co-
rroboradores, sino que esa cuestion se deja... a su intime conviction. Y lo
mismo cabe decir, y con mas 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 aceptacion 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 dltimos intentos que cabe citar en esta materia es el de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre la llamada «minima
actividad probatoria» en el proceso penal. Segiin esa orientacién, 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...» 324, 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.

321 P. CALAMANDREL, Verita e verosimiglianza nel processo civile, Opere Giuridiche, V, pp. 615
v ss.

322 CALAMANDREI, Verita e verosimiglianza, cit., p. 621, distinguia incluso una tercera, la «posi-
bilidad», que equiparaba con las otras dos: «...e se la verosimiglianza non si distingue con precisione
dalla possibilita e dalla probabilita...».

323 TARUFFO, La prueba, cit., p. 504.

324 FJ 3.° de la STC 31/81.

325 Vid. para mas detalle M. MIRANDA ESTRAMPES, La minima 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 tenia 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 l6gicamente que surgiera prueba de descargo,
en cuyo caso habria de absolver. En realidad, méis que minima actividad
probatoria, si se consulta la jurisprudencia de los tltimos casi treinta anos,
parece que el Tribunal Constitucional deberia haber hablado mas 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
en 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 tltima orientacién de la «minima actividad
probatoria» no es mas que un desarrollo del «segtin su conciencia» del art.
741 LECrim 3?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 conviccion en datos objetivos, lo que ya es algo mas que
remitirle a su racionalidad, pese a que finalmente todo dependa, igualmente,
de su conviccién, como ya he indicado.

Pero parece obvio que en la Doctrina se ha abierto un nuevo camino, con-
sistente en aquello que se tendria que haber intentado desde un principio, y
que de hecho se intenté pero con nefastos resultados: decirle al juez cémo
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 espafnola 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 tematica. A ello se dedicari el siguiente capitulo.

326 Como razona el principal libro de referencia en esta materia, MIRANDA ESTRAMPES, La mi-
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, Valoracion de la prueba,
cit., pp. 39 y 57, que califica la «minima actividad probatoria» como una expresién «tenebrosa a
tope».

327 V. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Madrid 2007, pp. 675-676.
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III. LOS CINCO ENFOQUES EN EL ESTUDIO
DE LA VALORACION DE LA PRUEBA
Y SUS RESULTADOS

A dia de hoy, no podemos aceptar que la valoracion de la prueba, después
de todas las explicaciones fundamentalmente filoséficas que realizan los au-
tores y los tremendos problemas que han dado —quizéas mas de los que pre-
tendian resolver—, simplemente se acabe traduciendo en que el juez realice
esa labor, como se dice desde antiguo en lengua castellana y perdén por la
expresion, a ojo de buen cubero. La ciencia ofrece otras soluciones que han
sido consideradas por los juristas, y cada una de ellas otorga su aportaciéon
en esta busqueda de una solucién para el problema probatorio.

Es fundamental conocer todas esas orientaciones, sin renunciar a una u
otra porque todas ellas tienen algo de utilidad, aunque no pueden constituir
separadamente un sistema universal de valoracién de la prueba. Las mismas,
por tanto, abocan a una profunda interdisciplinariedad, que quizas tendria
que haber guiado la actividad probatoria desde un principio, y no solamente
a través del reconocimiento de la existencia de la prueba pericial. De hecho,
dicha prueba es el testimonio palmario de que el juez no es omnisciente ni
puede serlo. En una valoraciéon probatoria se examinan hechos humanos,
y esos hechos son complejos de por si, no pudiendo siempre confiar en la
experiencia personal de cada juez sobre los mismos, que es en esencia varia-
ble, sino que hay que hacer lo posible por estandarizarla y objetivarla, para
alejarla en la mayor medida posible de los comunes errores de la falibilidad
humana, aunque al tiempo, sin encorsetarla en esquemas practicamente ma-
temaéticos, que son igualmente falibles !. Podria pensarse que habria que dar

! Lo explica muy bien AisA MoRreU, El razonamiento inductivo, cit., p. 281: «Es cierto que, a
veces, se cometen injusticias en los tribunales de justicia, pero éstas se deben a errores humanos o
a la parcialidad de los jueces. Sin embargo, no deberia admitirse un sistema legal que, en si mismo,
permitiera tales injusticias, como ocurrirfa si se utilizase un concepto matemaético de probabi-
lidad».
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con un sistema de igualar el conocimiento de maximas de experiencia del
comun de los jueces al menos, pero ello es dificilmente realizable. Entiendo
imprescindible que la formacién del juez cuente con una vasta cultura ge-
neral, a fin de que pueda afrontar los problemas probatorios con mayores
garantias de éxito. Pero no se puede pretender que los jueces sean expertos
absolutamente en todo.

Por ello, quizas lo mas adecuado sea estudiar las diferentes perspectivas
de afrontar el problema probatorio, para averiguar si desde distintos puntos
de vista es posible encontrar una solucién comun. A este cometido se dedica
el presente capitulo.

1. EL ENFOQUE ESTRICTAMENTE JURIDICO

La visién juridica del problema es la que hemos analizado en el anterior
apartado al hilo de la historia. El jurista, a fin de facilitar la labor del juez en
la valoracién de la prueba, ha ido creando a lo largo del tiempo dos sistemas
de valoracion de la prueba, el libre y el legal. Normalmente los ha mezclado,
creando el sistema mixto, que de hecho es el sistema que més se ha visto re-
flejado en los diferentes textos normativos.

No se trata de describir ahora ambos sistemas, puesto que de todo lo que
antecede han quedado expuestas claramente las caracteristicas y el porqué
de cada sistema. El sistema libre simplemente le dijo al juez que valorara
racionalmente lo que le pareciera oportuno. Y el sistema de prueba legal,
desconfiando de esa valoracién, le puso pautas que al principio se formu-
laron como recomendaciones, y mas tarde se convirtieron en instrucciones
directas al juez que le hicieron dejar de lado practicamente por completo su
racionalidad, al margen de la minima dosis necesaria de la misma para con-
seguir el seguimiento de la pauta.

Debe decirse que, en realidad, al menos en los cuerpos legislativos princi-
pales no habia tantas normas de prueba legal que fueran irracionales. Todas
ellas tenian una razén de ser. Naturalmente, responden muchas de ellas a
tépicos y discriminaciones que por fortuna pertenecen a la historia. Pero in-
sisto en que en la base de las mismas existia un criterio racional, acertado o
desacertado, pero habia una reflexién al menos. Cuando las leyes decian que
el juez escuchara a mas de un testigo, lo hacian porque es menos probable
corromper a dos testigos que a uno solo. Y en la época también es posible
que se pensara que existiendo una pluralidad de testigos, era mas facil que
apareciera una persona creyente que no quebrantara su juramento. A su vez,
cuando se le dio valor legal a la confesion se partié de la base de que nadie
desea perjudicarse con su propia declaracion, por lo que si el litigante alega
algo en su perjuicio es porque debe ser cierto. Por otra parte, en el momen-
to en que se establecio el valor tasado de la prueba documental, muy pocas
personas sabian leer y escribir, por lo que podia confiarse, en general, en la
buena fe de los escribanos, asi como en las enormes dificultades de modificar
el escrito por parte de un iletrado. Y todo ello quizas fue totalmente cierto un
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dia, aquel en que se introdujo por primera vez aquella prueba de valoracién
legal. Pero el tiempo demostré con crudeza hasta qué punto podian llegar a
corromperse algunos escribanos 2.

Sin embargo, todo ello eran reglas racionales en su momento. Quiero
decir que se trataba de preceptos que tenian buenas intenciones, y trataban
de que el juez no se equivocara. Cuando se llegé6 a la conclusién de que esas
directrices llevaban al juez al error, renacié de sus cenizas el sistema de valo-
racion libre. Pero todo ello no sirve de mucho. Si el sistema de prueba legal
ayuda al juez a juzgar, aunque sea mal, el sistema de valoracién libre no le
ayuda en absoluto, quedando todo en manos de que el juez sea honesto, im-
parcial y tenga un buen criterio personal.

El lector puede estar pensando que, en realidad, no cabe ir méas alla. Y
habria que rectificar diciendo que si la visién juridica se limita a lo expuesto,
desde luego que no es posible ir mas alla. Podran crearse mas instrucciones
jurisprudenciales de la valoracién de la prueba derivadas de lo que se ha
estimado justo en algunos casos concretos, y hasta quizas podran realizarse
normas de prueba legal con dichas instrucciones, como ya ocurrié histori-
camente. Pero no es posible orientar mas el pensamiento judicial desde esta
perspectiva que, por cierto, no es juridica en realidad, sino que trata de ex-
plotar al maximo 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
debi6 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 sociolégicas, 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 resultaria 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 3.

Por tanto, cuando se habla de «enfoque estrictamente juridico» en la va-
loracion 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 Camara y de provincia, quando cobran sus derechos, no
piden cosa cierta, sino dicen que les dexen dineros, lo qual causa que las partes les den mas de lo
que les pertenece...».

3 Reconoce CABANAS GARCIA, La valoracion de las pruebas, cit., p. 3, la «gran cantidad de ele-
mentos metajuridicos» que rodean la tematica de la valoracion.
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hechos *. Suele ser una de las partes més breves de todos los trabajos sobre
Derecho probatorio, precisamente porque el enfoque «estrictamente juridico»
en 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. Si la jurispru-
dencia es numerosa, se podrian escribir hasta extensos, y honestamente digo
que valiosos, trabajos agrupando dicha jurisprudencia, que desde luego son
de bastante utilidad para guiar al juez en diversos casos concretos similares a
los considerados en dichas obras. Pero ahi 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 mas o menos
de acuerdo con la jurisprudencia o con la resolucién de este u otro caso. En
realidad se confronta la racionalidad del autor con la del juez, y se analiza si
la conclusién judicial tiene lagunas o, en principio, parece homologable, si no
se encuentran otras alternativas de valoracién que parezcan mas razonables.

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 til,
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 guia mejor.

Al final, lo que hacen estas obras es completar la formacién en méaximas
de la experiencia que tenga el juez. Y le dicen que no crea a un tnico 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’, o que escuche
con gran prudencia el testimonio de un coimputado®, o que no crea sin mas
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!', 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 comparfieros '3.

4 Es lo que hizo, por ejemplo, CARNELUTTI, La prova civile, cit., pp. 44-48.

> Lo que, por cierto, esta desacreditado por la Psicologia del testimonio, que ha puesto muy
seriamente en cuestion la antigua maxima 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 (ntm. rec. 1592/2007), FD 4.

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

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

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

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

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

12 Arts. 377, 379.3 y 376 LEC.

13 Art. 343. «(...) los peritos no recusables podran 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 consideraciones sociolégicas y
psicolégicas que hasta se reflejan, como vemos, en las leyes '* y que, por ello,
pasan a ser «juridicas», siendo estudiadas de modo casuistico. Y este enfo-
que no da maés de si que ese puzzle de casos concretos, y nunca ird mas alla
en realidad si no hay un cambio en la orientacion.

Por ello es necesario estudiar con cierta profundidad lo que se halla detras
de los razonamientos del legislador y del juez a la hora de intentar resolver
los problemas probatorios. Esa sera la misiéon de los préoximos epigrafes.

2. EL ENFOQUE EPISTEMOLOGICO O GNOSEOLOGICO

Una de las ciencias que ayudan a ese cambio es precisamente la filosofia.
Sus pensadores se han propuesto en muchas ocasiones el entendimiento de
los esquemas internos del pensamiento, tratando de ordenar y sistematizar
las fases que conducen a una determinada conclusién. Y ello si que ha dado
frutos utiles, en ocasiones, para entender los razonamientos probatorios, de
tal manera que incluso uno de esos esquemas de razonamiento ha servido
para describir la llamada histéricamente «prueba de indicios», a través de lo
que conocemos con el nombre de «presuncién» 3.

Pero lo que han dado de si estos trabajos es mucho mas complejo. En
estas obras se ha acudido a las entrafias del razonamiento, intentando des-
cribirlas con el noble propdésito de ayudar al juez a sistematizar su labor, que
no es poco. Finalmente, se trata de que el juez adapte sus razonamientos a
algunos de estos esquemas para ordenarlos debidamente, lo que en principio
deberia permitirle motivar mejor y, en consecuencia, alcanzar mejores resul-
tados en la valoracién probatoria. Veamos si, tras todo lo que ha dado de si
este estudio, ha sido realmente asi.

A) El sistema silogistico y sus reelaboraciones

El silogismo quizas fue el primer intento conocido de explicar la estructu-
ra del pensamiento. Su concepcién se la debemos, como es més que sabido,
a ARISTOTELES, que la expuso en los «analiticos primeros» de su 'Opyavov 6.
De ahi surgi6 el razonamiento deductivo e inductivo, que creo que no merece
explicacién en esta obra por ser sobradamente conocido. Su estructura ha
basado no pocas veces la explicacion de la l6gica del juicio jurisdiccional 7,
resultando que este dltimo seria la conclusiéon de combinar la premisa mayor

14 E incluso, cuando no se reflejan en dichas leyes sino en la jurisprudencia, con frecuencia
son reminiscencias de antiguas pruebas legales, como observaba F. GORPHE, La apreciacion judicial
de las pruebas, trad. de Luis Alcala-Zamora Castillo de «Lappreciation des preuves en justice»,
Buenos Aires, 2007, p. 31, con respecto al Derecho inglés.

15 Vid., por todos, M. SERRA DOMINGUEZ, Normas de presuncion en el Cédigo Civil y en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, Barcelona, 1963.

16 ARISTOTELES, Tratados de la légica (Organon), 11, Gredos, Madrid, 2008, pp. 93 y ss.

17 J. WROBLEWSKI, Sentido y hecho en el Derecho, San Sebastian, 1989, p. 48.
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(el Derecho) con la premisa menor (los hechos) 8. Y también ha permitido
la explicacién del razonamiento presuntivo, tributario asimismo de la légica
formal, y que expone una simple deduccién, aunque muchas veces se trate
en realidad de una induccién, sobre todo en materia probatoria '°. Dados tal
y/o tales indicios como premisa menor, y las maximas de la experiencia como
premisa mayor, el resultado es el hecho presunto. Es decir, la presuncién, sea
legal o judicial, en el fondo no es mas que un silogismo que en nada se separa
de la antigua légica aristotélica.

Pero esa clase de razonamiento, aunque nos permite ordenar el pensa-
miento intentando reconstruir su estructura, deja atrdas muchos datos in-
curriendo, pese a sus méritos, en tremendas imprecisiones. Por ejemplo, el
silogismo no explica del todo c6mo habria de realizarse la recogida de los
elementos que componen la premisa menor. Pero no en el sentido inferencial
de eleccion 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 la
comisién de un asesinato. En la escena del crimen recogemos el cadaver y
las huellas biolégicas. En la escena del crimen hay un cuadro colgado de una
pared. De ese cuadro tnicamente 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 aportard ningtn
elemento de conviccién tutil para formar el conjunto de indicios. ¢Por qué?
El razonamiento silogistico no nos lo explica, puesto que la razén es que en
la recogida de indicios se tienen en cuenta las «méximas de experiencia» 2°,
es decir, elementos de la premisa mayor que, sélo teéricamente, no debieran
afectar a la eleccion de dichos indicios. Pero que, desde luego, afectan a esa
seleccion.

Por otro lado, el silogismo tampoco nos explica la formulacién de la pre-
misa mayor. En realidad, la misma se hace depender de la experiencia, pero
no se detalla como se construye esa maxima de la experiencia 2!. Con ello,
parece evidente que salvo que se mejore en esos dos terrenos de la formacién
de la premisa mayor y de la premisa menor, la formulacién de la conclusién
del silogismo puede conducir 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 decia, también se ha intentado perfeccio-
nar el silogismo y, por tltimo, se han tratado de dar algunos consejos para

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

19 TGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, cit., p. 28.

20 E] «espiritu», que decia GORPHE, La apreciacion judicial de las pruebas, cit., p. 58.

21 WROBLEWSKI, Sentido y hecho en el Derecho, cit., p. 185, acertadamente vio en las maximas
de experiencia algo a lo que se recurre cuando «la ciencia actual no es suficiente».
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que la actividad probatoria no sufra de algunos defectos basicos. Todo ello
es indudablemente ttil, pero tras su exposicion podra decidirse si ademas es
auténticamente relevante.

En primer lugar, como decia, algunos autores han tratado de mejorar
la concrecién de los términos de una de las premisas del antiguo silogismo
judicial: Los hechos. Partiendo de la base de que en realidad no estamos ha-
blando de «hechos puros», sino de afirmaciones o enunciados sobre los he-
chos??, se han clasificado dichos hechos en diversas categorias. Asi se ha dis-
tinguido, por ejemplo, entre hechos principales y secundarios 23, segiin sean
constitutivos del supuesto de hecho de la norma aplicable, o simplemente
contribuyan a acreditar la veracidad de dicho hecho; pero la distincién se
ha revelado muy problematica y en muchos casos realmente imposible 2. O
hechos positivos y negativos %, en funcién de que la norma juridica los iden-
tifique directamente, o bien formule sé6lo la negaciéon de un hecho positivo,
lo que, salvo que la misma norma elimine las alternativas, puede abrir de-
masiado el elenco de qué hechos deben considerarse negativos en cada caso
concreto. Se trata de los hechos que suelen configurar las coartadas. Esos he-
chos negativos sirvieron en el pasado, ademaés, para crear otra clasificacion,
la que distingue entre hechos impeditivos, extintivos y excluyentes 2°. Otra
posible clasificacién distingue entre hechos simples y hechos complejos 7,
en razén de que el hecho se presente individualizado, o bien obedezca a una
concatenacion de acontecimientos simultaneos o sucesivos que deben pro-
ducirse para configurarlo. También se habla de hechos psiquicos ?* cuando
nos referimos a los 4nimos o estados de animo psicolégicos de las personas,
que son relevantes juridicamente, tales como la mala fe, el error o el temor. Y
en oposicion a los anteriores se han aislado los llamados hechos externos %,
que son los hechos con existencia material tangible 3.

Todo lo anterior serviria para afrontar mejor la prueba de un hecho con-
creto, una vez deducida su clasificacién. Aunque lo cierto es que su utilidad
acaba siendo fundamentalmente clasificatoria, de ordenacién de ideas, pero

no asiste directamente a la actividad valorativa de la existencia de uno u otro
hecho.

Por ello, la doctrina también ha intentado el perfeccionamiento de los
silogismos u otros esquemas de razonamiento que cabe utilizar en la valora-
cién probatoria, o al menos tratar de mejorar dicho razonamiento probato-
rio excluyendo orientaciones basadas en premisas erréneas.

22 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., p. 114.

23 Ibid., pp. 119 y ss.

% Ibid., p. 126.

% Jbid., pp. 138 y ss.

26 Que también existe en la doctrina alemana con la terminologia «rechtshindernden, rechts-
hemmenden und rechtsvernichtenden Tatsachen». Vid. D. LEIPOLD, «Comentario al § 286 ZPO», en:
STEIN/JONAS, Kommentar zur ZPO, Tiibingen, 1997, p. 527.

27 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., pp. 143y ss.

28 Ibid., pp. 159 y ss. GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, cit., p. 76.

29 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, cit., p. 75.

30 Vid. otra clasificacion de hechos en J. WROBLEWSKI, The judicial application of law, Dordre-
cht, Boston, London, 1992, p. 138.
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Ese fue el camino seguido por Lawrence Jonathan COHEN 3!, 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 AisA 33, alejarse de las intuiciones aprioristicas de los filésofos an-
teriores, que no estaban basadas en el método cientifico, incluso cuando se
fundamentaban en el uso tedrico de las matematicas **. COHEN, superando
los errores que implica basar el razonamiento probatorio simplemente en
célculos estadisticos o matemaéticos de probabilidad —a los que me referiré
maés adelante— buscé acercarse a esquemas de razonamiento experimental
a través de la llamada «probabilidad inductiva» 3.

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 maximas de
experiencia, o bien de cdlculos meramente estadisticos que tratan de refrendar
—con frecuencia vanamente— esa intuicién. Se concluye que es probable so-
lamente aquello que sea demostrable 3¢. Esto es, que no se considera probable
lo que en un juicio intuitivo o estadistico nos parezca verosimil, sino solamen-
te aquello que pueda demostrarse a través de hechos tangibles. Es posible que
nos parezca verosimil que si la camisa de un cadaver tiene manchas de sangre
de otra persona, lo légico es que el asesino sea esa otra persona. Ciertamente,
es intuitivamente posible, e incluso estadisticamente podria confirmarse esa
conclusion, dado que quizas en un 90 por 100 de los casos en que el cadéaver
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 exclusion, sera correcta la inferencia obtenida a través de la
estadistica o de la intuicién.

Como observa GASCON ABELLAN *, el mérito de COHEN parece haber con-
sistido en que consigui6 racionalizar el esquema de razonamiento probato-

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

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

3 D. Aisa MoREu, El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, Zaragoza
1997, p. 262.

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

3 Una magistral y sencilla exposicién de la teoria de COHEN puede hallarse en GASCON ABE-
LLAN, Los hechos, cit., pp. 174 y ss., cuyo esquema de explicacion seguiré a continuacion.

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

7 Ibid., p. 176.

® Ibid., p. 177.
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rio de los juristas, sacandolo de las meras hipétesis intuitivas, para dar final-
mente con una descripcion epistemolégica de nuestra manera de razonar
en materia de valoracién de la prueba. En efecto, del modo apuntado por
COHEN se consigue expulsar del razonamiento probatorio indicios o hipétesis
poco fundamentadas, dejando solamente aquellas que estén corroboradas
por més de una evidencia.

Imaginemos, por ejemplo, un caso de los mas complejos en la practica
judicial: la comisién de una agresiéon sexual clandestina, sin testigos, en la
que sélo contamos con el testimonio de la victima como prueba directa. En
este supuesto tenemos un resultado que queremos demostrar o descartar: la
comision de la agresion 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.

3. Xy la victima no se conocian previamente, habiéndole reconocido
ésta por un archivo policial de fotos en el que salia X con anteceden-
tes por robo.

4. Declaracién 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 deducir la responsabilidad de
X. Y el segundo también. En principio no admiten, por si mismos, hipéte-
sis contrarias, por lo que deben ser tenidos en cuenta. Pero desde luego no
son datos irrefutables, puesto que es posible pensar en hipétesis contrarias
a través del indicio 5, aunque no asi a través del 4, puesto que la amistad del
testigo excluye su objetividad, permite una hipétesis contraria y por tanto
se trata de un vestigio que debe ser expulsado de la valoracién probatoria.
Por otra parte, el hecho de que X tenga antecedentes no puede ser tomado
en consideraciéon por ser contrario a la presuncién de inocencia, con mas
razon en este caso en que nada tienen que ver los antecedentes con el delito
imputado.

En resumen, aplicando el método de CoHEN, X seria absuelto, porque
falta algtin indicio de la responsabilidad de X que no sea simplemente la de-
claracion de la victima y, ademas, no se ha conseguido descartar una hipéte-
sis contraria bastante simple: que la victima se haya equivocado de persona.
Diferente hubiera sido el caso si alguno de esos indicios no derivara de las
declaraciones de la victima, porque en ese caso, coincidiendo mas de un in-
dicio, hubiera sido posible fundamentar una condena.

Pero debe afiadirse inmediatamente que, no obstante, ese resultado po-
dria ser tremendamente injusto, porque la declaracién de la victima podria
ser perfectamente veraz. Lo cual equivale a mantener que si bien el método
de CoHEN es adecuado en cuanto a que nos aparta de la 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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Conscientes de ello, otros autores han intentado alternativas perfeccio-
nando lo anterior. Aunque son numerosas, me limitaré a la exposiciéon de
tres de las mas recientes, y que honestamente creo mas utiles: la de GAScON
ABELLAN *°, la de FERRER BELTRAN*’ y la de TARUFFO*'.

La primera autora, siguiendo los pasos de COHEN, renuncia a configurar
un auténtico «esquema de valoracién de la prueba», que concepttia como
simplista. Y con esa premisa establece la posibilidad de la existencia de un
hecho solamente a través del grado de confirmacién de una hipétesis, es decir,
en funcién de que los indicios y las conclusiones a las que conducen estén su-
ficientemente corroborados siguiendo el método de refutacién de COHEN 42

De ese modo concluye que «una hipétesis es aceptable si ha sido sufi-
cientemente confirmada mediante las pruebas disponibles y no refutada por
ellas» %3, Por tanto, se renuncia de entrada a la infalibilidad, pero se acude a
la verosimilitud en virtud del grado de confirmacién que se mide a través de:
1) las méaximas de experiencia (fundamento cognoscitivo o grado de proba-
bilidad), 2) la calidad epistemolégica de las pruebas confirmatorias, es decir,
el juicio sobre si el indicio es sélido, o bien se trata de una simple hipétesis,
3) el numero de pasos inferenciales que sigue la cadena de confirmacion, es
decir, el nimero de conclusiones intermedias * a las que hay que llegar para
alcanzar la final y, 4) la cantidad y variedad de las pruebas o confirmaciones,
que consiste basicamente en el nimero y diversificacién de las corroboracio-
nes que contenga la hipétesis #.

Con todo ello elabora GASCON ABELLAN una constelacion de elementos a
tener en cuenta por el juez en la confirmacién de esa hipoétesis. Y valorando
esos cuatro puntos y aplicando a la vez el método de la refutacién, estima
que saldran a la luz una serie de hipétesis no rebatidas, de entre las que ha-
bra que escoger las mas sencillas * —siguiendo aqui GASCON un método simi-
lar al de la navaja de OckHAM *’—, asi como las que tengan mayor coherencia
narrativa®. Si nada de ello tiene éxito, propone la autora acudir a las normas
de carga de la prueba, o al in dubio pro reo en el proceso penal.

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

3 Ibid., pp. 178 y ss.

40 J. FERRER BELTRAN, La valoracién racional de la prueba, Madrid, 2007.

4 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, Sentido y hecho en el Derecho, cit., pp. 35y
ss., pero por la fecha de los trabajos y lo que finalmente aportan he decidido escoger a los autores
citados.

42 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 179.

4 Ibid.

4 Es decir, en terminologia mas tradicional, si se ha establecido una praesumptio de praesump-
tione o varias.

45 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 180.

“ Ibid., p. 185.

47 En igualdad de condiciones, tiene mas probabilidades de ser verdadera la hipétesis mas
sencilla.

4 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 186.

4 FERRER BELTRAN, La valoracién racional, cit., p. 147.
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por probada una hipétesis que sirven también para la exposicion que se esta
realizando en este epigrafe, y que concreta en dos puntos: 1) La hipétesis
formulada debe explicar de manera contrastada tanto los datos disponibles
como los que puedan deducirse de dicha hipétesis, siguiendo el método de
CoHEN. 2) Deben haberse descartado las hipétesis alternativas que, con esos
mismos datos, permitan inferir la inocencia del acusado *°.

Pero aparte del esquema anterior, que sin duda ayuda al razonamiento
en la valoracién probatoria, se fija FERRER en la fase de recogida de indicios
para la formulacién de las hipétesis, que es justamente la fase a la que nadie
parece prestar atencion, a pesar de ser probablemente la mas relevante. FE-
RRER argumenta que esta fase esta al margen de cualquier légica deductiva o
inductiva, ya que es la imaginacioén, la invencién, la creatividad o incluso la
experiencia de quien recoge los indicios>!, la que juega un papel en este senti-
do. Ello no explica por si mismo esta compleja fase, pero si pone una impor-
tante primera piedra en el estudio de esta materia que abordaré después.

TARUFFO 2, por su parte, no pretende formular en realidad ningan esque-
ma nuevo de razonamiento probatorio, pero si que establece unas bases muy
concretas que finalmente acaban dibujando ese esquema. El autor comienza
dando perfecta cuenta de los tipos de prueba que existen, a fin de que el
usuario las identifique y prevea por si mismo dicho esquema correctamente
en cada situacién concreta. Por ello distingue la prueba directa de la prueba
indirecta, siendo la primera la que demuestra por si misma el hecho, y la
segunda la que lo demuestra pero a través de otro hecho distinto, debiendo
inferirse del mismo la existencia del hecho que realmente se desea probar. El
problema en el primer caso es la credibilidad del medio de prueba. Y en el
segundo, ademas de ese problema, se presenta la dificultad de determinar la
regla de inferencia —maxima de experiencia— que nos llevara de un hecho
a otro, y que resultarda mas o menos perfecta segtin el contexto —fisico, es-
tadistico, sociolégico— en que se produzca *3. También se refiere TARUFFO a
la conocida en el ambito anglosajén como «cascaded evidence», que es la que
se presenta cuando la prueba es el resultado de varias inferencias que llevan
una a la otra sucesivamente, y que precisa que el grado de confirmacién de
todos los hechos de la «cascada» sea aceptable >.

Una vez descrito lo anterior, llama la atencién el autor > sobre que con fre-
cuencia aparecen hechos complejos que estan compuestos de diferentes as-
pectos que deben ser probados, o bien que varios de los tipos de pruebas vistos
antes se presentan a la vez, dibujando esquemas probatorios complicados que
pueden ser convergentes en un mismo resultado, o divergentes, apareciendo
entonces el problema principal: la valoracién conjunta de la prueba. La forma

50 Siempre que no se trate, aclara FERRER BELTRAN, La valoracion racional, cit., p. 147, de hi-
potesis ad hoc, es decir, de relatos fabricados para la ocasion por el acusado, que seran excluidos
porque habitualmente no son contrastables.

51 FERRER BELTRAN, La valoracion racional, cit., pp. 129-130.

2. TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., pp. 257 y ss.

5 Ibid., p. 270.

s Ibid., p. 276.

55 Ibid., pp. 277 y ss.
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de resolver cada una de esas situaciones podria darse a través del grado de
confirmacion del resultado de los distintos medios de que dispongamos. Pero
el problema constante es que esto no siempre resulta posible, puesto que des-
cribir el grado de confirmacién de una prueba es bastante dificultoso y hasta
imprevisible en realidad. Desde luego, puede intentarse medir numéricamen-
te ese grado de confirmacién, pero salvo cuando existan estadisticas, suelen
faltar los parametros en funcién de los cuales se intenta ese calculo.

Por ello es preciso seleccionar las hipétesis > que surjan de todo lo ante-
rior, y en ese momento es en el que el lector percibe que resulta mas necesa-
rio disponer de un método. En este sentido TARUFFO advierte, como paso pre-
vio, de que debe prescindirse del aspecto psicolégico para el analisis racional
de la decisién, puesto que pese a ser interesante, se trata de una cuestion
que se basa en un estudio distinto del problema racional >’. Ademas, también
como premisa, advierte de que con la valoracién probatoria no se busca la
certidumbre absoluta, sino que sélo se persigue una reduccién al minimo de
la incertidumbre 8.

A pesar de los inconvenientes antes anunciados del calculo numérico,
propone finalmente TARUFFO que en la valoracién de la prueba determine el
juez la probabilidad de que un hecho haya acaecido, con el evidente dnimo
de racionalizar y, sobre todo, externalizar el grado de confirmacién que el
juez atribuya a una hipétesis. Y en este sentido establece que si el juzgador
puede dar el hecho por probado si en una escala del 0 al 1, le confiere libre-
mente —pero racionalmente— al menos un porcentaje superior al 0,5 de
probabilidades de que el hecho haya sucedido *. Sumando los resultados
de cada medio de prueba que sustente cada hipétesis, podremos llegar a un
resultado de cudl es la hipétesis que tiene una «probabilidad prevaleciente»,
que es finalmente el criterio propuesto por TARUFFO ¢,

Y en cuanto al método para llevar a cabo todo lo anterior, ante la exis-
tencia de la perspectiva atomista, que considera separadamente cada objeto
de prueba, y la holista, que las considera conjuntamente dentro de un con-
texto °!, se plantea la disyuntiva de cudl elegir. La ventaja de la perspectiva
holista es que integra los aspectos psicolégicos de la decision e incluso la
versién judicial del id quod plerumgque accidit. Pero tiene el problema de que
no es dificil crear un relato coherente de los hechos que, en realidad, sea fal-
so, como ocurre, por ejemplo, en cualquier novela 2. Ello inclina al autor a
escoger el método atomista ®3, aunque sin renunciar a la utilidad del método

¢ Ibid., pp. 292 y ss.

57 Ibid., p. 293. Mas adelante trataré sobre la adecuacién de esta conclusion.

8 Ibid., p. 294.

% Ibid., p. 297.

0 Ibid., p. 303.

v Ibid., p. 307.

2 Este defecto del método holista se basa en la tendencia humana a rellenar las lagunas de
una historia con nuestro propio conocimiento previo, para hacerla coherente. Vid. T. GILOVICH,
«Seeing the Past in the Present: The Effect of Associations to Familiar Events on Judgments and
Decisions», Journal of Personality and Social Psychology, 1981, 40, 5, p. 807.

63 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., p. 314.
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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-
pre evitando que el juez, a través del método holista, intente infundir una
coherencia a relatos que, en realidad, no la tienen.

Por ultimo, la doctrina ha intentado también ofrecer algunos consejos
para una mejor practica 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 elaboracién de reglas
admonitivas. GASCON ABELLAN * establece lo que denomina «reglas epistemo-
légicas o garantias de verdad», y asi formula hasta siete reglas, de las que
son destacables la recomendacién del uso de cualquier elemento probatorio
que pueda ser relevante, sin descartes aprioristicos, asi como la proscripcién
de la prueba de valoracién legal. También recomienda el ofrecimiento de la
posibilidad de contradiccién de hipdtesis, 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
epistemolégico, en pergenar un método seguro, no ya para la formulacién
de hipétesis, que también, sino sobre todo para la seleccion 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 refutaciéon. Mirando
ese resultado, en funcién del grado de confirmaciéon de las hipétesis subsis-
tentes, se podra dar por probado un hecho. Y cuando ello no sea posible,
correspondera 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 mas all4, 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
quizés no en el conjunto de la actividad probatoria, sino solamente en el
momento de su expresion en la sentencia, es decir, en el instante de elabo-
racién de la motivacién. Y ello, por si 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.

64 GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 115.

107



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

La labor de valoracién probatoria, como sucede tantas otras veces con
otras actividades que tenemos que realizar los juristas, no es una fase aisla-
da de todo €l conjunto que conocemos como «prueba». Ya se explicé ante-
riormente que el juez valora desde que tiene el primerisimo contacto con el
medio de prueba, aunque sea simplemente admitiendo su practica. Siendo
ello asi, es dificil que el juez desde un primer momento realice una labor de
seleccion de hipdtesis como la descrita en el epigrafe anterior, porque esa
seleccion solamente es posible cuando todas las hipétesis estan encima de la
mesa, pero no antes, porque no se pueden seleccionar racionalmente hipéte-
sis cuyos antecedentes y resultados se desconocen.

Es decir, el problema de la valoracién de la prueba no se limita solamente
a la observacién de sus resultados, sino que se remonta mucho maés atras
en el proceso. De ahi que los autores, intuyendo esta conclusiéon, se hayan
esforzado en clasificar los hechos, o bien incluso hayan ofrecido unas uti-
les «reglas epistemolégicas o garantias de verdad» como las de GASCON ABE-
LLAN %, que, por otra parte, también es posible localizar en el resto de autores
citados, aunque no de forma tan clasificada sino mas dispersa, supongo que
por entender obvio que en materia probatoria, asi como en toda la actividad
procesal, el respeto al principio de contradiccién es esencial. Porque detras
de la explicacién de la autora citada de la mayoria de esas reglas, esta en todo
caso ese principio de contradiccién. Es decir, la posibilidad de rebatir, propia
de cualquier método dialéctico. Y, en ultima instancia, la oportunidad de
defenderse. Porque si existe, por encima de cualquier otra, una garantia de
que en el proceso podemos llegar a acercarnos en la mayor medida posible
a la verdad, es el respeto por el derecho a la defensa de las partes. Y ello es
facilmente deducible porque quien se defiende, habla. Y quien habla da su
version. Sopesando las versiones de las partes y los vestigios que aleguen en
su fundamento, es mucho mas sencillo hacerse una idea de lo que auténtica-
mente ha acaecido en la realidad. Y ello no solamente ocurre en el proceso,
sino en cualquier otra realidad humana en la que existen dos partes enfren-
tadas, o incluso dos hipétesis contrapuestas, como sucede con frecuencia
en la ciencia. Sélo desarrollando plenamente ambas, utilizando el método
cientifico, es posible acercarse a la realidad auténtica.

De todo ello se da cuenta FERRER BELTRAN, como acabamos de ver, cuando
se refiere a la fase de recogida de vestigios, y que desplaza de la explicacién
del esquema racional por sus enormes dificultades, asi como por complicar
indudablemente la exposicién del razonamiento probatorio. No puedo refe-
rirme en este epigrafe a dicha fase, pero baste decir ahora que la misma es
esencial, porque condiciona todo el juicio jurisdiccional posterior, lo que se
hace especialmente patente, o mejor dicho facilmente inteligible, en el proce-
so penal. Si la policia judicial realiza incorrectamente su labor, los resultados
son nefastos. El juez, en general, acostumbra a fiarse de lo que dice la policia
porque le suele faltar formacién para rebatir cientificamente sus conclusio-
nes. Su unica defensa estriba en acudir a una posible ilicitud de la prueba,
siempre complicada de demostrar y que, ademas, con tremenda frecuencia

o5 Ibid.
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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-
geracion 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
conclusion de que existe una insuficiencia de prueba. Y ello, en si 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 mas que posible que si no
cuadra la comprobacién de la hipétesis —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 mas
severos con la seguridad tienden a fiarse de las conclusiones policiales. Los
mas 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 tnico 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 aunque tuviera el juzgador todo el tiempo del mundo, normal-
mente le faltaran 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 ademads, 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 espafiol 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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Quiero decir con ello que el enfoque epistemolégico también puede con-
ducir a resultados erréneos, fundamentalmente por los déficits en esa selec-
cién. Tampoco suelen estar, ademas, debidamente acreditadas las maximas
de experiencia que utiliza el juez, que suelen depender en enorme medida de
su «experiencia» ®, que entrecomillando la palabra es lo mismo que decir de
su intuicién. Y la intuicién es simplemente un atajo de la mente humana para
tomar decisiones complejas y arriesgadas, que muchas veces funciona, pero
que puede ser errénea porque no suelen explicarse las bases de la intuicion.

Y es que toda intuicién tiene detrds unos fundamentos inferenciales,
muchas veces correctos, aunque a veces erréneos. Pues bien, justamente en
el descubrimiento de esos fundamentos inferenciales es donde tiene mayor
importancia el enfoque epistemolégico, hasta el punto de convertirse en im-
prescindible. Me explicaré.

El juez tiene que saber por qué cree lo que piensa. Es cierto que no es-
tamos acostumbrados a dar razones de nuestras intuiciones, y a veces hasta
estd socialmente mal visto buscar dichas razones. Pero ello no puede suce-
der en una resolucion judicial ya que, como afirma JAKoB ¢, la conviccién
probatoria debe ser una actividad principalmente producto de la razén, y no
tnicamente del sentimiento subjetivo. Una resolucién judicial tiene que es-
tar motivada. Y es justamente en el momento de la motivacién en el que todo
lo dicho por los autores dentro de este enfoque cobra pleno sentido, porque
el juez se encontrara de frente a un papel en blanco en el que tiene que deta-
llar por qué ha creido una determinada version. Si se refugia en expresiones
genéricas como «valorada conjuntamente la prueba», o simplemente no ex-
plica su razonamiento, puede ser que lo haga porque lo considere obvio, o
bien porque realmente dicho razonamiento no exista en realidad con unas
bases logicas fiables. Siendo asi, sus conclusiones no son homologables y
no pueden formar parte de la sentencia. Y ésta es la principal utilidad del
enfoque epistemolégico: que el juez explique ordenada y detalladamente su
razonamiento probatorio y, si no puede, cobre consciencia de que no le que-
da otro remedio que utilizar las reglas de carga de la prueba ante la ausencia
de materiales seguros sobre los que basar su decisién. Es decir, con la mo-
tivaciéon no se busca solamente que el juez convenza a los destinatarios de
la sentencia, sino que se convenza a si mismo sobre la razonabilidad de sus
conclusiones .

Es evidente e innegable, por tanto, la utilidad de la orientacién gnoseo-
logica ®°. Y desde luego que hay que luchar, en el presente y en el futuro,

¢ J. RODRIGUEZ EsPEJO, «La dindmica de la libre apreciacién de la prueba en la jurisdiccién
civil», RDProc., 1958, num. 4, p. 395.

67 R. JAKOB, «Is the judge’s role to be reformulated? A socio-psychological approach to Office
and Practice», en REDONDO, GARRIDO, PEREZ y BARBERET, Advances in Psychology and Law, Berlin-
New York, 1997, p. 241.

% Esta importante conclusién ha sido expuesta por D. J. KOEHLER, «Explanation, Imagination
and Confidence in Judgment», Psychological Bulletin, 1991, 110, 3, pp. 499 y ss.

¢ Reconocida también por los psicélogos. En 1994 sentencié L. BoNATTI, «Why should we
abandon the Mental Logic Hypothesis?», Cognition, 1994, 50, p. 37: «Psychologists should keep
playing the mental logic game».
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para que los jueces, explicando el razonamiento probatorio, expongan con
claridad sus juicios inferenciales, no perdiéndose en extensas y confusas ex-
plicaciones que suponen un uso indebido del método holista, sino mas bien
explicando cémo han confirmado cada una de las hipétesis que han dado
por probadas. Con ello, las motivaciones serian finalmente satisfactorias y
podrian ser perfectamente controlables por los tribunales superiores, sin que
los mismos sean reticentes a ese control dando como excusa el principio de
inmediacién, que lo tinico que pretende es dar por bueno ese totum revolu-
tum en que suelen convertirse las méaximas de la experiencia, encubriendo
que una buena parte del razonamiento probatorio estd sustentado tinica-
mente en la intuicién.

Pero ademas, el enfoque epistemolégico también es utilisimo para el abo-
gado . Es posible que el juez no haya realizado debidamente la motivacion
de la sentencia, pero nada impide que el abogado reconstruya esos razo-
namientos inferenciales exponiendo sus carencias y evidenciando que, en
funcion de lo indicado (o no) en la sentencia, asi como en razén del material
que obré en autos —ademas del que no ingresé en el proceso porque el juez
inadmitié medios de prueba—, las conclusiones del juez no se sustentan vy,
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 cudl 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 seleccion de los vestigios !, y 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 estara basado simplemen-
te en la intuicién, pese a que el esquema de razonamiento que sigamos sea
formalmente impecable. Por ello, las conclusiones del enfoque gnoseolégico
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 psicolégicos

De ello han sido muy conscientes otros cientificos: los psicélogos 73, que
han demostrado, como veremos, que esa seleccién se suele hacer de forma

0" P. R. BONORINO, «Légica y prueba judicial», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 16, 1999,
p- 22.

' La «scelta delle premesse», que dijo NOBILI, «Nouve polemiche sulle cosidette “massime
d’esperienza”», Riv. it. dir. proc. pen., 1969, p. 193.

2. BoNATTI, Why should we abandon the Mental Logic Hypothesis?, cit., p. 25.

 Por ejemplo, K. HoLyoAK y B. SPELLMAN, «Thinking», Annual Review of Psychology, 1993,
44, pp. 265 y ss. H. J. EINHORN y. R. M. HOGARTH, «Judging probable cause», Psychological Bulletin,
1986, 99, pp. 3y ss.
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rapida acudiendo a situaciones similares que le sean familiares al observa-
dor™, en este caso el juez. Y por esa razén han intentado idear otras herra-
mientas que mejoren la mecéanica de los silogismos y expliquen finalmente
el proceso del pensamiento con bases mas seguras 7, intentando con ello
reducir cada vez mas el espacio que se suele dejar a la intuicién.

En este sentido, y antes de pasar a esa explicacion, debe advertirse de que
nada de lo que voy a exponer en este epigrafe ni en los siguientes descarta
en absoluto la utilidad del modelo epistemolégico, sino que la completa y la
dota de unas bases seguras. Permite, o al menos lo intenta, que las premisas
de los esquemas de razonamiento estén bien construidas, o como minimo
que se sepa por qué dichas premisas estan ahi y se ha elegido esas, y no otras.
Con gran frecuencia no pueden obtenerse seguridades absolutas a través de
un medio de prueba, pero si que es muy ttil saber por qué el juez concede un
grado de verosimilitud o confirmacién mas grande a una u otra hipétesis. Y
no me estoy refiriendo a su explicacion personal, necesariamente subjetiva,
sino a la explicacién cientifica de por qué otorga a una hipétesis una credi-
bilidad de 0,3 o de 0,7, por ejemplo, cosa que demasiadas veces queda en su
fuero interno.

Eso es justamente lo que se ha intentado con los enfoques psicolégicos.
Partiendo de lo explicado hasta el momento cabe asumir que la fuerza de las
inferencias depende de la relacion que exista entre las premisas y las conclu-
siones. Pero, como dije, lo que no explica la filosofia es la naturaleza de esa
relacion, lo que esclareceria, por ejemplo, como escogen los seres humanos
las premisas. Esa naturaleza tampoco la han conseguido explicar los psicélo-
gos, pero al menos han intentado recurrir a modelos diferentes del silogismo
para intentar acercarse a esa naturaleza .

Es decir, se trata de explicar cémo deciden las personas aquello que es
probable. Y en este sentido se cree que las personas acuden a unos pocos
principios generales a la hora de tomar decisiones sobre ese punto, como ve-
remos a continuacion, o bien recurren a alguna estructura similar al proble-
ma que estan considerando, para valorar qué solucién parece mas probable.
De todo ello me ocuparé en el siguiente grupo de epigrafes.

No obstante, nétese el cambio de perspectiva. Ya no se valora si el silo-
gismo tiene una, o dos o diversas premisas, sino que se trata de explicar por
fin como se escogen las méximas de experiencia y cémo se hace la seleccién
de indicios, utilizando terminologia probatoria para que quede maés claro

™ G. KLEIN, Sources of power: How people make decisions, Cambridge, 1998, p. 89. J. DE LA
FUENTE, «El problema de recordar un problema para resolver un problemas, Anuario de Psicologia,
1992, 52, pp. 17 y ss. J. DE LA FUENTE, A. BAfLLO y F. GABUCIO, «Interacciones entre similitudes es-
tructurales y superficiales en el proceso de recuperacion de anélogos», en CARRETERO, ALMARAZ y
BERROCAL (eds.), Razonamiento y Comprension, Madrid, 1995, pp. 219 y ss.

5 Es esencial, para entender facilmente este transito, la lectura de BoNnaTTl, Why should we
abandon the Mental Logic Hypothesis?, cit., p. 18: «In a very short time, among psychologists an
almost unanimous consensus has been reached on the death of mental logic and on the fact that rea-
soning is carried out by constructing mental models».

6 Vid., sobre este punto, P. N. JOHNSON-LAIRD, «Mental Models and Probabilistic Thinking»,
Cognition, 1994, 50, pp. 191.
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lo dicho anteriormente. Si realmente pudiésemos averiguar las razones de
la eleccién de todo ello y lograsemos sistematizarlas en un esquema con-
trolable racionalmente, estariamos dando una muy superior seguridad a las
conclusiones de las inferencias que no sean descartables tras ese control.
Veamos a continuacién hasta qué punto se han acercado los autores a esta
perspectiva y cuéles han sido sus conclusiones.

3. EL ENFOQUE PSICOLOGICO

Los autores que han estudiado la prueba, en general, han destacado la
enorme importancia del enfoque psicolégico en la valoraciéon de la misma.
Basta leer a SERRA DOMINGUEZ 77 0 a MONTERO AROCA 7, 0 a DEVIS ECHAND{A 7
o especialmente a GORPHE ¥, para darse cuenta de que no es sélo que den
noticia de la importancia de la psicologia en la valoracién de la prueba, sino
que hasta dicen exactamente lo mismo que los psicélogos en el sentido de
que dicha ciencia se relaciona directamente con las maximas de experiencia.
Incluso EGGLESTON 3! asume ese papel relevante de la psicologia, aunque no
lo conceptiie como racional #2. Es decir, los juristas han llegado a la conclu-
sion de que las maximas de experiencia dependen del criterio psicolégico del
juez %3, Siendo dichas maximas de experiencia las que permiten establecer la
relacion inferencial entre premisas y conclusiones de la que antes hablaba,
parece evidente que psicologos y procesalistas han llegado exactamente al
mismo resultado.

Siendo ello asi, sorprende sobremanera que lo que vamos a ver a conti-
nuacién no haya sido objeto de especial estudio mas que ocasionalmente.
Los psicélogos, quizas los tnicos capacitados para ello, han propuesto di-
ferentes formas de establecer esa relacién inferencial, es decir, eso que de-
nominamos genéricamente —y quizas algo anticuadamente— maéximas de
experiencia 3. Vamos a ver en qué medida ayudan sus conclusiones para
discernir por fin esa razén de ser del razonamiento probatorio, que siempre
se ha abandonado a algo tan inseguro como la intuicién o la imaginacion,

77 SERRA DOMINGUEZ, Contribucion al estudio de la prueba, cit., p. 362: «Efectuar dicho examen
no es valorar juridicamente, sino mas bien psicolégica y humanamente. Por ello utiliza el juzga-
dor no instrumentos juridicos, sino genéricos instrumentos humanos: las llamadas méaximas de
experiencia».

78 MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., p. 48: «Otras veces dispone en la ley que
el juzgador debe conceder a un medio de prueba el valor que estime oportuno conforme a las reglas
de la sana critica, con lo que la certeza se pone en relacion con el convencimiento psicologico del
mismo juez, pero en tanto pueda concluir que en las actuaciones existen suficientes elementos para
que un hecho pueda darse como probado».

7 DEvIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, cit., pp. 281 y ss.

8 Aunque maés bien en la valoracion de la pericia psicolégica. Vid. GORPHE, La apreciacion
judicial de las pruebas, cit., pp. 65y ss.

81 EGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, cit., p. 34.

82 Al igual que GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, cit., pp. 24-25.

83 Cfr. C. ONECHA SANTAMARIA, «Los medios de prueba y la conviccién judicial», RDProc., 1980,
num. 1, p. 263. En sentido similar, BONET NAVARRO, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 237 y
247-248.

8 Como ya dije anteriormente, desde STEIN, Das private Wissen des Richters, cit., pp. 14-15.
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intentando dignificarlo solamente a través de la expresiéon «méximas de ex-
periencia». Méaximas que, en realidad, no han sido objeto de un estudio mas
que dogmatico, sobre todo para saber si su infraccién es alegable en los re-
cursos, especialmente el de casacién ®. Pero no se ha profundizado, no ya en
cémo se establecen esas maximas, sino en por qué usamos unas u otras a la
hora de valorar la prueba.

Existen diversos modos de abordar el tema, pero a fin de no despistar al
lector con orientaciones que la doctrina psicolégica, en general, ha abando-
nado, vamos a centrarnos en la exposicién de las dos que parecen ser mas
utiles para explicar el razonamiento probatorio: la teoria de los «modelos
mentales», y la perspectiva de los «heuristicos».

A) El sistema de los modelos mentales

Este sistema es antiguo, dado que sus origenes se remontan a 1943 8¢,
aunque su uso y desarrollo ha llegado hasta nuestros dias y esta plenamente
vigente. Explicandolo con sencillez, se parte de una idea bésica: para enten-
der una hipétesis, los seres humanos no suelen construir esquemas raciona-
les similares a los vistos en los epigrafes anteriores ¥, ya que es dificil tener
presentes hasta 512 clases de silogismos que han sido identificadas %. Las
mentes humanas forman, mas facilmente, un modelo de la situacién sobre la
que se esta debatiendo, es decir, combinan su percepcién® y su imaginacién
y forman una representacién del objeto discutido *°.

8 Tras todo el resumen que realicé en J. NIEVA FENOLL, El hecho y el Derecho en la casacion
penal, Barcelona, 2000, pp. 149 y ss., esa es la conclusion, algo triste, que quedaba: que la doctrina
tnicamente se habia ocupado de explorar en la naturaleza de las méximas de experiencia a fin de
comprobar la alegabilidad de su infraccién a los efectos de los recursos, con la finalidad de discutir
el razonamiento probatorio del juez.

8¢ K. CRAIK, The nature of explanation, Cambridge, 1943, citado por P. N. JOHNSON-LAIRD, Men-
tal Models, cit., p. 191.

87 Vid. J. St. B. T. Evans y D. E. OVER, «Rationality in Reasoning: The Problem of Deductive
Competence», Cahiers de Psychologie Cognitive, 1997, 16 (12), pp. 30 y ss. Vid. también J. OAKHILL
y A. GARNHAM, «On theories of belief bias in syllogistic reasoning», Cognition, 46 (1993), pp. 87 y
ss. S. E. NEWSTEAD y J. St. B. T. Evans, «Mental Models as an Explanation of Belief Bias Effects
in Syllogistic Reasoning», Cognition, 1993, 46, pp. 93 y ss. P. N. JOHNSON-LAIRD y M. J. STEEDMAN,
«The Psychology of Syllogisms», Cognitive Psychology, 1978, 10, pp. 64 y ss., demostraron, ademas,
que los silogismos estan basados en una gran variedad de principios que los humanos utilizan para
resolverlos, y que no son facilmente sistematizables.

8 Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD y BYRNE, Deduction, London, 1991, p. 106.

8 Quizéas también su lenguaje, como argumenta BoNATTI, Why should we abandon the Men-
tal Logic Hypothesis?, cit., p. 20. Algo parecido explican D. KAHNEMAN y A. TVERSKY, «Variants of
uncertainty», Cognition, 11 (1982), pp. 153 y ss., cuando argumentan que la forma de proponer
una inferencia varia el grado de probabilidad que un sujeto le atribuye a la misma. R. NISBETT y
L. Ross, Human Inference. Strategies and Shortcomings of Social Judgement, Englewood Cliffs,
NJ: Prentice may, 1980, pp. 126-127, ofrecen algunos ejemplos de experimentos propios y ajenos
sobre el particular. Uno de los mas curiosos es el que consiste en la manipulacién del sujeto y el
objeto de una frase, de manera que un observador no valorara igual las dos siguientes frases: «Luis
hace el trabajo»; «El trabajo es hecho por Luis». En general, cualquier observador atribuira mas
importancia a la labor de Luis con la primera frase. Puede parecer verdaderamente una solemne
estupidez lo que acaba de decirse, pero tiene su tremenda importancia para la elaboracién de

(Nota 90 en pdgina siguiente)
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Pues bien, esa representacion contiene unos datos clave que hacen que la
identifiquemos con ese objeto discutido, si también contiene esos datos clave.
Esa representacion es un «modelo mental» que proviene, normalmente, de
la cultura general de cada sujeto, y que nos sirve para reconocer aquello que
percibimos. A la hora de identificar un objeto, lo que hacemos es buscar ese
modelo mental. Y cuando lo hemos encontrado buscamos también modelos
mentales alternativos. Si no los hallamos, determinamos inmediatamente el
objeto 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,
de una determinada version de los hechos. Si no localizamos otros modelos
mentales alternativos con esos mismos datos clave, tenemos la versiéon por
cierta 2.

Esta teoria arroja tres predicciones que son muy utiles para la materia
que nos ocupa, y que pueden parecer obviedades en una primera lectura,
pero que no lo son en realidad: cuantos mas modelos se deduzcan de los dife-
rentes indicios, mas dificil sera la tarea de selecciéon 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
lado 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
ya les parece creible de entrada, dado que, como veremos después, al fin y al
cabo siempre nos parece mas 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 aumentara la posibilidad de
acierto de la inferencia *.

Esta ultima conclusion es especialmente ttil 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 declaracion de personas, asi como en la elaboracién de las conclusiones
sobre la prueba.

% Esta magistral explicacion es de P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 191, a quien
seguiré en el resto de la exposicién.

ol Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., pp. 191-192.

92 Versién que hay que contextualizar para elaborar los distintos modelos mentales posibles
en esa situacion. Vid. P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., pp. 192-194.

% Lo explican D. KAHNEMAN y A. TVERSKY, «The simulation heuristic», en KAHNEMAN, SLOVIC y
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 reasoning»,
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.

% 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. 282. Pero deben esforzarse para que ello sea asi,
porque como demuestran M. J. ROpDRIGO, M. DE VEGA y J. CASTANEDA, «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 tinico modelo mental, sin crear esos modelos alternativos.
Vid. también.

9% 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 mas peligroso es que el juez identifique enseguida el
modelo mental de que se trate para valorar la credibilidad de una version,
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 creible la primera version de los hechos que le han ofrecido *’.

Pero este enfoque va mucho mas alla. Ya vimos como uno de los puntos
en los que mas 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 para 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 correccion de la maxima de la
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 en este punto también centra su
analisis el esquema de los modelos mentales.

La fuerza de una inferencia se calcula atendiendo a dos principios: 1. Una
conclusion 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 vélidas pero la conclusién erré-
nea, la inferencia sera cada vez mas débil. Y si esos contextos alternativos no
existen, la inferencia sera, 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 &mbito probatorio para su mejor
comprensién, resulta que una version de los hechos sera 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 dandose esos mismos indicios no se dé el mismo resultado, la versiéon
de los hechos puesta en cuestiéon serda mas dudosa cuantas mas situaciones
alternativas quepa hallar.

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

97 Es el «exceso de confianza» al que se refiere P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 204,
y 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.

100 Ibid., p. 197.
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tiempo, explica con sencillez, sin recurrir a complejas explicaciones silogis-
ticas, el razonamiento humano del dia a dia '%!, que es justo el mismo tipo de
razonamiento que se utiliza en la valoracién de la prueba. Pero por supuesto,
tiene la desventaja de que es imposible imaginar todos los contextos alter-
nativos, y queda por resolver el problema de si esta teoria de los modelos
mentales sirve para cuantificar el grado de confirmacién de las diferentes
hipétesis 1?2 y es capaz de explicar su porqué. Es decir, volvemos a encontrar-
nos exactamente con el mismo problema con el que chocaban los modelos
epistemoldégicos.

Pero justamente en este punto es donde el enfoque de los modelos men-
tales resulta mas util, ya que para obtener ese deseado grado de confirma-
cién, sélo es necesario observar los modelos mentales que haya sido posi-
ble concebir. Supongamos que dados unos indicios, son diez los modelos
mentales alternativos que pueden imaginarse en los que los indicios sean
verdaderos. Pues bien, si en la mayoria de esos modelos la conclusién es
una y la misma, la versién de los hechos sera muy creible. Pero si difiere
en casi todos y resulta confirmada s6lo en uno, dicha version tendra mas
posibilidades de ser falsa 9. Por ejemplo, si se encuentra un caddaver sin
signos de violencia en una casa, tendido en el suelo, es posible que sea una
muerte natural o bien que se trate de un asesinato. Desde luego, es factible
imaginar que el sujeto haya padecido un infarto de miocardio, o que haya
resbalado y se haya golpeado fatalmente la cabeza, o haya padecido un
infarto cerebral, o bien se haya mareado y haya fallecido al ahogarse con
su propio vomito al caer en decubito supino. La hipétesis del homicidio
supondria que alguien ha conseguido matarle sin dejar signo de violencia
alguno. Con la reserva de lo que indique la autopsia, parece que la hipétesis
de la muerte natural cuenta con muchos mas modelos mentales a su favor,
por lo que podria ser tenida como valida si no concurren otros indicios mas
que los indicados.

Este enfoque explica, ademds, cémo construimos los modelos, es decir,
cémo creamos las maximas de experiencia. En concreto, para crear modelos
mentales las personas normalmente suelen manipular la version inicial de
los hechos de tres maneras distintas:

1. Manipulaciones espaciales o fisicas.
2. Manipulaciones conceptuales.
3. Pensamiento analdgico.

Aunque naturalmente pueden combinarse, expliquemos cada una de las
tres tomando el mismo ejemplo de antes !, el del cadaver que se encuentra
en la casa. Imaginese que se detiene al primer vecino que la policia encuentra
delante de la puerta del apartamento del sujeto fallecido. Es obvio que todos,

101 1bid., p. 198.

102 1hid., p. 199.

103 1bid., p. 201.

104 Las manipulaciones vienen recogidas por P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 203,
quien ademas pone un ejemplo juridico de ellas con un hombre al que se le roba una cartera, ana-
logo al que voy a proponer en el texto principal.
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de entrada y solamente con esos datos, declarariamos inocente al vecino,
pero lo cierto es que podriamos pensar que la policia lo encontré alli porque
no le dio tiempo de irse mas lejos de la puerta tras ahogarle con una minima
violencia que no dejé rastro (manipulacién espacial), o bien porque accedié
por la ventana interior de su vivienda que quedaba delante de la ventana
del fallecido, y no por la puerta de su domicilio (manipulacién fisica). Po-
driamos pensar también que se encontraba alli protegiendo la huida de su
céomplice para entretener a la policia (manipulacién conceptual), o bien que
utilizé una botella de licor envenenado que no dejé rastro remitida por un
mensajero, a fin de matarlo sin necesidad de entrar en su casa (pensamiento
analégico) 19, Desde luego, cualquiera de las tres opciones parece poco crei-
ble porque los ahogamientos suelen dejar rastro, y los venenos también. Y
por ello, la hipétesis de la muerte natural se confirma.

El tnico defecto es que el descarte de las hipé6tesis se hace depender en
todo caso del «conocimiento previo» 1% de las personas '%7, es decir, de sus
maximas de experiencia, pero al menos nos explica como se forman las que
sirven para configurar los modelos mentales. Ademas, se nos ofrece una ma-
nera mas segura de calcular el grado de confirmacién de una hipétesis, en
funcion de la facilidad para encontrar modelos mentales alternativos. Es un
método sencillo que, evidentemente, puede pensarse que dependera de la
perspicacia de cada juez que, como ya se ha dicho, si cree de entrada uno de
los modelos, tendera a subestimar el resto %8,

Pero ello no es exactamente asi en un proceso jurisdiccional, puesto que
lo que sucede en el mismo es que las partes le pueden proponer al juez esos
modelos mentales alternativos. Lo cual hara que el computo de los mismos,
interviniendo al menos tres mentes en el proceso (los dos abogados y el juez)
tenga bastantes posibilidades de ser exhaustivo, dado que cada parte se es-
forzard en buscar modelos alternativos que sustenten su hipétesis. Por con-
siguiente, el método, realmente, puede utilizarse con bastantes posibilidades
de éxito, siempre que las argumentaciones de las partes sean adecuadas y la
actividad probatoria esté correctamente realizada, sin rechazar arbitraria-
mente la prueba de los modelos mentales alternativos, que es lo que mas sue-
le suceder en la practica. Y ademas, describe a la perfeccién cuél es esa labor
intuitiva que, normalmente, realizamos al razonar en materia probatoria, y
la reduce a esquemas controlables, siempre y cuando aparezcan expuestos,
l6gicamente, en la motivacion de la sentencia.

105 Un modo similar de manipular las historias puede hallarse en KAHNEMAN y TVERSKY, The
simulation heuristic, cit., p. 205, a fin de valorar la credibilidad de un relato. Estos autores hablan
de la posibilidad de quitar un aspecto sorprendente del relato (downhill change), o bien anadir un
dato poco probable (uphill change), o bien sustituir un dato arbitrario por otro igual de arbitrario,
y que no es ni mas ni menos probable que el sustituido (horizontal changes). Pues bien, los experi-
mentos demuestran que los seres humanos tienen la tendencia a introducir downhill changes. Los
uphill changes son infrecuentes y los horizontal changes nunca se producen.

106« Prior knowledge». P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 201.

107 Lo que constituye una tendencia natural en el pensamiento humano, como confirmé GILo-
VICH, Seeing the Past in the Present, cit., p. 797.

108 En sentido analogo, P. N. JOHNSON-LAIRD, Mental Models, cit., p. 204.
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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 sugeria que si no se podia comprobar la hipétesis
contraria, se diera por valida la primeramente afirmada y demostrada, lo cual
tenia la evidente desventaja de que no siempre es posible esa demostracién
de lo contrario, y ello no quiere decir que sea valida la primera hipé6tesis. 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 llevarian a una segura —y probablemente injusta '°— desestimacién de
la demanda, se permite declarar probada una versién de los hechos en caso
de que dicha version resulte creible segtin las maximas 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, esta confirmada
por un numero importante de modelos mentales. Ello es, como decia, lo
que, a veces, sin ser conscientes de ello, hacen muchos jueces en la practica.
Pues bien, tenemos ante nosotros una forma clara de racionalizarlo de una
manera perfectamente controlable y cuantitativamente calculable incluso. Y
alejandose de la l6gica 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-
ceso de imaginacion y retérica construya modelos mentales perfectamente
plausibles que conduzcan a la desestimacién de una hipétesis perfectamente
razonable, simplemente porque dichos modelos mentales sean presentados
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 mas factible que sea utilizada
la teoria de los modelos mentales— debe tenerse especial cuidado con la
practica de la prueba de los indicios que sustenten cada hipétesis, asi como
comprobar si, realmente, conducen a la conclusién sélo en la imaginacién
del proponente de la version, o bien es posible que, ciertamente, las cosas
hayan sucedido asi.

109 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 transfusion la que produjo
el contagio es practicamente imposible y, por ello, se recurre a la prueba de la apariencia. Vid. otros
supuestos en LEIPOLD, Comentario al § 286 ZPO, cit., pp. 550 y ss.

10 Vid. LUKE, Zivilprozessrecht, Miinchen, 2006, p. 288.
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Por tanto, esta teoria no es definitiva, en el sentido de que no conjura to-
dos los problemas que provoca la valoracién probatoria. Pero tiene un méri-
to importante: reduce a esquemas bastante controlables el id quod plerumgue
accidit. Es decir, lo que normalmente sucede no se deja depender de lo que en
su fuero interno piense el juez, sino que se le obliga a formular hipétesis al-
ternativas. Y sélo cuando dichas hipétesis alternativas sean descartables, se
dard una version por correcta y se habra determinado el id guod plerumgque
accidit, porque precisamente se habra cuantificado ese plerumque, o se habra
determinado el grado de confirmacién con un método que depende mucho
menos del subjetivismo de cada juez, aunque evidentemente el mismo no
puede ser excluido, al menos desde esta teoria.

Porque ese es el problema que queda de todo lo anterior. Aunque se haya
reducido el subjetivismo, el mismo continta existiendo. Vamos a ver a con-
tinuacién una teoria que explica las razones de fondo de ese subjetivismo,
de manera que lo hace explicable al determinar sus causas. Lo cual puede
permitir, naturalmente, criticar el razonamiento probatorio también desde
ese punto de vista. Analicemos hasta qué punto ello es realmente posible.

B) El sistema de los heuristicos y de los sesgos

Vamos a exponer a continuacién una teoria elaborada por dos psicélogos
que ha sido utilizada sobre todo en Economia '!! y en el anélisis econémico
del Derecho, pero también, aunque en menor medida, en materia proba-
toria 2. Uno de sus autores, Daniel KAHNEMAN, obtuvo por ella el premio
Nobel de economia de 2002, que consideraba moralmente compartido con
Amos TVERSKY, con el que confeccioné la mayoria de sus trabajos sobre los
heuristicos 3.

Los autores citados partieron de una base bastante sencilla de explicar.
Los seres humanos, en sus decisiones cotidianas, siguen unos principios ge-
nerales que les ayudan a simplificar la realidad, ya que dichos principios
hacen mucho mas sencillo el cdlculo de probabilidades de si una decisién es
o no correcta. Esos principios generales, que con frecuencia se alejan de los
célculos estadisticos ''4, son los llamados «heuristicos», y han sido descritos
como atajos del pensamiento para conseguir tomar una decisién con mayor

11 D, KAHNEMAN y A. TVERSKY, «Prospect theory: an analysis of decision making under risk»,
Econometrica, 1979, 47, pp. 263 y ss. D. KAHNEMAN y A. TVERSKY, «Choices, values and frames»,
American Psychologist, 1984, 39, pp. 341 y ss. La Psicologia parece jugar un papel importante en los
estudios econémicos, sobre todo a la hora de valorar el consumo o las tendencias bursatiles. Vid.
los trabajos de D. E. BELL, «Regret in decision making under uncertainty», Operations Research,
30, 1982, pp. 961 y ss., y «Disappointment in decision making under uncertainty», Operations Re-
search, 33,1985, pp. 1y ss.

112 M. J. SAks y R. F. Kipp, «<Human information processing and adjudication: Trial by heu-
ristics», en ARKES y HAMMOND (eds.), Judgment and decision making. An interdisciplinary reader,
Cambridge, 1986, pp. 213 y ss.

113 Contenidos la mayoria de ellos en D. KAHNEMAN, P. SLovic y A. TVERSKY, Judgment under
Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge 1982.

114 D, KAHNEMAN y A. TVERSKY, «On the study of statistical intuitions», Cognition, 1982, 11,
pp. 123 y ss.
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facilidad. Normalmente funcionan '*, es decir, son ttiles al ser humano y le

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

errores '°,

De entre esos heuristicos destaca el primero que fue identificado: la re-
presentatividad '7. Segtin el mismo, las personas toman sus decisiones en
funcién de aquello que ya conocen vy les resulta parecido a lo que tienen que
decidir '8, En otras palabras, para decidir qué hacer en una situacién deter-
minada, las personas recuerdan lo ocurrido en otra situacién similar. Y en
funcién de lo que sucedié en esa situacién, toman las decisiones que ellos
mismos u otras personas adoptaron y que les condujeron al éxito.

Este heuristico 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, valorara la prueba en funcién de los medios practicados
y llegard a un resultado. Sin embargo, puede ser que, finalmente, no llegue
a una conclusién razonable. Es posible que antes de aplicar las reglas de
la carga de la prueba, decida juzgar por «representatividad». Normalmente
imaginard, como ya se ha dicho, situaciones similares que ya conozca. Pero
también es posible que ese mismo heuristico le conduzca a valorar datos
llamativos 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 més 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 si 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, decidirad por representatividad segiin su
prior knowledge, es decir, sus conocimientos previos a la toma de la decision.
Pero si en cambio se le da esa informacion adicional irrelevante en realidad,
también utilizara la representatividad, pero en ese caso su decisién tiene
muchas mas 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.

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

116 A, TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases», en KAH-
NEMAN, Srovic y TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge,
1982, p. 3.

7 Su doctrina sobre este heuristico esta contenida fundamentalmente en D. KAHNEMAN y
A. TVERSKY, «Subjective probability: A judgment of representativeness», en KAHNEMAN, SLOVIC y
TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, 1982, pp. 33 y ss., y
de los mismos autores, On the Psychology of Prediction, en op. cit., pp. 48 y ss.

8 Vid. GILOVICH, Seeing the Past in the Present, cit., pp. 797 y ss.

119 TVERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 5.
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Desde luego, ello explica bastante bien lo que no conseguia esclarecer la
teoria de los modelos mentales, el subjetivismo al que antes me referi. Con
el modelo mental el juez formulaba alternativas, pero no sabiamos por qué
se decantaba por una o por otra. Es decir, podiamos cuantificar grosso modo
el id quod plerumque accidit, pero no sabiamos por qué el juez consideraba
una versién como verosimil. 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 calculo de probabilidades
en un caso concreto, siempre que ese elemento irrelevante active el uso por
parte del juez de la representatividad.

El heuristico 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 decisién, lo que viene bien
explicado por la llamada «falacia del jugador» !?°, 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 esperarda que alguna de las siguientes
20 veces salga el negro, simplemente porque su conocimiento previo de si-
tuaciones similares asi se lo indica, cuando en realidad es estadisticamente
posible que siga saliendo el rojo.

Pero todo lo dicho es aplicable directamente al ambito 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, intentara adivinar qué es lo que ha sucedido recurriendo a
su experiencia. Y cuanto més adivine, menos probabilidades tendra 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 '?'.

Es sencillo realizar una prediccién de lo que hara en aquel caso concreto
si se conoce, o 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 decision. 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 méas probable es que haga caso omiso de esos senuelos y
valore la prueba practicada con la maxima objetividad posible. Pero si no lo
es porque no conoce este heuristico, o sencillamente lo pasa por alto porque
esta obligado a decidir demasiado rapido habida cuenta de la acumulacién
de asuntos que padece, es mas que probable que acuda al atajo que supone la
representatividad y, por tanto, decida siguiendo ese heuristico. Su resoluciéon
no tiene por qué ser incorrecta obrando de ese modo, pero lo cierto es que

120 1bid., p. 7.

121 Advierten justamente de esto A. TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Judgments of and by repre-
sentativeness», en KAHNEMAN, SLovic y TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and
Biases, Cambridge, 1982, p. 98.
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tiene muchas mas posibilidades de serlo que si prescinde de lo que ha ocurri-
do en casos similares y se centra en juzgar el caso concreto.

Otro heuristico descrito por TVERSKY y KAHNEMAN 22 es el de la availabili-
ty, traducido normalmente en espaiol como accesibilidad '*3. Este heuristico
conduce a los seres humanos a valorar la probabilidad de que se produzca un
acontecimiento en funcién de la facilidad que tengan para recordar un acon-
tecimiento similar. Como siempre ocurre con los heuristicos, normalmente
funciona correctamente, porque lo cierto es que lo mas frecuente suele ser lo
que recordamos con mayor facilidad, por lo que este calculo de la probabili-
dad sera normalmente correcto. Pero sin embargo, es posible que no sea asi.
Cuando ha existido un accidente de avion, la practica totalidad de personas
que toman el avién al dia siguiente piensan en la posibilidad de un acciden-
te. Y estadisticamente, la ocurrencia de un accidente aéreo es bajisima si se
compara con el nimero de vuelos que despegan cada dia y llegan a destino
sin novedad.

Experimentalmente se ha demostrado que este heuristico también gene-
ra errores. Se ley6 a una serie de personas una lista de hombres y mujeres en
exactamente la misma proporcién, con la diferencia de que muchos de los
hombres citados eran famosos y, en cambio, las mujeres no. Preguntados los
sujetos del experimento si en la lista habia mas hombres o mas mujeres, la
mayoria contesté que habia mas hombres 2. Ademas, este heuristico tam-
bién provoca un sesgo llamado correlacion ilusoria '?°, consistente en asociar
una cualidad a un sujeto o una cosa por una caracteristica que posee. Es
bien conocido que las personas tienden a considerar enfermas mentales a
las personas con una mirada muy penetrante o bien con la mirada perdi-
da !¢, Pues bien, nada de eso es indicativo de una enfermedad mental, y sin
embargo cada dia oimos a nuestros congéneres juicios sobre la mirada de
las personas. Pero uno de los posibles efectos de la accesibilidad es el que se
produce cuando el sujeto no tiene conocimientos previos sobre la inferencia
que se le presenta. Sistematicamente dira que es falsa, y la experimentacion
ha demostrado que este resultado es tanto mas fuerte cuanto mayor es la
cultura del sujeto y mas elevada es la importancia del tema objeto de la in-
ferencia 1?7,

122° A, TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Availability: A heuristic for judging frequency and probabil-
ity», en KAHNEMAN, Srovic y TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases,
Cambridge, 1982, pp. 163 y ss.

123 También tratado, entre otros, por P. POLLARD, «Human Reasoning: Some Possible effects of
Availability», Cognition, 1982, 12, pp. 65 vy ss.

124 Vid. este experimento en TVERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and
Biases, cit., p. 11.

125 TVERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 13. A.
TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Extensional vs. Intuitive Reasoning: The Conjunction Fallacy in Prob-
ability Judgment», Psychological Review, 1983, 90, 4, pp. 293 y ss. A. LOCKSLEY y C. STANGOR, «Why
versus How Often: Causal Reasoning and the Incidence of Judgmental Bias», Journal of Experimen-
tal Social Psychology, 1984, 20, pp. 471 y ss.

126 Vid. TBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 103.

127 Es decir, en palabras llanas, que lo que no suena conocido tiende a interpretarse como
falso. Esta interesante conclusion puede hallarse en D. GENTNER y A. COLLINS, «Studies of inference
from lack of knowledge», Memory & Cognition, 1981, vol. 9 (4), p. 442.
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No es necesario indicar la enorme importancia de todo lo anterior para
la valoracién de la prueba de declaracion de personas, sean partes o testigos.
Pero el heuristico de la accesibilidad, en todo caso, posee también alguna
relevancia —inferior a la representatividad— para la valoracién del resto de
pruebas, sobre todo cuando existe insuficiencia de las mismas. El juez inten-
tard recordar situaciones similares, igual que con el heuristico de la repre-
sentatividad. Si los hechos que debe valorar el juez son algo excepcionales,
es posible que valore como creible una versién insélita de los hechos, sim-
plemente porque le recuerda a alguna otra que ya juzgé anteriormente. Ello
puede darse con mas facilidad en los jueces con escasa experiencia, puesto
que tienden a creer que todos los supuestos son como los que ellos han visto
hasta ese momento. No es un defecto solamente de esos jueces noveles. Es
muy frecuente que un abogado diga que conoce «la practica», cuando en
realidad lo que conoce es lo que ocurrié en los casos que ha llevado per-
sonalmente. Es sobradamente sabido que, aunque hay excepciones, tanto
abogados como jueces suelen poseer una tendencia a tomar su experiencia
personal como experiencia generalizada. Y ello es fruto de la accesibilidad,
porque, evidentemente, les es mas sencillo recordar lo que conocen direc-
tamente que aquello que han leido, por ejemplo, en la jurisprudencia. Na-
turalmente, cuanto inferior es la experiencia mas fuerte es la incidencia de
la accesibilidad, lo que, como decia, puede hacer que algunos observadores
consideren creibles hechos que en realidad no lo son, porque no estan de-
mostrados. Como veremos mas adelante, el inico modo de luchar contra ello
es la debida y exhaustiva practica de la prueba.

El siguiente heuristico descrito por los autores considerados es el del
«anclaje y ajuste». El mismo tiene una incidencia inusitada en materia judi-
cial 1?8, y muy especialmente en materia de valoracién probatoria. Consiste
en que las personas suelen hacerse una idea de lo que ha sucedido en un
principio, en cuanto ven algunos indicios. Si ello sucede, es muy dificil que
posteriormente cambien de opinién, pese a que reciban nuevos datos que,
realmente, modifiquen totalmente esa percepcion inicial. Lo que suele suce-
der, bien al contrario, es que, curiosamente, las personas reinterpretan esos
datos para seguir defendiendo su opinién inicial y no tener que modificarla.
Ello puede resultar increible, pero a poco que se piense en cualquier proceso
en que las primeras pruebas arrojan un determinado resultado que parece
bien plausible, cambiar después la idea del juez puede ser misién auténtica-
mente imposible. Ademas, como siempre ocurre con los heuristicos, su uso
normalmente comporta resultados correctos, porque mantener la opinién
inicial sin dejarse influenciar por pequenos datos que vayan surgiendo des-
pués, puede hacer que la decision final sea méas correcta. Pero lo cierto es que
en ocasiones la incidencia del heuristico comporta errores.

128 Que ha sido objeto de estudio. Vid. F. FARINA, M. Novo y R. ARCE, «Heuristico de anclaje en
las decisiones judiciales», Psicothema, 14 (1), 2002, pp. 39 y ss. SAKS y Kipp, Human information
processing and adjudication, cit., p. 229. E. GARRIDO MARTIN y C. HERRERO ALONSO, Influence of the
Prosecutor’s Plea on the Judge's Sentencing in Sexual Crimes: Hypothesis of the Theoty of Anchoring
by Tversky and Kahneman, e 1. DE LA FUENTE, A. ORTEGA, I. MARTIN y H. TRUJILLO, «Formal Pattern
in Jury Decision Making», ambos en REDONDO, GARRIDO, PEREZ y BARBERET, Advances in Psychology
and Law, Berlin-New York, 1997, pp. 215 y ss., y pp. 199 y ss., respectivamente.

124



III. LOS CINCO ENFOQUES EN EL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA...

Como siempre, se ha demostrado experimentalmente que esto es asi. Su-
cede, por ejemplo, que los sujetos tienden a pensar que todo saldra como
lo han planificado vy, por ello, en general las personas valoran sus proyectos
como exitosos '?°, o piensan siempre que podrian acabar un trabajo en un
tiempo determinado previamente '*°. No es que ello no sea asi, pero puede no
ser asi y normalmente se desprecia esa posibilidad. Trasladando la anterior
reflexién al razonamiento probatorio, sucede que en procesos breves sobre
todo, el juez puede dejarse impresionar con una primera declaracién y hacer
un juicio precipitado sobre cual es la versién de los hechos. A partir de ahi
es posible que pase por alto otras pruebas que podrian llevarle a considerar
lo contrario, bien sea por un ansia de garantizar su objetividad no dejandose
influir por lo que dicen las partes que, obviamente, como la propia palabra
indica, es parcial, o bien porque, evidentemente, resulta més dificil modificar
el propio juicio sobre los hechos construyendo otra versién, que ir reinter-
pretando los diversos indicios de manera que se vaya confirmando la versiéon
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
la necesidad de justificacién de la decision 3!, pero son muy discutidos por
la doctrina. Consiste el primero en la explicacién de la actitud de los seres
humanos ante una decisién arriesgada. Segin dicho heuristico, los humanos
prefieren adoptar una decision arriesgada si el resultado final esta asegura-
do, antes que una decisién que no genera riesgo pero no asegura el resultado
final. Pero a la descripciéon de este heuristico 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. Ademas, su relevancia probatoria es escasa salvo en la fase de admisién
de la prueba, en la que si se ejecuta una decisién arriesgada que condiciona
el resultado final. Pero la presencia de este heuristico estd muy condicionada
por diversos sesgos que hacen muy dificil hablar de su incidencia de manera
generalizada 132,

En cuanto al heuristico de la necesidad de justificacion de la decision 33,
el mismo explica cémo ante la necesidad de motivar puiblicamente una deci-
sion, el sujeto que la toma suele decidir aquello que le parece mas defendible
socialmente. La experiencia ensefia que, ciertamente, ello es asi, aunque la
explicacion de ello es posible que sea mas sociolégica que psicolégica, como
veremos después. De todos modos, experimentalmente puede demostrarse
que las sentencias bien motivadas suelen contener una mejor y mas acertada
valoracién de la prueba. Pero no es seguro que ello responda a este heuristi-
co, sino al hecho de que, motivando, un juez tiene una superior posibilidad

129 Es algo similar al sesgo que se ha descrito como principio de Pollyanna, consistente, fun-
damentalmente, en una sobrevaloracién de las oportunidades de éxito. Vid. ARTIETA PINEDO y GON-
ZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 372.

130 TVERSKY 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.

132 Vid. J. Nieva FENOLL, Enjuiciamiento prima facie, Barcelona, 2007, pp. 172 y ss.

133 ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 398.
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de reflexién sobre lo que ha decidido. Muy relacionado con este heuristico
esté el sesgo de la presién social '**, que hard que un juez tome decisiones
arriesgadas pero queridas por el publico, minimizando los peligros de la de-
cision.

Todos estos heuristicos provocan errores que, cuando son generales, han
sido recopilados en los llamados «sesgos de informacién», y muchos de ellos
ya han sido descritos, aunque es preciso referirlos en este momento para una
mejor comprension.

De este modo, es obvio que principalmente el heuristico del anclaje y
ajuste, provoca tres sesgos: el primero es conocido como exceso de confianza
en el juicio emitido, que impide percibir que un juicio propio no ha sido co-
rrecto %, lo que se explica en funcién de la necesidad de adaptacion del ser
humano a las circunstancias '%. El segundo es el sesgo egocéntrico ¥, que es
el que lleva a los sujetos a pensar que todo el mundo piensa o pensaria como
ellos, lo que les conduce a defender su opinién a ultranza. Y por altimo esta
el sesgo llamado perseverancia en la creencia y sesgo de confirmacion 38, que
se produce cuando alguien esta tan convencido de un conocimiento, que
aunque a posteriori quede absolutamente desacreditado, tiende a continuar
creyendo, pese a ello, en ese conocimiento previo '%°,

Otros sesgos interesantes son el sesgo de a posteriori %, que es el que
padece un sujeto cuando afirma que siempre crey6 que el resultado de una
situacion compleja era la que finalmente fue, pero una vez ya conocido el re-

134 GARNHAM y OAKHILL, Manual de psicologia del pensamiento, cit., p. 287.

135 ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 372. GARNHAM y OAKHILL,
Manual de psicologia del pensamiento, cit., p. 285. D. GRIFFIN y A. TVERSKY, «The Weighing of Evi-
dence and the Determinants of Confidence», Cognitive Psychology, 1992, 24, pp. 411 y ss. B. Fis-
CHHOFF, P. SLovic y S. LICHTENSTEIN, «Knowing with certainty: the appropiateness of extreme con-
fidence», Journal of experimental psychology: Human perception and Performance, 20, pp. 552 y ss.
Vid. también sobre este sesgo, poniendo en cuestion su auténtica incidencia, G. GIGERENZER, U.
HOFFRAGE y H. KLEINBOLTING, «Probabilistic Mental Models: A Brunswikian Theory of Confidence»,
Psychological Review, 1991, 98, 4, pp. 506 y ss.

136 Como explican GRIFFIN y TVERSKY, The Weighing of Evidence and the Determinants of Confi-
dence, cit., p. 432, el ser humano necesita ser optimista y sentirse bien para tomar decisiones que,
de otro modo, nunca habria adoptado. Eso le lleva a un exceso de confianza que le impide ver, por
ejemplo, que las posibilidades estadisticas de éxito son pobres en un caso concreto. Pero ademas,
este sesgo se concreta en una prediccién interesante a efectos probatorios (op. cit., pp. 411 y ss.).
El exceso de confianza aumenta cuanto mayor es la fuerza probatoria de un argumento, aunque
su verosimilitud sea baja. Y al contrario, inspira desconfianza una inferencia muy verosimil pero
sustentada por una prueba débil.

137 ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 344.

138 D, G. MYERS, Intuicion. El poder y el peligro del sexto sentido, trad. de G. SOLANA de Intui-
tion: its power and perils, New Haven y London, 2002, Barcelona, 2003, p. 175.

139 Un ejemplo nos lo aporta J. CERCAS, en su obra Anatomia de un instante, Barcelona, 2009,
en la que en sus primeras péaginas desvela algo que ha sorprendido a muchisimos lectores que se
resisten a modificar su creencia y asumir la constancia histérica. Multitud de ciudadanos afirman
haber presenciado en directo en television el asalto al Congreso de los Diputados de Espafia acae-
cido el 23 de febrero de 1981. Pues bien, la realidad es que las imagenes de ese asalto no fueron
reproducidas hasta el dia siguiente, como esta sobradamente acreditado.

140 Vid. GARNHAM y OAKHILL, Manual de psicologia del pensamiento, p. 180. ARTIETA PINEDO y
GONZALEZ LABRA, La toma de decisiones, cit., p. 372.
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sultado. Ello le impide analizar con precision las causas de ese resultado 4!,
lo que es nefasto a efectos probatorios. O el sesgo «tiene sentido» ', que se
produce cuando el sujeto considera correcta una solucién si se adecua a sus
creencias previas sobre la misma.

Todos esos sesgos pueden venir derivados de los diferentes heuristicos,
porque en el fondo los mismos no son mas que simplificaciones de la rea-
lidad, que aunque nos son muy ttiles, también nos conducen a error. Esa
natural inclinacién ha sido resumida en un sesgo denominado minimizacion
de la carga cognitiva '®, a través de la cual un sujeto tiende a rechazar argu-
mentos conflictivos a favor de los que son maés sencillos 44,

Llegados a este punto, puede decirse que, en el fondo, de lo que se trata
con los heuristicos —pese a los sesgos que provocan— es que el juez com-
patibilice 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 daltimo 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 4.
Actualmente la fase probatoria se ha simplificado muchisimo, pero no obs-
tante sigue tratiandose de que el juez disponga de ese tiempo de reflexiéon
y contraste, precisamente para evitar que la incidencia de los heuristicos
provoque sesgos. No se penso asi en un origen ni en las tltimas reformas,
desde luego. Pero en el fondo, todas las oportunidades de contradiccién en el
proceso estan enfocadas a ese objetivo: a obtener la debida reflexién del juez,
que es quien tiene que decidir quién gana y quién pierde.

Por tanto, como se empezé diciendo, el enfoque de los heuristicos expli-
ca algo mas que la teoria de los modelos mentales. Da razones concretas de
por qué los jueces han considerado que una determinada situacién es el id
quod plerumque accidit. Es decir, explica las razones de por qué un juez le
concede un grado de confirmacién mayor o menor a una hipétesis '47. Hemos
descubierto que en la mayoria de las ocasiones, esa determinacioén que se ex-
plicaba a través de la «<imaginacién», la «experiencia» o la «intuicién», tiene
detras, en realidad, una simplificacién construida a través de los recuerdos, y
estudiada y concretada por los psicélogos a través de los heuristicos.

141 B. FiscHHOFF, «Hindsight = Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment
under Uncertainty», Journal of Experimental Psychology: Human Perception and Performance, 1975,
1, 3, pp. 288 y ss.

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

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

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

145 TVERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., p. 20.

146 Vid. J. NiEvA FENOLL, «El proceso jurisdiccional catalan entre 1714 y 1835. Breve resefia
histérica», Justicia, 2005, pp. 45 y ss.

147 KAHNEMAN y TVERSKY, Variants of uncertainty, cit., pp. 154 y ss.
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En mi opinién, y pese a que, como ocurre muchas veces en psicologia,
el resultado final de la investigacién parezca obvio ¥, en materia judicial la
trascendencia de que los psicélogos hayan llegado hasta ese punto es muy
grande, no porque podamos prever siempre cudl va a ser el razonamiento
probatorio de cada juez, pero si que le podemos conferir, finalmente, una
consciencia de por qué valora una prueba con uno u otro resultado, lo que
habia pertenecido siempre al terreno de lo desconocido, o al menos de lo
tenebroso, salvo cuando se conseguia explicar, al menos en parte, silogis-
ticamente. Y por anadidura, observando la motivacién de una sentencia y
teniendo ademaés en cuenta cudles son las creencias mas difundidas entre la
poblacién —a la que también pertenece el juez—, es posible criticar el razo-
namiento probatorio a posteriori, en un recurso, si la incidencia del heuris-
tico provocé un sesgo. Y esa es una gran ventaja de utilizar esta teoria al
ambito probatorio. Aplicada al analisis econémico, siempre se le critica que
permite explicar los sucesos a posteriori, pero es muy dificultoso establecer
sobre sus bases predicciones, aunque esa opinién la verdad es que muchas
veces no se ajusta a la realidad, pero esa es otra cuestiéon en la que no me
corresponde en absoluto entrar. En materia probatoria no importa que ten-
gamos que esperar a ese analisis a posteriori, porque disponemos de los re-
cursos, y en su interposicion es en el momento en que ese analisis va a ser
especialmente tutil.

C) Utilidad de los enfoques psicolégicos

Si la principal virtud de los enfoques epistemolégicos era ayudar al juez
a motivar ordenada y légicamente el juicio sobre la prueba, pero dejaban
pendiente la cuestion del grado de confirmacién que sélo a duras penas lo-
graban justificar, con el enfoque psicolégico dicho grado de confirmacién es
calculable y, sobre todo, controlable a través de los recursos.

Desde luego, no es computable matematicamente, porque matematico
s6lo es un analisis estadistico, y a continuacién veremos cudl es su utilidad
real en materia probatoria. Pero si que es calculable grosso modo, que no es
poco, y ademas dando razones de ese calculo, que es justamente lo que nos
faltaba con el enfoque epistemolégico. A través de la teoria de los modelos
mentales podemos conseguir esa cuantificacion. Sélo es necesario pensar en
hipétesis alternativas, como vimos, y no creer en la primera que surja.

Pero hay ocasiones en que existe méas de una hipétesis creible. Y el juez se
sittia ante la disyuntiva de tener que decidir si escoge una u otra. Vemos que
elige una, y normalmente motiva que la version elegida es logica. Pero acos-
tumbra a no rebatir la hipétesis contraria que igualmente aparecia como
valida. En esa eleccion juegan un papel decisivo los heuristicos, y aunque el
juez, en la motivacién, no explique cuél de ellos ha escogido, por el tono de
sus explicaciones y conociendo el contexto en el que ha dictado su decisién
y, sobre todo, habiendo seguido toda la trayectoria de la prueba, puede ser

8 Lo que se explica, por cierto, a través de la incidencia del sesgo a posteriori.
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relativamente sencillo saber qué heuristico utilizé, si fue el caso, y también,
si ha sucedido, de qué sesgos padeci6 su juicio.

Todo ello no es sélo que nos haya acercado muchisimo a las esencias del
id quod plerumque accidit tal y como lo concibe un ser humano: el juez. Es
que ademdas nos permite criticar su concepciéon porque podemos conocer
los antecedentes de su toma de decisién. Aunque lo veremos mas adelante,
avancemos aqui que aunque sélo leamos la motivacién, podremos compro-
bar si el juez se planted varios modelos mentales o tuvo en cuenta solamente
el primero que observo, lo que nos llevara a la conclusién de que utilizé
indebidamente el heuristico del anclaje y ajuste para defender a ultranza un
modelo mental. Y es que la teoria de los heuristicos en absoluto es incom-
patible con la de los modelos mentales. Algunas de sus explicaciones son
incluso coincidentes '¥°, y por ello no tiene nada de extrano que se utilicen
los dos enfoques a la vez.

Si ademas observamos el iter probatorio seguido en la practica de los
medios de prueba, podremos ver si hubo algin indicio que, descubierto a
destiempo, llevé al juez a un modelo mental erréneo, o bien si utilizé indebi-
damente la accesibilidad, en el modo que ya quedé explicado. Todo ello nos
va a permitir criticar, realmente, todo el razonamiento probatorio acudien-
do a ese enfoque psicolégico alli 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 fil6sofos 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-
ques son tutiles. El epistemolégico para ordenar debidamente la reflexiéon. El
psicolégico para descubrir el grado de corroboracién de las hipétesis y para
determinar las razones subjetivas del juez en la eleccién de las hipétesis, alli
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 mas seguras
de lo que jamas pudo llegar a imaginar ningun jurista. Lo veremos mas ade-
lante.

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

féormulas, 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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tematico '*°. Y aunque de entrada esa conclusién parezca increible, hay que
considerarla, no sélo porque haya sido objeto de estudio, sino porque algu-
nas veces las matematicas realmente funcionan en materia probatoria.

La matematica, en el fondo, no es mas que un método que permite la
simplificacién de los calculos. Y como todo método, puede quedarse en la
pura teoria realizando predicciones que no puedan ser contrastadas, sim-
plemente porque evoquen realidades que no existen. En Fisica saben bien
qué consecuencias tiene ello, cuando por ejemplo llevan afios prediciendo la
existencia de agujeros negros, o del bosén de Higgs, dado que la existencia
de los primeros atin no esté del todo confirmada, y la existencia del bosén no
ha sido demostrada experimentalmente, todavia. En materia probatoria esas
predicciones, normalmente, no son posibles. Pero en algunos casos pueden
reportar alguna utilidad. Aunque tampoco consiste, ni mucho menos, en en-
tregarse a los brazos de las estadisticas ni de las matematicas, como habria
de suceder si el trabajo de un juez pudiera ser sustituido por un ordenador.
Un juicio jurisdiccional no es una partida de ajedrez, y pese a que la informa-
tica pueda ayudar al juez, desde luego no puede sustituirle.

La mayoria de autores tratan de este enfoque junto con el epistemoldgi-
co, al tratar sobre la probabilidad como concepto. Pero por su singularidad
he preferido dedicarle un epigrafe aparte dado que, una vez expuesto, este
enfoque puede complementar mejor a los anteriores, llegado el caso, como
sucede en psicologia, ciencia en la cual la estadistica es una pieza verdade-
ramente fundamental, sobre todo en la comprobacién experimental de las
hipétesis 131, Ademas, aunque las conclusiones estadisticas es posible que ha-
bitualmente no sean vélidas en la formulacién del razonamiento probatorio,
no por ello pierden toda su utilidad, que intentaré detallar de la manera mas
elemental y esclarecedora posible en las préximas lineas.

A) El teorema de Bayes

Aunque existen, ciertamente, otras férmulas matematicas que aproxi-
man a las conclusiones probatorias, la estrella parece haber sido el teorema
de Bayes 32, por lo que lo explicaré en primer lugar '>3.

Comencemos por decir que el teorema no constituye ninguna novedad,
dado que data de 1763, lo cual, todo hay que decirlo, en absoluto pone en
cuestion su validez. Tiene una gran utilidad, puesto que a través de €l se es-
tan realizando actualmente célculos estadisticos que dependen de variables
eminentemente subjetivas, algunos tan familiares como el filtrado de correo
electrénico basura.

150 Vid. H. J. KocH y H. RUSSMANN, Juristische Begriindungslehre, Miinchen, 1982, pp. 287 y ss.

151 Vid. W. EDWARDS, H. LINDMAN y L. J. SAVAGE, «Bayesian Statistical Inference for Psychologi-
cal Research», Psychological Review, 1963, 70, pp. 193 y ss.

152 Hasta el punto de que, como dice irénicamente TARUFFO, La prueba, cit., p. 195, defenderlo
parece significar estar up-to-date.

153 Sobre el mismo M. O. FINKELSTEIN, Basic concepts of probability and statistics in the Law,
New York, 2009, pp. 11 y ss.
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Sea como fuere, la utilizacién del teorema en el ambito judicial ha sido
propuesta, sobre todo, en los EEUU >, Por otra parte se han acufado tér-
minos como, por ejemplo, «inferencia bayesiana», a raiz de la férmula ori-
ginal.

Para explicar este teorema a un jurista de forma que lo recuerde con
claridad y hasta pueda utilizarlo, creo que lo mas correcto es exponerlo en
su versién mas simplista, y acompafiarlo de un ejemplo, para finalmente ex-
poner la férmula.

Supongamos que en la mesa de un restaurante hay cuatro comensales:
Cain, Carlos, Sara y Ana. Deseamos saber si Cain robé la caAmara fotografica
de Carlos, cuando éste segundo la dejé un momento encima de la mesa del
restaurante en el que estaba comiendo con los otros tres mientras se ausen-
taba para ir al lavabo. En ese espacio de tiempo, el resto de comensales se
quedaron observando un espectaculo desde la misma mesa del restaurante.
En ese interin, las dos mujeres se pusieron de espaldas a la mesa y Cain per-
manecio de frente a la misma. Légicamente, con estos datos es imposible
saber quién robé la camara, pero si que podemos calcular teéricamente la
probabilidad de que haya sido el que, a primera vista, parece ser el principal
sospechoso: Cain.

Para conseguirlo, 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 espectaculo en el local que hacia que
Sara y Ana estuvieran sentadas de espaldas a la mesa, de manera que Cain
fue el inico que se quedé de frente a la misma, porque de esa forma también
podia ver el espectaculo. Y Cain no acusé absolutamente a nadie de haberse
llevado la camara, sino que se limité a decir que alguien pudo haber pasado
por al lado mientras él observaba distraido el espectaculo.

El teorema de Bayes, en su versiéon mas simplista (aunque lo cierto es que
se ofrecen diferentes versiones de la férmula), nos dice que la probabilidad
(P) de la hipoétesis (H) de que fuera Cain, teniendo en cuenta el indicio (I) de

154 M. O. FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY, «A Bayesian Approach to identification evidence», Har-
vard Law Review, vol. 83, 1970, pp. 489 y ss. El caso People v. Collins, que les sirvié de pretexto, me-
rece la pena que sea recordado, aunque en el mismo no se utilizé el teorema de Bayes: una anciana
fue atracada en Los Angeles por la espalda. La anciana vio a una mujer rubia huir de la escena del
delito. Otro testigo dijo ver escapar a una mujer castafa con una cola de caballo, y meterse en un
coche amarillo conducido por un afroamericano con bigote y barba. La policia detuvo dias mas
tarde a una pareja en la que concurrian todas estas caracteristicas. En el proceso, un experto en
estadistica estableci6é que, valorando la posibilidad de ocurrencia de cada indicio por separado, ha-
bia una probabilidad entre 12 millones de que esa pareja, con todas esas inusuales caracteristicas,
no fuera la autora del robo. El jurado emitié veredicto de culpabilidad, pero el Tribunal Supremo
de California anulé la condena al entender que los hechos nunca debieron haberse declarado pro-
bados basandose en el dictamen estadistico. La prueba de los indicios, por anadidura, era insufi-
ciente, y ademas se valoraron estadisticamente los indicios de forma independiente, combinandose
después, lo que impidié al jurado darse cuenta de que parejas con esas caracteristicas debia de
haber decenas en Los Angeles (op. cit., p. 482). Lo curioso de este caso no fue tanto el resultado del
proceso sino, como dicen los autores citados (op. cit., p. 489), que un tribunal tomé en considera-
cion la prueba estadistica para declarar los hechos probados. Puede hallarse algiin dato adicional
de este caso en A. BEST, Evidence, Boston, 1994, p. 14.
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que nadie vio que ninguna persona se acercara a la mesa, es igual a la posibi-
lidad de que Cain haya robado (sin tener en cuenta ese indicio I), multiplica-
da por la posibilidad de que nadie se acercara a la mesa suponiendo que haya
robado, dividido por la posibilidad de que Cain haya robado sin que nadie se
haya acercado a la mesa, multiplicado por la posibilidad de que alguien se
hubiera acercado a la mesa suponiendo que Cain haya robado, sumado a la
posibilidad de que Cain no haya robado (sin que nadie se haya acercado la
mesa) y multiplicado por la posibilidad de que nadie se haya acercado a la
mesa suponiendo que Cain no haya robado.

Todo este galimatias tiene un sentido. Se trata de contrastar la posibilidad
de que la hipdtesis sea cierta con la posibilidad de que el indicio exista, com-
binando ambos acontecimientos para averiguar, finalmente, la probabilidad
matematica de que se hayan producido juntos la hipétesis y el indicio 3. Es
decir, es exactamente lo mismo que cualquier juez pensaria intuitivamente,
dado que trataria de averiguar justamente eso: «si nadie se acercé a la mesa,
ces verosimil que el comensal que estaba sentado de frente robara la cama-
ra?». Pero resulta que existe un teorema para determinar la probabilidad
aritmética de que dichos acontecimientos se hayan producido de manera
conjunta. El teorema se expresa en la siguiente férmula:

P(H) P(I/H)

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

Por supuesto, incluso aceptando que la culpabilidad de Cain pueda deter-
minarse matematicamente, el principal problema con el teorema de Bayes
es que no tenemos ni la mas remota idea de la probabilidad de que Cain
haya robado %, es decir, de eso que la doctrina llama prior probabilities '*".
Podemos saber la concurrencia del indicio I, puesto que en una escala del
0 al 1, es practicamente seguro que nadie se acercé a la mesa, puesto que
Cain estaba sentado de frente a la misma y no ha acusado a nadie de haberse
acercado. Por tanto, su valor es 0,9. Podemos incluso saber la posibilidad
aproximada de que Cain consiguiera robar habiéndose aproximado alguien,
que es casi despreciable porque Cain no acusa a nadie, y por ello la podemos
situar en el 0,1. Pero nos falta el valor de H, y por supuesto el de «no H», es
decir, la hipétesis de que Cain no haya robado, aunque este segundo valor
puede deducirse del primero. Si conseguimos determinar ese primer valor
de H, l6gicamente.

Para solucionar ese problema, la aplicacién del teorema de Bayes se di-
versifica en dos variantes para conseguir calcular la probabilidad de H. De
ese modo, se dice que P(H) puede ser calculada de forma objetiva o subjeti-
va. De manera objetiva se calcula cuando esa probabilidad se ha determina-

155 Leida con calma, una buena explicacién cabe hallarla en FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Baye-
sian Approach», cit., pp. 498-499.

156 Vid. TARUFFO, La prueba, cit., pp. 200-201.

157 FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approach», cit., p. 500.
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do previamente de forma estadistica, como sucede con los tests de ADN. Y
en este caso el teorema funciona, al menos, con bastante precisiéon, aunque
también quepa discutir sus resultados, mas alla del calculo matematico de
probabilidades. Pero en materia judicial no suele ser el caso de encontrarnos
con un calculo bastante objetivo, salvo el citado del 4cido desoxirribonuclei-
co, y alguno mas.

Por eso se propone que P(H) se calcule de forma subijetiva. Es decir, que
el juez introduzca, también del 0 al 1, la probabilidad que subjetiva y libre-
mente considera '8, tras la apreciacién de toda la prueba, de que Cain sea
un ladrén, siempre que no sea posible fundarla en un dato estadistico '*°. De
ese modo, supongamos que el juez le asigna en un primer hipotético caso a
Cain un 0,8. Y supongamos, en segundo lugar, que otro juez mas indulgente
asigna a esa hipdtesis en otro proceso distinto con analogos hechos, un valor
de 0,2. De esa forma se puede calcular en cada proceso la posibilidad con-
traria a H otorgando a esa hipétesis negativa el porcentaje restante, es decir,
respectivamente un 0,2 y un 0,8. Y, para hacerlo mas sencillo, supongamos
que el valor del indicio, siendo tan claro, permanece constante, como es el
caso, puesto que es muy poco probable que alguien se acercara a la mesa sin
ser visto por Cain. Recordemos que a ese indicio le hemos asignado, en con-
secuencia, un valor de 0,9. Aplicando la férmula a estos valores resultaria:

— Primer caso:

(0,8) (0,9)
=0,97
(0,8) (0,9) +(0,2) (0,1)
— Segundo caso:
(0,2) (0,9) 0.69

(0,2) (0,9) + (0,8) (0,1)

El anterior es un ejemplo no tan burdo, y el resultado se ajusta a la reali-
dad, y corrige la apreciacién subjetiva del juez. Tanto en el primer como en
el segundo caso, la consideracién de que Cain sea un ladrén es de una tre-

158 Como explican FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approach», cit., p. 502: «...each juror
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 use 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 el punto atacado
por L. H. TRIBE, «Trial by mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process», Harvard Law
Review, vol. 84, 1971, p. 1358, quien ve enormes dificultades en que un jurado consiga cuantificar
su apreciacion.

159 Que, naturalmente, se utilizaria. FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approachy, cit., p. 500.
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menda subjetividad, que curiosamente aparece corregida por la férmula 1,
puesto que en ambos casos la posibilidad de que Cain fuera culpable es muy
alta, lo que se confirma con los escasisimos indicios disponibles que pudie-
ran descartar su autoria. Y ello se compagina bastante bien con el id guod
plerumque accidit, porque si Cain esta presente, de cara a la mesa, donde
estaba la cdmara, y no puede afirmar haber visto a nadie llevarse la camara,
todo conduce a pensar que el que se la llevé fue él, salvo que estuviera tre-
mendamente distraido con el espectaculo.

La férmula, en realidad, parece que trata de reducir a cifras el grado
de confirmacioén de una hipétesis que normalmente cualquier juez realiza
a través de la intuicién. Y es completamente cierto que aunque en ambos
casos lo mas probable es que exista una condena, cualquier juez quedara
mas convencido de su sentencia si Cain tiene apariencia de ladrén que si
no la tiene, lo cual viene reflejado en la férmula transcrita. Y ademas, si
hiciéramos que un juez valorara del 1 al 10 la posibilidad de que Cain sea
culpable, en el primer caso cualquier juez le concederia casi un 10, y en
el segundo, no teniendo Cain apariencia de ladrén, el juez expresaria su
extraneza concediendo una posibilidad de acierto de su juicio en torno al
7, y no inferior, al no poder luchar contra el hecho tangible de que si Cain
estaba frente a la mesa, si alguien se llevé la camara, Cain tuvo que verlo.
Es decir, se confirman realmente los resultados que surgen aplicando la
féormula.

Por tanto, estamos ante otro modo de calcular el grado de confirmacién
de una hipdtesis, esta vez aritmético. Y la verdad es que en ejemplos sim-
ples como el propuesto, lo cierto es que aparentemente funciona a las mil
maravillas, porque parece racionalizar la intuicién judicial, que es de lo que
se esta tratando desde un principio con todo lo que llevamos visto hasta el
momento. Es por ello por lo que no pocos autores se han dejado deslumbrar
por el teorema de Bayes, y hasta se ha llegado a utilizar en algunos procesos
en la practica, pero con resultados muy desiguales y siempre sometido a una
constante critica.

Se ha atacado el uso judicial del teorema de Bayes desde el punto de
vista de que cualquier proceso judicial es mucho mas complicado que lo
que acabamos de exponer !°!. Pero lo que subyace en el fondo de todas las
criticas es una cierta alergia '°> de los juristas por las matematicas '®3. Si

160 Fste es el mayor mérito que M. O. FINKELSTEIN y W. B. FAIRLEY, «A comment on “Trial
by Mathematics”», Harvard Law Review, vol. 84, 1971, pp. 1802-1803, conceden al teorema. La
correccién de la subjetividad de los jurados, que no acaba influyendo de forma tan relevante en el
resultado final.

o1 L. H. TRrIBE, «Trial by mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process», Harvard
Law Review, vol. 84, 1971, pp. 1329 y ss. Vid. también L. H. TRIBE, «A further critique of mathemati-
cal Proof», Harvard Law Review, vol. 84, 1971, pp. 1810 y ss. Vid. también TARUFFO, La prueba, cit.,
pp. 198-199.

162 T ganse si no las palabras de EGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, p. X111, en el prefa-
cio de su libro: «mathematical symbols and equations, which make much of what is written about
probability theory distasteful, if not actually repellent, to lawyers, should be avoided». Vid. también
op. cit., p. 146.

163 Vid. GASCON ABELLAN, Los hechos, cit., p. 167.
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se hubiera explicado en qué basé Bayes esa féormula, es decir, de qué fené-
menos naturales o tedricos le vino esa inspiracién, sin duda su aceptacion
habria 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
la férmula estd basada en combinar las probabilidades matematicas 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 matematicas Ginicamente existen esquemas pitagéricos,
que podamos comprobar practicamente sélo con regla y cartabén. Desde
luego, es facil comprobar que en cualquier triangulo, 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 si mismos. También solemos dejarnos
fascinar por mediciones perfeccionistas, como las del hombre de Vitruvio,
o incluso por series enigmaticas, como la de Fibonacci. Pero las férmulas
matemaéticas 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 matematicas podrian ser mucho
mas utiles si los juristas poseyéramos mas formacién en ese campo. Desde
luego que un método de calculo no puede sustituir el contacto personal con
un caso concreto, pero si que puede hacerlo mas 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 adecuacion de sus resultados y que, por ello,
no pueden ser sistematicamente despreciados. Creo que no se trata de sus-
tituir el juicio jurisdiccional por un célculo matematico, como se teme, sino
de que se tenga en cuenta que la matematica 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 . Pero ésa ya es otra cuestion sobre la que trataré de centrarme
después.

Volviendo al teorema de Bayes, entiendo que la critica mas importante
que deberia hacérsele, y quizas la tinica y que resume buena parte de las de-
mas, y que habria de descartar por completo su uso en el ambito judicial, es
que es un teorema de probabilidad. Y la probabilidad es, por definicién, una
teoria matematica que regula los fenémenos aleatorios.

164 Esa era la conclusién final de FINKELSTEIN y FAIRLEY, «A Bayesian Approach», cit., p. 517, es
decir, que los jurados, teniendo en cuenta que su valoracién tenia que ser cuantificada, realizarian
esa labor de forma mas precisa. Pero al mismo tiempo advertian 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 algin otro indicio
que no sea el comportamiento probatorio de las partes. Con ello quizas se harfan realidad, al me-
nos parcialmente, las predicciones en este sentido de MuRoz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 46,
que apuntaba en esta direccion 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. Aleatorio
es aquel supuesto en el que es posible conocer todos los posibles resultados,
pero es imposible predecir cudl de esos resultados surgira 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 cual
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
RABELATS %, Depende de una serie de datos que la mente de un ser humano
tomara 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 continuaria siendo impredecible,
al menos en el ambito 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, y ello
distorsiona cualquier céalculo cerrado de expectativas que intente realizarse.

En cambio, en la teoria matematica 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 &mbito 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 practica-
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 loteria, como se
escucha con frecuencia, sino que depende de factores humanos que es impo-
sible determinar exhaustivamente con caracter previo '¢’.

Por ello, el uso del teorema de Bayes tiene un ambito necesariamente
limitado. Puede servir para que un juez valore qué grado de confirmacién
matematico puede tener la hipétesis que ha declarado probada. Pero ahi se
acaba su funcién: intentar medir la intuicién. Pero ni siquiera es seguro que
el computo 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, Faits et dits du Géant Gargantua et de son fils Pantagruel, 1732, cap. 37, pp. 252
y ss.

167 Como dice Aisa MOREU, El 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 aqui no es que no haya técnicas para inventar cocientes de apuestas, sino
que en ciertas situaciones la aceptacion de un cociente de apuesta es irracional. No se puede acep-
tar apuestas sobre cuestiones no siempre decidibles».

168 Vid. TRIBE, «A further critique», cit., pp. 1818.
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mientos aleatorios. Insisto en que un juicio jurisdiccional no es un aconteci-
miento aleatorio. Aleatoria es la posibilidad de que muera una persona por
un disparo en el pecho. Pero el juicio jurisdiccional que condene o absuelva
a esa persona nunca sera aleatorio.

B) Otros calculos matematicos de probabilidad. Utilidad del enfoque
probabilistico matematico

Diversos autores han intentado un acercamiento a la materia similar al
de las «inferencias bayesianas». Algunos fueron formulados antes incluso
del uso judicial del teorema de BAYES, aunque incluyan también aspectos de
dicho teorema. Para conocer sus detalles debe acudirse fundamentalmente a
EKELOF !9°, que propuso un sistema en el que el juez evaluaba por tantos por
ciento sus certezas sobre los hechos, basicamente a fin de evitar la aplicacién
de las reglas de carga de prueba. Aunque quedaba siempre la duda de que
cuando el juez no podia acudir a datos estadisticos, el resultado probatorio
siempre dependia de su simple intuicién, por mas que se quisiera racionali-
zar'° lo que nos devolvia a los mismos problemas de los esquemas vistos en
epigrafes anteriores '7!.

Otros autores '’ también han realizado intentos matematicos o semima-
temaéticos para valorar la prueba, pero tiene escaso interés referir aqui sus
teorias, basicamente porque todas topan con el mismo problema de siempre.
Existe una inevitable indeterminacién del grado de confirmacién de los in-
dicios de los que depende el calculo de la probabilidad, simplemente porque
dicho grado se construye a través de la libre valoracién del juez, que atribuira
mas valor o menos a un indicio segin su conciencia, conciencia que resulta
inexplicable con exactitud en no pocas ocasiones. Y ello hace que los males
que encontré el teorema de BAYES se trasladen a cualquier otro intento en
este sentido 3.

AisaA MoOREU '™ concluye exactamente lo mismo. El cadlculo matematico
de la probabilidad es injusto si el mismo se utiliza para averiguar la abso-
lucién o la condena. La estadistica es muy ttil para los peritos a la hora de
exponer sus conclusiones al tribunal, conclusiones que seran valoradas libre-

169 P, 0. EKELOF, «Beweiswiirdigung, Beweislast und Beweis des ersten Anscheins», ZZP,
nam. 75 (1962), pp. 289 y ss.

170 BKELOF, «Beweiswiirdigung, Beweislast...», cit., p. 295.

71 Vid. otras criticas en PATTI, «Libero convincimento», cit., p. 505, quien opone ademaés que,
normalmente, el demandante siempre esta en mejor posicién de aportar una prueba que, de entra-
da, sea més convincente, lo que seria suficiente para inclinar la balanza del 50 al 51 por 100, lo que
le daria la razon en el sistema de EKELOF.

172 Un magnifico resumen de los mismos puede encontrarse en TARUFFO, La prueba, cit.,
pp- 206 vy ss.

173 Como concluye TARUFFO, La prueba, cit., p. 217, «no tiene mucho sentido, en realidad,
elaborar calculos sofisticados si los datos cuantitativos sobre los que se fundan son inciertos o
inventados».

174 AisA MOREU, El razonamiento inductivo..., cit., p. 281.
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mente por los jueces . Pero el juez, al emitir su condena, no puede basarse
en céalculos matematicos probabilisticos, porque dichos célculos, como dije,
atienden a una realidad diferente: la de los sucesos aleatorios. Y esa realidad
aleatoria no es la judicial.

Por ello, es escasa la utilidad del enfoque matematico en la valoracién
de la prueba. Ni siquiera cuando se trata de procesos de determinacién de
la filiacién, o incluso de procesos penales que, encontrando restos biol6gi-
cos de un lugar, atribuyen una tremenda probabilidad de que esos restos
sean de una determinada persona. Ello es asi porque el hecho de encontrar
restos biolégicos en un lugar ni siquiera demuestra a ciencia cierta que la
persona de la que salieron estuviera en algiin momento alli. Por otra parte,
la prueba biolégica de la paternidad esta basada en calculos estadisticos de
perfiles poblacionales de ADN, que son muy ttiles para el perito a la hora de
elaborar su dictamen. Pero se trata de dictdmenes periciales que el juez debe
valorar libremente, mas adelante veremos cémo. Sin embargo, no determi-
nan con un 100 por 100 de certeza la filiacién, y por ello deben ser valorados
atendiendo a la existencia de otras pruebas, porque el margen de error en
la prueba de ADN siempre existe, como en toda estadistica, y no podemos
creer ciegamente dicha estadistica '7®. Si algtin dia el analisis del ADN y otros
analisis de presencia virica o de células cancerigenas, por ejemplo, dejaran
de depender de esos calculos estadisticos y se eliminaran los falsos positivos,
desde luego que el dictamen pericial no tendria posibilidad de contradiccion.
Cuando llegue ese momento, el juez debera creer al perito, pero no porque
sus célculos probabilisticos sean acertados, sino porque esos calculos habran
dejado de existir y no tendré otra alternativa. Se habra creado, entonces, una
prueba de valoracion legal en la que la aritmética no tendr4, en principio,
nada que ver.

No obstante, el calculo matematico puede ser ttil al juez, como ya dije al
explicar el teorema de Bayes. No esta de méas saber qué probabilidad existe
de que algo haya sucedido, considerandolo por unos instantes como si fuera
un acontecimiento aleatorio. Tal y como se indicé, cuando existe una gran
insuficiencia de prueba, de manera que no queda otro remedio que acudir
a las reglas de carga de la prueba, recurrir a la comprobacién estadistica

175 Ibid., p. 283.

176 A. TVERSKY y D. KAHNEMAN, «Evidential impact of base rates», en KAHNEMAN, SLovIC y
TVERSKY (eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, 1982, pp. 153-154,
explican a la perfeccion, y demuestran experimentalmente, la incidencia del heuristico de la repre-
sentatividad, que de hecho provoca el problema anunciado en el texto principal: «Predictions by
representativeness or similarity are generally insensitive to bas-rate frequencies. However, the pheno-
menon of base-rate neglect is far more general, since it also occurs in judgments that cannot be readily
interpreted in terms of representativeness (...). For example, Casscells, Schoenberger, and Grayboys
(1978) presented 60 students and staff at Harvard Medical School with the following question: If a test
to detect a disease whose prevalence is 1/1000 has a false positive rate of 5 per 100, what is the chance
that a person found to have a positive result actually has the disease, assuming you know nothing
about the person’s symptoms or signs? (p. 999). The most common response, given by almost half of
the participants, was 95 per 100. The average answer was 56 per 100, and only 11 participants gave
the appropiate response of 2 per 100, assuming the test correctly diagnoses every person who has the
disease. Evidently, ven highly educated respondents often fail to appreciate the significance of outcome
base rate in relatively simple formal problems».
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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 mas 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 disposiciéon la prueba y
no la aporta al proceso, inferimos de ese indicio que la esta ocultando vy, por
tanto, interpretamos en su contra el posible resultado que hubiera aportado
esa prueba. Ello no es mas que un proceso 16gico en el que empleamos las
maximas 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 tutil 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 maquina, sino porque se esté tratando a
ese hecho que se ha sometido a estadistica como si fuera un acontecimiento
aleatorio, cuando en realidad, insisto una vez mas, no lo es. Pero no esta de
mas observar qué sucederia si el hecho verdaderamente fuera aleatorio, y
para ello seria necesario que el juez conociera los heuristicos estadisticos,
que en buena medida reducirian la incidencia de los heuristicos psicolégicos
antes estudiados !”’. Es posible que ello complemente el juicio jurisdiccional
cuando la actividad probatoria es tan insuficiente que debe ser basada, en
altimo 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 ttil 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 dubio 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 7,
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 produciria 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 En este sentido, R. NISBETT, D. H. KraNTZ, D. JEPSON v Z. KUNDA, «The Use of Statistical
Heuristics in Everyday Reasoning», Psychological Review, 1983, 90, pp. 339 y ss.

178 Vid. N1EVA FENOLL, El hecho y el Derecho en la casacion penal, Barcelona, 2000, pp. 186 y ss.,
asi como la bibliografia alli citada.

17 Vid., en este interesante punto, en similar sentido, reconociendo que la presuncién de ino-
cencia es una restriccion a la libre valoraciéon, MEURER, «Beweis und Beweisregeln im Deutschen
Strafprozel», FS Oehler, 1985, p. 360.

180 M. MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona,
1997, pp. 619-620.
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a fin de superar la sensacion sociolégica de culpabilidad que cualquier reo
inspira una vez que ha resultado acusado. Sea inocente o culpable, cualquier
presente en una sala de justicia tiende a considerar culpable al reo que esta
sentado en el banquillo. Con el fin de superar este antiquisimo sesgo existe
también el muy antiguo principio de la presuncién de inocencia '8!,

En todo caso, estd fuera de lugar utilizar calculos estadisticos en este
contexto judicial, y hasta puede llevar a partir de premisas inaceptables si se
derivan de variables raciales o poblacionales, como las que estan presentes
en las pruebas de ADN. Semejantes usos deben ser desterrados de la valora-
cién de la prueba, salvo que, como ya dije, el calculo deje de depender un dia
de la estadistica y, por tanto, resulte irrebatible.

5. EL ENFOQUE SOCIOLOGICO

Este enfoque no ha sido demasiado estudiado por los tratadistas de la
prueba '#2, sino por los filésofos del Derecho '# y en parte por algunos psi-
cblogos ¥4, La cuestion de los poderes probatorios del juez también ha sido
abordada en ocasiones desde el punto de vista sociolégico %3,

Sin embargo, la sociologia es una ciencia bastante citada, aunque nor-
malmente de pasada, en el mundo del Derecho. Es asumida como inevitable,
como la mejor manera de explicar el mundo incluso '#. Aunque quizés por
ello haya sido normalmente ignorada al estudiar el juicio jurisdiccional '*7,
salvo en los sistemas juridicos en los que el enfoque ideolégico era mas que
fundamental 1%,

Se trata evidentemente de un enfoque muy tenido en cuenta en muchos
momentos, por ejemplo para la seleccién de jueces de tribunales inferiores %
y superiores en mas de una ocasion '*°, Desgraciada ocasién en cualquier
caso, porque un juez, en principio, no debiera ser seleccionado por este tipo
de motivos. Me estoy refiriendo, l6gicamente, a la ideologia politica o moral

81" Lo enunciaba nada menos que la Partida III, tit. XVI, Ley 40: «porque los Judgadores siem-
pre deven ser aparejados, mas para quitar al demandado que para condenarlo, quando fallassen dere-
chas razones para fazerlo».

182 Con alguna excepcion. Vid. MuNoz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 70. G. STAHLMANN,
«Sozialwissenschaftliche Uberlegungen zur zivilprozessualen Beweislehre», JA, 1978, p. 270. Ta-
RUFFO, La semplice verita, cit., pp. 58 y ss.

183 Vid., por ejemplo, R. DWORKIN, «Can rights be controversial?», en Taking rights seriously,
London, 1977, pp. 279 y ss.

184 J. SOoBRAL FERNANDEZ, «An enquiry into judicial decisions», en REDONDO, GARRIDO, PEREZ y
BARBERET, Advances in Psychology and Law, Berlin-New York, 1997, pp. 227 y ss.

185 MONTERO AROCA (coord.), Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos, Valencia, 2006.

186 B. LEITER, Naturalizing jurisprudence, Oxford (Mass.) 2007, p. 203.

187 Salvo excepciones. Vid. M. SERRA DoMINGUEZ, «El juicio jurisdiccional», en Estudios de
Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pp. 106 y ss.

188 WyYSCHINSKI, Theorie der gerichtlichen Beweis im sowietischen Recht, cit., p. 190.

189 M. J. SAks y R. HASTIE, «Social psychology in court: The judge», en ARKES y HAMMOND
(eds.), Judgment and decision making. An interdisciplinary reader, Cambridge, 1986, pp. 257 y ss.

190 Vid. R. A. POSNER, How judges think, Cambridge (Massachusetts), 2008, pp. 20 y ss.
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del juez, a su concepcién del mundo econémica y culturalmente hablando, a
su 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 mas que vaguedades y
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, segtin
lo que tenga que decidir, valora el impacto social de su decisién. Pero todo
ello se explica bien a través del sesgo de la presion 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-
sion judicial, y desde luego asi es, incluso cuando no lo parece. Pero lo que
nos interesa saber es en qué medida esa ideologia condiciona su juicio sobre
la prueba. Un primer indicio es que buena parte de las llamadas «méximas
de experiencia» no son mas 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 facil concretarlo exclu-
sivamente en la parte probatoria de las sentencias. La conclusiéon 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
ala hora de dictar sentencia. Ello puede tener una explicacion relativamente
sencilla de apuntar, pero complicadisima de desarrollar sin caer en ambi-
giiedades, cuando se trata de explicar la influencia de la moral del juez en la
interpretacion del ordenamiento juridico. Y eso es lo que, en general, se ha
intentado hasta el momento.

Pero parece que cuando hablamos de la prueba, no pareceria honesto
que el juez se dejara influir por sus condicionamientos ideolégicos, aprendi-
dos o ganados espontaneamente a través de experiencias previas 2. Podemos
consentirlo en parte cuando se trata de interpretar el ordenamiento juridico,
pero parece excesivo permitirselo 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

91 Vid. LEITER, Naturalizing jurisprudence, cit., pp. 225y ss.
192 POSNER, How judges think, cit., p. 75, apunta, por ejemplo, que una mujer es mas dada a en-
tender la discriminacion sexual porque es bastante probable que la haya padecido personalmente.
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de escuchar el testimonio, la actitud del juez es distinta si cree estar ante al-
guien que entiende socialmente préximo, o al menos se solidariza con su con-
dicién o con la ideologia que cree que tiene. Es dificil que el juez tenga simpa-
tias por un ultraderechista declarado, si dicho juzgador posee una ideologia
de izquierdas. Tendera a no creerle, es inevitable, y sera mucho peor cuando
se trate, no de un testigo, sino de la parte litigante. Lo mismo va a suceder
cuando escuche a un perito. Aunque parezca increible le merecera mayor
crédito, de entrada, alguien vestido de la forma que a él le parece adecuada,
que otro cuya apariencia no sea esa. Otra cosa es que después de escucharle
cambie su parecer siendo consciente de su prejuicio. Pero estara alli.

Lo mismo puede decirse incluso de la manera de hablar o de expresarse
de las personas. Constantemente emitimos juicios de valor sobre la gente
tomando como fundamento esos extremos, lo cual, de hecho, salvo cuando
se estudia y analiza de modo cientifico '}, no deja de ser bastante estupido
si se hace de manera intuitiva, pero mas estipido seria negar que sucede. Y,
por supuesto, también influye en el juez la temética del pleito. Un homicidio
que tenga como pretexto una eutanasia, no va a ser valorado igual por un
juez profundamente religioso que por un juez ateo. La prueba que escucha-
ran ambos jueces serd exactamente la misma, sin variacién alguna. Pero la
forma de enfrentarla sera distinta, lo cual también va a influir en la severidad
de su juicio sobre la prueba %4,

Ahora bien, diferente cuestion es que ello sea legitimo. Es decir, el juez,
cuando valora la prueba, tiene que defender los valores constitucionales que
estén vigentes en el pais que ejerza. Ahora bien, es profundamente cuestio-
nable que pueda aplicar también sus valores morales, sean cuales fueren, a la
hora de juzgar, porque el ordenamiento juridico lo cierto es que no le autori-
za a que lo haga. Exactamente igual que no le permite objetar su conciencia
para incumplir un precepto del ordenamiento.

Pero centrandonos en la temética probatoria, debemos de ser conscientes
de que este enfoque socioldgico se separa por completo de los cuatro anterio-
res. Su objetivo es distinto. Trata simplemente de dar razones, normalmente
a posteriori, por las que los juicios son de un modo u otro. Pero por més que
se haya pretendido lo contrario '3, no permite establecer grado de confirma-
cién alguno sobre las hipétesis probatorias, ni las prior probabilities ni nada
que se le parezca. Ni tan siquiera pretende ayudar al juez a construir debi-
damente su razonamiento probatorio, dado que la ideologia del juez es algo
que pertenece a su fuero interno, y es mas que posible que ni siquiera dicho
juez sea consciente realmente de hasta qué punto le condiciona su ideologia.
Imaginense las dificultades de las partes al realizar la misma misién, salvo

193 Vid. J.-E. DIMITRIUS y M. MAZZARELLA, A primera vista, trad. de Reading people, Barcelona,
1999.

19 Decfa DWORKIN, «Can rights be controversial?», cit., p. 279: «If a prosecutor is required to
decide whether protesters have a moral right to protest, or whether economic damage is recoverable in
tort, then all the public is entitled to expect is that his choice will be made honestly and in a cool mo-
ment, free from bias or passion or zeal».

195 POSNER, How judges think, cit., p. 73.
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que intenten valorar esa cuestién a través de tépicos o prejuicios. Por tanto,
siendo ello asi, deberiamos abandonar aqui el analisis.

Sin embargo, a pesar de todo, este enfoque tiene una utilidad muy preci-
sa. Hemos visto a lo largo de toda la explicacion que precede que el problema
en materia de valoracion de la prueba siempre es el mismo. Establecer el
grado de confirmacion de las hipétesis. Y es que el resto de la actividad de va-
loracién la podemos preparar y sistematizar, pero cuando nos enfrentamos a
la cuestién del grado de confirmacién siempre nos topamos con la inevitable
subjetividad judicial. Pues bien, el tomar conciencia de los condicionantes
sociolégicos del juez es algo verdaderamente importante para conseguir aco-
tar un poco mas ese calculo 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
lograré ser mas objetivo a la hora de establecer el grado de confirmacién de
las hipétesis.

Si el juez pertenece a asociaciones con un sesgo moral o ideolégico, sera
mas sencillo que las partes puedan controlar esos aspectos. Aunque también
es preciso decir a renglén seguido que es demasiado facil, y profundamente
inseguro juridicamente hablando, descalificar un juicio jurisdiccional por las
creencias ideoldgicas 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 ideologia que no
excluya dicha libertad no puede ser vergonzante en ningtn sentido. Simple-
mente es preciso que se sea consciente de que esa ideologia 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 deberia 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
mas sencillo, por qué le da mas credibilidad a un determinado medio de
prueba. Pero la pregunta que surge ahora es cémo controlar eso. Es decir,
cémo criticar legitimamente desde un punto de vista ideolégico 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,

19 Ibid., p. 69.
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suelen ser criticadisimos, porque se piensa que estan yendo mas all4 de una
supuesta objetividad que reclama el ordenamiento juridico, més alla de la
imparcialidad y hasta de la propia independencia !*7.

Pero cuando realizan ese tipo de motivaciones, lo cierto es que sus juicios
son mucho més 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 esta emitiendo un fallo probatorio por motivos ideol6-
gicos. Cuando redacte la sentencia descubrira que le es casi imposible sepa-
rarse de los mismos, e incluso vera con asombro cémo dejando al margen
su ideologia, lo cierto es que su juicio tiene una carencia casi absoluta de
motivacién. Y si ello es asi, 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 ideologia, o porque se encuadra mas en el parametro de lo que él/ella
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 XIX citaban como un estan-
dar del hombre medio al «buen padre de familia», la mayoria de los jueces
sabian muy bien cémo se suponia que debia ser un buen padre de familia.
Actualmente el juicio seria muy distinto, y ni siquiera ese padre procreador
seria considerado el «<hombre medio» en nuestra sociedad.

Pues bien, es dificilisimo separar la ideologia reinante de la ideologia
particular, puesto que como ensena el sesgo egocéntrico '*® al que me referi
mas atras, la mayoria 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 tinico 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 percibirdn las partes. El problema suele ser que esa
exposicion 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.

197 Decia 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. I 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 interpretation».

198 ARTIETA PINEDO y GONZALEZ LABRA, «La toma de decisiones», cit., p. 344.

144



III. LOS CINCO ENFOQUES EN EL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA...

Por estas razones, el enfoque sociolégico no es el mas util a la hora de
tratar la valoracién de la prueba. Debe ser tenido en cuenta, desde luego
que si, pero como una ultima solucién cuando han fallado todo el resto
de explicaciones ofrecidas hasta el momento. Es posible que la credibili-
dad que el juez atribuya a un perito dependa de los estudios que diga te-
ner dicho perito, y la consideracién que por los mismos tenga el juez, lo
que histéricamente ha planteado diversos problemas con los psicélogos,
por ejemplo. Pero esa reluctancia del juez es dificil de acreditar. Debe ser
tenida en cuenta, pero hay que exponer claramente que los mecanismos
para descubrirla, especialmente en la fase de valoracién probatoria, son
practicamente inexistentes, salvo que el juez se descubra a si mismo en la
motivacién. Porque lo normal es que toda esa carga ideolégica quede en su
fuero interno *°.

6. CONCLUSION: LA BUSQUEDA (O NO) DE LA VERDAD

Tras toda la exposiciéon que precede, junto con la del capitulo anterior, es-
tamos por fin en condiciones de confirmar si se ajustan a la realidad autoriza-
das afirmaciones como que «lo l6gico hubiera sido abandonar para siempre
el concepto de verdad como fin de la prueba juridica» 2%, o que «la busqueda
de la verdad no puede ser la funcién de la prueba civil» 2!, o que «el juez no
averigua la verdad en realidad en ningtn sentido» %2, o bien incluso poner
en cuestion «que en el ambito del proceso se pueda hablar sensatamente de
verdad (relativa) de los hechos como aproximacién a la realidad» 2%, o final-
mente que «si bien lo mas simple seria llegar a suponer que la prueba tiene
por objeto la busqueda de la verdad, tal afirmacion no pasa de ser, si se me
permite la redundancia, una verdad a medias» 24,

También se ha dicho con mucha reiteraciéon por diversos autores que lo
que se persigue en el proceso es simplemente la conviccién o certidumbre del
juez?%, y no de un juez medio, sino de ese concreto juez?%, anadiéndose en
ocasiones la variable de la aceptacion social de la resolucién judicial 7. Pero
siguen existiendo frecuentes pronunciamientos en pro de la verdad como fin
de la prueba. Los ha habido histéricamente y los sigue habiendo hoy en dia,

199 Vid. LEITER, Naturalizing jurisprudence, cit., p. 227.

200 SERRA DOMINGUEZ, «Contribucion», cit., p. 357.

201 MONTERO AROCA, La prueba, cit., p. 45.

202 BGGLESTON, Evidence, Proof and Probability, cit., p. 1: «But the judge does not ascertain the
truth in any real sense».

203 TARUFFO, La prueba, cit., p. 181.

204 MuNoz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 61. Aunque este autor matizaba de manera rele-
vante esta afirmacion, como veremos después. Otras opiniones negacionistas de la verdad pueden
leerse en CABANAS GARCIA, La valoracion de las pruebas, cit., p. 16.

205 Por citar uno menos frecuente en la doctrina espanola, EGGLESTON, Evidence, Proof and
Probability, cit., p. 31: «What he does is to make a decision which appears to him to be justifiable on
the material presented to him». Vid. también S. PATTI, «Libero convincimento e valutazione delle
prove», Riv. Dir. Proc., 1985, p. 486 y 498.

206 PRUTTING, Comentario al § 286 ZPO, cit., p. 1781.

207 CABANAS GARCIA, La valoracion de las pruebas, cit., pp. 21-22.
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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 dia de hoy esta la doctrina dividida.

Lo que quizds cabria preguntarse es si estamos ante una cuestion re-
levante, o en realidad nos hallamos simplemente ante un simple punto de
partida filoséfico 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 asi
en este momento. Pero si se piensa que, en el ambito del Derecho Procesal,
toda la discusion proviene, en el fondo, de la discusién sobre los conceptos
de verdad formal y verdad material de la Doctrina alemana del x1X, cuya re-
levancia ya fue ampliamente analizada, queda la sensacién de que quizas 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 pretendia 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 exageracion evidente de esa linea de pensamiento lleva a la con-
clusion de que el juez actuara de oficio, sin limites, en materia probatoria,
situacion inquisitiva que se pretendié maquillar recurriendo a un concepto
eufénico como el de «verdad», que ademaés existia la ventaja de que ya habia
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 ultima es otra cuestion completamente distinta en
la que no puedo entrar ahora?!!,

Centrandome 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 asi desde la época de las ordalias, y no constituye ninguna

208 Ya lo sugiri6 en su dia C. FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, y
sigui6 esa orientacién JIMENEZ CONDE, «La apreciacion de la prueba legal», cit., p. 36.

209 Es curioso que en una sola frase se condensara practicamente el total de la discusién que
vino después. ENDEMANN, «Die freie Beweispriifung», cit., p. 93: «Es ist bekannt, daf$ der Civilprozefs,
indem er sich auf die sogenannten Verhandlungsmaxime, 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 vermag».

210 BENTHAM, Traité..., cit., pp. 9 y ss.

211 Vid. sobre el particular J. F. ETXEBERRIA GURIDI, Las facultades judiciales en materia pro-
batoria en la LEC, Valencia, 2003. PARRA QUUANO, Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio,
Bogota, 2004. X. ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, Barcelona, 2005, asi
como los numerosos articulos de diversos autores contenidos en MONTERO AROCA (coord.), Proceso
civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Valencia, 2006.
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novedad. Ahora bien, deben destacarse dos cuestiones. En primer lugar, que
en ocasiones en el proceso si que es posible alcanzar la verdad. Y en segundo
lugar, que no es preciso alcanzarla para poder dictar sentencia.

La primera conclusién es muy sencilla de justificar. Cuando en un pro-
ceso se ordena una prueba pericial para averiguar si el demandante esta en-
fermo de tuberculosis, si los exdamenes son positivos, ese hecho sera cierto.
Se habra alcanzado la verdad. Y asi en cualquier otra situacién en la que
las conclusiones del medio de prueba no dejen lugar a la duda. Por tanto, es
muy facil demostrar cientificamente y sin posibilidad de duda que la prueba
puede averiguar la verdad.

Pero, como decia, en ocasiones no es preciso, ni tan siquiera posible, al-
canzar esa verdad para poder dictar sentencia. Y en este punto es en el que
la doctrina ha percibido la necesidad de determinar una finalidad metafisica
a la prueba. Y ahi se ha empezado a hablar de la verdad, de la verosimilitud,
de la conviccién judicial, etc., intentando recoger lo mejor de las ultimas
disquisiciones filoséficas sobre el concepto de verdad, cuya lectura es cier-
tamente interesante e ilustrativa 2!, pero que no tiene eficacia en la practica
del proceso, sino quizas en el planteamiento teérico de partida de la verdad
como fin de la prueba. Pero, a decir verdad y con el maximo respeto, creo que
todo ello no es mas que darle vueltas a una misma constatacién sobre la que
nadie duda: que en el proceso no siempre se obtiene la verdad 213,

Ahora bien, saliendo de la categoria filoséfica, entiendo que como fina-
lidad material de la prueba si que puede apuntarse la averiguacién de la
verdad. Es cierto que las partes no siempre pretenden que la verdad resplan-
dezca, porque lo que invariablemente desean es ganar el proceso, con inde-
pendencia de cuadl fue la verdad de los hechos, que muchas veces permanece
ignota incluso para los abogados, cuando no para las partes, porque todas
ellas pueden tener diferentes interpretaciones del mismo suceso, o recordar-
lo de buena fe de forma distinta. Pero aun y asi, no creo que centrar el obje-
tivo de la prueba en la averiguacion de la verdad ponga al proceso en ningtin
riesgo de tornarse injusto juridica o incluso politicamente hablando, salvo
que se utilice la discusién filoséfica del concepto de verdad como el punto
de partida de una descalificacién politica ?'4, o se anude inseparablemente la
persecucion de la verdad a un sistema autoritario como el soviético, cuando
en realidad ello no fue auténticamente asi?'.

Lo indico porque aunque en el proceso no existiera prueba de oficio en ab-
soluto, no por ello dejara el juez de intentar obtener la realidad de los hechos

212 Vid., por ejemplo, R. GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, Das Beweiskriterium im Allge-
meinen und bei den sogenannten Beweiserleichterungen, Erlangen-Niirnberg, 1978.

213 TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 78: «Naturalmente nessuno parla di verita o di certezze
assolute, che sono “il privilegio del fanatico”, e che infatti si riscontrano solo in alcune metafisiche e
in alcune religioni integraliste». Vid. también op. cit., p. 82.

24 Que es lo que hizo WYSCHINSKI, Theorie der gerichtlichen Beweis im sowietischen Recht, cit.,
pp- 198 y ss., con respecto al Liberalismo y el sistema burgués, por ejemplo.

215 Basta leer a WYSCHINSKI, Theorie der gerichtlichen Beweis im sowietischen Recht, cit., pp. 211
y ss., para darse cuenta de que en la doctrina soviética existian autores de todas las tendencias so-
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 declarandose 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
a partir de alli, el juez va a perseguir siempre averiguar la realidad, porque
legitimamente no puede hacer otra cosa. Por supuesto que las partes intenta-
ran convencerle a través de los medios de prueba, pero para él su conviccién
equivaldra finalmente a la realidad ?'°. Ningtn juez se pregunta qué le conven-
ce més —aunque a veces lo expresen asi—, sino qué es lo que ha ocurrido en
este caso concreto. Cualquier otro ser individuo hara 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 esta 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 denomind la «la pequena historia de cada pleito» 2!7. Por supuesto
que ello no sera una «verdad» pura, la del mundo de las ideas, que es la que
con toda la razén ha puesto en cuestion la Filosofia. Pero si el juez no cree
que eso es lo més verosimil 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 '8,

Y ello no entiendo que sea una desorientacion de los juzgadores, ni mucho
menos que sea negativo, todo lo contrario. El mayor acercamiento posible
a la verdad ' es lo que suele dar una imagen maés correcta de la justicia 2%,
aunque sea de forma intuitiva ??!. Por supuesto que no siempre es asi???, pero
suele ser asi, porque cualquiera que fuere la concepciéon que tengamos de
la Justicia, evidentemente no esta basada en un error?%. Y por ello, como

216 Como dice MUNOz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 65, «la conviccién es la medida psi-
colégica de la certeza».

217 J. CARRERAS LLANSANA, «Las fronteras del juez», en FENECH y CARRERAS, Estudios de Derecho
Procesal, Barcelona, 1962, p. 124.

218 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 teoria di cui era convinto».

219 L. G. LoMBARDO, «Riflessioni sull’attualita della prova legale», Riv. trim. di dir. e proc. civ.,
1992, p. 614. SiLva MELERO, «Presunciones e indicios en el proceso penal», RGLJ, 1944, p. 527.

220 De forma parecida lo expresa ScHMITT, Die richterliche 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 OsT0S, Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil espariol, Madrid,
1981, p. 106. TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 118.

221 S, CHIARLONI, «Processo civile e verita», Questione Giustizia, 1987, p. 504.

222 También hay que reconocer que tiene un cierto papel el impacto sociolégico de la decision,
lo que puede hacer cambiar, realmente, el juicio probatorio. En esta linea, 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».

223 La acertada frase es de Saks y Kipp, «Human information processing and adjudication»,
cit., p. 213: « Whatever justice may be, surely it is not error». Y anade 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.

148



III. LOS CINCO ENFOQUES EN EL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA...

orientacién o guia ?** parece que el concepto de «verdad», o la proyecciéon
de su imagen en la mente del juez, es correcta para que valore debidamente
la prueba sin confiar simplemente en su conviccién/intuicion, aunque final-
mente sea esa conviccion la que equivalga a «su» verdad. Y sin necesidad de
que practique prueba de oficio. Si no se le quiere llamar «verdad», llamesele
«verosimilitud», o utilicese cualquier otra terminologia que no sea filosé6fi-
camente tan radical ??°. Pero no se aparte nunca al juez de que el objetivo
final es el descubrimiento de la realidad de los hechos en la medida en que
sea posible. Si el legislador ha creido que a esa realidad se llega mejor sin
intervencion del juez en la prueba, salvo en el momento de admitir y valorar,
se habra optado por una opcién posible en esta materia. Y si se le permite
intervenir en la proposicién a través de la prueba de oficio, se habra optado
por otra opcién que, desde luego, restringe los poderes de las partes en el
proceso. Pero en ambos casos el objetivo sera el mismo: el acercamiento en
la mayor medida posible a la realidad de los hechos.

Piénsese, ademas, que no existe un concepto alternativo como guia de
la actividad de valoracién, a poco que se piense y se despoje al concepto de
verdad de toda la carga filoséfica, politica y hasta religiosa que ha padecido.
En realidad, cuando se practica prueba es porque no sabemos cémo ha suce-
dido algo. Queremos saber cémo ha acaecido. Deseamos conocer la realidad.
Esa es la situacién en un juicio jurisdiccional, y no difiere en absoluto de la
situaciéon con la que nos enfrentamos cuando realizamos un experimento
cientifico. También queremos conocer la realidad. Pocas veces accedemos a
ella de modo completamente acabado, pero nos vamos acercando cada vez
mas, porque es lo tinico que nos es ttil. Si la prueba no tiene esa finalidad, el
proceso seria en realidad una pantomima de enfrentamiento ante un espec-
tador forzado: el juez. Devendria un completo sinsentido, porque para que
dos litigantes batallen no necesitan para nada, en realidad, a un juez. Si el
juez esta ahi es porque se ha percibido la necesidad de que alguien imparcial
determine cual es la realidad de los hechos que produjo la discusién, y basan-
dose en la misma llegue a una resolucion.

224 «Excluir el concepto de verdad del fin practico que se propone la prueba no significara
nunca que renunciemos a obtenerla. (...) El juez debe hacer con la verdad lo mismo que hace el na-
vegante: enfilar proa hacia la estrella polar que le servira de norte aunque jamas piense en amarrar
a su vera». MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 64.

225 Tratando también con cierto relativismo el concepto de «verdad», V. DENTI, La verificazione
delle prove documentali, Torino, 1957, p. 19.

149






IV. BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION
PROBATORIA

En los capitulos anteriores se ha resumido practicamente todo lo que
han dado de si los estudios sobre la prueba hasta el momento, l6gicamente
en cuanto a la actividad de valoracion se refiere, al menos en lo que atafie a
los resultados de las distintas investigaciones llevadas a término. Por con-
siguiente, quizas podria concluirse aqui esta obra, y dejar que el lector se
formara su propio criterio sobre la valoracién.

Pero ello supondria una traicién. En primer lugar, como se vera mas ade-
lante y puede empezar a inferirse de lo tratado, mucho de lo expuesto, quizas
la mayor parte, no es posible utilizarlo directamente, sin mas concrecion, a
la hora de valorar especificamente cada prueba, por lo que si se abandonara
aqui esta obra se dejaria al lector ante una tremenda decepcién cuando inten-
tara aplicar al caso concreto todo lo explicado. Y en segundo lugar, concluir
aqui la obra supondria dejar sin resolver el punto principal de este trabajo, y
de hecho la razén que me impulsé a escribirlo. La voluntad es explicar, con
sencillez, cémo deberia valorarse la prueba, sin escudarse en la tradicional y
oscura remisién a las «<maximas de experiencia» o criterios similares. A ello
dedicaré fundamentalmente el capitulo siguiente a éste, que serd el ultimo
de esta obra.

Es preciso, antes de abordar esa materia, entrar en otro tema al que suele
atenderse muy poco. En los ultimos afios, por fortuna, ha habido juristas
que han intentado explicar en qué consistia la actividad de valoracién de la
prueba, sin escudarse en la cldsica y ambigua alusién a las maximas de ex-
periencia. Pero sin embargo, se ha descuidado bastante el importante punto
de los fundamentos de la valoracién probatoria. Es decir, se trata de descri-
bir cuéles son las mejores condiciones para que la actividad de valoracion
probatoria se lleve a cabo adecuadamente. Se ha hablado poquisimo de la
formacién de los jueces en este sentido. También se ha acostumbrado a dejar
de lado el estudio de la actividad de recopilacién de la prueba, y se ha per-
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dido de vista por completo que en la valoracién probatoria juega un papel
destacadisimo la conservacion de la imparcialidad judicial, que se ha solido
estudiar desconectada de los temas probatorios.

La doctrina ha hablado solamente de prueba ilicita o de las llamadas
prohibiciones de prueba, asi como de la motivacion de la valoracién de la
prueba. Pero con respecto al primer punto se ha entrado en un casuismo
muy poco aceptable. Y en relacién a la motivacién, pocas veces se le han
indicado al juez qué reglas basicas deberia tener en cuenta a fin de razonar
correctamente su juicio probatorio.

A todo ello dedicaré el presente capitulo, teniendo presente que la correc-
ta observancia de lo que se diga se enfoca a asegurar, al menos, una regular
actividad de valoracion probatoria. Pero para que ésta tenga las mayores
posibilidades de ser correcta se requiere algo mas, y a ello le dedicaremos
el ultimo capitulo. En él intentaré ofrecer una mecanica de valoraciéon que
supere las dificultades précticas a las que conduce, en el fondo, la mayoria de
lo que se ha dicho en el anterior capitulo.

1. LA FORMACION DE LOS JUECES EN MATERIA PROBATORIA

Si se consulta el programa de oposiciones de acceso a la judicatura en
Espana, se podra comprobar como la preparacién en materia probatoria
es muy insuficiente e inadecuada. Se estudian simplemente los temas de la
prueba como se solié hacer durante el Grado de Derecho, es decir, desde un
punto de vista solamente procedimental '. Una vez superada la oposicién y

! Al amparo del anexo al Acuerdo de 12 de marzo de 2008 de la Comisién de Seleccion del
art. 305 de la Ley Organica del Poder Judicial, de los 360 temas que forman la oposicion, y de
los 62 que forman el programa de Derecho Procesal Civil y los 37 temas de Derecho Procesal Pe-
nal, s6lo nueve temas estan dedicados a la prueba, y no completamente. Tienen el siguiente tenor
(PROCESO CIVIL): Tema 25. La prueba, I. Concepto de prueba. Las afirmaciones facticas como
objeto de la prueba; afirmaciones facticas exentas de prueba: admitidas y notorias. La prueba del
Derecho. Carga de la prueba. Proposicién y admision de la prueba: licitud de la prueba; pertinen-
cia y utilidad. Anticipacién y aseguramiento de la prueba. Valoracién de la prueba. Tema 26. La
prueba, II. Los medios de prueba (1). Documentos: aportacién al proceso. Clases. Valor probato-
rio. Tema 27. La prueba, III. Los medios de prueba (2). El interrogatorio de las partes. Recono-
cimiento judicial. Las presunciones: Concepto, naturaleza y clases de presunciones. Tema 28. La
prueba, III. Los medios de prueba (3). Testigos. Peritos. Medios de reproduccién del sonido o la
imagen e instrumentos de archivo. Diligencias finales (PROCESO PENAL). Tema 9. El proceso
por delitos graves, I. El proceso penal tipo; sus fases; caracter supletorio de su regulacién. In-
coacion del proceso: denuncia; querella; atestado; incoacion de oficio. La investigacién preprocesal
y sus diferencias con la instruccién. La investigacion por el Ministerio Fiscal. Las actuaciones de
la Policia Judicial. El agente encubierto. La entrega vigilada. Tema 10. El sumario, II. Compro-
bacién del delito: cuerpo del delito. Identificacién del presunto delincuente y sus circunstancias
personales. La inspeccién ocular. Declaraciones testificales y actos de pericia en el sumario y su
valor. Aportacién de documentos y otras piezas de conviccién. Los medios de investigacién sobre
la persona: reconocimientos médicos; pruebas alcoholimetricas y registros personales. Tema 11.
El sumario, III. Medidas limitadoras de derechos fundamentales: la entrada y registro en lugar
cerrado; la intervencion de comunicaciones postales, telegraficas y telefénicas. Tema 17. La prue-
ba. Concepto; objeto; medios de prueba. Proposicion, admisién o denegacién; prueba anticipada;
proposicion en el acto del juicio; prueba acordada ex officio. Las pruebas obtenidas con violacién
de derechos fundamentales. La prueba producida irregularmente. Tema 18. Valor probatorio de
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ya en la Escuela Judicial, en los dltimos afios se ha impartido una relevante
docencia en esta materia 2, sobre todo a la hora de motivar el juicio factico
de la sentencia, y se ha intentado potenciar este tradicional punto débil, no
s6lo con la elaboracién de restimenes factico-juridicos de los casos que se
les plantean a los jueces en practicas 3, sino con la resolucién de supuestos
concretos siguiendo el método del caso*, asi como con un curso monografico
sobre medios de prueba en el proceso civil que sigue el método de la clase
magistral y la resolucién posterior de cuestionarios®. Todo ello se completa
con una «actividad» sobre los poderes del juez en el proceso civil . En la
docencia sobre proceso penal estan previstas algunas sesiones sobre la ins-
truccion, que intentan destacar, sobre todo, el diseno de la actividad investi-
gadora del juez de instruccién y la relevancia de las medidas de investigacion
restrictivas de derechos fundamentales. Pero con respecto a la prueba en el
juicio oral sélo estan previstas tres sesiones’, si bien existe una actividad es-
pecifica sobre valoracién y motivacién de la prueba?8, y otra sobre argumen-
tacién juridica®. La docencia se completa con algiin seminario méas, como el
de «investigacién en procesal civil»'? o el de la prueba electrénica durante la
instruccion penal '

Superada esa fase de docencia, los jueces pasan a realizar el periodo de
préacticas tuteladas, que cubre aproximadamente los tltimos 9 meses de esos
dos afios de formacién posteriores a la superacién de la oposicién 2.

El problema de todas estas ensefianzas no es la metodologia. Ni siquiera
la duracién de estas actividades que, probablemente, con el tiempo del que
se dispone, lo cierto es que poco mas se puede hacer, salvo que se desplace a
otras materias también relevantes. Tampoco es un problema la abnegacién
y la preocupacion por la materia probatoria que han demostrado muchos de
los docentes que han existido en la Escuela Judicial en los tltimos afios, y
que me consta personalmente.

Todas estas ensenanzas estan bastante basadas, en diferentes proporcio-
nes, en lo indicado en el epigrafe anterior, sobre todo tiltimamente en el apar-
tado epistemolégico y psicolégico. Lo cual quiere decir que la asistencia que
dispensan al juez a la hora de motivar, ha permitido corregir muy relevante-
mente muchos de los defectos que se padecian —y se siguen padeciendo— en

lo actuado en el sumario; analisis del art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La prueba
preconstituida. La declaracion del acusado. Pruebas testifical, pericial y de inspeccién ocular. La
prueba documental. La prueba por indicios.
2 Asi se desprende del Plan Docente de la 60.* promocién de la carrera judicial para el curso
2008-2010.
3 Plan Docente de la 60.* promocién de la carrera judicial para el curso 2008-2010, p. 10.
4 Ibid., p. 20.
5 Ibid., p. 25.
¢ Ibid., p. 26.
7 Ibid., p. 32.
8 Ibid., p. 35.
° Ibid., p. 35.
10 Ibid., p. 45.
" Ibid., p. 47.
2 Ibid., p. 7.
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materia de motivacion, pese a que después, en la realidad practica del juez,
la insoportable acumulacién de asuntos frustre buena parte de ese aprendi-
zaje. De este modo se ha potenciado de manera relevante la ensefianza en la
auténtica actividad de «valoracién» de la prueba, en bastante mayor medida
de lo que se refleja en el plan de estudios que veremos seguidamente, lo que
quizas deberia provocar un replanteamiento profundo de esos contenidos
que recoge el plan, reflejando la realidad de lo que sucede actualmente en
estas actividades de formacién, en la linea que expondré seguidamente.

A) La insuficiencia del estudio meramente procedimental,
o presuntivo, de la prueba

Tradicionalmente, el estudio de la prueba se ha realizado al hilo de una
exégesis de los preceptos legales sobre la misma. Poquisimas veces se ha
ido mas alla. Se ha citado jurisprudencia durante la explicacién, se ha teo-
rizado sobre la verdad, sobre la carga de la prueba y sobre las maximas de
experiencia, y realmente poco més. Sélo los autores que han estudiado en
profundidad la actividad presuntiva del juez '* han abordado directamente,
aunque sélo en parte, el razonamiento judicial en la valoracién de la prueba.
Pero en lo que se refiere al resto de actividad probatoria que no se cifra en
una presuncion, el estudio de la valoracion ha permanecido en terreno prac-
ticamente desértico.

Repasemos la cuestién muy brevemente por medios de prueba en el pro-
ceso civil. Con respecto a la declaracién de las personas, se nos explica quién
puede declarar y quién puede ser tachado —lo que no es sino una reminis-
cencia de las pruebas legales—, y acto seguido se nos dice qué preguntas se
podran realizar, descartandose las que no tengan que ver con el objeto del
proceso o sean capciosas o sugestivas. Tras ello se especifica el orden de la
declaracién y, finalmente, en el capitulo de la valoracién se dice que es libre,
sin mas '*. Con respecto a la prueba pericial se especifica cémo proceder a
la eleccién, nombramiento y tacha o recusacién de los peritos, asi como de
su retribucion. Se habla después de la respuesta a las preguntas sobre el
dictamen pericial. Y finalmente, llegando a la valoracién probatoria, se nos
dice simplemente que es libre. En relacién a la prueba de reconocimiento
judicial, al margen de la posibilidad de practica conjunta con otras pruebas,
no se dice nada en absoluto con respecto a la valoracién, lo que no obstante
tiene una explicacién que veremos més adelante. Y en relacion con la prueba
documental, se citan algunos documentos como de valor legal en algunos de
sus extremos, y tras la explicacion de los momentos de aportacién de los do-

13 Por todos, M. SERRA DOMINGUEZ, Normas de presuncion en el Cédigo Civil y en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, Barcelona, 1963. L. MuNoz SABATE, Tratado de probdtica judicial, Barce-
lona, 1992. M. MIRANDA ESTRAMPES, «Las presunciones», en [nstituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, t. 11, Barcelona, 2000, pp. 511 y ss. P. ALVAREZ SANCHEZ DE
MOVELLAN, La prueba por presunciones. Particular referencia a su aplicacion judicial en supuestos de
responsabilidad extracontractual, Granada, 2007.

14 Salvo en Espana para la declaracién de partes, en el confuso sentido que ya se refirié del
art. 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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cumentos, la resistencia a aportarlos y sus consecuencias, nos quedamos en
lo de siempre: salvo con respecto a los documentos referidos, la valoracion
es libre.

Y con respecto al proceso penal, la actividad legislativa es méds o menos
idéntica, con algtin precepto que también trae reminiscencias de la prueba
legal, que nos dice por ejemplo que no se condene a una persona por su
simple autoinculpacién (art. 406 LECrim), y se recuerda que el testimonio
de un policia es como cualquier otro y, por tanto, no tiene valor privilegiado
(art. 717 LECrim). Pero finalmente, el art. 741 LECrim le dice al juez que
valore la prueba «segiin su conciencia», dejando a la jurisprudencia toda la
actividad que a duras penas se ha ido desempenando a través de la minima
actividad probatoria y la presuncién de inocencia >, que ya fue referida mas
atrés.

No es ya que, como afirma MUNOzZ SABATE, no se explique «cémo pro-
bar» 1%, que desde luego que es importante, sino que no se explica siquiera
como valorar los resultados de los medios de prueba. Porque supongamos
que se ha llevado a cabo toda esa actividad probatica de manera correcta.
¢Como se valoran los resultados obtenidos? Practicamente nada de lo que se
explica actualmente en la docencia tedrica de la prueba en la Universidad se
centra en como valorar. Como dije, los autores se refugian en las maximas de
experiencia y en el estudio procedimental del medio de prueba. Pero, salvo
excepciones, no se va mas alla.

Es decir, no se explica en absoluto en qué situaciones un testimonio re-
sulta 0 no creible. Solamente acudiendo al proceso penal, al amparo de la
jurisprudencia, cabe encontrar algunas orientaciones para valorar esa cre-
dibilidad, como ya vimos anteriormente. Pero con respecto al proceso civil
no se realiza ni la mas minima precisiéon de cémo puede considerarse creible
la declaracién de una persona. Y siendo ello asi, cabe preguntarse por qué
celebramos esta prueba, si finalmente se depende por completo de lo que le
parezca al juez, que tampoco tiene criterios precisos para valorar esa credibi-
lidad, al menos en el sentido que sera analizado después en el ultimo capitu-
lo. Con ello, el juez simplemente utiliza lo mas sesgado de su sentido comun
mas cotidiano, intentando adivinar expresiones faciales que personalmente,
sin criterio cientifico alguno, le parezca que expresan mentira. O en el mejor
de los casos deduciendo a través de la declaracién que el relato que realiza el
declarante es o no coherente, sin darse cuenta de que la mayoria de incohe-
rencias de un testimonio no evidencian que una persona esté mintiendo, sino
que en realidad no recuerda lo que ocurrid, y es incapaz de darse cuenta de
que en realidad no lo recuerda. Como digo, lo veremos mas adelante.

Pero con respecto a la prueba pericial sucede lo mismo. Mas que de otro
modo, €l juez valora un dictamen pericial en funcién de lo sencilla o accesi-
ble que le resulta su lectura, porque normalmente no tiene la formacién sufi-

15 Que también supone, por cierto, una restriccién de la libre valoracién propiamente dicha.
Vid. MEURER, Beweis und Beweisregeln, cit., p. 360.
16 L. MUNOZ SABATE, Introduccion a la probdtica, Barcelona, 2007, p. 12.
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ciente para saber si lo que se dice en un dictamen es cierto o falso. Y cuando
el perito acude a declarar, el juez acttia del mismo modo que ante un testigo o
un litigante, es decir, con los mismos sesgos fundamentalmente sociol6gicos
que acabo de indicar, lo que hace que su valoracién del dictamen, en muchos
casos, no exista en realidad.

Exactamente igual puede suceder en un reconocimiento judicial. El juez
se pondra frente a una realidad que es posible que no entienda, porque no co-
nozca el terreno, ni las causas de lo sucedido. Por ello, podra acompanarse de
partes, testigos y peritos, con todos los inconvenientes ya referidos en cuanto
a la valoracion de los datos que vayan surgiendo de sus declaraciones.

Sélo con respecto a la prueba documental parece que no deberian exis-
tir tantisimos inconvenientes. El juez leera lo que esté en el escrito, pero
nuevamente tendra que valorar la credibilidad de lo que lee, salvo que le
venga impuesta por la ley, o por las partes si no impugnaron la autenticidad
del documento. Pero eso sucede en el proceso civil. En el proceso penal el
juez valorara también libremente esta prueba, y volvera a encontrarse con el
problema de la credibilidad, en este caso de lo que ha quedado reflejado por
escrito. Y no sélo eso, sino de lo que puede inferirse de lo que en ese docu-
mento quedé resenado, en el sentido de que el autor del escrito pudo no que-
rer decir lo que dijo, lo que obligara al juez a profundizar en las motivaciones
del autor del documento.

Sin embargo, cuando se imparte la docencia sobre prueba documental,
el jurista tampoco es instruido para que realice correctamente esa interpre-
tacion de la credibilidad de textos. Salvo ya en la Escuela judicial y con las
escasas oportunidades horarias que ofrece el plan de estudios. Y es que pare-
ciera que el legislador da por hecho que todo lo que se escribe en un escrito
es auténtico. Y si asi fuera, la simulacién contractual, que puede constar en
documento publico incluso, no existiria juridicamente hablando. Y es que
para descubrir esa simulacién, el juez no tiene otro remedio que acudir a
los indicios que, al margen del documento, concurran en el caso concreto. Y
tampoco se le ensefia con la profundidad que seria deseable —también para
los docentes— a realizar dicha actividad de valoracién.

En resumidas cuentas, como ya indiqué lineas atras, el estudio de la va-
loracion de la prueba es absolutamente insuficiente. Y me reafirmo en la
opinién de que los tnicos que, hasta el momento, han ayudado mas al juez
en esa tarea son los que han estudiado las presunciones, como esquema de
razonamiento, y los que han intentado describir la epistemologia de la va-
loracién probatoria, pese a que las conclusiones de unos y otros sélo hayan
servido, finalmente, para ordenar el pensamiento judicial en el momento de
la motivacién. Quizas lo mas ttil que se ha escrito en la doctrina sobre la
valoraciéon hayan sido los tratados de indicios !7, que al menos han sistemati-
zado la materia a través de los hechos que mas comunmente deben probarse
en el proceso, asi como de los indicios que habitualmente les acompafian, a

17 Las completas obras de MUNOz SABATE, ya citadas, Tratado de probdtica judicial y la Summa
de probdtica civil. Cémo probar los hechos en el proceso civil, van en esa linea.
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fin de que identificando esos indicios, podamos ser capaces de averiguar el
hecho presunto. Para ello esas obras utilizaron un gran —y tutil— despliegue
de jurisprudencia que permite tener una cierta experiencia de campo en este
sentido.

Pero el problema es que esas obras, en el fondo, no acaban de superar el
enfoque procedimental, aunque la intenciéon era separarse del mismo defini-
tivamente. Y ello porque se sitian sobre todo en la perspectiva del actor o el
demandado que alega y quiere aportar hechos al proceso en la forma que le
indica la ley. Pero no se tiene tan en cuenta quizas la posicién del juez ante
ese indicio, a la hora de valorarlo, porque simplemente se le dice al juez que
ese indicio en diversos casos ha sido considerado como fundamentador de
una presuncién. Pero a partir de ahi se abandona al juez ante la tesitura de
considerar lo mismo en otro caso concreto, sin darle mas ayuda.

Por anadidura, estas obras provocan una fragmentacion en el analisis
de la materia que hace que, muchas veces, el estudio de estas obras no sea
abarcable, y dificilmente pueda conferirle al juez una formacién global so-
bre como valorar los hechos que tenga ante si. Porque, ademads, aunque esos
hechos sean tratados en esas obras como indicios, muchas veces no lo son,
porque agotan la prueba en si mismos sin necesidad de construir una pre-
suncién. Esos hechos, en esas situaciones no presuntivas, simplemente son
la base de un razonamiento que, al poder expresarse al estilo de un silogis-
mo, ha podido ser confundido en ocasiones con una presuncion, cuando en
realidad de lo que se trataba era de un simple esquema de razonamiento
expresado con los parametros de la l6gica formal. Por ejemplo, la posesion
del titulo '8, o el uso de la cosa !®, no es que sean indicios de la titularidad,
sino que expresado en un esquema silogistico, son premisas que conducen
a una conclusion, la titularidad, pero no siempre como indicios, sino como
premisas de ese hecho juridico que no se presumird, sino que constara con
esas premisas. Se convertirdn en indicios solamente si, por ejemplo, el titulo
es muy antiguo y esta corrompido, o el uso de la cosa sélo se puede acreditar
durante un tiempo indefinido, que no se sabe exactamente si es el minimo
exigido legalmente. Aunque en ese caso, en realidad, el uso no serd un indi-
cio, sino que para acreditar el uso haran falta otros indicios, o quiza hechos
que acrediten directamente ese uso, sin necesidad de elucubrarlo, como su-
cede con una presuncion.

No obstante, no pretendo que mis palabras se interpreten como un des-
crédito a los tratados de indicios, que es completamente contrario a mis
ideas sobre los mismos. En primer lugar, dichos tratados son muy dtiles,
sobre todo para los abogados a la hora de construir sus alegaciones. En se-
gundo lugar, insisto en que son probablemente las obras que, dentro de lo
que cabe, més se han acercado a la materia de la valoracién de la prueba,
aunque se hayan quedado simplemente en la parte del importante estudio
de campo de los diferentes indicios existentes en la realidad juridica. Y en

18 MuNoz SABATE, Tratado de probdtica judicial, cit., t. 11, p. 62
19 Jbid., t. 11, p. 52.
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tercer lugar, debo decir que a mi mismo como procesalista cientifico me han
sido utilisimos esos tratados de indicios, porque me han proporcionado ese
trabajo de campo que resulta imprescindible para profundizar en la valora-
cién de la prueba. Realmente, la recopilacién de esos indicios es una labor
complicadisima de realizar de manera correcta y practicamente exhaustiva,
y resulta esencial para sentar las bases de la valoracién de la prueba.

Pero falta dar el siguiente paso, que se ha dado ya en la docencia judicial
pero no de modo absolutamente definitivo, porque no se refleja en el plan de
estudios, como ya dije. Es preciso ensefarle al juez cémo debe valorar cada
prueba. El tratado de indicios le puede dar una pista, que puede ser muy
buena, de aquello en lo que se tiene que fijar, pero no le va a decir, finalmen-
te, como valorar realmente lo que encuentre. A ello, como vengo diciendo ya
muy reiteradamente, dedicaré el altimo capitulo de esta obra.

B) La enseifianza en materia de valoracion de la prueba

Por consiguiente, la docencia sobre la valoracién de la prueba deberia
adaptarse a las directrices que acabo de exponer, ademas de las que se expli-
caran a continuacién ?. No puedo avanzar en este epigrafe mucho de lo que
sera tratado en el capitulo siguiente. Pero si que debo decir que prescindien-
do del procedimiento de la proposicion y practica de cada prueba, que es sin
duda lo mas sencillo —y también lo mas tedioso— de aprender, la ensefianza
del juez en materia de valoracion tiene que contener, fundamentalmente, dos
bloques principales, que son adicionales a la ensefianza procedimental, que
es la que basicamente se ha realizado hasta ahora:

1.e Bloque.—«La averiguacion de los hechos»: es imprescindible el apren-
dizaje por parte de un juez de los hechos maés tipicos —indiciarios o no— que
suelen encontrarse en los contextos mas frecuentes de la realidad procesal.
La ensefianza de esta materia no es tan sencilla como un aprendizaje memo-
ristico de jurisprudencia, porque también hay que conocer cémo se extraen
dichos hechos de cada fuente de prueba, asi como la organizacién de esos
hechos una vez que se han obtenido a través de la practica de los medios de
prueba, a fin de que sean mas facilmente comprensibles.

Es decir, de lo que se trata es de que un juez pueda identificar facilmente
un hecho como caracteristico de una determinada situacién. Por ejemplo,
uno de los indicios mas tipicos de la simulacién contractual suele ser lo que
se conoce con el nombre de «omnia bona», que significa que el simulador
ha enajenado con ese negocio todo su patrimonio, o la parte mas significa-
tiva del mismo 2!, Si pasamos al proceso penal, un buen indicio de agresién
sexual podria ser la presencia de lesiones en la victima, asi como de restos
biolégicos —de obtencién violenta— adheridos a las ropas o a las ufias de la
victima, asi como laceraciones en el agresor.

20 Aunque no es el primer intento reciente de hacerlo. Vid. MuNoz SABATE, Introduccion a la
probdtica, cit., p. 11.
21 MuNoz SABATE, Tratado de probdtica judicial, cit., t. 1, p. 375.

158



IV. BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

Y eso en cuanto a los indicios. En cuanto a los hechos que no constituyen
indicios plantean muchos menos problemas, porque son pruebas directas
facilmente reconocibles y a las que se puede aplicar con sencillez la conse-
cuencia juridica. Son mas frecuentes en el proceso civil que en el penal, pues-
to que en este ultimo, al haber sucedido los hechos normalmente de forma
clandestina, casi siempre hay que contar con los indicios.

De todos modos quisiera dejar claro que con esta exposicion de hechos
caracteristicos no concluye la labor docente en este apartado. Hay que saber
c6mo se obtienen los hechos de las diversas fuentes de prueba. En este senti-
do, es fundamental que el juez conozca bastante mejor que ahora la manera
de obtener los hechos de las pruebas periciales, y de la prueba de declaracién
de personas. No es preciso que se haga la misma ensefianza con respecto a
la prueba documental, porque agota su explicacion en el punto de la «credi-
bilidad» que veremos después. Y con respecto a la prueba de reconocimien-
to judicial, todos los conocimientos que adquiera en el aprendizaje de las
pruebas periciales le van a ser ttiles en ese medio de prueba, porque se suele
utilizar la misma ciencia, cuando lo observado no depende simplemente de
la cultura general de un hombre medio.

Como decia, en primer lugar es imprescindible una explicacién de la ma-
nera de trabajar de los peritos en los méas diversos ambitos, para que el juez
sepa los detalles més relevantes de su trabajo y su modus operandi. Entién-
dase bien, la explicaciéon no tiene que centrarse en los detalles cientificos
de la pericia, que légicamente no se pueden exigir en la formacién de un
jurista-juzgador, al menos para darle la venia iudicandi. Pero si en la manera
de trabajar y elaborar el dictamen. Consiste en saber, por ejemplo, cémo se
recogen los restos biolégicos o qué significan las evidencias cadavéricas mas
importantes. No consiste en instruir al juez para aprender a realizar una au-
topsia. Lo que debiera aprenderse en proceso penal puede condensarse, en
su mayor parte, en una ciencia llamada «Criminalistica» 2?2, que ensefia los
conocimientos que solemos ver aplicados en cualquier pelicula cinematogra-
fica en la que se refleja la investigacion de delitos. Un juez debe saber, por
ejemplo, que normalmente una huella dactilar no puede hallarse en un papel
o en superficies rugosas. Tampoco puede el juez ignorar que con un pelo no
se puede realizar una prueba de ADN, salvo que el pelo conserve todavia el
foliculo.

Otras actuaciones periciales también deberian ser objeto de atencién: por
ejemplo, los dictamenes sobre tasaciones de dafios en personas, inmuebles
o vehiculos. O bien los dictAmenes arquitecténicos o de ingenieria sobre las
causas del mal funcionamiento de instalaciones de todo tipo. O dictdmenes
topograficos. O bien dictamenes quimicos o farmacéuticos. Insisto en que
lo que se imparta sobre todo ello debe ser superficial, pero debe transmitir
al juez que dicho dictamen existe y como se hace. En realidad consistiria en

22 P. LoPEZ CALvO y P. GOMEZ S1IVA, Investigacion Criminal y Criminalistica, Bogota, 2000. C. A.
GUzZMAN, Manual de Criminalistica, Buenos Aires, 1997. J. MONTIEL S0SA, Manual de Criminalistica,
Meéxico, 1986. J. A. REYES CALDERON, Tratado de Criminalistica, México, 1998.
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que cada perito, en pocas sesiones, explicara con sencillez y resumidamente
lo mas importante de su trabajo. Aunque esas sesiones se limitaran a una
exposicion que después no fuera evaluable para el alumno, el juez en forma-
cién ganaria unos preciosos conocimientos que a dia de hoy lo cierto es que
no tiene, lo que dificulta con gran frecuencia la inteligencia de los dictame-
nes periciales.

Por otra parte, en cuanto a la prueba de declaraciéon de personas debe-
ria ser esencial el aprendizaje de las técnicas del interrogatorio. Hasta aho-
ra Unicamente se ensefa en las leyes que no se pueden realizar preguntas
que contengan valoraciones 23, o que sean capciosas o sugestivas 2. O que
no se puedan formular cargos ni reconvenciones ?>, o que los interrogatorios
al imputado no pueden durar demasiado tiempo . Creo que se comprende
que solamente con estos poquisimos elementos no se esta en condiciones de
realizar un buen interrogatorio. En este epigrafe no debo extenderme mas en
este tema, pero simplemente querria afiadir en este momento que es esencial
que el juez conozca las técnicas de los interrogatorios y tenga nociones sobre
los procesos de la memoria de las personas, porque eso es lo que mas puede
condicionar un interrogatorio. Es una parte relevante de lo que, junto con la
argumentacion, antiguamente se denominé «retérica», y que tantas veces ha
obtenido eficazmente declaraciones concluyentes de los interrogados. Actual-
mente dicha técnica es objeto de estudio por diversos especialistas, y no puede
durar por mas tiempo la situacién de que sigamos creyendo que un abogado,
o un juez, es un buen interrogador sin saber exactamente por qué. Y sobre
todo, sin que el juez sepa realmente por qué, quedando todo ese buen hacer
en la técnica del interrogatorio completamente envuelto en un intrigante, y
muchas veces incomprensible, halo de misterio, que beneficia al mas picaro,
pero que desde luego no sirve al esclarecimiento de la realidad de los hechos.

Por dltimo, como dije, el juez debe conocer la manera de organizar los
hechos que se vayan extrayendo de los medios de prueba. Aparte del acta
de las vistas, o su grabacién, muchos jueces van tomando notas conforme

23 Art. 368. Contenido y admisibilidad de las preguntas que se formulen. 1. Las pregun-
tas que se planteen al testigo deberan formularse oralmente, en sentido afirmativo, y con la debida
claridad y precisién. No habran de incluir valoraciones ni calificaciones, y si éstas se incorporaran,
se tendran por no realizadas.

2. El tribunal decidira sobre las preguntas planteadas en el mismo acto del interrogatorio,
admitiendo las que puedan resultar conducentes a la averiguacién de hechos y circunstancias con-
trovertidos, que guarden relacién con el objeto del juicio.

Se inadmitiran las preguntas que no se refieran a los conocimientos propios de un testigo
segun el art. 360.

24 Art. 439 LECrim. No se haran al testigo preguntas capciosas ni sugestivas, ni se empleara
coaccién, engano, promesa ni artificio alguno para obligarle o inducirle a declarar en determinado
sentido.

25 Art. 396 LECrim. [...] En ningtn caso podran hacerse al procesado cargos ni reconvencio-
nes, ni se le leerd parte alguna del sumario mas que sus declaraciones anteriores si lo pidiere, a no
ser que el Juez hubiese autorizado la publicidad de aquél en todo o en parte.

26 Art. 393 LECrim. Cuando el examen del procesado se prolongue mucho tiempo, o el ni-
mero de preguntas que se le hayan hecho sea tan considerable que hubiese perdido la serenidad de
juicio necesaria para contestar a lo demas que deba preguntarsele, se suspendera el examen, con-
cediendo al procesado el tiempo necesario para descansar y recuperar la calma. Siempre se hara
constar en la declaracién misma el tiempo que se haya invertido en el interrogatorio.
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asisten a la practica de la prueba. Pues bien, consiste en que los alumnos
aprendan a realizar un buen mapa de los hechos que van surgiendo de los
medios de prueba, que les va a ser de gran utilidad, no sélo en la valoracién
de la prueba, sino también en su motivacién.

Como capitulo adicional en este mismo bloque, quizas seria interesante
introducir un breve aprendizaje sobre la imparcialidad judicial en materia
de valoracién de la prueba. No puedo justificar aqui su inclusién puesto que
dedicaré el siguiente grupo de epigrafes a esta cuestién. A dicha explicacion
me remito.

Todo ello es fundamental. Por supuesto que todo ese aprendizaje, si se le
dedica el tiempo debido, va a retrasar la formacion del juez, pero a cambio
de que tenga los conocimientos suficientes para poder valorar un dictamen
pericial o la declaracién de una persona, asi como para juzgar sobre la ad-
misibilidad de dichas pruebas. Eso si, no creo que se trate de conocimientos
que deban adquirirse en la fase teérica de la oposicion, sino en una etapa de
formacién posterior, porque se trata sobre todo de conocimientos aplicados.
En cualquier caso, no deberia durar por mas tiempo la situacién que vivimos
hoy en dia, en la que muchos suponen —erroneamente en la mayoria de
las ocasiones— que esos conocimientos pueden adquirirse sobre la marcha
en la practica, a salto de mata de los asuntos que entran aleatoriamente en
su juzgado, que es lo que en el mejor de los casos, salvo excepciones, ha
ocurrido tradicionalmente. Afortunadamente, no es ése el sentir de muchos
profesores de la Escuela judicial, que estan luchando precisamente para que
se acabe definitivamente con esta manera de ver las cosas.

2.° Bloque.—«La credibilidad»: con el aprendizaje anterior, el juez ya sa-
bra qué es lo que va a encontrarse, por regla general, en un supuesto con-
creto, y sobre todo tendra conocimientos precisos de cémo se obtienen los
hechos de la practica de cada medio de prueba, de la manera mas eficaz.

Pero una vez que sabe lo que puede encontrarse, tiene que aprender tam-
bién que no todos los resultados de los medios de prueba, por tipicos de una
situaciéon que sean, se valoran de la misma forma, porque un mismo hecho
puede tener diferentes significados en contextos distintos. Por tanto, tiene
que aprender a valorar la credibilidad que resulte de cada medio de prueba,
y esa es, sin duda, la actividad mas compleja y la que practicamente se ha
descuidado por completo en la docencia probatoria. Vayamos por partes.

Con respecto a la prueba de declaracién de personas, hasta el momento
el ordenamiento lo tinico que nos ha dicho es que las respuestas deben ser
concretas 2’ y que son rechazables las respuestas evasivas o inconcluyen-

27 Art. 305 LEC. Modo de responder al interrogatorio. 1. La parte interrogada responde-
ra por si misma, sin valerse de ningiin borrador de respuestas; pero se le permitira consultar en el
acto documentos y notas o apuntes, cuando a juicio del tribunal sean convenientes para auxiliar
a la memoria.

2. Lasrespuestas habran de ser afirmativas o negativas y, de no ser ello posible segtin el tenor
de las preguntas, seran precisas y concretas. El declarante podra agregar, en todo caso, las explica-
ciones que estime convenientes y que guarden relacién con las cuestiones planteadas.
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tes 28, Pero ha excluido completamente cualquier otra valoracién de las res-
puestas en si mismas, o incluso de la actitud de los testigos, que los jueces
interpretan en la actualidad de modo completamente intuitivo. Y no se diga
que ello seria absurdo disponerlo en una ley, porque no es mas absurdo
—rectius méas 16gico— que rechazar una pregunta evasiva, y eso si lo dicen
las leyes. En todo caso, se trata de que la persona declare de la manera mas
objetiva posible. Y que si no es asi, el juez sepa descubrirlo para valorarlo en
su declaraciéon. No puedo extenderme més en esta explicacién porque ello
constituye materia que sera objeto de tratamiento en el dltimo capitulo.

Con respecto a los dictdmenes periciales, el Juez tiene que revisar que los
mismos retinan, no sélo formalmente, todos los criterios cientificos de cali-
dad que veremos mas adelante. Y, por supuesto, debe contrastar el resultado
del dictamen con la evidencia que se obtenga del resto de medios de prueba.
Ese contraste puede provocar incluso que acabe separdndose de las conclu-
siones de dicho dictamen, pero ese resultado, desde antiguo, esta aceptado
por la doctrina ?°.

Los mismos conocimientos personales que, eventualmente, pueda utilizar
para separarse del dictamen pericial, debera utilizarlos a la hora de realizar
el reconocimiento judicial. Se ha dicho con mucha frecuencia que esta prue-
ba esta excluida del sistema de valoracién, pero veremos mas adelante si ello
es auténticamente asi, o debe el juez realizar una actividad analoga a la que
desempenia con el resto de medios de prueba. En todo caso, por ahora baste
decir que cuantos més conocimientos posea el juez sobre aquello que obser-
va, mayores posibilidades habra de que una imagen falsa no le engarie.

Y en relacién con la prueba documental, el juzgador debe adquirir los
conocimientos necesarios en semioética, a fin de que pueda interpretar un es-
crito, no en cuanto a su entendimiento textual, l6gicamente, para lo que esta
sobradamente preparado. Cuando el juez debe valorar la prueba documental
realmente, tiene que examinar las motivaciones del autor del escrito. Nin-
guna redaccion es absolutamente completa y exhaustiva, sino que siempre
deja lagunas. Un documento en el que una persona de avanzada edad deja
en alquiler a otra un inmueble por espacio de 20 afios a razén de 50 euros al
mes 3, podria ser en realidad una donacién encubierta, pero formalmente es
un arrendamiento. Podria decirse que en este caso existe simplemente una
simulacién contractual, pero es posible que no fuera asi. Es decir, imaginese
la diferencia de apreciacién que existiria si el contrato de arrendamiento se

28 Art. 307 LEC. Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admision de
hechos personales. 1. Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira
en el acto de que, salvo que concurra una obligacién legal de guardar secreto, puede considerar
reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado
hubiese intervenido en ellos personalmente y su fijacién como ciertos le resultare perjudicial en
todo o en parte.

2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribu-
nal, de oficio o a instancia de parte, le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior.

29 CARNELUTTI, La prova civile, cit., pp. 75-76.

30 Para lectores futuros o ajenos al &mbito europeo, 50 euros era el precio medio de unos dos
kilos de bombones de una calidad corriente.
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hace a favor de una persona de 90 afos, o en beneficio de una de 20. En el
primer caso, se trata ciertamente de una especie de donacién, puesto que
aunque el anciano de 90 afios no pueda transmitir la propiedad, podra dis-
frutar del uso del inmueble durante toda su vida previsible. En cambio, en
el primer supuesto se trata ciertamente de un arrendamiento absolutamente
legitimo. Por ello, es necesario en este caso tener en cuenta todos los elemen-
tos existentes en la situacién en concreto, lo que lleva a la conclusién de que
para valorar las motivaciones del documento, hay que ir mas alla de la mera
lectura de ese documento. Exactamente lo mismo hay que hacer en el caso
de que un contrato, por ejemplo, contenga clausulas oscuras.

Antes de continuar, debo volver sobre una cuestién que fue tratada al
principio de esta obra. Es necesario precisar que la anterior division de la
materia en bloques no significa contradiccién alguna con la negativa que se
realizé al principio de este trabajo a la hora distinguir entre interpretacién
y valoracién 3'. Bien al contrario, reafirma definitivamente dicha negativa,
porque descubre por fin la razén de fondo de que la doctrina haya distin-
guido ambas categorias. Como tantas otras veces sucede, la distincién en-
tre interpretacién y valoracion es simplemente teérica. Por tanto, a la hora
de manejar la materia en términos docentes, efectivamente, la distincion es
plenamente vélida para ensefiar ambas materias. Pero ello no quiere decir
que en la practica no se realicen ambas actividades a la vez y que, de hecho,
sea imposible discernir entre ambas en un supuesto concreto de la realidad
judicial, porque efectivamente resulta imposible por completo. A efectos te6-
ricos la materia debe ensefiarse por separado, para una mejor inteligencia
del alumno. Pero una vez impartida, el alumno, futuro juez, utilizara a la vez
y sin distincién los conocimientos aprendidos en ambas fases, como ya se
indicé y se explicé en su momento, y por ello me remito a dicha explicacién
para mas detalles sobre esta conclusion.

Volviendo a la cuestiéon docente y, por tanto, teniendo en cuenta todo lo
anterior y como conclusion final, permitaseme realizar una brevisima ex-
posicién esquematica de como deberia ser un programa muy basico de la
ensefianza en materia de valoracién de la prueba.

BLOQUE 1.—LA AVERIGUACION DE LOS HECHOS
Contenidos
1. Los hechos juridicos mas caracteristicos.

a) Los hechos que constituyen prueba directa.
b) Los listados de indicios.

2. La obtencién de vestigios.

a) Las diferentes técnicas periciales.
b) La técnica del interrogatorio.

31 Por todos, CALAMANDREI, «La genesi», cit., p. 21.
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3. La motivacién de los hechos.

a) La ordenacién de los hechos averiguados.
b) La debida exposicion de las presunciones.

4. Laimparcialidad y la prueba.

a) Circunstancias que provocan parcialidad.
b) Mecanismos de evitacién de la parcialidad.

BLOQUE 2.—LA CREDIBILIDAD
Contenidos
1. La psicologia del testimonio.

a) El funcionamiento de la memoria.
b) Lavaloracién de las respuestas.
¢) Valoracioén de la conducta del declarante.

2. La credibilidad del dictamen pericial.

a) Los criterios cientificos de calidad.
b) La profesionalidad del perito.

c¢) La coherencia interna del dictamen.
d) La ciencia privada del juez.

3. Lacredibilidad en el reconocimiento judicial.

a) Las condiciones de observacion.
b) La ciencia privada del juez.

4. La credibilidad de los documentos.

a) La interpretacién de textos.
b) La contextualizacién de los documentos.

Con todo ello, el juez podria salir de su estudio verdaderamente pre-
parado para afrontar la valoraciéon probatoria. Desde luego, los apartados
anteriores deberian desglosarse en subapartados, especialmente —pero no
solamente— en relacién con los listados de indicios, aunque también con
respecto a la psicologia del testimonio, de manera que cada uno de esos
contenidos, realmente, podria constituir una asignatura independiente en
un aprendizaje de un curso. Completaré los detalles de esta formacién en el
ultimo capitulo.

164



IV. BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

2. LA CONSERVACION DE LA IMPARCIALIDAD

Como ya dije, no se suele pensar, salvo excepciones *?, en este tema al
hablar de valoracién de la prueba. Pero sin embargo, en esta materia la im-
parcialidad es esencial, porque la mas minima pérdida de la misma va a con-
dicionar un resultado probatorio, de manera que el juez podria comenzar a
no creer sistematicamente a los testigos de una parte, simplemente porque
durante el juicio ya piensa que esa parte no tiene razén, o bien se incomodo
con ella durante una vista. Desde luego, es un auténtico disparate que pueda
pasar algo asi, y hasta se puede llegar a decir que si sucede, no es controlable
la actitud del juez si no llega al extremo de la desconsideracion, sancionada
con responsabilidad disciplinaria *3. Pero todos sabemos que ocurre, porque
es una actitud de lo mas humana en el fondo, y asistimos con enorme frus-
tracién a ese tipo de comportamientos que, evidentemente, estan fuera de
lugar.

Sin duda, esas conductas hacen perder la imparcialidad. Y no podemos
cerrar los ojos a la realidad, ni pensar que contra ese tipo de actitudes no hay
nada que hacer. Desde luego, no habia nada que hacer cuando la practica de
la prueba se celebraba por escrito, pero actualmente las vistas se graban, al
menos en el proceso civil, aunque incomprensiblemente se deja con frecuen-
cia en un vergonzante angulo muerto al juez.

No obstante, advierto ya desde este momento que no todo depende de ese
comportamiento externo del juez. Al margen de las causas de parcialidad tra-
dicionales, que también serdn objeto de examen, existe alguna nueva causa
que algtn dia debera tenerse en cuenta.

A) El transfondo psicolégico de las causas de parcialidad

La jurisprudencia sobre la imparcialidad que ha creado el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es facilmente

32 TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 119. Otra excepcién, mencionada por el propio TARUFFO
en la siguiente pagina de la obra citada, es el art. 10 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica
Judicial: «El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prueba
la verdad de los hechos».

3 Art. 418 de la Ley Organica del Poder Judicial. Son faltas graves: [...] 5. El exceso o
abuso de autoridad, o falta grave de consideracion respecto de los ciudadanos, instituciones, se-
cretarios, médicos forenses o del resto del personal al servicio de la Administracién de Justicia, de
los miembros del Ministerio Fiscal, abogados y procuradores, graduados sociales y funcionarios
de la Policia Judicial.

6. La utilizacion en las resoluciones judiciales de expresiones innecesarias o improcedentes,
extravagantes o manifiestamente ofensivas o irrespetuosas desde el punto de vista del razonamien-
to juridico. En este caso, el Consejo General del Poder Judicial s6lo procederd previo testimonio
deducido o comunicacién remitida por el tribunal superior respecto de quien dicté la resolucion, y
que conozca de la misma en via de recurso.

Art. 419 LOPJ. Son faltas leves: [...] 2. La desatencién o desconsideracién con iguales o
inferiores en el orden jerarquico, con los ciudadanos, los miembros del Ministerio Fiscal, médicos
forenses, abogados y procuradores, graduados sociales, con los secretarios o demas personal que
preste servicios en la Oficina judicial, o con los funcionarios de la Policia Judicial.
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accesible, ha restringido enormemente el concepto de imparcialidad, fruto
del empefio en que la recusacién no fuera utilizada con fines dilatorios. Pero
sobre todo ha complicado sustancialmente las cosas con una divisién entre
causas objetivas y subjetivas de parcialidad que, por cierto, no coincide en la
jurisprudencia de ambos tribunales 3*. Pero al margen de ello, no han logra-
do ni una ni otra jurisprudencia, ni probablemente ningtin otro autor en la
doctrina, una definicién tan acabada como la que construyé Ruiz VADILLO 3,
que estim6 que el derecho al juez imparcial supone que el juez se encuentre
fuera por completo, real y aparencialmente, de los intereses de las partes y del
propio proceso en si mismo considerado. Que no le mueva otro impulso que
realizar la justicia.

Esa ultima frase dice muchisimo: «que no le mueva otro impulso que
realizar la justicia». Pues bien, en esta orientacién la verdad es que no se ha
trabajado, porque se han solido describir las circunstancias que llevan a la
estimacion de cada causa de recusacién, pero no se ha profundizado en el
transfondo comun de dichas causas, es decir, en su auténtica razén de ser.
Porque lo cierto es que no se acierta a definir esa razén de ser, y por ello
han surgido expresiones como alienita, desinterés objetivo (en el objeto del
juicio) 3¢, terzieta 3" o estraneita 3, o «incompatibilidad de funciones procesa-
les» 3°, aunque esta tltima solamente en un supuesto particular. Todas estas
expresiones tratan de dar con un término que recoja dicha esencia, aunque
el tema parece estar lejos de resolverse.

Tomando como ejemplo lo dispuesto en el art. 219 de la Ley Organica
del Poder Judicial %, lo que ha dejado de lado la doctrina hasta el momento

3 Lo destaqué en J. NIEVA FENOLL, La incoacion de la instruccion penal, Barcelona, 2001, p. 80,
nota 249.

3 E. Ruiz VADILLO, La independencia y la imparcialidad de los jueces en la Constitucion Espa-
fiola, La Ley, 1996, t. VI, p. 1641.

3 A. DE LA OLIVA SANTOS (con M. A. FERNANDEZ LOPEZ), Derecho Procesal Civil, t. I, Madrid,
1991, p. 27.

37 L. FERRAJOLL, Derecho y razon, Barcelona, 1995, p. 567.

38 RB. FAZZALARI, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1992, pp. 469-470.

3% MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesa-
les, Valencia, 1999, pp. 243 y ss.

40 Reproduzco las causas de parcialidad contenidas en dicho precepto para mayor claridad:

«1. Elvinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguini-
dad o afinidad dentro del cuarto grado con las partes o el representante del Ministerio Fiscal.

2. El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguini-
dad o afinidad dentro del segundo grado con el letrado o el procurador de cualquiera de las partes
que intervengan en el pleito o causa.

3. Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tutelares de cualquiera
de las partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela de alguna de éstas.

4. Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como responsable de
algun delito o falta, siempre que la denuncia o acusaciéon hubieran dado lugar a la incoacién de
procedimiento penal y éste no hubiera terminado por sentencia absolutoria o auto de sobresei-
miento.

5. Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expediente incoado por denuncia
0 a iniciativa de alguna de las partes.

6. Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen sobre el
pleito o causa como letrado, o intervenido en él como fiscal, perito o testigo.

7. Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes.
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es que, salvo una causa muy concreta, todo el resto de causas de parcialidad
descritas en ese articulo se reducen simplemente a una sola: la designada,
con bastante ambigiiedad, como «amistad intima o enemistad manifiesta».

Desde luego, son reconducibles a dicha causa todos los vinculos de pa-
rentesco o tutelares (causas 1, 2, 3 y 15), o bien laborales (6, 12, 13y 16) y
aquellas en que el juez ha sido demandante o demandado, o denunciante o
denunciado por/de alguna de las partes en ocasiones anteriores (causas 4,
5, 7y 8). Y por supuesto la omnicomprensiva causa 14. Pero también debe
incluirse, pese a su formulacién objetiva, la causa 11, «tener interés directo
o indirecto en el pleito o causa», puesto que es complicadisimo en el plano
psicolégico que efectivamente dicho interés no tenga absolutamente nada
que ver con el afecto o animadversién que se sienta hacia las partes. Desde
luego, puede darse el caso en que no sea asi, pero el resultado sera el mismo
que si existiere efectivamente dicha amistad o enemistad: que se sentird mas
proximidad o simpatia hacia la solucién del caso que propugne alguna de las
partes, o incluso hacia ninguna de ellas, como podria suceder en el supuesto
de que el juez fuera una especie de interviniente principal *! encubierto. Pero
incluso en ese caso, sentiria animadversiéon por ambas partes.

Sélo existe una causa que seria necesario forzar hasta limites irracionales
para sustentar la existencia de una animadversiéon —o afecto— judicial: «ha-
ber participado en la instruccién de la causa penal o haber resuelto el pleito
o causa en anterior instancia». Es decir, la causa 11. Aunque, desde luego, de
esa previa participacién haya podido derivarse una simpatia o antipatia, lo
cierto es que ante la acumulacién de asuntos que sufre cualquier juzgado, y
ante la indiferencia y objetividad de cualquier juez en su trabajo, lo 16gico, o
al menos lo habitual, es que no sea asi.

Ahondando, aunque no excesivamente, en el transfondo psicolégico de
dichas causas de parcialidad, se descubre con claridad que la razén de que la

8. Tener pleito pendiente con alguna de éstas.

9. Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las partes.

10. Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

11. Haber participado en la instruccion de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa
en anterior instancia.

12.  Ser o haber sido una de las partes subordinado del juez que deba resolver la contienda
litigiosa.

13.  Haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o ejercido profesién con ocasién de
los cuales haya participado directa o indirectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro
relacionado con el mismo.

14. En los procesos en que sea parte la Administracién puablica, encontrarse el juez o magis-
trado con la autoridad o funcionario que hubiese dictado el acto o informado respecto del mismo
o realizado el hecho por razén de los cuales se sigue el proceso en alguna de las circunstancias
mencionadas en las causas 1.*a 9.%, 12.%, 13.* y 15.* de este articulo.

15.  Elvinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable, o el parentesco dentro del segun-
do grado de consanguinidad o afinidad, con el juez o magistrado que hubiera dictado resolucién o
practicado actuacion a valorar por via de recurso o en cualquier fase ulterior del proceso.

16. Haber ocupado el juez o magistrado cargo publico o administrativo con ocasién del cual
haya podido tener conocimiento del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida
imparcialidad».

41 En el sentido de la intervencion principal de terceros en el proceso.
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causa 11 sea diferente de las demas es que detras de todas las causas de par-
cialidad —salvo esa 11— existe una emocién, que se conoce como el «afec-
to». O bien su contraria, descrita normalmente con el término «odio» #2. Pero
detras de la causa 11 no existe nada de eso, sino uno de los sesgos de infor-
macioén que vimos més atras, el de «exceso de confianza en el juicio emitido»,
provocado por el heuristico «anclaje y ajuste». Es decir, que una vez que se
ha formado criterio sobre un asunto, es dificilisimo cambiar de opinién y, de
hecho, todos los nuevos datos que puedan venir sobre el caso concreto, nues-
tra mente los suele reinterpretar de manera que reafirmen la opinién inicial.
Lo cual conduce, evidentemente, a un juicio erréneo.

Es verdaderamente sorprendente que, intuitivamente, el legislador haya
identificado solamente uno de esos sesgos, pero no haya parado mientes en
los demads, ni tampoco en el resto de emociones, salvo en el «temor», pero
no como causa de parcialidad, sino como ocasionadora de la nulidad de ac-
tuaciones, en el supuesto en el que el juez haya sufrido violencia o intimida-
cién *3, Vamos a ver a continuacién qué incidencia pueden tener esos sesgos
que ya fueron estudiados anteriormente, y las emociones, en la imparciali-
dad judicial, es decir, en el anunciado propésito de que al Juez «no le mueva
otro impulso que realizar la justicia».

B) Posibilidad de la introducciéon de nuevas causas de parcialidad

En este epigrafe intermedio, antes de pasar a la cuestién de la valoracién
probatoria y la imparcialidad, puede resultar interesante reflexionar sobre la
viabilidad de recoger en las leyes alguno de esos elementos, citados en el an-
terior epigrafe, como causa de abstencién o de recusacién. Porque lo cierto
es que rompen la objetividad que debe tener un juez.

Centrandonos en las mas habituales en el ambito judicial, las emociones
sobre las que habria que realizar un anélisis serian la «alegria», la «tristeza»
y la «ira». Y entre los sesgos, cabria mencionar los ya explicados «sesgo ego-
céntrico» # y «perseverancia en la creencia y sesgo de confirmacion» #°, tam-
bién derivados del heuristico «anclaje y ajuste». Asimismo debe ser objeto de
examen la incidencia del sesgo «tiene sentido», y del de «minimizacién de la
carga cognitiva».

De todos es sabido que ninguna persona que tiene que emitir una opinién
la emite de la misma forma si esta airada o si esta tranquila. Y también es
cierto que un juez con dilatada experiencia en determinados asuntos, con el
tiempo tiende a resolverlos todos de la misma forma, sin pararse demasiado
en los detalles, lo que puede redundar en que su decision sea errénea *. Lo

4 Vid. T. HULSHOFF, Emotionen, Miinchen, 2006, p. 142.

4 Vid. arts. 238.2'y 239.1 LOPJ.

4 Creencia errénea de que todo el resto de humanos piensa como él/ella.

4 Persistencia en la creencia de un conocimiento previo, por mucho que posteriormente se
demuestre que es erréneo.

4 En el fondo, ello es consecuencia del heuristico de la representatividad que analizamos
lineas atras.
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que cabe preguntarse es si ello es auténticamente controlable, o incluso re-
ducible a una causa de recusacion.

La respuesta a esta tltima pregunta, desde el punto de vista estrictamente
tedrico, debiera ser afirmativa, porque todos esos sesgos y emociones afectan
ala objetividad del juez. Pero el problema es si materialmente resulta posible
construir causas de recusacion con esas emociones y sesgos, de manera que
sea razonablemente objetivable la situacién en que se producen, como ocu-
rre con el resto de causas de parcialidad.

Y en este sentido, con respecto a las emociones, pese a que la practica
totalidad de las causas de recusacién estan fundadas en dos emociones, el
afecto y el odio, no resulta factible introducir las demas, porque no suelen
resultar objetivables. Que un juez esté alegre o que esté triste no es algo que
se pueda concretar en una clara manifestacién externa, normalmente. Sim-
plemente ocurre, y viene propiciado por causas muchas veces ajenas a su
actividad judicial. Desde luego que ello puede influir en su benevolencia en
ciertos asuntos, pero no hay manera de controlarlo y, por ello, salvo que esas
emociones acaben constituyendo un trastorno bipolar con los tipicos episo-
dios maniacos o depresivos 4/, no podrian en absoluto controlarse esos esta-
dos. Légicamente, en caso de que derivaran estos episodios en enfermedad
psiquiatrica, el juez deberia ser apartado de su funcién hasta su completo
restablecimiento. Seria planteable, desde luego, solicitar la nulidad de actua-
ciones de un proceso en caso de que el trastorno venga de més atrds, como
suele ser habitual. Pero tal causa de nulidad no existe y, en el fondo, conceda-
mos que es muy complicado —aunque no imposible— demostrar en un caso
concreto que dicha enfermedad influyé directamente en las decisiones del
juez, lo que hace dificilmente viable defender la introduccién de esta causa
de nulidad. Aunque en caso de haber incidido la enfermedad en el juez, lo
cierto es que el mismo seguramente habia perdido la objetividad para juzgar.
Sin embargo, como digo, es muy dificil objetivar esos hechos en una causa
de parcialidad, o incluso de nulidad, salvo que la actuacién judicial estuviera
claramente lastrada por la enfermedad, caso en el que, a mi juicio, deberia
pensarse en establecer dicha causa, al menos de parcialidad.

Diferente por completo es la ira, puesto que, como ya dije, la misma si
que es objetivable. Si un juez incurre en una desconsideracién con una de
las partes o con su letrado, aunque ese hecho sea solamente constitutivo de
falta leve, es obvio que detras de esa desconsideracién estd la emocion «ira».
Puede expresarse con gritos o simplemente a través de un sarcasmo, pero la
emocion esta detrds de ese comportamiento. Por tanto, en los supuestos en
que el juez haya tenido una actitud inadecuada durante el juicio, aparte de
constituir la falta que proceda, si la misma es perseguida y sancionada, debe
ser apartado del conocimiento de aquel proceso. De hecho, la causa de recu-
sacién que recoge esta posibilidad es la 5.* del art. 219, es decir, <haber sido
sancionado disciplinariamente en virtud de expediente incoado por denuncia
o a iniciativa de alguna de las partes». Es cierto que la mera incoacion de la

47 P. PicHOT, DSM-1V. Breviario. Criterios diagndsticos, Barcelona, 2001, pp. 173 y ss.
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denuncia por la falta ya puede predisponer al Juez contra ese litigante, pero
la posibilidad de que esas denuncias fueran utilizadas de modo fraudulento
para apartar a un determinado juez, aconseja sin duda que haya que esperar
al resultado final del expediente incoado para decidir sobre su recusacién, ya
que si, ciertamente, la denuncia era falsa, la actitud del juez es intachable y,
por tanto, puede y debe seguir juzgando en ese proceso 8. Asunto distinto es
que dicho juez crea honestamente que tras la denuncia siente una animad-
versién por la parte denunciante. Y en ese caso debe abstenerse, al amparo
de la causa 9.* del art. 219.

Con respecto a los sesgos de informacion, la respuesta es similar. La ma-
yoria de ellos se controlan a través de los recursos. Si un juez ha simplificado
excesivamente la situacién enjuiciada (minimizacién de la carga cognitiva),
debe alegarse ante el juez ad quem —cuando sea posible— ese defecto, que
ha podido redundar en un error de motivacién, o incluso en una incongruen-
cia. Lo mismo cabe decir del sesgo «tiene sentido». Es decir, si el juez se ha
dejado llevar en exceso por el hecho de que la situacién enjuiciada se corres-
ponda con otras similares, si finalmente ese juicio ha sido erréneo, se podra
recurrir al tribunal ad quem alegando ese defecto, que fundamentalmente
puede traducirse en una errénea valoraciéon de la prueba, por haber confiado
indebidamente en un «modelo mental» del que no pudo salir, al cuadrarle
todo lo que observaba, pasando por alto los resultados de otras pruebas. Algo
muy parecido puede sucederle con «la perseverancia en la creencia y sesgo
de confirmacion», sesgo con el que el juez distorsiona inconscientemente el
resultado de las pruebas practicadas en apoyo de su tesis inicial, simplemen-
te con la voluntad de no tener que modificar dicha tesis.

Diferente por completo puede ser el caso del «sesgo egocéntrico». En
jueces que pueda demostrarse que se hallan ideol6gicamente muy compro-
metidos, porque asi lo hagan constar ellos mismos en declaraciones publicas
o incluso en resoluciones judiciales —que de todo ha habido—, estimo que
habria que contemplar una causa de recusacién especifica que ahora mismo
no existe, aunque se la echa de menos con cierta frecuencia, porque lo cierto
es que un juez ideolégicamente comprometido no puede juzgar imparcial-
mente ciertos asuntos. Pero no existiendo esa causa de recusacion, es impo-
sible apartarle del conocimiento de ese proceso.

Las personas tan ideol6gicamente sesgadas saben perfectamente que no
todo el mundo piensa como ellos. Pero tienden a creer que la tinica opinién

4 Asunto distinto es que la causa 8.%, es decir, tener pleito pendiente con alguno de los litigan-
tes, puede llegar a forzarse de manera que el resultado sea el apartamiento del juez del proceso.
El mecanismo seria que el particular interesado recurriera ante la Jurisdiccion administrativa, la
resolucion de la Comisién disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial decidiendo archivar
la queja, tras la incoacién de diligencias. Sin embargo, tal interpretacion del art. 423 de la LOPJ no
ha prosperado, de forma que la jurisprudencia, reiteradamente, entiende que no asiste la condicién
de parte al denunciante ante la Jurisdicciéon administrativa en estos casos. Vid. STS (Sala 3.%) de
26-2-2009, Id. Cendoj: 28079130082009100044, FD 3: «Esta Sala viene admitiendo la legitimacion
del denunciante para acudir a la via contencioso-administrativa cuando lo que se pretende en el
proceso no es la imposicién de una sancién al magistrado denunciado, sino que el Consejo General
del Poder Judicial acuerde la incoacion del oportuno procedimiento y desarrolle una actividad de
investigacién y comprobacién en el marco de las atribuciones del mismo».
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correcta u obvia sobre ciertos puntos es la suya, porque han perdido el prag-
matismo con respecto a ciertos temas, lo que les haria imparciales. La tinica
ideologia que debe defender un juez en sus resoluciones es la que se deriva
estrictamente de los mandatos constitucionales, y cualquier otra influencia
debe quedarse en su fuero interno, pero nunca entremeterse en una resolu-
cién judicial.

Sin embargo, ello es muy dificil de descubrir. De hecho, sélo es posible
conocer ese sesgo ideoldgico si el juez manifiesta en sus resoluciones, o en
los medios de comunicacién, su opinién. Y creo que en ese caso deberia ser
completamente apartado de ese proceso en cuestion, si efectivamente la opi-
nién expresada condiciona el resultado de ese proceso *°.

En la historia judicial reciente han existido dos casos en que ha sucedi-
do algo parecido a esto. El primero fue el proceso de dos homosexuales de
Murcia que solicitaron, como pareja, la tramitaciéon de la custodia de dos
menores ante un juez de familia. Dicho juez redacté un auto el 6 de junio de
2007 en el que denegaba dicha custodia, y lo argumentaba en el razonamien-
to juridico primero en estos términos:

cPor qué la condicion homosexual perjudica a los hijos? Pues, en definitiva,
y como decia el demandado, porque los hijos tienen derecho a un padre y a una
madre, no a dos madres o a dos padres. Los mds prestigiosos especialistas asi lo
determinan. No hace falta siquiera para ello ser especialista: el sentido comiin (que
a veces es el menos comiin de los sentidos) ast lo dice. El hombre y la mujer son
complementarios entre si. Dos mujeres o dos hombres, no [...] Es el ambiente ho-
mosexual el que perjudica a los menores y que aumenta sensiblemente el riesgo de
que éstos también lo sean.

Dicho juez fue condenado por retardo malicioso en la administracién de
justicia 3 con la agravante de desprecio de la orientacién sexual >!. Pero en
todo caso, y sin entrar en absoluto en el transfondo ideolégico expresado en
ese parrafo, lo que queda claro es que dicho juez creia que todo el mundo
pensaba como él: «Los més prestigiosos especialistas asi lo determinan. No
hace falta siquiera para ello ser especialista: el sentido comuin (que a veces
es el menos comun de los sentidos) asi lo dice». Y, por tanto, incurrié en el
sesgo egocéntrico.

Otro supuesto muy interesante, y que gener6é enorme polémica, fue el
acaecido en el propio Tribunal Constitucional con varios de sus magistrados
a los que, en el fondo, se pretendia recusar por la existencia, precisamente,
de ese sesgo ideoldgico en relacién con la ley de reforma del Estatuto de Ca-
taluna. Se consigui6 la recusacion de uno de ellos porque habia elaborado
previamente, en su faceta de profesor universitario, un estudio relacionado

4 Incluso deberia ser apartado en el caso de que su juicio no esté sesgado ideolégicamente,
en el caso de declaraciones ante los medios de comunicacion. Porque parece evidente que después
de haber expresado publicamente una opinién directamente sobre la resoluciéon de un asunto, ha
revelado datos del mismo, lo que constituye falta grave o muy grave al amparo de los arts. 418.8 y
417.12 Ley Organica del Poder Judicial.

50 Lo que constituye una variedad del delito de prevaricacién. Vid. art. 449 del Cédigo Penal.

5 Por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 23-12-2008, que fue agravada
por la STS 30-10-2009 (nim. recurso 192/2009).
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con el objeto del proceso que habria de enjuiciar . Pero se elucubré también
sobre la recusacion de otros dos magistrados. En concreto, con uno de ellos,
que es el que ahora interesa, no se llegd a plantear dicha recusacion, pese a
que en otro proceso previo, que versaba sobre la admisién a tramite del pro-
yecto de dicha ley de reforma del Estatuto de Catalufia, dicho Magistrado, en
su voto particular 3, habia dicho lo siguiente:

Con dichas razones deseo dejar constancia de mi disconformidad con el acuer-
do de inadmision adoptado por la mayoria de mis comparieros para, ademds dejar a
salvo mi responsabilidad en lo que creo es un incorrecto proceder jurisdiccional que
homologa determinaciones politicas soportadas en criterios disolventes de quienes
—en contra de las actuales trayectorias de las naciones de nuestro entorno euro-
peo— abanderan experimentos de tinte independentista que fisuran o propician la
fractura de Espaiia tal como estd concebida en el articulo segundo del actual primer
texto legal cuando literalmente afirma que la Constitucion se «fundamenta en la
indisoluble unidad de la nacion espaviola, patria comiin e indivisible de todos los
esparioles».

Es evidente que el magistrado que suscribio estas lineas tenia también un
«sesgo egocéntrico», evidenciado con la frase «en contra de las actuales tra-
yectorias de las naciones de nuestro entorno europeo». Y dicho sesgo expresa
una ideologia, que es absolutamente legitima como ciudadano, sobre la idea
de la nacién espariola. Y desde ese punto de vista es previsible cuél hubiera
sido su decisién sobre una norma como el estatuto de Cataluna, acusada des-
de algunos sectores politicos de, precisamente, poner en cuestiéon la unidad
de Espana. Por ello, por legitimo que sea su punto de vista como ciudadano,
es obvio que tras haber expresado dicha opinién en términos claramente
politicos —la frase «experimentos de tinte independentista» es especialmen-
te reveladora—, no concurria en €l la imparcialidad necesaria. Pero no fue
recusado por la inexistencia de una causa de parcialidad para un supuesto
asi, sobre todo teniendo en cuenta que la opinién habia sido expresada en
una resolucién judicial. Desde luego, por la restrictiva jurisprudencia sobre
causas de recusaciéon, no cabia interpretar analégicamente la causa 11, ni
ninguna otra, para acoger este supuesto.

La pregunta que cabe formularse es si ese denominado en psicologia
«sesgo egocéntrico», deberia constituir la base de una nueva causa de recu-
sacién. Y creo que la respuesta no puede ser otra que la afirmativa. Un juez
debe resolver los asuntos que se le plantean, pero no puede expresar pare-
ceres en términos tales que hagan caer a dichas opiniones en el terreno de
lo estrictamente ideolégico. En el segundo caso planteado, el magistrado en
cuestién podia haberse limitado a expresar que la norma estatutaria contra-
venia el texto constitucional, pero al hablar nada menos que de «criterios di-
solventes», «experimentos de tinte independentista» y «fractura de Espafia»,
se excedid, entrando incluso en el terreno de la ironia, tuviera o no razén
ideolégica en lo que decia, tema sobre el que obviamente no voy a opinar en
absoluto.

2. ATC 26/2007, de 5-2-2007. Se estimo la recusacién al amparo de la causa 13 del art. 219 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial.
53 ATC 85/2006, de 15-3-2006.
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Y lo mismo sucedio con el primer magistrado citado. Ideolégicamente di-
cho magistrado puede poseer la opinién que desee sobre la homosexualidad,
pero no es legitimo que afirme en una resolucién judicial que es «el ambiente
homosexual el que perjudica a los menores y que aumenta sensiblemente el
riesgo de que éstos también lo sean». Puede defender dicha opinién desde
un punto de vista cientifico, si en algiin momento consiguiere hallar algtin
sustento serio para ello. Puede incluso combatir la homosexualidad como
ciudadano desde el punto de vista ideoldgico, exactamente igual que otras
personas la defienden. Y ambas lineas de pensamiento son legitimas dentro
del derecho a la libertad de opinién, sin caer en lo peyorativo, légicamente.
Pero si dicha opinién se opone frontalmente a cuanto dispone el ordena-
miento juridico, como es actualmente el caso, dicho magistrado hubiera de-
bido abstenerse, porque obviamente se halla incurso en parcialidad. Nadie
puede juzgar con objetividad aquello que rechaza ideolégicamente de mane-
ra tan clara.

Pero como decia, no existe en la ley una causa de parcialidad para que
el juez pueda abstenerse, pese a padecer un evidente sesgo egocéntrico, mas
evidente atn en este ultimo caso referido. Y como ya dije, dicha causa de
parcialidad deberia de crearse. No puede ser confundida con una objecién
de conciencia, porque el juez en todo caso debe aplicar los preceptos del or-
denamiento juridico, esté o no de acuerdo con ellos>* y, por tanto, no puede
realizar tales objeciones. Es decir, el juez no puede negarse a llevar a cabo
actuaciones simplemente por motivos ideolégicos. Podria haber rechazado
conceder la custodia de los menores de haber encontrado criterios objetivos
de inidoneidad en las personas de los adoptantes. Pero no podia refugiarse
para ello, como lo hizo, en su condicién sexual. Y si, ciertamente, se tenia
por parcial en el asunto, debié haberse abstenido, si hubiera dispuesto de
una causa para ello.

Es necesario objetivar dicha causa de abstencién y recusacién para que
pueda ser controlable y, sobre todo, alegable no basdndose simplemente en
rumores. Creo que es esencial que el juez haya sentado ptblicamente crite-
rio sobre el asunto en cuestién, en términos que sobrepasen un dictamen
objetivo del asunto, como sucedié claramente en los dos supuestos referidos.
Sin ese testimonio seria demasiado dificil la recusacién del juez, e incluso
seria comprometido para éste hacer expresién de datos que se refieren a su
intimidad, como su ideologia.

Por ello, dicha causa de abstencién podria formularse del siguiente
modo:

Haber sentado criterio ptiblicamente sobre aspectos directamente relacionados
con el objeto del proceso, en términos tales que se evidencie un sesgo ideolégico por
parte del juzgador.

> El tema es muy problematico, puesto que el juez no deberia poder negarse a realizar una
actuacion de jurisdiccién voluntaria, para la que su imparcialidad no se pone en cuestiéon porque
no hay partes enfrentadas. Pero siendo un proceso contencioso, ciertamente el sesgo ideolégico
deberia ser una causa de abstencion y recusacion, ya que no pensando todos los jueces del mismo
modo, puede haber siempre otros que juzguen con mayor objetividad.
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De ese modo, el magistrado del Tribunal Constitucional podria haber sido
perfectamente recusado *. Sin embargo, la suerte del juez de Murcia, salvo
que hubiera hecho declaraciones publicas sobre la homosexualidad, incluso
en sus resoluciones, antes del enjuiciamiento del caso —caso en el que po-
dria haberse abstenido—, me temo que en el estado actual del ordenamiento
juridico era dificil resolver de modo alternativo a como lo hizo el Tribunal
Superior de Justicia de Murcia. Podria haberse variado el titulo de impu-
taciéon quizas *°, pero los hechos son los que fueron y quedaron claramente
reflejados por escrito. Con las leyes antiguas en la mano hubiera sucedido
justamente lo contrario, puesto que la proscripcién de la homosexualidad 7
hubiera impedido a cualquier juez apoyar su decision en la defensa de la mis-
ma. Es decir, un juez del siglo xviir quizas podria haber concedido la custodia
de los menores a dos hombres 0 a dos mujeres, pero hubiera debido evitar
decir, por ejemplo, que «la condiciéon homosexual de los solicitantes favorece
el desarrollo intelectual del nifio y le confiere una visién mucho mas tolerante
del mundo, lo que no sucede si la custodia la posee una pareja heterosexual,
como dicta el sentido comuin», simplemente porque dicha reflexién, tan de-
fendible ideol6gicamente como las anteriormente citadas, es completamente
gratuita, innecesaria, esta expresada en términos que evidencian un sesgo
egocéntrico y en nada contribuye a fundamentar su decisién, como estara
pensando probablemente un lector que defienda la opinién del juez que fue
condenado al leer la frase entrecomillada. De todos modos, las opiniones de
un juez no pueden ir jamés en contra de las que refleja todo un ordenamiento
juridico que el juzgador esta obligado a cumplir, como ha sucedido en todas
las épocas, en las antiguas y en las modernas.

En conclusién de todos los sesgos y emociones analizados, sélo queda
uno, el sesgo egocéntrico, que deberia convertirse en causa de recusacion,
por la especial incidencia que puede tener en materia judicial.

C) Valoracion probatoria e imparcialidad

Ahora queda por responder la pregunta que se plante6 al principio, es
decir, si es posible relacionar la valoracién probatoria con la imparcialidad,
en caso de que realmente esta ultima sea una garantia de dicha valoracién.

TARUFFO *® ha conectado la imparcialidad con la obtencién de la verdad
en el proceso, aunque reflexionando sobre el uso imparcial de las facultades
probatorias del juez para obtener esa verdad. Sobre ese tema reflexionaré en
los siguientes epigrafes. Pero en el actual creo que debiera dilucidarse si la
imparcialidad influye decisivamente o no en la valoracién probatoria, o bien

% Vid., al respecto, M.* del C. CALvo SANCHEZ, Control de la imparcialidad del Tribunal Consti-
tucional, Barcelona, 2009.

%6 Como lo hizo el TS pasando al tipo de prevaricacién en la STS 30-10-2009, citada anterior-
mente.

57 Estaba castigada con la muerte. Vid. Nov. Recop. Libro 12, titulo XXX, Ley I. La ley databa
de 22 de agosto de 1497.

8 TARUFFO, La semplice verita, cit., pp. 121-122.
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en la resolucién de todo el objeto del proceso, que es lo que implicitamente
se ha mantenido hasta el momento.

Sin duda, la pérdida de objetividad provoca que el juez tome de forma
diferente la mayoria de sus decisiones en el proceso, tanto en el aspecto de
la interpretacién juridica como en el de la valoracién de la prueba, aunque
ambos mundos no sean en la practica escindibles mas que en el plano teé-
rico. Es decir, un juez parcial sabe de antemano cudl va a ser su decision,
y simplemente «arregla» la motivacién de la sentencia para que cuadre de
forma més o menos digna con el fallo. Por tanto, la pérdida de imparcialidad
tiene una especial incidencia en esa motivacién, puesto que en el momento
de elaborarla el juez no puede engafiarse a si mismo y se sabe claramente
parcial, por lo que a buen seguro modificara sus explicaciones para que pa-
rezcan legitimas.

De todos modos, siendo importantisima la incidencia de la parcialidad
en la motivacion de la sentencia, dicha falta de objetividad se puede padecer
ya anteriormente, de hecho, en todas las fases del proceso. Algunos jueces
parciales optan por dar una apariencia de ecuanimidad en todas sus decisio-
nes a lo largo del proceso, dejando lo peor para el final. Y otros, en cambio,
se muestran parciales ya desde el principio. Pero en cualquiera de estos dos
denigrantes supuestos, el momento en el que la parcialidad influye mas de-
cisivamente es en el instante de la valoracién de la prueba. El juez que se
deje llevar por el afecto, el odio, la ira, el sesgo de exceso de confianza en el
juicio emitido o el sesgo egocéntrico, es posible que mantenga una aparente
posicién de imparcialidad durante todo el proceso. Pero a la hora de valorar
la prueba, esas emociones y sesgos le van a influir mas que ninguna otra
cosa. Y en el momento en que le influyan, y esto es lo mas importante, estara
dejando, en realidad, de valorar la prueba. Es decir, la conclusion es que la
parcialidad excluye la valoracién de la prueba. O dicho de otro modo, que sin
imparcialidad no es posible la valoracién de la prueba.

Una conclusién tan contundente necesita ser razonada. Para ello es nece-
sario volver atras y recordar la definicién que ofreci del concepto de «valora-
cién de la prueba» en su momento: actividad de percepcion por parte del juez
de los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso.

¢Qué sucede cuando el juez pierde su imparcialidad? Que el juzgador, en
realidad, ya no tiene en cuenta su percepcién para motivar la sentencia de
forma coherente a lo percibido. De ese modo, puede obrar de dos maneras
distintas: o bien trata de recoger aspectos puntuales y sesgados de esa per-
cepcion para sustentar un resultado probatorio que sabe de antemano que
es inadecuado; o bien, peor ain, una vez que es parcial deja ya de «percibir»
realmente, y ve solamente lo que quiere ver. Analicemos cada una de estas
dos interesantes, aunque aterradoras, conductas.

La primera es la que resulta claramente delictiva, prevaricadora. El
juez, obrando en ese caso como el mas ruin de los retéricos, intenta dar
protagonismo a aspectos secundarios de la prueba que podrian tratar de
sustentar su decisién ya tomada de antemano. De ese modo, intenta que
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los resultados principales de la actividad probatoria queden en un segun-
do plano, cubiertos por el inusitado protagonismo que le confiere a esos
aspectos secundarios. Por ejemplo, si quiere absolver a un culpable de un
homicidio, tratara de explotar al maximo las pequefias contradicciones en
las que seguro que habran incurrido los testigos que le acusan, porque di-
chas contradicciones, como veremos en el dltimo capitulo, son inevitables.
De ese modo, le conferird un valor preponderante a dichas contradiccio-
nes, dejando en un total segundo plano el hecho principal: la accién de
matar a cargo del acusado, en la que coinciden plenamente los testigos.
Y también dejara en el olvido el hecho de que el relato de los testigos es
sustancialmente coincidente, otorgando un valor exagerado a las citadas
contradicciones. Con ello, es posible que consiga un fallo que hasta puede
parecer bien fundamentado, aunque sea manifiestamente aberrante en su
resultado final.

La segunda de las conductas es posible que ni siquiera sea delictiva, y de
hecho es la mas frecuente y peligrosa. El juez cree, por ejemplo, en la ino-
cencia del imputado, pero prevé que no podrd fundamentarlo con facilidad
en el resultado de los medios de prueba que se practiquen en el proceso. Es
posible que conozca previamente a dicho imputado, aunque sélo sea por
referencias, o que incluso sin conocerle, le parezca externamente una perso-
na incapaz de matar. Es factible incluso que no tenga una opinién definida
sobre el acusado, pero que tras oir su declaracion inicial, o algtin testimonio
especialmente impactante, crea ciegamente en su inocencia.

Con cualquiera de esos ultimos perfiles, el juez va a ser victima propi-
ciatoria del heuristico «anclaje y ajuste». Es decir, en toda la prueba que se
practique cerrara los ojos y anulara su percepcion, y sélo los abrird cuando
escuche algo que verdaderamente reafirme su pensamiento sobre el acusado.
Y si en algiin momento consigue percibir algo de lo que no le reafirma dicho
pensamiento, no dudaré en reinterpretarlo, inconscientemente incluso, a su
conveniencia, incurriendo en la ya explicada «perseverancia en la creencia y
sesgo de confirmacién». Es algo que ocurre con bastante frecuencia, porque
simplifica mucho las cosas al juez el hecho de que ya posea una opinién de-
finida sobre el caso desde el principio. El juez puede pensar erroneamente
que ello le ayuda a juzgar y a valorar mejor la prueba. Cuando en realidad lo
que sucede es que, como decia, ha dejado a un lado su percepcién para con-
centrarse exclusivamente en lo que reafirma su parecer inicial. Y es posible
incluso que decida mantenerse en ese parecer, vea lo que vea durante el pro-
ceso, precisamente en la creencia de que de ese modo conseguird mantener
mejor su imparcialidad.

Mas atras dije que el juez no puede percibir sin valorar, ni valorar sin
percibir. En la situacién descrita, de hecho, deja de desemperfiar esa activi-
dad. Aparta su atencién de lo que ve y oye. Lo tiene por falso de entrada v,
por tanto, desvia su mente hacia otros temas y, como mucho, trata de rebatir
sobre la marcha lo que esta escuchando, pero sin hacerlo realmente basan-
dose en razones concretas, sino simplemente porque lo que esta oyendo no
coincide con su opinién inicial. Cualquier abogado sabe que llegados a este
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punto durante el proceso, cualquier alegato en defensa de su cliente sera ya,
normalmente, completamente inutil.

En las dos situaciones descritas, como decia, el juez ha dejado de valo-
rar la prueba. Cuando adapta lo que percibe a lo que le interesa (primera
situacién), no valora la prueba, sino que sélo busca pequefios datos para
sobredimensionarlos y evitar asi la valoracion del material preponderante en
el proceso, que le llevaria a la conclusién contraria a la que ansia. Y cuando
simplemente se deja convencer con demasiada facilidad a partir de cierto
momento en que ve o escucha algo que le impresiona, también dejara de
valorar la prueba. Deseara que el proceso acabe lo mas pronto posible para
poder empezar a redactar la sentencia que ya tiene pensada desde que tuvo
la citada impresion.

Con ello creo que se demuestra que el juez pasarda por alto una parte
importantisima de los materiales probatorios de un proceso, si pierde su
imparcialidad. Ese «pasar por alto» puede ser doloso o negligente, como aca-
bamos de ver. Pero en cualquiera de los dos casos estéd cerrando los ojos a la
realidad, lo que equivale a dejar de valorar. Por ello, reafirmo la conclusién
de que en caso de que el juez pierda su imparcialidad, inevitablemente estara
anulando su actividad de valoracién probatoria. Porque una valoracién pro-
batoria realizada sélo en parte o, haciendo un juego de palabras, parcialmen-
te, no esta completa y, por consiguiente, no es correcta, lo que equivale a su
inexistencia practica. Por supuesto que formalmente si parecera que valoré
la prueba, e incluso es posible que en parte si haya valorado. Pero ése es el
problema, que lo ha hecho solamente en parte. Insisto, parcialmente.

La evitacién de ello no puede buscarse siempre en las causas de recu-
sacién, que tienen el limitado alcance que ya vimos anteriormente, incluso
amplidndolas en el sentido ya dicho. Cuando en un proceso se observa que
el juez estd perdiendo su objetividad, lo tinico que puede hacerse es intentar
advertir publicamente de este extremo, en el propio proceso, aunque ello,
por razones evidentes, es complicadisimo. También puede optarse por dar
el caso por imposible y aguardar a que el proceso se acabe, esperando mejor
suerte en el recurso. Pero ello es peligrosisimo, puesto que los tribunales ad
quem suelen ser reticentes, por error y por desgracia, a revisar la valoracion
de la prueba®. Otros Letrados, mientras el proceso sigue pendiente en la ins-
tancia, intentan aportar actividad probatoria que impresione nuevamente al
juez, tratando de cambiar su criterio con ese golpe de efecto. Pero todo ello
no pasan de ser trucos retéricos mas cercanos al terreno de la picaresca que
al del regular desempefio de la profesion juridica, por efectistas, o incluso
eficaces que puedan ser esos trucos.

Resulta muy complicado ofrecer remedios a esta situacién, porque, ade-
mas, el juez no suele ir manifestando su opinién durante la practica de la

3 Vid. C. M. bE MARINI, Il giudizio di equita nel processo civile, Padova, 1959, p. 114. H.-E.
HENKE, «Rechtsfrage oder Tatfrage-eine Frage ohne Antwort?», ZZP, 81. Band, Heft. 3-4, 1968, p. 374.
J. IGARTUA SALAVERRIA, «Prueba cientifica y decision judicial (unas anotaciones propedéuticas)», La
Ley, nam. 6812, 2-11-2007.
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prueba, aunque pueda inferirse en parte de algunos de sus comportamientos.
Pero no obstante, tratar de deducir algo asi de simples actitudes del juez es
siempre altamente inseguro. Creo que, salvo que el juez incurra en conductas
evidentemente rechazables revelando ingenuamente su parcialidad, lo inico
que puede remediar una valoracién sesgada es una acertada formulaciéon de
conclusiones, que sirva para corregir los posibles defectos de percepcion.
Pero lo que entiendo que habria de ser todavia mas eficaz seria una instruc-
cién del juez en los aspectos sefialados en el primer epigrafe de este capitulo,
puesto que s6lo conociendo cémo se incurre en parcialidad, resulta mas sen-
cillo evitar caer inadvertidamente en la misma.

Con todo y con eso, hay que reconocer que una vez relacionado el con-
cepto de valoracién de la prueba con el de imparcialidad, lo cierto es que
el control de su mantenimiento es muy dificil de obtener hasta las tltimas
consecuencias, lo que resulta ciertamente frustrante. Pero es el resultado de
la falibilidad humana, y ante ello sélo cabe proceder como se ha indicado: en
principio a través de actuaciones preventivas procediendo a la ensefianza del
juez en materia del transfondo psicolégico de la parcialidad; pero también
con la debida formulacién de conclusiones a cargo de las partes, una vez
practicada la prueba. Si fallan estos dos mecanismos, s6lo quedara intentar
la critica de la valoracién probatoria a través de los recursos.

Desde luego, hay que reconocer que cualquiera de las tres salidas no es
cien por cien segura. Pero también hay que reafirmar que esas salidas son
las tinicas que pueden aportar, en algiin momento, resultados absolutamente
eficaces, especialmente si se practican conjuntamente las dos primeramente
citadas.

3. LA CORRECTA RECOPILACION DE TODA LA PRUEBA

Otro de los temas en los que, nuevamente, vuelve a repararse muy poco,
es en el relacionado con la recogida de todos los vestigios de la pequena his-
toria del litigio. En cualquier proceso se confia esta actividad completamente
a las partes, sea éste civil, laboral o incluso administrativo. Solamente en
el proceso penal, y en algunos procesos civiles inquisitivos, existe una ma-
yor implicacion judicial en la recopilacién de todas las llamadas «piezas de
conviccién». Aunque en los procesos civiles inquisitivos esas conductas no
sobrepasan el terreno de lo testimonial, e incluso en la practica del proceso
penal ello ocurre, en realidad, pocas veces.

Ante la jurisdiccién penal, quien se encarga de recopilar la prueba son,
o bien las partes, o bien el 6rgano delegado de la autoridad judicial especia-
lizado en esta materia: la policia judicial. Pero sin embargo, esa recogida
de vestigios no suele realizarse por orden judicial, sino mas bien, y s6lo en
ocasiones, previa una autorizacién judicial. Quiero decir con ello que la poli-
cia judicial no suele actuar siguiendo las instrucciones investigadoras de los
jueces, ni mucho menos de los fiscales, ni siquiera en los Estados en los que
estos ultimos tienen asumida la instruccién penal. Lo que sucede es que la
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policia investiga por su cuenta, y cuando se encuentra ante la necesidad de
llevar a cabo una actuacion innegablemente vulneradora de derechos funda-
mentales, no tiene otro remedio que pedir una autorizacién judicial porque
asi se lo suelen ordenar las leyes. Pero insisto en que, normalmente, el juez
se limita a autorizar, y no acostumbra a tener implicacién alguna en la in-
vestigacion, es decir, en la actividad de recogida material de los vestigios. Ni
siquiera, en realidad, en la direcciéon de esa actividad, pues normalmente
suele dar por bueno el programa de actuaciones que le presenta la policia
judicial.

Esta situacién se refleja en las leyes s6lo en parte, puesto que si bien
leyendo la ley procesal civil si que queda claro que lo que haga el juez en
materia de recogida de vestigios depende de las partes, en el proceso penal
parece todo lo contrario, es decir, aparentemente es el juez quien investiga
materialmente, cuando ello en realidad no es asi. Analicemos criticamente
las consecuencias de esta situacion.

A) El papel del juez en la recogida de la prueba

A primera vista, viendo la situacién de la planta judicial de casi cualquier
Estado, escasa en nimero, y teniendo en cuenta que la Justicia no suele ser
la prioridad presupuestaria de ningtin Gobierno, bien parece que, no ya por
motivos ideolégicos, sino por puros motivos de practicidad, es mejor dejar
las cosas como estan ®°. Es decir, que el juez no se encargue para nada de la
recogida de los vestigios, y que sélo en parte pueda plantearse que se ocupe
de ese tema en el proceso penal.

Sin embargo, esta manera de entender las cosas aleja a los jueces de la
prueba, de manera que cuando los juzgadores observan el material probato-
rio, tienen ante si unos elementos que ya han venido condicionados por las
partes en el mejor de los casos, o por la policia judicial en el proceso penal,
lo que desde luego no es la mejor de las maneras de disponer imparcialmente
de toda la prueba en dicho proceso penal. Las partes aportaran evidente-
mente lo que les interesa, que no siempre sera lo que contribuya al esclare-
cimiento de los hechos. Pero es que la policia, llevada por un empefio légico
en conseguir que la investigacién sea eficaz para la incriminacién, aportara
pruebas de cargo, dejando muchas veces el material de descargo en el olvido,
lo que, desde luego, no constituye una aportacién imparcial de los elementos
de juicio al proceso °!.

Es decir, el problema de que el juez no se implique en esa labor de reco-
gida es que todo el material que se le presentara serd necesariamente parcial,

0 En sentido similar, DE LA OLIVA SANTOS (con DiEz-PicAz0 GIMENEZ), Derecho procesal civil,
cit., p. 274.

¢ Como dijo el Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, D. RAM0s GANCEDO: «La
investigacién policial o judicial implica intensamente a quien la realiza, reduciendo su capacidad
de crear distancia critica respecto de la propia actuacion que, asi, resulta inevitablemente tefiida de
parcialidad objetiva». Voto particular a la STS 4-12-2006 (nam. recurso 10248/2006).
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nuevamente en un doble sentido: parcial porque se lo traen las partes, y par-
cial también porque no ha sido recogido con objetividad. La cuestién que se
plantea es si las cosas podrian ser distintas, es decir, si seria mejor que el juez
participara activamente en esa labor de recogida.

Para resolver esa cuestion es preciso tener en cuenta diversas variables.
En primer lugar, es imposible que el juez pudiera asumir la labor de pesqui-
sa en cada proceso que se celebre y, ademas, ideolégicamente seria mas que
objetable que verdaderamente tomara ese partido. El proceso se inicia, en
la enorme mayoria de las ocasiones, porque existen dos partes enfrentadas.
Pues bien, parece que lo legitimo es que dichas partes puedan aportar libre-
mente los medios de prueba que deseen, con los tinicos limites que veremos
a continuacién. De hecho, ello forma parte de su esencial derecho a la de-
fensa 2.

Sin embargo, en el proceso penal las cosas pueden ser distintas. Es muy
frecuente que las partes no puedan aportar la prueba, o incluso obstaculicen
la recogida de vestigios para esconder las huellas de su crimen. Si se tiene en
cuenta, ademads, que dicha recogida de vestigios suele afectar relevantemen-
te a varios derechos fundamentales, parece imprescindible la participacién
oficial en esta fase de recogida de elementos de prueba.

Lo que cabe discutir es si seria mas conveniente que de esa fase se hi-
ciera cargo el juez o el Ministerio Fiscal, trayendo a colacién la tradicional
polémica sobre este punto que tantas paginas de la literatura juridica ha
llenado ya, de momento sin que se hayan acercado excesivamente las posi-
ciones, dicho sea de paso. Sin desear terciar en dicha polémica ¢, porque no
es necesario para resolver la cuestion del presente epigrafe, debe decirse que
lo tnico que es verdaderamente fundamental es que el juez que debe juzgar
el caso concreto no haya participado en absoluto en la recogida de esos
elementos de prueba. Es completamente cierto que esa actividad de recopi-
lacién no implica enjuiciamiento %, sino que esta concebida para permitir
en un momento posterior el enjuiciamiento ®, que es muy distinto. Pero es
igual de obvio que quien realiza esa actividad de recogida va a sentar crite-
rio sobre el caso concreto. Por ello, quien lleva a cabo la recopilacion de los

©2 Como lo explica extensamente A. CAROCCA PEREZ, Garantia constitucional de la defensa pro-
cesal, Barcelona, 1998, pp. 276 y ss.

9 Lo maés representativo de esta polémica puede leerse en M. PASTOR LOPEZ, «El sumario: Su
funcién y naturaleza juridica», RDProc., 1965, pp. 93-94. SERRA DoMINGUEZ, «El juicio oral», en Es-
tudios de Derecho procesal, Barcelona, 1969, pp. 767-768. A. DE LA OLIVA SANTOS, Jueces imparciales,
Fiscales «investigadores», y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal, Barcelona, 1988,
p- 85. F. GOMEZ DE LiaNO GONZALEZ, Notas sobre la instruccion y el fallo en el enjuiciamiento penal
(Comentario a la STC de 12 de julio de 1988), La Ley, octubre de 1988, p. 6. T. MuNoz Rojas, «Una
sintesis del proceso penal abreviado (LO 7/1988)», Actualidad Penal, 1989, pp. 2142-2143. N. To-
RRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 29. L. RoDRIGUEZ RAMOS, «¢El Juez
de instruccion es inconstitucional?», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 261 (19-9-1996), p. 4. V.
GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2007, pp. 54 y ss. J. GARBER LLOBREGAT, «¢Fiscal
instructor?: pocas ventajas y un enorme inconveniente», La Ley, nam. 4, 2007, pp. 1823 y ss.

4 Con similares palabras, SERRA DOMINGUEZ, «La instruccién en los procesos penal y civil: el
sumario», en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, p. 720.

5 En este sentido, SERRA DOMINGUEZ, «El Ministerio Fiscal», RDProc, 1979, pp. 644-645.
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vestigios no puede juzgar a posteriori, porque ya tiene una opinién sobre la
materia iudicanda, lo cual no es sino una necesaria consecuencia del sistema
acusatorio.

Ahora bien, lo que si resulta necesario es que esa actividad de recogida,
en procesos como el penal —o incluso como en algunos civiles inquisitivos—,
esté supervisada por un sujeto de derecho del que pueda predicarse la obje-
tividad. La razén es que si se abandona esa actividad a la policia judicial, la
realidad es que en el proceso aparecera inicamente la prueba que sirva a la
incriminacién, como suele ser habitual, siendo muy compleja la defensa en
estos términos. Por ello, sea un juez de instruccién o sea un fiscal, como de
ambos puede predicarse la objetividad en su modo de trabajar, ambos serian,
exclusivamente desde este punto de vista, aptos para la supervision directa
de esa actividad policial investigadora. Y, dicho sea de paso, justamente en
este aspecto creo que tendria que radicar el peso de la decision final sobre si
se pone al frente de la instruccién a un juez, o bien a un fiscal. Habria que de-
cidir cudl de ellos, por su manera habitual de trabajar y el resto de funciones
que esta destinado a desempeniar, estd en mejores condiciones de supervisar
la labor policial, no esperando a que las comisarias y unidades de la policia
judicial le pasen los informes de criminalidad, sino participando directamen-
te en las investigaciones policiales, controlando su inicio y curso posterior en
los lugares donde desemperien su tarea .

Por identidad de razén, parece conveniente que en los procesos civiles
inquisitivos sea el Ministerio Fiscal quien tenga intervencion en este aspecto,
cuando sea necesario. Muchas veces vemos que las leyes prevén la presencia
del Ministerio Fiscal en este tipo de procesos, y observando la practica de
los mismos se detectan en ocasiones injustificables ausencias de los Fiscales,
propiciadas a veces porque su intervencién en algunos procesos no tiene
demasiado sentido actualmente ¢’. Es posible que reorientando su labor ha-
cia las funciones de recogida de elementos de conviccién, su intervencion
pudiere cobrar un sentido que, en ocasiones, actualmente le falta. Para ello
seria necesario conferirles esta funcién en exclusiva, eliminando la prueba
judicial de oficio en estos procesos ® o al menos situdndola en un plano mas

% Aun sin querer entrar en el tema, si el punto importante de la decision es el anunciado,
parece evidente que debiera ser el Ministerio Fiscal el escogido. Al juez se le ensefia a juzgar, y es
fundamental que quien haga estas funciones no sea alguien que esté acostumbrado a sentar cri-
terio definitivo sobre un asunto, sino que se le prepare mas bien para realizar las funciones anun-
ciadas en el texto principal. Teniendo en cuenta la ya extensa formacién de un juez, creo que seria
bastante mas racional, a todos los efectos, que fuera un Fiscal quien desempefiara esta funcién
de direccion y supervision de las investigaciones policiales, eliminando de una vez por todas los
multiples dngulos muertos que tienen dichas investigaciones, y que no tienen justificacién alguna
en el ordenamiento juridico.

7 En los procesos de nulidad matrimonial (art. 749 LEC), asi como en los procesos sobre efi-
cacia civil de las resoluciones de los tribunales eclesiésticos (art. 778 LEC), hay que reconocer que
en el estado actual de la legislacion, la intervencion del Ministerio Fiscal tiene muy poco sentido.
Cuando la legislacién era muy proteccionista del vinculo, la intervencién del Ministerio Fiscal po-
dia servir para descubrir intentos de divorcios encubiertos. Pero en la situacion actual de la insti-
tucién del divorcio, salvo que existan hijos menores o incapacitados, la intervencién del Ministerio
Fiscal carece de todo sentido.

8 Vid. art. 752 LEC.
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marginal para poder conseguir la mayor imparcialidad judicial . Sin embar-
go, a tal fin resulta preciso, como digo, reorientar las funciones de recogida
de vestigios del Ministerio Fiscal, que actualmente no desempefia realmente,
mejorando su coordinacion con los organismos administrativos que normal-
mente asisten en estos casos, de manera analoga a lo propuesto con respecto
a la policia judicial.

B) Participacién judicial en la proposicion y admision de medios
de prueba

No obstante lo anterior, en la fase en la que mas se ha discutido la inter-
vencion judicial ha sido precisamente en la de proposicién de la prueba. La
pregunta es si el juez puede o no disponer de oficio la practica de algunas
pruebas. Légicamente, debatiremos sobre esta cuestién al margen de lo que
disponen los distintos ordenamientos.

Las posiciones sobre este tema estan actualmente algo enfrentadas, su-
puestamente por motivos ideolégicos. Sin duda, el tema es polémico, cu-
riosamente, en cualquier proceso. En el proceso civil destacé como viso de
modernidad, en su dia, una mayor implicacién del juez en la proposicién
de prueba. De hecho, la tendencia se basaba en las disposiciones del Cédigo
procesal austriaco inspirado por KLEIN, ideas que a su vez provenian de la
lucha por la superacién de la fuerza de las pruebas legales en el proceso civil,
como ya vimos mas atras.

Pero como ya se dijo, la posibilidad de implicacién del Juez en la propo-
sicion de la prueba a fin de averiguar la verdad venia de mucho mas atras.
Es cierto que el art. 340 7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 intro-
dujo las antiguas diligencias para mejor proveer en el proceso civil para
que el Juez, de oficio, antes de dictar sentencia, pudiera traer a colacién
algtin elemento probatorio que observara que no habia sido aportado por
las partes. Pero esa facultad databa de una practica mucho més remota !,
basada en las admoniciones para averiguar la verdad que realizaban las

® Que se pone seriamente en cuestion en estos casos. Vid. las interesantes reflexiones sobre el
tema de ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio, cit., pp. 187-188.

0 En su version original, el precepto tenia el siguiente redactado: «Art. 340. Después de la
vista o de la citacién para sentencia, y antes de pronunciar su fallo, podran los Jueces y Tribunales
acordar, para mejor proveer:

1.° Traer a la vista cualquier documento que crean conveniente para esclarecer el derecho
de los litigantes.

2.° Exigir confesién judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de in-
fluencia en la cuestion y no resulten probados.

3.° Que se practique cualquier reconocimiento o avaltio que reputen necesario, o que se am-
plien los que ya se hubiesen hecho.

4.° Traer a la vista cualesquiera autos que tengan relacién con el pleito.

Contra esta clase de providencias no se admitiré recurso alguno, y las partes no tendréan en la
ejecucion de lo acordado mas intervencion que la que el tribunal les conceda.

"I Practica que refiere J. M.* MANRESA NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
t. II, Madrid, 1883, p. 59.
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Partidas 7. Y por tanto, al menos esta concreta practica no era fruto de las
corrientes de pensamiento germanicas del siglo x1x.

Sea como fuere, este es otro de los puntos en los que la reaccion de parte
de la doctrina ha sido nuevamente vehemente 3, recurriendo, de hecho, a los
antiguos argumentos del quebrantamiento del principio de aportacién de
parte, pero afiadiendo una notable carga ideolégica a sus argumentos, que
no resulta comprensible si se atiende, por ejemplo, a las practicas judiciales
castellanas previas al siglo x1X que acabo de referir. Es decir, que la practica
de la prueba de oficio ya existia mucho antes del nacimiento de los regimenes
totalitarios del siglo xx.

Pero es que el tema también ha sido objeto de discusién en el proceso
penal. En el mismo, la facultad de prueba de oficio esta prevista, por ejem-
plo, en el art. 729 LECrim ™. Y ha sido confundida con cierta frecuencia
con un supuesto caricter inquisitivo del proceso, simplemente porque di-
cha prueba de oficio figuraba entre las caracteristicas del antiguo sistema
inquisitivo, junto a muchas otras que afiade la doctrina como propias de
este sistema y que nada tienen que ver, por cierto, con un supuesto caracter
inquisitivo del proceso”®, que se caracteriza exclusivamente por el hecho de
que coincida la persona del juez y el acusador, y nada mas 7. En realidad,
en esa afirmacion sélo ha existido un cierto empefio en identificar con «lo
inquisitivo» todo aquello que se deseaba descalificar 77, empefio que data de
los debates en la Asamblea Constituyente francesa de finales del siglo xvii,
como vimos lineas atras al hablar de los origenes de la libre apreciacién de
la prueba.

2 Vid. Partida 3.3, titulo IV, Ley 11.

 Vid. F. CipriaNI, «Nel centenario del regolamento di Klein (Il processo civile tra liberta e
autoritd)», Rivista di Diritto processuale civile, 1995, pp. 969 y ss. F. CIPRIANI, «Il processo civile
tra vecchie ideologie e nuovi slogan», Rivista di Diritto processuale civile, 2003, pp. 455 y ss. G.
MONTELEONE, «Principi e ideologia del processo civile: impressioni di un “revisionista”», Rivista di
Diritto processuale civile, 2003, pp. 575 y ss. G. VERDE, «Las ideologias del proceso en un reciente
ensayo», en AAVV (coord. MONTERO), Proceso civil e ideologia, pp. 67 y ss. G. MONTELEONE, «Intorno
al concetto di verita “materiale” o “oggettiva” nel processo civile», Rivista di Diritto processuale
civile, 2009, pp. 1 y ss. M. TARUFFO, «Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti del processo civile»,
Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 2009, pp. 723 y ss.

™ «Art. 729. Se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior:

1. Los careos de los testigos entre si o con los procesados o entre éstos, que el Presidente
acuerde de oficio, o a propuesta de cualquiera de las partes.

2. Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal con-
sidere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los
escritos de calificacion.

3. Las diligencias de prueba de cualquiera clase que en el acto ofrezcan las partes para acre-
ditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio de la declaracién de un testigo,
si el Tribunal las considera admisibles».

> EnJ. NiEvAa FENOLL, «El “Gltimo” proceso inquisitivo espafol (el proceso penal de la Novisi-
ma Recopilacion)», en Jurisdiccion y proceso, Madrid, 2009, pp. 167 y ss, expongo algunas de esas
caracteristicas.

6 Como demostré contundentemente, a través de una exhaustiva investigacion histérica, M.
FONSECA ANDRADE, Sistemas processuais penais e seus principios reitores, Curitiba, 2008.

7 Vid. M. TARUFFO, «Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa», Rivista trimestrale di
Diritto e procedura civile, 2006, p. 452.
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Cuestiones ideolégicas aparte 8, creo que para afrontar debidamente este
tema hay que resolver tres puntos previos. En primer lugar, hay que ver si
esta actividad de proposicién, si se sitiia en manos de los jueces, contribuye
a una mejor valoracién de la prueba. En segundo lugar, habria que resolver
si la proposicién de prueba de oficio rompe realmente la necesaria impar-
cialidad judicial. Y, en tercer lugar, también habria que dar respuesta a una
cuestion que no se ha afrontado todavia en realidad: entiendo que hay que
determinar si la actividad que desempena el juez a la hora de proponer ex
officio la prueba, es sustancialmente diferente a la que lleva a cabo cuando
realiza la admisién de la prueba, lo que tiene que conducir a reflexionar so-
bre el significado y sentido del concepto de pertinencia.

La primera cuestion es de muy sencilla respuesta. Evidentemente que la
prueba, si es propuesta de oficio, contribuye al més eficaz trabajo judicial,
siempre que el juez esté debidamente informado de cuéles son los hechos
cuya existencia se desconoce, y que son esenciales para determinar qué fue
lo que sucedi6 realmente. Quiero decir que si lo que se presenta ante el juez
es un listado de dichos hechos, o al menos el juez puede deducirlo de las afir-
maciones de las partes, lo que parece mas oportuno —implicaciones ideol6-
gicas aparte— es que aquel que esta llamado a resolver sea quien decida los
medios mas adecuados para averiguar lo sucedido 7”°. No hay ningin detec-
tive que acuda a otra persona para que le indique qué medios son los mas
adecuados para realizar su trabajo. Puede ser que se asesore puntualmente
sobre los ultimos avances cientificos o tecnolégicos. Pero sera ese detective el
que tomara la dltima decisién, porque es él mismo el que tiene que realizar
su dictamen. Por consiguiente, desde un punto de vista exclusivamente prac-
tico, sin otras consideraciones, parece que la proposicion oficial de prueba
seria la mejor manera de esclarecer los hechos®. Y si, ademas, como ocurre
en el proceso, la decisién viene precedida de un debate con las propuestas
que a tal efecto realicen las partes, la resolucién sobre la proposicion y la
admisién puede ser de lo més perfecta técnicamente hablando, siempre que
el juez tenga un buen criterio, l6gicamente.

Ahora bien, la pregunta que seguidamente cabe plantearse es si esta ac-
tuacion judicial rompe la garantia de la imparcialidad . Y en este punto,
dejando de momento al margen la problemaética con el principio dispositivo
y el de aportacion de parte, existe un grupo de autores que defienden la idea
de que la proposiciéon de prueba de oficio efectivamente seria incompatible
con la imparcialidad. Sustentan su pensamiento, en el fondo, en un tnico ar-
gumento: si el juez propone prueba, estd ayudando inevitablemente a alguna
de las partes 8.

8 Sobre las mismas, vid. J. PARRA QUUIANO, Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio,
Bogota, 2004.

7 Como argumenta TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 121, la pasividad judicial en este sen-
tido seria «contraepistémicas.

80 Cfr. RaMOSs MENDEZ, Enjuiciamiento civil, 1, cit., p. 631.

81 Sobre el tema, vid. J. F. ETXEBERRIA GURIDI, Las facultades judiciales en materia probatoria
en la LEC, cit., pp. 154 y ss.

8 DE LA OLIVA SANTOS (con DiEz-PicAZO GIMENEZ), Derecho procesal civil, cit., pp. 276-277: «Si
el demandado es descuidado, ¢por qué tiene el tribunal que cuidarse de remediar su descuido? Si lo
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Sin embargo, los autores que entienden que la prueba de oficio y la im-
parcialidad son compatibles, despliegan un elenco de argumentos que, sin
duda, resulta mas variado para descartar que estos poderes del juez afecten a
la imparcialidad. Argumentan que el juez desconoce el resultado de la prue-
ba que propone, por lo que no sabe si beneficiara a una o a la otra parte, o
incluso a ambas . Es decir, que la pérdida de la imparcialidad se produciria
si el juez ejercitara esos poderes probatorios de forma parcial, pero no si
conserva su objetividad o neutralidad 8. Afiaden que la facultad probatoria
del juez se utilizaria para esclarecer el caso concreto presentado por las par-
tes, y no para favorecer a priori la versiéon de una o de otra ®. E incluso se
ha argumentado que el juez no puede tolerar que el interés de las partes se
lleve tan lejos como para permitirse el lujo de fallar de modo injusto por esas
insuficiencias de prueba %.

Esos son los argumentos de unos y otros autores, exclusivamente en lo
que a la imparcialidad se refiere. Y debo decir ya de entrada que la polémica,
teniendo en cuenta tanto lo que supone la prueba de oficio como la impar-
cialidad, resulta un poco sorprendente. Ademas, es paraddjico que, como
vimos, no haya sido auténticamente estudiada la relacién entre valoracién
de la prueba e imparcialidad, siendo ésta evidente, y en cambio la relacion

hace, le estara favoreciendo, en perjuicio del demandante. Y si remedia la insuficiencia probatoria
del demandante, ¢no perjudicara indefectiblemente al demandado? Y, ¢por qué colocar al tribunal
en el trance de adelantarse al resultado de las pruebas propuestas y admitidas? ¢No esta el juez,
al formular esa indicacion, afiadiéndose como asesor al Abogado de la parte de que se trate?». J.
MOoNTERO AROCA, «El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria», en:
AAVV (coord. MONTERO), Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos, Valencia, 2006, p. 159: «...si el proponer pruebas de oficio es incompatible con el sistema
acusatorio, dado que entonces el juez asume una funcién propia de las partes, no alcanzo a com-
prender como el acordar pruebas de oficio en el proceso civil no afecta a esa garantia esencial de
la condicién de tercero (o terzieta) o no la afecta en el mismo grado o existe un riesgo menor o
minimo de pérdida de la garantia imparcialidad (por mantener la terminologia usada normalmen-
te)». Reafirmando la conclusion al relacionar el tema incluso con la institucién de la carga de la
prueba, A. ALVARADO VELLOSO, «La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento»,
en Proceso civil e idologia, cit., pp. 240 y ss. Y en similar sentido, aunque en este exclusivo punto y a
sensu contrario, J. Pico Junoy, «El Derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado», en Proceso civil e ideologia, cit., p. 125: «Sin embargo, atendiendo a los limites que an-
teriormente se han indicado sobre la iniciativa probatoria del juez, y en concreto, la imposibilidad
de ordenar medios de prueba sobre fuentes probatorias que no consten en los autos, se evita que
el juez pueda actuar inquisitivamente, buscando pruebas mas alla de las libremente introducidas
por las partes».

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio, cit., p. 160.

8 TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 122.

8 En sentido similar, RAMos MENDEZ, Enjuiciamiento civil, 1, cit., p. 631.

86 Es ciertamente interesante la lectura de J. CARRERAS LLANSANA, «Facultades materiales de
direccién», en FENECH y CARRERAS, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 259: «En-
tendemos que en esta ordenacién resulta censurable tnicamente la subordinacién del acuerdo
sobre recibimiento a prueba a la peticion de alguna de las partes; es el juez, en realidad, quien sin
mengua para el principio dispositivo rectamente entendido debe decidir si los hechos han sido o
no admitidos enteramente y si por ello hace falta que las partes le demuestren la certeza de todos
o parte de los hechos alegados. Es el juez quien en su dia ha de decidir a fijar la base factica de su
decision, y por ello resulta absurdo que se le prive de la facultad de determinar si es o no necesaria
la prueba. Es mads, la experiencia demuestra que a veces, por olvidos involuntarios, se ha debido
fallar sin prueba un proceso que la requeria, y el respeto al interés de los litigantes no puede llevar-
se tan lejos que se obligue al juez a fallar de modo injusto por olvidos o deficiencias no imputables
siquiera a las partes, sino a sus representantes o defensores».
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entre imparcialidad y prueba de oficio, no siendo tan evidente, haya genera-
do algunos comentarios tan encendidos. Y no es tan obvia porque la misma
quiebra de la imparcialidad que se ve en esta actividad de oficio del juez,
hubiera podido ser vista en cualquier otra actividad igualmente oficial del
juzgador, y en cambio no ha sido asi®.

En realidad, el origen de esta polémica esta en la antigua discusion ge-
nerada con el concepto de «verdad material», y se remonta, como ya vimos,
a ENDEMANN. Recordemos que dicho autor se quejaba de que estando el pro-
ceso civil regido estrictamente por el principio de aportacién de parte, no
se podia obtener la auténtica verdad en el proceso %, dado que el juzgador
quedaba al arbitrio de lo que dispusieran las partes en materia probatoria.
Por ello propuso una matizacién de dicho principio, dejando al margen a la
confesioén judicial 8, al no reconocerle auténtico valor probatorio. Sin em-
bargo, al hilo de esa discusién, ya vimos que WAcH *° habia puesto en cues-
tién que la averiguacién de la verdad material fuera un fin del proceso civil,
dado que ello implicaria la actuacién ex officio del juez, lo que, a su juicio,
convertiria el proceso en inquisitivo. Conclusién a la que VoN CANSTEIN *! se
opuso con contundencia, recordando que el principio opuesto al inquisitivo
no era el dispositivo, sino el de aportacién de parte, quedando por tanto el
principio dispositivo incélume con la actividad probatoria oficial del juez.
Pero argumentaba este ultimo autor que incluso el principio de aportacién
de parte podia subsistir de ese modo, dado que el mismo no se oponia a que
el juez utilizara en su conviccién, no sélo los medios propuestos por las par-
tes, sino también aquellos que estuvieran a su disposicion sin llevar a cabo
tareas investigadoras.

Se comprende que pasar de estas reflexiones a la discusién sobre la im-
parcialidad es bien sencillo, pero no sin un salto argumental relevante. Hay
que creer que todo lo oficial es inquisivo, y que todo lo inquisitivo es parcial,
para llegar a esa conclusioén. Y de ahi cabria deducir, creo que erroneamente,
que todo lo oficial es parcial. Desde luego, si asi fuera, los procesos no po-
drian celebrarse como los conocemos hoy en dia, porque en todos ellos existe
actividad oficial. Y cuando dicha actividad se aplica a la prueba, no cabe de-
ducir de ello, a renglén seguido, que la actividad probatoria deviene parcial.
Creer que la prueba es una actividad exclusivamente de parte proviene de
las épocas anteriores a la Ilustracién que, ciertamente, muy democriticas no
parece que fueran, por cierto, si es que se quiere enlazar la organizacién de
la actividad probatoria con la politica. Esa ligazén me parece personalmente
inadecuada, porque supone mezclar sistemas de gobierno con sistemas de
justicia, lo que no siempre resulta homologable, dado que justicias imparcia-
les han existido en gobiernos autoritarios, y hay sobrados ejemplos de ello.
Y tampoco cabe decir que los tnicos sistemas autoritarios del mundo hayan
sido los totalitaristas, puesto que la Roma imperial o los Estados absolutis-

87 Advierte de ello RaMos MENDEZ, Enjuiciamiento civil, 1, cit. pp. 631-632.

8 ENDEMANN, «Die Folgen freier Beweispriifung», cit., p. 324.

8 ENDEMANN, «Der Eid bei freier Beweisfithrung», cit., pp. 351 y 380-381.

% WacH, «Der Entwurf einer deutschen CivilprozeRordnung», cit., pp. 331 y ss.
91 VoN CANSTEIN, «Die Grundlagen des Beweisrechts», cit., p. 351.
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tas, sin ir mas lejos, fueron tan autoritarios como cualquiera de los regime-
nes del siglo xx a los que se ha colocado esta etiqueta y, en cambio, no cabe
decir sistematicamente y en todo caso lo mismo ni de sus Justicias, ni de las
normas que las regulaban *2.

Pero es que incluso considerando el argumento principal de los autores
que relacionan prueba de oficio con imparcialidad, resulta algo infamante
para el Juez afirmar que con su actividad de proposicién de prueba no tenga
otra opcién que pretender favorecer a una u otra parte, es decir, que no tenga
otra alternativa que prevaricar si propone algin medio de prueba. El juez,
incluso en un proceso civil, se va a encontrar con un elenco de hechos con-
trovertidos que debera averiguar para poder dictar sentencia. Es posible que,
pese a todo, no lo consiga, y tras ello tenga que utilizar las reglas de carga
de la prueba, que en absoluto son incompatibles, por cierto, con la actividad
oficial en materia probatoria. Es decir, las partes propondran unos medios
de prueba. Supongamos que el juez pueda disponer la practica de algunos
medios adicionales. Pues bien, si el resultado probatorio es infructuoso, el
juez podra utilizar igualmente las reglas de carga de la prueba, juzgando en
contra de la parte que verosimilmente hubiera debido disponer de la prueba,
pero no la ha aportado.

Por todo ello, entiendo que la unién entre imparcialidad y prueba de
oficio no es mas que una secuela de una discusién que tuvo su sentido en
el siglo x1x, pero que hoy ha dejado de tenerlo por completo. Nadie duda
actualmente de las facultades del juez en la gestién del proceso, como por
ejemplo en materia de impulso oficial, a diferencia del impulso de parte que
habia regido antiguamente °. Parece obvio que no es incompatible enten-
der la prueba como una oportunidad de defensa de las partes, pero también
como una actividad destinada a generar la conviccién judicial. Y siendo asi,
parece razonable que todos los actores implicados en la prueba, el juez y
las partes, puedan participar en la misma. Diferente seria el caso si el poder
del juez anulara el de las partes, pero no porque ello hiciera al juez parcial,
porque podria ser perfectamente imparcial a pesar de ello. El problema es
que se produciria un menoscabo del derecho de defensa inconciliable con las
garantias que hoy anudamos al debido proceso.

Por afiadidura, y paso ya a la tercera y tltima cuestién de las propuestas,
no se aprecia conceptualmente una enorme diferencia entre la actividad de
proposicion oficial de medios de prueba, y la labor de admisién, también ofi-
cial, de dichos medios cuando son propuestos por las partes. Si aceptamos la
definicién de MONTERO AROCA 4, que es pacifica, segin la cual la admisién es
el «acto del tribunal por el que, previo examen de los requisitos necesarios,
determina los medios de prueba que, de entre los propuestos por las partes,
deben practicarse en el proceso», lo cierto es que cuando un juez decide la
practica, de oficio, de ciertos medios de prueba, de hecho va a hacer exac-

92 Vid. TARUFFO, «Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa», cit., pp. 456-457.

9 Ni siquiera los que discuten que el juez pueda practicar prueba de oficio. Vid. VERDE, «Las
ideologias del proceso en un reciente ensayo», cit., p. 68, citando a MONTERO AROCA.

9 MONTERO AROCA, La prueba, cit., p. 179.

187



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

tamente lo mismo: observard, en su caso, los que han propuesto las partes,
apreciara su pertinencia y utilidad, y propondra otros, valorando también en
el acto la pertinencia y utilidad de los que él mismo proponga, l6gicamente
antes de ponerlos de manifiesto.

Es decir, la tnica diferencia estriba en que cuando el juez realiza la ad-
misién de los medios de prueba, dichos medios le han venido propuestos
por las partes. Y en cambio, cuando los propone él mismo, evidentemente
las partes no han tenido la mas minima intervencién. Pero la actividad es
idéntica: el juez valora la pertinencia y utilidad de los medios a practicar. Es
decir, valora que se relacionen con el objeto del juicio, y que sean ttiles para
determinar la pequenia historia de dicho objeto. Por tanto, la actividad de
admisién y la de proposicién oficial no se distinguen conceptualmente mas
que en el punto indicado. De hecho, si se quiere relacionar la parcialidad
con estas actividades, tan parcial puede ser un juez en la proposicién oficial
como en la admisién, inadmitiendo dolosamente los medios que plantee, por
ejemplo, una de las partes. Sefial de que ambas actividades son, en esencia,
idénticas.

Llegados a este punto, y para dar respuesta a la pregunta de si una ac-
tividad oficial en materia de proposicién de prueba favorece una mejor va-
loracién, entiendo que no se puede recurrir a los argumentos tradicionales.
Al contrario, debe analizarse en primer lugar si la proposicién de oficio es
realizable desde el punto de vista estructural, y en segundo lugar si es conve-
niente que sea asi desde la perspectiva de lograr un juicio jurisdiccional, no
ya mas imparcial, sino mas objetivo.

Desde el primer punto de vista, ciertamente no parece que el juez, civil
al menos, tenga la posibilidad de conocer tan exhaustivamente la pequefia
historia del proceso como para disponer de entrada la practica de medios de
prueba. Hay que tener en cuenta que debe juzgar muchos otros casos, y va
a resultar dificil que teniendo un conocimiento necesariamente sesgado del
asunto, sélo a través de lo que le dicen las partes pueda tomar esa decisiéon
en las mejores condiciones.

Por ello, y pasando al segundo punto, a fin de que el juez no incurra en
un sesgo de exceso de confianza del juicio emitido *, probablemente es mas
conveniente que no pueda proponer prueba en las fases iniciales del proceso,
mas que nada para que no desprecie los medios propuestos por las partes y
preste atencién solamente a lo que él mismo propuso. El juicio de proposi-
cién/admisién de medios de prueba es prima facie, porque el juez puede no
tener demasiados elementos para tomar su decisién. Y por ello es convenien-
te que se comprometa lo menos posible en estas fases iniciales. Sin embargo,
cuando toda la actividad probatoria ya ha tenido lugary el juez ha observado
su eficacia o su ineficacia, ese es el momento en el que el juzgador esta en
mejores condiciones para decidir sobre la proposiciéon de medios de prueba
adicionales, puesto que ello evitara en algunas ocasiones tener que acudir a
una siempre ingrata aplicacién de las reglas de carga de la prueba. Es mas,

% Como ya indiqué en NIEVA FENOLL, Enjuiciamiento prima facie, cit., p. 175.
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segtn cudl sea la actitud de las partes ante la proposicién del juez, es posible
que aunque no dé resultado el medio de prueba que proponga, se abra un
camino adicional para valorar mejor la conducta de cada parte a efectos de
la carga de la prueba.

Y no se diga que con esa proposicion adicional buscara el juez favore-
cer a una parte, que de lo contrario tendria que sufrir las consecuencias de
su mal hacer probatorio. Considero que el proceso jurisdiccional no es una
competicién para favorecer al litigante mas avispado o picaro incluso, sino
un medio de resolucién de conflictos que se basa en el esclarecimiento de los
hechos y del derecho como forma de poner fin a la disputa. Los conflictos se
pueden resolver de muchas formas, incluso a través de ordalias, si se desea.
Pero en nuestra cultura hemos decidido que lo mas pacifico y razonable era
precisamente proceder a ese esclarecimiento. Recuérdense las acertadisimas
palabras de CARRERAS LLANSANA: «el respeto al interés de los litigantes no
puede llevarse tan lejos que se obligue al Juez a fallar de modo injusto por
olvidos o deficiencias no imputables siquiera a las partes, sino a sus repre-
sentantes o defensores» .

En conclusién, parece que no existen inconvenientes a que el juez pueda
proponer prueba de oficio. Sucede solamente que, a fin de evitar que su acti-
vidad sea sesgada, lo mejor es que solamente pueda proceder a esa actividad
al final del proceso, una vez que las partes ya han desplegado su actividad
probatoria, como mero complemento para aquel que se ve en la tesitura de
juzgar, y se percata de una alarmante falta de datos para hacerlo.

C) La prueba ilicita

Un dltimo escollo que dispone el ordenamiento a la libre valoracién de la
prueba es la prohibicién de considerar ciertos materiales en cuya obtencion
se han vulnerado derechos fundamentales, o se han cometido otras irregula-
ridades, o bien se han conculcado prohibiciones probatorias 7 establecidas
en el ordenamiento *%. Todo ello es algo tan asumido por los mas diversos

% J. CARRERAS LLANSANA, «Facultades materiales de direccién», en FENECH y CARRERAS, Estu-
dios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 259.

97 La terminologia se remonta a E. BELING, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsfor-
schung im Strafprozef$, Breslau, 1903, pp. 3, 5-6, y es interesante reproducir las circunstancias en
que dicho autor refirié el concepto. En primer lugar definié dichas prohibiciones como «normas
que o bien instan a dejar sin investigar en absoluto un determinado hecho —prohibiciones proba-
torias absolutas— o bien declaran la inadmisibilidad de determinados medios de prueba —pro-
hibiciones probatorias relativas—». Y manifest6 que esas prohibiciones se derivaban, en primer
lugar, de intereses publicos del Estado, el bienestar general o la conservacién de las relaciones
internacionales. En segundo lugar, por el respeto a la historica posicion privilegiada de las dinas-
tias gobernantes, Y en tercer lugar, en consideracion a los intereses privados derivados de las rela-
ciones familiares, de la propiedad privada (refiriéndose al domicilio, cfr. p. 23) y de la intimidad.
Y digo intimidad, dado que la expresiéon que utilizé BELING (anvertraute Geheimnisse) me parece
anticuada, aunque equivalente a lo que hoy entendemos en el lenguaje corriente, ciertamente, por
intimidad.

% Opto, por ello, por la concepcién amplia del concepto que propone M. MIRANDA ESTRAMPES,
El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, 1999, p. 30.
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ordenamientos que no es preciso entrar en una exposicion mil veces repetida
sobre el tema, citando la jurisprudencia estadounidense.

Lo tnico que cabe preguntarse en este apartado, a los efectos de esta
obra, es si es legitimo que el ordenamiento aparte la visién del juez de ciertos
medios de prueba. Desde luego, la cuestién es sociolégicamente muy polé-
mica, porque la ciudadania acostumbra a no entender los «peros» juridicos a
la valoracién de ciertas pruebas que, todo hay que decirlo, han podido llevar
auténticamente a la averiguacién de la realidad de los hechos. Desde luego,
a primera vista parecen contrarias a la razén humana dichas exclusiones.
Y, de hecho, si el fin de la actividad probatoria es el esclarecimiento de los
hechos, no se entiende tan facilmente, en un primer examen superficial, qué
otros intereses puede defender el ordenamiento juridico que lleven a estas
ilicitudes probatorias.

Esos intereses son conocidos. Se pretende, sobre todo, que la actividad de
investigacion policial no degenere en una labor llevada a cabo por una panda
de justicieros para los que no existen limites. Muchos de los derechos funda-
mentales reconocidos existen, precisamente, para proteger al ciudadano del
poder publico. Y ademas, en el fondo de todo se estima que si la labor policial
se practica de acuerdo con lo que establezcan los derechos fundamentales,
sera mucho mas complicado introducir pruebas falsas en el proceso, lo cual
favorecerd, sin duda, el derecho de defensa. En el proceso civil ocurre algo
parecido. Sin vulnerar derechos fundamentales es mas dificil que ingresen
en el proceso pruebas falsas, lo que favorece, al menos desde este punto de
vista, la averiguacion de la verdad.

Mucho mas problematicas son las prohibiciones que escapan de ese ob-
jetivo de la proteccién de los derechos fundamentales, como las derivadas de
los secretos oficiales (art. 417.2 LECrim), o las que dimanan de la calidad del
declarante, como las que impiden la declaracién del rey, o de los parientes,
o de los sacerdotes (art. 417) o de los abogados (art. 416 LECrim). O las que
basan en irregularidades en el procedimiento probatorio®. Y es que a través
de las mismas se estan protegiendo intereses publicos ' como la seguridad
del Estado, o la dignidad de ciertas personalidades, o bien las creencias re-
ligiosas de una determinada confesion, o incluso la paz y concordia de las
relaciones familiares '°'. Sélo en relacién con los abogados podriamos recu-
perar el espiritu de la proteccién de derechos fundamentales, dado que esa
prohibicién esta sin duda fundamentada en el debido derecho de defensa de
los litigantes.

Pero con todo y con ello, lo cierto es que con estas prohibiciones se hurta
a los jueces el conocimiento de la realidad de los hechos. Y cabe preguntarse
legitimamente si todo ello es oportuno.

En cuanto a las pruebas que son ilicitas por vulnerarse derechos funda-
mentales hay que proclamar muy claramente que no hay alternativa. Siem-

% Sobre todas ellas vid. MIRANDA ESTRAMPES, El concepto de prueba ilicita, cit., pp. 32 y ss.
100 B, ScuMITT, Die richterliche Beweiswiirdigung im Strafprozess, Liibeck, 1992, p. 190.
101 Vid. MIRANDA ESTRAMPES, El concepto de prueba ilicita, cit., p. 41.
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pre, claro estd, que no se desee volver a una época de salvajismo en las tareas
de investigacién que, ademas, favorece una excesiva libertad de los cuerpos
de seguridad que comporta que la presencia de pruebas falsas sea muchisi-
mo mas factible. Por supuesto que en ocasiones la verdad permanera oculta
tras una prueba que no pudo utilizarse, debido a su ilicitud. Pero el alto
riesgo de que esa prueba sea falsa, precisamente por ser ilicita, debe llevar a
descartar su presencia en el proceso. Y adicionalmente cabria afadir lo ob-
vio: no se sabe de qué serviria la existencia de derechos fundamentales si en
cualquier proceso pudieran ser vulnerados. Es la misma razén por la que las
irregularidades en el procedimiento probatorio, si son relevantes, es decir, si
han afectado al derecho a la tutela judicial efectiva, deben ser expulsadas del
proceso.

Ahora bien, las otras prohibiciones basadas, sobre todo, en motivos so-
ciolégicos, son muy peligrosas, porque en ellas se protegen valores que en
absoluto cabe relacionar con el esclarecimiento de la realidad de los hechos,
lo que hace que, efectivamente, se opongan a la esencia de nuestro principal
sistema de resolucién pacifica de conflictos: el proceso. Con el pretexto de
cuestiones relacionadas con la seguridad del Estado que pueden afectar, de
hecho, a los derechos fundamentales de muchisimas personas, podrian lle-
gar a defenderse las prohibiciones relacionadas con el jefe del Estado o con
los secretos oficiales, aunque no deja de ser una forma un tanto vergonzante
de optar por el mal que afecta a menos personas, sacrificando injustamente
a unos pocos. Es por lo que algunos excesos en esa materia han derivado en
ocasiones en revoluciones y golpes de Estado a lo largo de la historia, estu-
vieran o no relacionados los excesos con la existencia de un proceso.

Sin embargo, las prohibiciones que actualmente parecen carecer de toda
justificacion son las derivadas de las relaciones familiares y de las creencias
religiosas. Con respecto a las primeras, no puede aceptarse que un temor
grave, o una solidaridad familiar mal entendida, acabe encubriendo los de-
litos mas terribles. Una cosa es promover la familia como estructura basica
de organizacién y cohesién social, y otra muy distinta es que esa estructura
sirva para echar tierra encima de actuaciones horripilantes. Y por el mismo
motivo carece actualmente de justificacion el respeto secular por el secreto
de confesion, sea cual fuere la religién implicada '2. En épocas en que existe
una confusion entre el poder de la Iglesia y el poder del Estado, o bien en que
la mayoria de la poblacién confia en el perdén divino de los pecados, el res-
peto por el secreto de confesion tiene todo su sentido, y hasta contribuye a la
paz social, fin tltimo del proceso. Pero cuando la situacién politica y socio-
légica ya no es esa, el secreto de confesion es generalmente incomprendido

102 En relacién con la religion catdlica, rige el art. XVI.7 del Concordato entre Espana y la
Santa Sede de 1953.: «Los clérigos y los religiosos podran ser citados como testigos ante los Tri-
bunales del Estado; pero si se tratase de juicios criminales por delitos a los que la ley sefiale penas
graves debera pedirse la licencia del Ordinario del lugar en que se instruye el proceso. Sin embargo,
en ningdn caso podran ser requeridos, por los Magistrados ni por otras Autoridades, a dar infor-
maciones sobre personas o materias de las que hayan tenido conocimiento por razén del Sagrado
Ministerio». Este articulo del Concordato esta en vigor en virtud del art. VIII del Acuerdo entre el
Estado Espanol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979.
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porque impide el conocimiento de la realidad de los hechos en el proceso.
Es por ello por lo que, sin realizar propuesta alguna de la derogacion de esa
norma, que no me corresponde, siempre que se deseen seguir respetando las
atribuciones de las jerarquias eclesiésticas, si que seria preciso avanzar en el
camino de las dispensas de dicho secreto por parte de las jerarquias en cada
caso concreto, favoreciendo la ampliacion de los acuerdos con las distintas
confesiones a tal efecto, sobre todo en caso de delito grave, sin necesidad de
tener que recurrir a suspensiones a divinis o incluso excomuniones del mi-
nistro de cada religion.

En cualquier caso, lo cierto es que todas esas prohibiciones, que no es-
tan sustentadas en derechos fundamentales, impiden una regular actividad
de valoracién de la prueba. Son contrarias al conocimiento de los hechos y
estan sustentadas en valores politicos o sociolégicos fundamentalmente, a
diferencia de lo que ocurre cuando dichos valores se concretan en un dere-
cho fundamental, momento en el que si que es posible, tanto teérica como
practicamente, vincular el conocimiento de la realidad de los hechos con el
debido respeto a esos derechos, de la manera ya indicada. Por supuesto, en
esta materia es fundamental que el legislador fije como derecho fundamental
solamente valores respetados de forma practicamente unanime por la pobla-
cién, puesto que de lo contrario la comprension de la ciudadania por la exis-
tencia de la ilicitud de las pruebas se haria todavia mucho mas complicada.

4. LA ACTIVA PARTICIPACION DEL JUEZ EN LA PRACTICA
DE LA PRUEBA

La implicacién del juez en materia de proposicion de la prueba, como
acabamos de ver, es discutible pero no ilegitima. Por el contrario, no parece
resultar cuestionable que los juzgadores deberian participar muchisimo mas
durante la practica de la prueba de lo que lo hacen normalmente. Parece
pesar un tanto la sombra de la «parcialidad» en esta materia, como si el
juez permaneciendo silente durante la practica de la prueba, consiguiera una
mayor neutralidad, cuando en realidad, salvo que incurra en excesos, no es
asi. Desde luego, esa implicaciéon del juez hace mas compleja la labor de los
letrados, puesto que tienen que reaccionar rapidamente a lo que manifiesta
el juez. Pero es obvio que estando dirigida la prueba a la conviccién judicial,
parece de lo mas normal que el juzgador pueda consultar sus dudas a las par-
tes o al resto de intervinientes en el proceso durante la practica de la prueba,
a fin de entender mejor la resultancia de los medios practicados.

En esta materia, los equilibrios también son importantes. Como digo, el
juez no puede incurrir en excesos, lo que implica que no puede adoptar acti-
tudes que rompan su ecuanimidad, presionando, por ejemplo, a los testigos
o a los peritos, o a las partes, para que ofrezcan una determinada respuesta,
actuando con prepotencia o, simplemente, con desconsideracién. Sin em-
bargo, una regular labor judicial relacionada con la practica de la prueba
optimizara sus posibilidades de esclarecer la realidad de los hechos. Veamos
c6mo y de qué manera.
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A) La intervencion judicial durante la practica de la prueba

Decia RaM0os MENDEZ que «se ha fomentado como una especie de temor
ancestral a descubrir las cartas, a saber qué piensa el tribunal, como si lo
que hubiese de primar fuese el celo en guardar los secretos del reino» 193, Al
margen de la evidente satira que encierra la frase, su espiritu tiene bastante
de verdad. Tradicionalmente se ha inculcado en los jueces, normalmente de
forma tacita, que el silencio y la pasividad en las vistas acrecentaba su ima-
gen de imparcialidad. No se ha dicho normalmente con estas palabras, pero
esta idea existe en el imaginario colectivo judicial.

Pese a todo, sin duda, una cierta distancia por parte del juez favorece su
imagen de ecuanimidad ante los que presencien la vista de que se trate, pero
no de forma que el juez se transforme en un mero convidado de piedra. La
cuestion tiene relevancia, sobre todo, en los interrogatorios, sean de partes,
testigos o peritos. Las leyes no sélo no impiden que los jueces cuestionen a
esos sujetos sobre aspectos concretos, sino que existen numerosos preceptos
que avalan dicha intervencién de una manera ciertamente mas amplia de lo
que suele observarse en la practica.

Limitando el estudio a las leyes espanolas, en la Ley de Enjuiciamiento
Civil encontramos preceptos que no solamente disponen la participacién del
juez a la hora de seleccionar las preguntas que se formulen a las partes o a los
testigos, por ejemplo, en atencion a su relacién con el objeto del proceso, o a
que incluyan calificaciones o valoraciones o que no sean claras y precisas %4,
También se permite que los jueces formulen preguntas, aunque siempre se
da prioridad a las partes. En concreto, en relacién con el interrogatorio de
parte, el art. 306.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concede esta posibili-
dad al tribunal para obtener declaraciones o adiciones, es decir, una vez que
los abogados ya hayan interrogado al litigante 1. En el mismo sentido se
dispone esta facultad con respecto a los testigos % y a los peritos 7. Y en el
proceso penal se cita esta facultad con respecto a la prueba de testigos 1%,
pero en general, como la regulacion de la prueba en el juicio oral se entiende,

103 RamMos MENDEZ, Enjuiciamiento civil, 1, cit., p. 632.

104 Vid. arts. 302, 303 y 368 LEC.

105 Art. 306.1 LEC. Una vez respondidas las preguntas formuladas por el abogado de quien
solicito6 la prueba, los abogados de las demas partes y el de aquella que declarare podran, por este
orden, formular al declarante nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los he-
chos. El tribunal deber4 repeler las preguntas que sean impertinentes o inttiles. Con la finalidad
de obtener aclaraciones y adiciones, también podra el tribunal interrogar a la parte llamada a
declarar.

106 Vid. art. 372.2. LEC: «Con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podra
el tribunal interrogar al testigo».

107 Art. 347.2. LEC 2. El tribunal podra también formular preguntas a los peritos y requerir
de ellos explicaciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de
oficio, que se amplie, salvo que se trate de peritos designados de oficio conforme a lo dispuesto en
el apartado 5 del art. 339.

108 Art. 708.11 LECrim. El Presidente, por si o a excitacién de cualquiera de los miembros del
Tribunal, podra dirigir a los testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos
sobre los que declaren.
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expresa o tacitamente, integrada por los preceptos sobre las diligencias de in-
vestigacion del juez de instruccién, no es dudoso que el juez penal del juicio
oral tiene las mismas facultades de inquirir a un imputado, a un testigo o a
un perito que cualquiera de las partes.

Visto lo anterior, la cuestion consiste en decidir si las leyes actian en este
sentido de forma acertada o si, continuando la linea de discusidn iniciada en
los epigrafes anteriores, una intervencién judicial en este periodo habria de
comprometer la imparcialidad del juez y, por tanto, deberia ser desterrada
como algo incluso inconstitucional, por poder resultar vulnerador del dere-
cho al juez imparcial, una de las garantias mas esenciales del proceso regu-
larmente celebrado (art. 24.2 CE).

Desde luego, nada mas lejos de la realidad. Como ya dije, no es negativo
que el juez se implique en la prueba, pero en este periodo creo que es esencial
que lo haga, porque si no entiende la declaracién de alguno de los sujetos que
depongan en el proceso, bien parece que lo légico es que consulte sus dudas
con el declarante, y no que permanezca en silencio, mostrando un desinte-
rés rayano con la apatia, que en todo caso, le hara permanecer con la duda.
Ello es especialmente grave si se tiene en cuenta que, llegado el momento
de motivar la sentencia, si persiste esa duda, es posible que se vea obligado
a aplicar puntualmente, y de manera innecesaria si hubiera preguntado, la
carga de la prueba. Pero lo que entiendo que resulta mas peligroso es que
en la motivacién de la sentencia el juez improvise y elucubre sobre lo que
cree que el declarante hubo dicho, pero que desde luego no dijo. Ese tipo
de invenciones deben ser desterradas por completo de la motivacién, como
veremos seguidamente, y no es admisible que vengan causadas precisamente
por una actitud pasiva del juez.

Desde luego, también se puede teorizar sobre que si el juez pregunta,
estd ayudando a alguna de las partes. Y nuevamente ello es falso. El juez no
sabe lo que el declarante va a decir, y por eso pregunta. Por ello, hay que de-
sautorizar esa idea de que si el el juez participa en esta fase del proceso, esta
supliendo la labor del abogado de alguna de las partes. Quienes defienden
esta conclusion parten de la base, en el fondo, de que el juez observa una
mala actuacion de un letrado, y se ven en el animo de suplirle, rompiendo
supuestamente su imparcialidad.

Pero es que aunque el estimulo del juez sea ése, no por ello deja de ser im-
parcial. Insisto en que el juez no tiene por qué pretender ayudar a nadie, sino
simplemente completar aquello que no le haya quedado claro. Las partes le
han convocado para que, convencido de su propia verdad sobre el problema
factico-juridico planteado, dicte sentencia. Por supuesto que el interés de las
partes no suele ser que resplandezca la verdad, sino simplemente ganar el
proceso. Y por ello precisamente es por lo que la figura del juez y su interven-
cién en esta fase resultan esenciales. Y es que habida cuenta, precisamente,
de que el juez es imparcial, no le movera otro impulso que intentar alejarse
de las posiciones interesadas de las partes y tratar de esclarecer el dubium
que le han planteado.
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Si no fuera asi, es decir, si el juez tuviera que permanecer perfectamen-
te pasivo en la fase de practica probatoria, desde luego asistiria al proceso
como un arbitro desinformado o, peor atin, informado solamente por lo que
las partes le transmiten. Y de ese modo sélo tendria la opcién de asumir lo
que dice una parte, o lo que dice la otra, en virtud de sus propios argumen-
tos probatorios, ya que elucubrar otros distintos le hara incurrir en lagunas
a la hora de motivar. Y desde luego, en ese caso —que por cierto es el mas
frecuente—, el resultado es lamentable. El juez, a la hora de motivar la sen-
tencia, se encuentra con que le faltan elementos de conviccién. Y como no
los tiene, simplemente decide sin motivar, diciendo que ha valorado conjun-
tamente la prueba o exponiendo pretextos similares que sélo encubren una
auténtica desinformacién probatoria, que desde luego podria haberse subsa-
nado durante la practica de la prueba.

En conclusion, no parece quedar otra opcién que propugnar el cumpli-
miento de las leyes y, por tanto, promover la activa participacién del juez
durante la practica de las declaraciones. Desde luego, con prudencia, como
veremos mas adelante. Si un abogado no puede realizar preguntas capciosas,
sugestivas, poco claras, que incluyan valoraciones o que supongan reprimen-
das, desde luego que tampoco lo puede hacer un juez. Y ciertamente, lo mas
procedente es que formule esas preguntas una vez acabadas las preguntas de
las partes, porque ello le ahorrara trabajo y esfuerzo de formulacién de pre-
guntas, aunque tampoco es descartable que participe para centrar la cues-
tién a debatir cuando el abogado o el testigo estén siendo demasiado impre-
cisos. Como digo, en el capitulo siguiente analizaré algo mas estos puntos en
la medida en que afecten a la actividad de valoracion.

B) La intervencién judicial en la fase de conclusiones

Como colofén a todo lo anterior, parece también relevante la interven-
cién del juez en la fase de conclusiones. Es el momento en el que las partes
exponen, sobre todo, lo que en su opinién ha dado de si la prueba, y es cier-
tamente la fase en la que el juez puede resolver ulteriores dudas, especial-
mente, pero no solamente, en torno a la aplicacion de la carga de la prueba,
porque es en el momento en el que mejor se va a evidenciar la conducta
probatoria de las partes.

Para ello, tiene que interpelar a los letrados. De hecho, esta fase puede
ser realizada de manera que los letrados expongan sin més sus conclusiones
y el juez concluya con el formulismo «visto para sentencia», o bien puede ser
aprovechada para que, después de esos parlamentos, el juez exponga cuales
son sus dudas e intente disiparlas.

Sin embargo, para que esta fase sea eficaz y pueda reflejarse posterior-
mente de forma correcta la valoracion de la prueba y, en su caso, la carga de
la prueba, el juez no deberia acudir a dicha fase sin un proyecto o borrador
de sentencia, o al menos de sus puntos principales. Es decir, si solamente
atiende a lo que ha visto y oido durante la practica de la prueba, es posible
que se le escapen detalles que sélo se le revelardan como relevantes cuando
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inicie la redaccion de la sentencia. Para entonces, en el proceso civil, s6lo le
quedara la escasa posibilidad que actualmente presentan las llamadas «dili-
gencias finales» ', que como ya indiqué sustituyeron a las diligencias para
mejor proveer. Pero en el proceso penal no le quedaran ya opciones. En el
proceso civil, en ese caso, tendra que aplicar la carga de la prueba, posible-
mente de manera ilegitima, dado que la falta de prueba es posible que no sea
imputable a la conducta de ninguna de las partes, sino a un detalle que pasé
por alto, de buena fe, a todos los sujetos procesales. Y en el proceso penal,
ante la duda, se vera obligado a absolver, interpretando esa duda sistemati-
camente a favor de reo, en conjunto con la valoracién de las pruebas que si
se hayan practicado.

Si todo ello, que en el fondo es una solucién extrema, puede evitarse
con esta conversacion entre juez y abogados, no parece haber motivo para
evitarla, sobre todo teniendo en cuenta que es un acto publico en presencia
de ambas partes en el que las mismas tienen idénticas oportunidades de de-
fenderse. Es decir, no se trata de una conversacién privada del juez con el
letrado de solamente una de las partes, que como acto que queda en secreto y
al margen de todo procedimiento, es completamente rechazable. La veremos
maés adelante.

5. LA IMPRESCINDIBLE MOTIVACION DE LA VALORACION
PROBATORIA

La Doctrina juridica ha realizado especiales esfuerzos en materia de moti-
vacion. Se han elaborado estudios filoséficos que, en mayor o menor medida,
buscaban a la vez ser practicos ''°. Por otra parte, se han realizado analisis
que quizas lo que perseguian era forzar el concepto de motivacién para con-
seguir la admisién de recursos de casacién sustentados en la errénea valo-
racion de la prueba !''!. En todo caso, esos estudios han servido para perfilar
el concepto y se han planteado interesantes debates en torno a la supuesta
justicia de la resolucién, asi como a su aceptacion social, buscada a través
de la motivacién y el control democratico que comporta 2, e incluso se ha
profundizado en lo que la motivacién tiene de justificacién de la decision del
juez '3, o de la expresién de su fuero interno psicolégico, aunque esto tltimo
es muchisimo mas delicado ''*. Se ha relacionado también la motivacién con

109 Arts. 435 y 436 LEC.

110 Vid. P. CALAMANDREI, «La genesi logica della sentenza civile», en Opere Giuridiche, vol. 1,
pp- 50 y ss. CARNELUTTI, La prova civile, cit., pp. 74 y ss. M. TARUFFO, La motivazione della sentenza
civile, Padova, 1970. P. ANDRES IBANEZ, «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia pe-
nal», en En torno a la jurisdiccion, Buenos Aires, 2007, pp. 200 y ss.

1R, Amobio, «Motivazione della sentenza penale», Enciclopedia di Diritto, t. XXVII, 1977,
pp- 181 y ss, especialmente a partir de la p. 207.

112 ANDRES IBANEZ, «Acerca de la motivacién», cit., p. 177. AMobIo, «Motivazionen, cit., p. 185.
IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, cit., pp. 175 y ss. TARUFFO, Motivazione della sentenza,
cit., p. 2. GuascH FERNANDEZ, El hecho y el Derecho, cit., p. 451.

13 R, HERNANDEZ MARIN, Las obligaciones bdsicas de los jueces, Madrid, 2005, p. 145.

114 Vid. F. M. IACOVIELLO, La motivazione de la sentenza penale e il suo controllo in cassazione,
Milano, 1997, p. 62.
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el derecho de defensa de las partes a los efectos, nuevamente, de la interpo-
sicién de recursos 3. Y hasta se ha abundado en su contenido —¢juridico?—
para intentar llegar a las entranas del juicio jurisdiccional '°,

Todo ello es sobradamente conocido y no es necesario, por consiguien-
te, reproducirlo aqui. Ademas, la finalidad de los epigrafes que siguen es
muchisimo mas modesta, por varias razones. En primer lugar, no debe con-
fundirse la valoracién de la prueba —a la que va dedicada esta obra— con
la motivacién de dicha valoracién. Es cierto que desde el plano psicolégico
es perfectamente factible que el juez pueda valorar mientras motiva, pero
lo correcto a efectos tedricos y expositivos es entender que la motivacién es
simplemente, al menos en cuanto a la parte probatoria, la expresién de di-
cha valoracion, que es conceptualmente diferente, por tanto, a la misma. De
hecho, la valoracién en si misma sigue unas reglas y caminos distintos, que
son aquellos a los que me referiré en el ultimo capitulo, y que nada tienen
que ver, en realidad, con la técnica de la motivacion. Por otra parte, la moti-
vacion es un concepto que alcanza a la expresion de todos los pensamientos
judiciales contenidos en un juicio jurisdiccional, y en cambio la valoracién
de la prueba constituye solamente uno de esos pensamientos.

No obstante, lo que si que resulta muy importante es que esa referida téc-
nica de la motivacién no entorpezca la actividad valorativa. Y es justamente
en esa medida en la que me voy a ocupar de la motivacion en esta obra. Suele
leerse comtunmente que en la actividad de motivaciéon se emplean esquemas
inductivos, y no es que ello sea falso en la practica, ni mucho menos, pero
debe advertirse que resulta muy inconveniente aplicar ese mismo esquema
de pensamiento cuando nos referimos, no a la motivacion, sino a la activi-
dad de valoracién de la prueba, que como iremos viendo en este grupo de
epigrafes y en los posteriores, es y debe ser eminentemente deductiva, salvo
en algunos aspectos muy concretos. Por otra parte, muy pocas veces se le
ha dicho al juez, realmente, cémo tiene que motivar sus sentencias desde
el punto de vista no solamente de la redaccion, sino de la ordenacién de su
pensamiento y de la exclusion de todo aquello que impida que sus reflexiones
sean lo més objetivas posible. Por ello, tampoco me ocuparé de la técnica
de redaccién de la motivaciéon, por ser, por una parte, una cuestiéon de ar-
gumentacién juridica ajena a esta obra. Pero es que ademas, esa redaccién
constituye en buena medida una habilidad cuya ensenanza, en realidad, no
pertenece a la docencia estrictamente juridica.

A todo lo citado en el parrafo anterior, salvo a lo exceptuado, dedicaré
los epigrafes siguientes, dado que todo el resto de lo que se suele estudiar
bajo la rabrica de «motivaciéon» no resulta en realidad relevante, siempre
que sea conocido, claro esta. No se vea en mis palabras un desprecio por la
doctrina que ha tratado la motivacién, todo lo contrario. Sin sus reflexiones

115 M. TARUFFO, «Motivazione della sentenza. (III, Diritto processuale civile)», Enciclopedia
giuridica (Treccani), vol. 20, Roma, 1990, pp. 1. GuascH FERNANDEZ, El hecho vy el Derecho, cit.,
p. 450.

116 C. M. bE MARIN, 7] giudizio di equita nel processo civile, Padova, 1959, pp. 82 y ss. SERRA Do-
MINGUEZ, «El jucio jurisdiccional», en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pp. 63 y ss.
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no hubiera podido construir los siguientes apartados, dado que faltaria la
base dogmatica a partir de la cual he ordenado mis ideas. Pero insisto en que
esa base, por ser simplemente un fundamento, no puede ser objeto de los si-
guientes epigrafes. Demos, pues, comienzo a la explicacion de los elementos
a tener en cuenta muy concretamente en la motivacién de la valoracion de
la prueba.

A) Preparacion de la motivacion: reducciéon a unidad
de la dispersion de ideas tras la practica de la prueba

Durante la practica de la prueba, pueden ser multiples las ideas que ha-
bran surgido en la mente judicial sobre el acaecimiento de los hechos y su
valoracién juridica. A esas ideas, probablemente, se habran sumado las que
sean expuestas por los letrados durante la fase de conclusiones. E incluso es
posible, especialmente en los procesos complicados, que el juez, repasando
la resultancia de los medios de prueba, caiga en la cuenta de nuevas con-
clusiones fécticas, o al menos de matices de las mismas en los que nadie
reparo.

En todo caso, de ello va a derivarse una multiplicidad de pensamientos
que la mente judicial intentard poner en orden con las notas tomadas duran-
te la vista. O volviendo a ver, bien las filmaciones (si las hubo) de las sesiones
orales del proceso, bien las actas del mismo, o incluso recordando en cual-
quier momento de su vida cotidiana aquello que vio y oyd, de manera que,
casualmente, se dé cuenta de algo y logre sacar de repente alguna conclusion
razonable que le permita disipar alguna duda y dictar sentencia. Muchas de
esas ideas le provocaran interrogantes que inevitablemente va a tener que
resolver, en un sentido o en otro, en la sentencia, dado que las dudas podrian
conducir a un non liguet que esta prohibido por el ordenamiento juridico.

Pues bien, de lo que se trata ahora es de poner en orden todo lo anterior.
En un proceso con una abundante actividad probatoria esa labor es muy
compleja, pero en un proceso mas breve tampoco es tan facil como se pue-
da pensar, pues la tendencia en este tltimo tipo de procesos a resolver pri-
ma facie es verdaderamente muy acusada. Pero no voy a dar consejos sobre
cémo ordenar la actividad probatoria, porque estimo que cualquier jurista,
como estudiante de nivel superior que ha sido, tiene «su» propia manera de
poner en orden lo que hace y dice. Y ademas, en todo caso, la organizacion
de tareas es una cuestion de simple gestién en la que no debo entrar en este
momento. Debo advertir, solamente, que para ordenar ideas y reducir a uni-
dad la dispersion, es necesario discriminar los aspectos que no interesan
o parecen poco relevantes, a riesgo de perderse en detalles que impiden la
visién del conjunto. Esa es una tarea muy delicada, dado que hay aspectos
del acervo probatorio de un proceso cuya importancia sélo se revela tras
analizar el resultado de otro medio de prueba, y es necesario volver atras en
el analisis. En todo caso, es un trabajo de relaciéon para el que se requiere
un cierto entrenamiento que, como dije, debié haberse realizado durante la
preparacion de la carrera judicial.
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Pero en todo caso, lo que interesa destacar en este epigrafe es que el juez,
con los pasos intermedios, gestién de los resultados de las pruebas y orden
de examen que le parezcan mas cémodos, tiene que llegar a la elaboracién de
un listado de hechos relevantes juridicamente. Es decir, de todos los medios
de prueba que vaya analizando, debe ir extrayendo los hechos que resultan
de los mismos. Como resultado, tendra una exposiciéon de hechos acompana-
da del medio de prueba en el que se fundan, que le servira muy eficazmente
en la debida elaboracién de su motivacién. Y es que con ese listado realizado
en esos términos, habra conseguido un eficaz resumen de lo actuado.

En esa tarea, es importante que evite uno de los peores enemigos del juez,
que ha sido histéricamente referido reiteradamente como «prejuicio», y que
viene actualmente explicitado por todos los heuristicos y sesgos del pensa-
miento que describi lineas atras, y que es innecesario reproducir ahora. En
definitiva, sin perjuicio de ir alcanzando conclusiones intermedias, lo que no
es admisible es que el juez se quede solamente con las primeras impresio-
nes que reciba de un medio de prueba, porque pueden ser completamente
erréneas, sufriendo a partir de entonces los peores riesgos del «anclaje y
ajuste» "7, descrito lineas mas atrds. Es decir, deben reducirse a unidad las
ideas, pero no a costa de quedarse con la primera conclusién que le surja
despreciando todo el resto de elementos a partir de entonces '8, que podrian
haberle hecho cambiar de conclusién.

B) Evitacion de esquemas inductivos en la fase anterior

La fase anterior, aunque sea introductoria, es la mas importante de toda
la actividad de motivacién. Por supuesto que también es relevante la redac-
cién final de la misma, pero dicha redaccién, como ya indiqué, se encuadra
en la ensefianza de una habilidad que no forma parte propiamente del apren-

17 TVERSKY y KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, cit., pp. 14y ss.

118 Es una conducta, ademads, bastante frecuente. Vid. las muy ilustrativas palabras de Mi-
RANDA ESTRAMPES, «El estandar constitucional de suficiencia en la motivacién factica de las sen-
tencias y la valoracion de la totalidad de las pruebas», La Ley, nim. 7241, Seccién Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, 15 de septiembre de 2009, que expresan a la perfeccién lo que deseo
expresar: «Mas alla de las singularidades del caso concreto analizado, la censura constitucional se
dirige a aquellas practicas jurisdiccionales que en el momento de la valoracién de la prueba y de la
explicitacién justificativa del razonamiento probatorio en la sentencia mutilan, parcial e interesa-
damente, el resultado de la totalidad de la prueba practicada cuando la misma resulta decisiva para
resolver el nucleo esencial de la pretension planteada. Esta operaciéon de maquillaje probatorio no
cumple con los estandares constitucionales derivados del reconocimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva en su modalidad de derecho a obtener una resolucién judicial motivada y fundada
en Derecho. Toda resolucion judicial debe dar cuenta de la totalidad del cuadro probatorio dispo-
nible exteriorizando las razones por las cuales descarta o acoge su resultado, sin ofrecer una visiéon
distorsionada, por fragmentada o mutilada, de dicho resultado. La motivacién de la resolucion
judicial, en su aspecto relativo al razonamiento probatorio, exige como caracteristica de relevan-
cia constitucional, de su completud, esto es, la necesidad de analizar la totalidad de las pruebas
admitidas y practicadas en un proceso siempre que las mismas resulten relevantes para resolver
las cuestiones planteadas, salvo que su omision pueda interpretarse de forma razonable como una
respuesta tacita a esa exigencia justificativa. La suficiencia de la motivaciéon como estandar cons-
titucional obliga a que dicha motivacion factica tenga un caracter integral, esto es, que alcance a
todas las pruebas relevantes y ttiles, sin omisiones ni silencios».
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izaje del Derecho, sino que es previa. Centrémonos mas, por tanto, en e
di del D ho, sin S ia. Cent nos S tanto, en el
proceso mental de la actividad de motivar.

En esa etapa de preparacién de la motivacién, es completamente incon-
veniente que el juez tenga en mente un resultado final, pero no en el sentido
de que ya prejuzgue, por ejemplo, que el imputado es culpable o inocente,
sino en relacion a que sea esa la tinica cuestion a resolver. Por supuesto que
en un proceso penal queremos saber si el imputado cometi6 el delito, o en un
proceso civil desearemos conocer si la suma demandada es realmente debida
al actor. Pero ello tiene que servir de guia sobre todo en la fase de admisién
de los medios de prueba, antes vista, pero no propiamente en esta fase de
recopilacién de los resultados probatorios.

Explicandolo de forma mas sencilla a través de un ejemplo, pongamos
por caso que en un proceso penal deseamos conocer la autoria de un robo,
teniendo a un unico imputado sentado en el banquillo. Pues bien, el error
consiste en practicar la prueba y extraer sus resultados pensando tinicamen-
te en la responsabilidad del imputado, cuando en realidad lo necesario en
este momento es emprender una actividad mucho mas genérica. Se trata de
averiguar lo sucedido de manera amplia. Y la diferencia de una u otra orien-
tacion es relevante. Si centramos toda la recopilacién de la resultancia pro-
batoria en saber si el imputado fue o no culpable, que es lo que realmente se
suele hacer —especialmente cuando el proceso se celebra ante un jurado—,
en realidad estamos asumiendo una sola versién de los hechos, que intenta-
mos confirmar o desmentir. Y por el camino nos dejaremos atras al menos
las siguientes e importantes cuestiones:

1. Si el delito realmente se cometié.

2. Si fue otra persona quien cometi6 el delito.

3. Si existieron otros hechos delictivos que el hecho investigado permi-
tiera encubrir.

Desde luego, pese a que el juez se plantee s6lo una posible versién de los
hechos, podria concebir otras alternativas. Pero el peligro de que se dejen de
lado esas importantes cuestiones, que en el fondo constituyen esas alterna-
tivas, aumenta cuando lo tinico que nos preocupa es una culpabilidad o una
inocencia derivada de ese relato preconcebido, es decir, cuando en la recopi-
lacién de la resultancia probatoria que se realiza al final practicamente del
proceso para preparar la motivacion, inductivamente se parte de la base de
que lo tnico importante es la culpabilidad o la inocencia del imputado ba-
sada en un determinado relato. O bien, en un proceso civil, si el demandado
es 0 no deudor segun la versién de los hechos aportada por cada parte, que
puede ser falsa en ambos casos. Y sin embargo, cuando se trata de recopi-
lar esa resultancia probatoria y reducir la dispersién a unidad, resulta muy
inconveniente ese afan por resolver rapidamente el caso comprobando una
sola versién —o su alternativa propuesta por la parte contraria— de lo suce-
dido, porque de lo que se trata es de ver qué ha dado de si la prueba, sin des-
preciar nada a priori, ya que de lo contrario, como antes ya se refirio, es muy
probable que se subestime una parte importante de la actividad probatoria,
apartando el juez su examen de esa actividad.
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Es decir, lo que debe realizarse en esta fase es una actividad que favorez-
ca la deduccién, y no que parta de la induccién. Ya utilizamos la induccién
para llevar a cabo la admision de la prueba, pero en este instante queremos
saber qué ha dado de si esa actividad probatoria. Y realizando las cosas de
ese modo, sin descartes, al menos de momento, la imagen que se tiene de la
resultancia probatoria es mucho mas fiel a la realidad.

Otro ejemplo mas extenso, éste de la vida real, contribuira a aclarar lo
que estoy expresando ''°. El 20 de agosto de 1910, José Maria Grimaldos de-
saparecio de la localidad de Tresjuncos. Ese mismo dia habia vendido unas
ovejas de su propiedad, se habia dado unos barios de lodo en la laguna de la
Celadilla, y nada mas se supo de él a partir de entonces.

Como la desaparicion carecia completamente de mévil, empezo a correr
por el pueblo el rumor de que José Maria habia sido asesinado. La familia
de José Maria sabia que Le6én Séanchez y Gregorio Valero se burlaban con-
tinuamente de José Maria, y por ello concibieron la hipétesis de que el de-
saparecido podria haber sido asesinado por ellos dos, con el fin de robarle el
dinero de la venta de las ovejas. Le6én y Gregorio fueron detenidos, puestos
en libertad por falta de pruebas, pero nuevamente apresados en 1913 ante la
persistencia en la incriminacién de los familiares del desaparecido, aprove-
chando que habia venido un nuevo juez a Belmonte, que era el competente
para instruir los hechos. Los detenidos estuvieron presos hasta 1918, cuando
por fin se desarroll6 el proceso ante un jurado, que los condené a 18 afios de
carcel, pena de la que cumplieron solamente una parte, puesto que fueron
indultados en 1925.

El razonamiento de condena del jurado fue absolutamente l6gico, desde
el modelo inductivo. En el proceso se trataba de averiguar simplemente si
Leoén y Gregorio mataron a José Maria. Y fueron encontrados culpables, sin
mas. Para justificarlo, a buen seguro tuvieron en cuenta que los acusados
eran enemigos del desaparecido. Ademas, habian confesado su crimen y, por
tanto, ellos debian ser los culpables. Y con ello, siguiendo exactamente los
mismos tres puntos antes referidos, el jurado ignoré los siguientes hechos:

1. Jamas apareci6 ni el cadaver ni otros vestigios de violencia.

2. No se plantearon la posibilidad de que pudiera haber otros respon-
sables.

3. Tampoco averiguaron realmente si habian robado el dinero de las
ovejas, o si las confesiones habian sido obtenidas con tortura.

Pero es que, ademads, tampoco tuvieron en cuenta el hecho de que hu-
bieran sido los familiares del propio desaparecido los que habian extendido
el rumor en el pueblo, lo que podria haberles llevado a la conclusién de que
podrian haber sido ellos los responsables de la desaparicion, o que al me-
nos existiera una animadversion de la familia hacia Leén y Gregorio, como

119 Los detalles del caso pueden consultarse en R. PEREZ BUSTAMANTE, «“El crimen de Cuenca”:
un enorme error judicial», Abogacia Espariola, nim. 38, 2006, pp. 56-57. F. VALBUENA GONZALEZ, «El
crimen de Cuenca: la instruccién del proceso penal», Revista juridica de deporte y entretenimiento,
nam. 21, 2007, pp. 427 y ss.
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consecuencia de las burlas a las que sometian a su familiar. O que el hecho
de vender las ovejas obedeciera a la idea de José Maria de emprender un
viaje. No se plantearon alternativa alguna a la culpabilidad —o inocencia—
del homicidio por parte de los acusados a los que, evidentemente, acabaron
condenando.

Cual seria la sorpresa de todos cuando José Maria Grimaldos reaparecio
causalmente en el pueblo el 8 de febrero de 1926, con el fin de buscar su
partida de bautismo porque pensaba casarse. Se descubrié que lo tinico que
habia sucedido es que el desaparecido, harto de las burlas de Le6n y Grego-
rio, habia decidido marcharse del pueblo y trasladarse a Mira, un municipio
distante unos 170 km de Tresjuncos. El Tribunal Supremo anulé todo el pro-
ceso a través de la revision penal interpuesta por el Ministerio Fiscal, reco-
nociendo la existencia de las torturas '?°, Esa es la historia, muy resumida,
del llamado «crimen de Cuenca» desde entonces, por la provincia en la que
sucedieron los hechos.

Pero lo interesante, para lo que ahora importa, es analizar el dafio que,
al margen de las torturas policiales y el mal funcionamiento generalizado de
la justicia, hizo la mismisima légica inductiva en este proceso. Como dije,
se pretendia averiguar la responsabilidad de Leén y Gregorio. Se declaré la
culpabilidad justificindola seguramente en la enemistad de los acusados con
el desaparecido y en la confesion de los reos, lo que a primera vista puede
parecer incluso razonable. Qué diferente hubiera podido ser todo si el jurado
hubiera planteado el esquema a la inversa. Es decir, si se hubiera partido de
la base de que existian dos hechos: la enemistad de los imputados y su con-
fesion. De tales hechos simplemente, ¢cabe deducir la responsabilidad de los
imputados? Y la respuesta obvia es que no, no ya desde el punto de vista juri-
dico !, sino desde un punto de vista simplemente razonable. Todo el mundo
sabe que el reconocimiento de los hechos por un enemigo no puede sustentar
la veracidad de dichos hechos, aunque solamente sea porque la enemistad
determina la parcialidad del testigo, incluso cuando la declaracion se ha rea-
lizado en contra de sus propios intereses.

Pues bien, ello puede suceder en cualquier otro proceso. Por ello, lo que
es esencial es que el Juez evite conclusiones precipitadas, incluso cuando la
conclusion sea una alternativa entre X o no X, como ocurre cuando tiene que
decidir sobre la culpabilidad o la inocencia de unos hechos, simplemente
porque la alternativa podria ser Y, o Z, y asi hasta el infinito. Normalmente,
por supuesto, la solucién serd X o no X, pero el hecho de pensar solamente
en X le impide contemplar otras alternativas, que sélo surgen si, a la luz del
material probatorio, el juez se plantea otras hipétesis diferentes a las que
en aquel momento le parezcan obvias. Es decir, como vimos lineas atrés, es
necesario que el juez se plantee otros posibles modelos mentales resultantes
de las pruebas. Y ello sélo es posible si observa realmente los resultados de

120 Sentencia de 10-7-1926, en Jurisprudencia Criminal, t. CXIV, pp. 53 a 56.

121 Art. 406 LECrim. La confesién del procesado no dispensara al juez de instruccion de
practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la
confesion y de la existencia del delito. [...].
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esas pruebas, sean cuales fueren, y no si solamente trabaja para confirmar o
desmentir una sola version de los hechos.

Por consiguiente, el juez debe concebir alternativas a las versiones de los
hechos, tantas como surjan de los materiales probatorios que tenga ante si.
Esa sera la tinica forma a través de la cual sea posible dictar una sentencia
mucho més préxima a los hechos que si simplemente se atiene a las versio-
nes de una u otra parte. Y ello porque las partes, normalmente, a pesar de lo
sefialado en el epigrafe dedicado a los modelos mentales, acostumbrardn a
plantear una sola versién de lo sucedido, dado que si proponen mas de una,
pueden ser tachadas de faltar a la verdad, lo que tacticamente es inconve-
niente en el proceso. De ahi la necesidad de que el juez no sea un mero espec-
tador de la lucha entre dos litigantes en un proceso. Su implicacién tiene que
ser mas fuerte que nunca en esta fase, no para desmentir, naturalmente, los
hechos en los que las partes se muestren conformes, pero si para construir
alternativas a los hechos sobre los que las partes dudan. Siendo ello asi, seria
muy conveniente que el juez, antes de dictar sentencia, contrastara su propia
version con las partes, a fin de que éstas manifestaran su opinién sobre di-
cha versién. Pero para ello, es preciso disponer un papel mas activo y menos
secretista del juez en la fase de conclusiones, de manera que sin prejuzgar
el fondo del asunto —precisamente porque espera que los litigantes le mani-
fiesten su opinién al respecto—, expusiera a las partes cuéles son sus impre-
siones sobre la prueba, para que éstas las puedan contrastar debidamente 122,
sin que se vean sorprendidas, como es habitual, por la sentencia. Ademas, de
ese modo seria también maés facil que el juez expresara verdaderamente y en
detalle su auténtico razonamiento probatorio, cosa que a dia de hoy resulta
infrecuente.

122 Estoy proponiendo algo similar a lo que existe en el § 279.111 de la ZPO alemana: «/m Ans-
chluss an die Beweisaufnahme hat das Gericht erneut den Sach- und Streitstand und, soweit bereits
moglich, das Ergebnis der Beweisaufnahme mit den Parteien zu erdrtern». Es decir, ya en fase de
conclusiones, el precepto citado obliga al juez aleman a «debatir el resultado de la practica de la
prueba con las partes». Lo importante es ese «con», que al menos en lengua alemana no deja lugar
ala duda de que el juez debe tener una postura activa en ese momento, lo que le obligara, al menos
en parte, a exponer su impresién sobre los hechos tras la practica de la prueba. De lo contrario,
ese «debate» no seria tal, sino un mondlogo de las partes ante un convidado de piedra, lo que es
contrario a la voluntad del precepto. Vid. JAUERNIG, Zivilprozessrecht, cit., p. 66. GEHRLEIN, Erste Er-
fahrungen mit der reformierten ZPO — Erstinstanzliches Verfahren und Berufung, MDR 2003, p. 423:
«Grundsdtzlich hat das Gericht —gegebenenfalls nach Durchfiihrung einer Zwischenberatung— den
Parteien offen zu legen, in welchem Sinn und mit welchen Ergebnis es die Beweisaufnahme zu wiir-
digen beabsichtigt». Algo parecido también existi6é en el proyecto contenido en PROFESORES DE DE-
RECHO PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS, Correccion y actualizacion de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, 1974, vol. I, pp. 140 y 305. En la primera referencia decian los autores: «Para
que no se pueda pensar que una providencia para mejor proveer se ordena con fines dilatorios, el
art. 308 del Proyecto preceptuia que el juez o la Sala han de manifestar los puntos en que se presen-
ten las dudas sobre los hechos, determinantes de la necesidad de la instruccién probatoria, y que
ésta no podra ser reiterada». Lo que se concretaba en el art. 308.1I de la propuesta: «El juez o la
Sala expresara en la providencia para mejor proveer, a titulo indicativo, los puntos sobre los que se
les ofrezcan las dudas, o las razones determinantes de la necesidad de ella».
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C) El uso de esquemas inductivos en la elaboracién
de la motivacién: la evitacion del non liquet

Sin embargo, llega un momento en el que el uso del esquema inductivo
si que es imprescindible, y creo que es en ese instante en el que se ha fijado,
en general, la doctrina, para declarar tan reiteradamente que la actividad de
valoracion de la prueba obedece al razonamiento inductivo 23, Me refiero a la
redaccion definitiva de la motivacién. En ese momento, el juez ya debe tener
las ideas muy claras y tiene que haber deducido de la fase anterior una ver-
sion de los hechos relevantes juridicamente, que tendra que defender ahora
en su motivacion.

Sin embargo, como antes dije de pasada, como consecuencia de la acu-
mulaciéon de asuntos es bastante habitual que el juez empiece a redactar
la sentencia sin tener una idea demasiado clara de lo sucedido y su debida
interpretacion juridica. Y también puede ser que teniendo esas ideas claras,
conforme vaya redactando se dé cuenta de que algunas de sus ideas eran
erréneas, y las vaya rectificando sobre la marcha, al tiempo que modifica
redacciones previas que haya podido haber efectuado ya. Ello, aunque pue-
da parecer negativo desde un punto de vista tedrico, no es rechazable en si
mismo, y hasta diria que es inevitable. Por perfecta que haya sido la fase
de preparacion de la motivacién celebrada predominantemente conforme a
un modelo de orientaciéon deductiva, siempre pueden haber habido errores,
pero es mucho mas probable que no se hayan producido tantos si esa fase se
desarrollé adecuadamente. Quiero decir con ello que hay que tratar de evitar
que la redaccién de la motivacion se desarrolle entre continuas idas y veni-
das, que pueden hacer que el producto final sea caético. Pero que quede bien
claro que mas vale rectificar a tiempo durante la redaccién, antes que ceder
ala indolencia tratando de conservar como sea lo ya redactado, haciendo pe-
quenos retoques que hagan algo mas conexa la parte redactada con la parte
rectificada. Hay que tratar de evitar conductas similares porque provocan,
con facilidad, redacciones incomprensibles.

Por otra parte, cuanto mas se rectifica mientras se redacta, méas evidente
es que los hechos del proceso no han quedado demostrados. Pero ante ello, el
juez no debe improvisar rellenando lagunas en el acervo probatorio a través
de elucubraciones indemostrables en realidad, sino que debe reconocer lisa
y llanamente que los hechos no han quedado probados. En el proceso civil
correspondera aplicar en esos casos la carga de la prueba, si es imposible
realizar un juicio presuntivo con los indicios que puedan resultar de la prac-
tica de la prueba. En el proceso penal, si los hechos son incriminatorios, la
falta de prueba equivale a la inocencia del acusado. Es decir, la insuficiencia
de prueba tiene una serie de resultados muy concretos, y el juez debe apli-
carlos.

123 Vid. FERRAJOLI, Derecho y razén, Madrid, 2006, pp. 64 y 129. IGARTUA SALAVERRIA, Valoracién
de la prueba, cit., pp. 175 y ss.

204



IV. BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

Lo que ocurre es que, con frecuencia, los juzgadores intentan eludir la
aplicacién estricta de la carga de la prueba, pero también en ocasiones la
aplicacion de la presuncién de inocencia. Y ello sucede porque, en el fondo,
tener que fallar sin pruebas lo contrario a lo que probablemente piensan,
les parece injusto y les hace sentir psicolégicamente disconformes con sus
propias conclusiones.

También hay que reconocer que es normal que ello suceda de ese modo.
Las normas sobre carga de la prueba en el proceso civil son, en realidad, una
especie de ultima ratio del Derecho Procesal, que ante una enorme insufi-
ciencia probatoria, permiten que el juez valore el tinico material que tiene
en el proceso: la conducta de las partes en cuanto a la aportacién probatoria.
Si resulta que una serie de hechos era mas sencillo que los demostrara una
de las partes, y no lo ha hecho, el juez fallara en su contra '**. En el proce-
so penal las cosas son algo diferentes, pero igualmente pueden provocar la
insatisfacciéon en la mente judicial. No es que se falle en contra de quien
no aporté la prueba pudiendo hacerlo, sino que se falla a favor del reo si la
prueba es insuficiente. La razon es que se intenta luchar contra la atavica
imagen de culpable que todo ciudadano —lo que inevitablemente incluye
también a los jueces— atin tiene de cualquier reo, pese al largo tiempo que
lleva en vigencia, de un modo u otro, el principio de presuncién de inocencia.
Y, por ello, ante la ausencia de prueba, como lo mas normal, lo que sucede
normalmente —id quod plerumque accidit— es que las personas no delincan,
los ordenamientos ordenan al juez que absuelva al reo.

Y todo ello, como digo, le puede parecer injusto al juez. En el proceso
penal ello es especialmente claro, porque sucede con frecuencia que el juez
estd convencido de que el reo es culpable, pero no puede demostrarlo. Pero
también sucede algo similar en el proceso civil. El juez sabe que una de las
partes no aporto la prueba, no porque no quisiera, sino porque no disponia
de ella o porque su letrado no fue lo suficientemente habil, pero a estas altu-
ras del proceso no puede demostrarlo de ningtin modo. En ese peligroso mo-
mento, el juez puede tratar de eludir la aplicacién de esas reglas, y utilizando
en exceso el esquema inductivo, intentard dictar una sentencia «justa» a sus
ojos al menos, evitando el non liquet. Y es que en realidad lo que sucede es
que tiene el fallo claro desde el principio, y sélo le falta demostrarlo. Como
no puede demostrarlo, como dije, es posible que intente evitar acudir a la
aplicacién de la carga de la prueba, o de la presuncién de inocencia.

Y para llevar a cabo lo anterior recurre a una peligrosisima herramienta:
la intuicién, que por la extraordinaria frecuencia de su uso la trataré en epi-
grafe aparte, aunque sea forzosamente breve.

124 Justifico estas conclusiones en J. NIEVA FENOLL, Los sistemas de valoracion de la prueba y la
carga de la prueba: nociones que precisan revision, XXX Congreso colombiano de Derecho Procesal,
Bogotd, 2009, pp. 1035 y ss. Vid. también J. W. PEYRANO, «Carga de la prueba. Las razones que
explican el reparto de esfuerzos probatorios: la mayor facilidad probatoria y la disponibilidad de
los medios probatorios», en AAVV (coord. OTEIZA), La prueba en el proceso judicial, Buenos Aires,
2009, p. 228.
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D) La exclusion de la intuiciéon

En general, los seres humanos tenemos un concepto bastante mitificado
de lo que sea la intuicién. Puede definirse como la «capacidad de lograr un
conocimiento directo, una percepcién inmediata sin la observacién o la ra-
z6n» 125, También se ha dicho que son respuestas «que se alcanzan con poco
esfuerzo aparente y normalmente sin una conciencia deliberada. Implican
poca o ninguna deliberacién consciente» 26,

En cualquier caso, estd empiricamente demostrado que cuanto mas com-
plicada es la decisién a tomar, mas tendencia existe a acudir a la intuicion,
basicamente porque el sujeto sabe, en primer lugar, que no puede captar
todos los detalles del caso concreto a decidir; en segundo lugar, porque los
datos en un contexto complicado suelen ser poco o nada explicitos —como
sucede en las situaciones de insuficiencia de prueba—; y en tercer lugar, por-
que existe la extendida creencia de que en ese tipo de situaciones, hasta el
mas pequefio error puede provocar el desacierto de la decisién '?7. Y por ello,
en este tipo de escenarios el ser humano tiende a confiar ciegamente en los
datos que obtiene de su experiencia pasada en ocasiones similares, lo que
constituye un atajo para conseguir decisiones acertadas que ya examiné en
el capitulo anterior. Pero como ya vimos en dicho capitulo, ese atajo resulta
peligrosisimo, como de hecho advierten con reiteracién las obras citadas a
pie de pagina, porque conduce a muchos errores. Por ello, existen multitud
de trabajos que recomiendan directrices para controlar la intuicién en los
mas diversos d&mbitos 1?8, hasta el punto de sacar la decisién del terreno de lo
inconsciente, llevandola al campo de lo empirico.

Justamente éste es el panorama ante el que se encuentra un juez en el
momento en que tiene que motivar una sentencia, si sucede que la prueba no
ha dado de si todo lo que se esperaba de su practica. Y por ello, ante la necesi-
dad de decidir, se ve impulsado a seguir su intuicion, lo que en buena medida
supone, como vimos, prescindir de las reglas de carga de la prueba, de la pre-
suncion de inocencia y hasta de los pocos indicios que puedan extraerse de la
prueba practicada. Una vez asumida —aunque sea de modo inconsciente— la
decisién de utilizar la intuicién, el juez puede llegar al extremo de encadenar
presuncién tras presuncién, pero no al estilo de la llamada «cascaded evi-
dence», es decir, no teniendo indicios consolidados al menos por la debida
formacioén previa de otra presuncion, sino simplemente exponiendo lo que su
intuicién le indica al amparo de los poquisimos indicios existentes.

Pues bien, ese tipo de actitudes deben ser desterradas por completo en
materia de valoracién de la prueba '?°. Si bien la intuicién es un mecanismo

125 MYERS, «Intuicién», cit., pp. 15-16.

126 R. M. HOGARTH, Educar la intuicion. El desarrollo del sexto sentido, Barcelona, 2002, p. 30.

127 HoGARTH, Educar la intuicion, cit., p. 27.

128 Entre otras muchas, J.-E. DIMITRIUS y M. MAZZARELLA, A primera vista, un método prdctico
para «leer» a la gente, Barcelona, 1999.

129 Lo explica indirectamente TARUFFO, «La motivazione», cit., p. 119: «anzitutto, il ragiona-
mento del giudice, che procede anche per intuizioni, assunzioni di ipotesi di lavoro, scelte valuta-
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extraordinariamente eficaz para tomar decisiones rdapidas en la vida cotidia-
na, su uso no puede extenderse a algo que ni tiene por qué ser rapido, ni mu-
cho menos irreflexivo, como una sentencia. Es decir, el uso en la valoracién
de la prueba por parte del juez de ese conjunto difuso que constituyen las
llamadas «méximas de experiencia», no puede llevarse al extremo de substi-
tuir con estas maximas aquello que las pruebas dicen, o colmar las lagunas
de lo que no han dicho.

Sin embargo, ya di directrices suficientes para que la intuicién no se uti-
lice relevantemente en esa actividad de valoracion. Pero es que cuando més
incidencia tiene la misma es en el momento de la redaccién de la motivacién,
puesto que es en ese instante en el que el juez suele darse cuenta de que la
actividad probatoria es incompleta. En ese trance es en el que, como dije,
se resiste, por ejemplo, a aplicar las normas de carga de la prueba, es decir,
las soluciones que impone el ordenamiento juridico cuando la prueba, por
la razén que sea, ha resultado insuficiente. El juez puede llegar a sentirse
mas comodo aplicando lo que su experiencia le lleva a pensar que ha podido
ocurrir, que extrayendo las consecuencias juridicas de la insuficiencia proba-
toria. Y en ese momento es en el que improvisa y, como consecuencia del uso
de la intuicién, de manera inconsciente imagina el acaecimiento de hechos
que en realidad no sucedieron, o de indicios inconsistentes extrae hechos
presuntos que es muy posible que no hayan sucedido en realidad. Pero hayan
sucedido o no, el problema es que no estan refrendados por el resultado de
ningtn medio de prueba en absoluto. De ese modo, la sentencia se convierte
automaticamente en injusta, puesto que si el proceso jurisdiccional es un
mecanismo de resolucién de conflictos que, a fin de conseguir paz entre las
partes, persigue el mayor acercamiento posible a la verdad de los hechos y a
la auténtica interpretacién del ordenamiento juridico '*°, lo cierto es que en
este tipo de situaciones no cumple su cometido. Una realidad inventada no
merece otro calificativo que el de falsa.

E) Laregla «lo que no se puede motivar no existe»

De ahi que se haya mantenido, expresa o tacitamente 3!, la existencia de
una especie de «regla de oro» orientativa para los jueces, consistente en afir-
mar que «lo que no se puede motivar, no existe».

En realidad, lo que se esta intentando decir, de una manera elegante, es
que los jueces no introduzcan en la sentencia hechos sobre aquello que intu-
yan, sino solamente acerca de lo que resulte de la actividad probatoria. Pero
el problema es que esa frase da por hecho que los jueces, a la hora de motivar,

tive immediate, pud essere assai meno articolato di quanto non debba essere la motivazione, nella
quale l'intuizione debe svolgersi nelle forme dell’argomentazione, le ipotesi vanno confermate o
verificate, e le scelte di valore vanno razionalmente convalidate».

130 Cfr. TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 118.

31 Vid. TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 244: «... Se non si riscontra alcun criterio attendi-
bile ed epistemicamente fondato, la sola conseguenza possibile & che nessuna inferenza pud essere
formulata».

207



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

expresan siempre los antecedentes légicos de sus afirmaciones, cuando ello
no suele ser asi. Y ademaés, también deja de lado que no pocas veces los razo-
namientos meramente intuitivos son cubiertos, como ya dije, por un manto
de presunciones mal construidas que intentan dar una apariencia de motiva-
cién a la resolucién '*2. Es algo parecido a lo que ocurre cuando motivando
la parte mas juridica de las sentencias, citan y reproducen literal e inmoti-
vadamente jurisprudencia, sentencia tras sentencia, sin explicar el porqué
concreto de haber incluido esa jurisprudencia especifica en la motivacion,
ni aclarar en qué medida el caso citado es tan similar al presente como para
que merezca esa cita comparativa. Y no se explica porque para ello habria
que haber expuesto con claridad la motivacién factica de la sentencia. Y, en
€sos casos, esa motivacién suele no existir, lo que, como vemos, afecta a esa
motivacién juridica, reafirmando una vez mas, también desde este punto de
vista, la unidad inescindible entre hecho y derecho '3,

Por tanto, probablemente habria que hacer una modificacién a esa acer-
tada regla, afadiendo simplemente una palabra, y diciendo que «lo que no se
puede motivar legitimamente, no existe». Con ello se subrayaria la exclusién
de la intuicién en una sentencia judicial. Un juez no puede juzgar segin lo
que cree intuitivamente que ha sucedido, sino sobre lo que existen elementos
de prueba que demuestran que ha sucedido, valorando debidamente dichos
elementos. Y en caso de no existir dichos elementos, al no ser posible la valo-
raciéon, no queda otro remedio que acudir a la carga de la prueba en el proce-
so civil, o a la presuncién de inocencia, en su caso, en el proceso penal.

Con ello se completa la explicacion de lo que creo que son los vicios mas
frecuentes en la motivacién. Existen, sin duda, otros, pero como ya expresé,
de ellos ya se ha ocupado suficientemente la Doctrina juridica, y por tanto no
es preciso extenderse mas en este momento sobre los mismos.

132 Las diferentes categorias de este mal hacer judicial pueden localizarse en TARUFFO, La
semplice verita, cit., pp. 240 y ss.

133 Vid. entre otros muchos S. CHIARLONI, «La cassazione e le norme», Riv. di dir. proc. civ.,
1990, pp. 992 y ss. FAIREN GUILLEN, «De los “hechos” al “derecho”. Uno de los sofismas de la Ley del
Jurado de 1995», RDProc, nam. 2, 1997, p. 359. S. GuascH FERNANDEZ, El hecho y el derecho en la
casacion civil, Barcelona, 1997, p. 200. F. M. IACOVIELLO, La motivazione de la sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, Milano, 1997, p. 265. T. KLEINKNECHT, K. MEYER y L. MEYER-GOSSNER, Straf-
prozeffordnung, Miinchen, 1995, p. 991. F. MAZZARELLA, «“Fatto e diritto” in Cassazione», RTDPCIt,
1974, pp. 82 y ss. U. NEUMANN, «Die Abgrenzung von Rechtsfrage und Tatfrage und das Problem
des Revisionsgerichtlichen Augenscheinsbeweises», GA, 1988, p. 387. NIEvA FENOLL, El hecho y el
derecho en la casacion penal, Barcelona, 2000, pp. 101 y ss. H. OTT0, «M6glichkeiten und Grenzen
der Revision in Strafsachen», NJW, 31, enero 1978, p. 7. F. RAM0s MENDEZ, Derecho y proceso,
Barcelona, 1978, p. 185. S. SATTA, «Il formalismo nel processo», RTDPCIt, 1958, pp. 1154. W. ScHMI-
DT-HIEBER, «Grunlagen der Strafrechtlichen Revision», Jus, 1988/9, p. 710. D. TEMMING (avec M.
LEMKE, K.-P. JuLius, C. KREHL, H.-J. KUrRTH y E. C. RARTENBERG), StrafprozefSsordnung, Heidelberg,
1995, p. 1243. SERRA DOMINGUEZ, «Del recurso de casacién», Comentarios a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1985, p. 843. J. VERGER GRAU, «Algunas observaciones al Proyecto de
Ley Orgénica del Tribunal del jurado de 20 de abril de 1994», Justicia, 94, pp. 528-529.
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V. LA VALORACION DE LOS DIFERENTES
MEDIOS DE PRUEBA

Llegados a este punto, una vez sentadas las bases histéricas y tedricas de
la valoracién de la prueba, y tras haber examinado cuéles son los principales
obstaculos que acostumbran a impedir una correcta valoracién probatoria
en la practica, es necesario adentrarse en el estudio de las peculiaridades de
cada medio de prueba. Lo que podia trazarse como teoria general en cuanto
al concepto que nos ocupa, ha venido expuesto en los capitulos que preceden.
Pero cuando tenemos que ocuparnos de la valoracion del concreto resultado
de una prueba, no son posibles mas generalizaciones, al margen de una pun-
tual y preliminar sobre la credibilidad de las personas, a la que me referiré
inmediatamente. Pero con independencia de ello, lo cierto es que cada medio
tiene sus propias especialidades y, probablemente, la maxima generalizacién
ala que se puede llegar, al margen de la citada, es precisamente haber podido
clasificar los diferentes esfuerzos probatorios en unos pocos medios, dentro
de los cuales si que es posible la enunciacién de ideas mas generalistas.

De lo que se trata en este capitulo es de darle al juez, por fin, las herra-
mientas necesarias para que la valoracion de la prueba dependa, en la medida
de lo posible, de criterios objetivos y explicables, y no de intuiciones genera-
les cubiertas detras del tantas veces incoherente telén de la «<inmediacion» !.
En realidad, esa pura intuicién es victima de todo tipo de emociones, incli-
naciones, gustos, preferencias y hasta aficiones, elementos que no siempre
resultan confesables y que, de hecho, acostumbran a no confesarse, porque
lo cierto es que no deberian formar parte de la valoracién probatoria.

Por el contrario, la valoracién probatoria es objetivable. No hasta las ulti-
misimas consecuencias, evidentemente, pero si que es posible establecer cri-
terios a los que el juez actualmente ya atiende en ocasiones, aunque no suela
ser consciente de ello. Consiste en que esos criterios se conozcan, se utilicen

! Vid. IGARTUA SALAVERRIA, «Prueba cientifica y decision judicial», op. cit.
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debidamente y, sobre todo, como ya indiqué, se expliquen en la motivacion,
porque sélo de esa forma, realmente, pueden ser impugnados a través de un
recurso contra la sentencia.

Se observari en las lineas que seguirdn que dichos criterios son mucho
mas sencillos de lo que podia imaginarse en la mayoria de las ocasiones. Y
quizas sorprendera al lector, sobre todo al lector que sea juez, no haber caido
en la cuenta de los mismos antes. Aunque también habra, evidentemente,
quien cayendo en el sesgo de «a posteriori», pensara que todo lo que se va a
exponer ya lo utilizaba en su tarea cotidiana. Incluso a ese juez van dirigidas
las siguientes lineas, sobre todo para ayudarle a explicar el uso de dichos
criterios en su motivacion, otorgandole la consciencia de que esos criterios
no son, en realidad, intuitivos, sino que poseen un respaldo cientifico que
puede expresar en la sentencia sin vergiienza alguna, a diferencia de lo que
sucede actualmente, siempre y cuando los utilice adecuadamente, claro esta.
A dia de hoy, la conviccién y la credibilidad no se razonan en realidad. Se
cree, con frecuencia?, que todo lo que influye en las mismas no es explicable
con palabras. Veremos a continuacién que no solamente si lo es, sino que
debe serlo.

1. CRITICA DE LA NOCION DE «<MAXIMAS DE EXPERIENCIA»

Aparte de la «<inmediacién», la generalizacién de la que ha sido victima
con mas frecuencia la libre valoracion de la prueba, sobre todo en el siglo XX,
ha sido la nocién de «méaximas de experiencia», «leyes del pensamiento» 3,
«reglas de la sana critica», etc. Ya analicé lineas atras el origen de esta ex-
presiéon y cémo la misma, en realidad, intentaba dotar verbalmente de un
cierto cientifismo a las herramientas esenciales de la libre valoracién de la
prueba. Aunque de un modo un tanto burdo, porque no se llegaba a explicar,
en realidad, cudles fueran dichas herramientas. Lo que sean las méaximas de
experiencia, u otras expresiones similares, creo que ha sido tratado suficien-
temente por la doctrina 4, sobre todo con el objeto de que su examen fuera
posible en el recurso de casacion.

En el fondo, ello constituia simplemente un intento de que la valoracién
de la prueba fuera revisada por los tribunales de casacién, con la finalidad
de que ese juicio probatorio pudiera ser también objeto de critica ante los
altos tribunales. Los tribunales de casacién, por lo general, siempre han sido
remisos a analizar esos juicios, escudandose en la supuesta restricciéon de su

2 Vid., entre otras muchas, STS (Sala 2.%), 8-2-1999 (num. rec. 2643/1997), FD 1: «La credibi-
lidad del testigo, esta sujeta a la percepcién directa del tribunal que la recibe, es decir, a la inme-
diacién, de forma y manera que sélo el tribunal que directamente ha percibido la prueba puede
valorarla por ser el destinatario de la actividad probatoria, sin perjuicio de la documentacién en el
acta del juicio oral que, desde la perspectiva del control casacional, permite constatar que existio
actividad probatoria pero no la valoracién de la credibilidad de ese testimonio».

3 Vid., por ejemplo, H.-D. HEESCHER, Untersuchungen zum Merkmal der freien Beweiswiirdi-
gung in § 286 ZPO und § 261 StPO —Versuch einer Neubestimmung—, Muinster, 1974, pp. 84 y ss.

4 Vid. Nieva FENOLL, El hecho, cit., pp. 149 y ss., y la doctrina alli citada.
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cognicion a las «cuestiones de derecho», aunque en realidad lo que preten-
dian era no verse agobiados por una teéricamente tremenda carga de trabajo
si ampliaban el &ambito de su conocimiento a esas cuestiones. Y, de ese modo,
salvo para conseguir acabar con los esquemas mas anticuados de la valo-
racién legal, no ha servido finalmente de mucho que las leyes contuvieran
preceptos que remitieran a las maximas de experiencia. O que una parte rele-
vante de la doctrina afirmara que las maximas de experiencia son cuestiones
de Derecho®. En todo caso, salvo excepciones®, lo cierto es que los tribunales
de casacién no se han ocupado del tema probatorio.

En realidad, ningan tribunal ni legislador parece haberse preocupado
realmente de la cuestién probatoria, al menos en lo referido a las maximas
de experiencia. Las méaximas son siempre citadas genéricamente a mayor
abundamiento, como una especie de clausula de estilo que obvia cualquier
otro razonamiento. Y cuando se mencionan, no significan otra cosa que una
referencia a una especie de imaginario colectivo que se toma como ejemplo
de consenso social o cientifico de cual es el id quod plerumgque accidit. De
ese modo se ha creado, como dice TARUFFO 7, un «insieme caotico e inde-
terminato» en torno a este concepto, de manera que, incluso, como afiade
este mismo autor, practicamente nunca que se alude a una maxima de expe-
riencia dicha maxima posee esa naturaleza, puesto que, en realidad, se esta
haciendo referencia en ocasiones, como ya he dicho, a simples convenciones
sociales que, por cierto, estan llenas de prejuicios y no atienden en absoluto
al método cientifico.

Creo que ha llegado el momento de retirar definitivamente ese teléon que
supone esta nocién, mirando qué se esconde detras del mismo. El concepto
de méaxima de experiencia, aunque en diferentes versiones, como vimos, es
anterior a STEIN. Y es sabido que la denominacién no convencia al propio
autor de la expresién, que la enuncié provisionalmente. Hoy en dia ya no po-
demos refugiarnos en algo tan sumamente vago para eludir dar motivos del
juicio probatorio. Las ciencias han avanzado lo suficiente como para poder
dar razén de aquello que impulsa a un juez a creer o no en un caso concre-
to. Ya no podemos contentarnos con la confianza —rayana con la fe— en
simples «impresiones» que surjan de la inmediacion, y que se suponga que
no se pueden explicar. Todo lo contrario. Toda accién humana es explicable
en mayor o menor medida. Pero el juicio jurisdiccional, que siempre viene
precedido de una reflexién y, ademas, forzosamente tiene que ser motivado,
no puede quedarse huérfano de explicaciones, todo lo contrario.

> LUKE, ZivilprozefSrecht, cit., p. 407, JAUERNIG, Zivilproze[Srecht, cit., p. 247. Lo explican con
precisiéon ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, ZivilprozefSrecht, cit., p. 1006: «So sind auch das Uber-
sehen oder die offensichtliche Fehlbewertung eines allgemein anerkannten Erfahrungssatzes oder
der Verstof§ gegen die Denkgesetze bei der freien Beweiswiirdigung (§ 286) revisibel, weil die freien
Beweiswiirdigung des Richters von vornherein durch die immanenten Schranken der Lebenserfahrung
und die Gesetze der Logik begrenzt wird. Ein solcher VerstofS ist daher eine Verletzung des § 286».

¢ La Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol ha entrado muchas veces en esas materias,
al hilo de la vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Las referencias
jurisprudenciales son innumerables.

7 TARUFFO, «Libero convincimento», cit., p. 4. Vid. también M. TARUFFO, «Considerazioni sulle
massime d’esperienza», Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 2009, pp. 557 y ss.
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Pero esas explicaciones son dificiles, porque no se han realizado practi-
camente nunca en realidad. A continuacién vamos a abundar en tales expli-
caciones, dado que se van a ofrecer las herramientas de la valoracién proba-
toria especificadas por medios de prueba. Tras ello, creo que no sera posible
por més tiempo que se sigan aceptando simples juicios intuitivos a la hora
de valorar la prueba.

No obstante, no quisiera concluir este apartado sin subrayar la impor-
tancia destacable que la nocién de «méaxima de experiencia» ha tenido hasta
el momento. Nos ha permitido recordar, que no es poco, que la valoraciéon
de la prueba depende de criterios l6gicos, y no de arbitrarias y/o anticuadas
orientaciones legales. El concepto nos acercé histéricamente a la esencia del
razonamiento probatorio. Por ello, no tiene que ser desdefiado en si mismo,
sino que se debe hacer un esfuerzo necesario por darle el contenido preci-
so en cada caso concreto. A ello se dedicara practicamente todo el resto de
apartados de este capitulo: a describir por fin cudles sean las maximas de
experiencia que el juez debe utilizar con respecto a cada medio de prueba.

2. ASPECTOS COMUNES A LA PRUEBA DE DECLARACION
DE PARTES Y LA PRUEBA TESTIFICAL: LA CREDIBILIDAD
DE LAS PERSONAS Y SU EVALUACION TECNICA

Uno de los lugares comunes en practicamente todos los medios de prue-
ba es la credibilidad de las personas. No en vano un litigante, un testigo o
incluso un perito son personas, y los tres pueden llegar a mentir, volunta-
ria o involuntariamente, por igual. También en el reconocimiento judicial el
principal protagonista es una persona con sus percepciones: el juez. Y en la
prueba documental, el autor del documento es siempre e invariablemente
un ser humano, que trata de reproducir una concreta realidad de una forma
mas rapida y comoda que si la tuviera que ir explicando oralmente.

Sin embargo, existen dos de esos medios de prueba en los que la credi-
bilidad del declarante ha sido estudiada desde un punto de vista técnico. Se
trata de la prueba testifical y la prueba de declaracién de las partes. Por eso,
antes de pasar al analisis de la valoracién de los medios de prueba, es obli-
gado examinar previamente la fiabilidad de las declaraciones de las personas
en general, examinando su memoria y la forma en que pueden expresar la
realidad con mayor acierto, determinando finalmente de modo objetivo los
criterios para el control de dicho acierto.

La ciencia juridica no ha solido profundizar mas que ocasionalmente
en estos temas, descendiendo asi a la auténtica esencia de las «reglas de la
sana critica» a las que se nos ha solido remitir en estos casos. Durante la
exposicion de esos conocimientos y su uso practico existira la oportunidad
de ir haciendo referencia a las escasas reflexiones que los legisladores y la ju-
risprudencia han realizado sobre la credibilidad de los declarantes. También
comprobaremos que la declaracién de testigos, pese a lo desacreditada que
ha llegado a estar, inspira una confianza en los jueces muy superior a la que
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se cree 8. Tendremos oportunidad de analizar cumplidamente por qué, asi
como la razon de la existencia del tépico.

No obstante, pese a que la credibilidad de las personas tenga bases co-
munes, sean partes o testigos los declarantes, se tratara de forma separada la
valoracién de dicha credibilidad con respecto a cada medio de prueba. Y ello
no solo porque las leyes los conciban como medios auténomos, sino porque
la valoracién es distinta cuando la persona esta informando de algo que le es
ajeno —aunque pueda ser sélo en parte— o de algo que le es propio.

Pero eso no quita que las bases de la credibilidad sean esencialmente las
mismas, lo cual no puede negarse vilidamente desde el punto de vista cienti-
fico. Por consiguiente, analizaré en primer lugar dichas bases y, tras ello, me
centraré en la valoracién de los distintos medios de prueba.

A) La llamada psicologia «del testimonio»

Quizés desde siempre, los seres humanos han querido escudrinar la ver-
dad de las declaraciones de una persona en las més variadas situaciones
sociales. Por supuesto, cualquiera de nosotros deseariamos saber siempre si
es sincera la persona que nos habla o nos escribe, y asi ha sido en todas las
épocas, interfiriendo esa sensacién de confianza en todo tipo de relaciones
personales.

Esa preocupacion también se ha reflejado en el Derecho, y especialmente
en el proceso jurisdiccional. Aunque existen otros referentes °, son particu-
larmente interesantes las disposiciones de las Partidas en este sentido, tanto
respecto a la prueba testifical '°, como al modo de realizar el interrogatorio
durante la terrorifica practica de la tortura !!, plenamente legal en aquellos
tiempos oscuros. En esas normas se encuentran varios consejos para practi-
car el interrogatorio que, junto con las prohibiciones para testificar a las que
ya me referi anteriormente, lo cierto es que constituyen todo un testimonio,

8 Vid. REINECKE, «Die Krise der freien Beweiswurdigung», cit., p. 631.

° Vid. A. L. MANZANERO, Psicologia del testimonio, Madrid, 2008, p. 17.

10 Vid., por ejemplo, Partida III, Tit. XVI, Ley 28: «Otrosi dezimos, que deven ser preguntados
del tiempo en que fue fecho aquello sobre que testiguan, assi como del atio, e del mes, e del dia, e del
logar en que lo fizieron. Ca si se desacordassen los testigos, diziendo el uno que fuera fecho en un logar,
el el otro en otra parte, non valdria su testimonio. (...) E aun deven ser preguntados los testigos, quien
eran los otros testigos que estavan delante, quando acaescio aquello sobre lo que testiguan: e mas pre-
guntas non han por que fazer al testigo que fuere de buena fama. Mas si fuere ome vil, e sospechoso,
que entendiesse el juez, que anda desvariando en su testimonio, entonce devele fazer otras preguntas
por tomarle en palabras, diziendo assi: Quando este fecho sobre que testiguas acaecio, que tiempo
fazia? Estava nublado, o fazia sol? o quanto ha que conociste estos omes de quien testiguas? e de
que paiios eran vestidos, quando acaescio esto que dizes? Ca por lo que respondiere a tales preguntas
como estas, e porlas seviales que viere en la cara del, tomar ha apercibimiento el juez si ha de creer lo
que dize el testigo, o non».

I Partida VII, Tit. XXX, Ley 3: «... preguntando el juez por si mismo enesta manera al que me-
tieren en tormento. Tu fulano sabes alguna cosa dela muerte de fulano agora di lo que sabes y no temas
que no te faran ninguna cosa sino derecho y no deve preguntar si lo mato el ni sefialar a otro ninguno
por su nombre por quien quiere preguntar. ca tal pregunta como esta non seria buena. Porque podria
acaescer que el daria carrera para dezir mentira».
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valga la redundancia, de la preocupacion por el descubrimiento de la menti-
ra a través de la declaracion y conducta de una persona durante su practica.
Algunos de los consejos contenidos en esas normas son juiciosos, aunque la
mayoria completamente prejuiciosos. Pero lo importante es que al menos se
orientaba al juez en la forma de tomar la declaracién, cosa que actualmente
no suele suceder, celebrandose los interrogatorios siguiendo practicamente
de manera exclusiva la intuicién o, atin peor, la tradicién. Lo que sorprende
es que tras la lectura de las disposiciones citadas al pie, alguien pueda seguir
manteniendo que era legal la valoracién de la prueba testifical en las leyes
de Partidas.

Sea como fuere, como se ve, la preocupacion por este tema data de varios
siglos atras. Pero su estudio cientifico es més reciente y se remonta a finales
del siglo x1x. Habria que citar los nombres de CATTELL '? —el fundador de la
Psychological review en 1894— y de Hans Gross '* como los iniciadores de
esta disciplina, aunque la primera obra general de la materia la publica el
aleman Hugo MUNSTERBERG en 1908 !4, A partir de ahi ven la luz numerosos
estudios >, destacando por su predicamento en la doctrina juridica sobre
todo los trabajos de LoMBROSO '® y GORPHE !7. Pero el discurrir cientifico se
detuvo a finales de los afos treinta, durando el parén mas o menos hasta los
anos setenta del siglo xx '8, como consecuencia del auge durante ese periodo
de una tendencia, el conductismo, que trataba de explicar las reacciones de
los testigos a través del aprendizaje y de la conducta, y no del estudio de la
memoria y la técnica del interrogatorio '°. A partir de los afos setenta, por
tanto, se empiezan a publicar los trabajos sobre los que la mayoria de la doc-
trina de hoy en dia apoya sus conclusiones.

En todo caso, esta ciencia intenta averiguar la verdad de las afirmaciones
de los declarantes teniendo en cuenta diversas variables que iremos viendo
seguidamente. Sus estudios se basan, sobre todo, en entender los procesos
de la memoria humana, tratando de investigar experimentalmente —en la
medida de lo éticamente posible— qué aspectos pueden interponerse en la
exactitud de los recuerdos de un declarante. Y comprobada, al menos te6-
ricamente, la exactitud del recuerdo, la psicologia del testimonio estudia la
credibilidad de las declaraciones, tratando de detectar las mentiras y sefna-
lando los diferentes méviles que pueden hacer que un declarante aporte esas
falsedades al proceso.

12 Al principio, estas investigaciones se centraron en las reacciones de las personas ante los
estimulos externos. Ese fue el caso de la tesis doctoral de J. McK. CATTELL, Psychometrische Unter-
suchungen, Leipzig, 1886.

13 H. Gross, Criminalpsychologie, Graz, 1898.

14 H. MUNSTERBERG, On the Witness Stand: Essays on Psychology and Crime, New York, 1908.

15 Para mas detalles, vid. ampliamente el relato de MANZANERO, Psicologia del testimonio,
pp. 18-19.

16 C. LOMBROSO, Le pitt recenti scoperte ed applicazioni della psichiatria ed antropologia crimi-
nale, Torino, 1893, y La psicologia dei testimoni nei processi penali, Scuola positiva, XV, sept.-oct.
1905.

7 F. GORPHE, La critique du témoignage, Paris, 1924. Hay traduccion espafiola (la critica del
testimonio) de Reus, Madrid, 2003 (2.” reimpresion de la sexta edicion).

18 1. IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, Donostia, 2000, p. 16.

19 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 20.
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Sus conclusiones son de inmediata aplicacién en la ciencia jurisdiccional.
Los tres aspectos de la psicologia del testimonio que mas interesan son, en
primer lugar, la técnica de obtencién de declaraciones, porque aporta una ex-
periencia valiosisima basada en resultados corroborados, bien en estudios de
campo, bien en la medida de lo posible en la practica judicial. En segundo lu-
gar, como decfa, esta disciplina ayuda a detectar la mentira a través de aspectos
objetivos. Y en tercer lugar, la materia aporta una importante serie de datos
a los efectos de practicar correctamente los reconocimientos de personas, en
rueda desde luego, pero también a través de las fotografias. Logicamente, en el
presente trabajo, nos centraremos solamente en los dos primeros puntos, pues-
to que el tercero tiene casi exclusiva importancia para el proceso penal, pese a
que se realizara alguna referencia inevitable a este particular, porque una parte
de la valoracion de la prueba es, l6gicamente, la identificacién del imputado.

No quisiera concluir este apartado sin expresar una respetuosa sugeren-
cia para los psicélogos. Con la méaxima consideracién, encuentro que la deno-
minacién psicologia «del testimonio» es desacertada, y pone unas fronteras
a su estudio que no existen en realidad. Por el contrario, cuando analizamos
las muy ilustrativas obras de esta ciencia, hallamos que lo que expresan esta
referido no solamente a los testigos, figura en la que se inscribiria exclusi-
vamente el término «testimonio», sino que en realidad estan haciendo re-
ferencia a cualquier declarante. Es cierto que se ha privilegiado en parte el
ejemplo del «testigo» en la exposiciéon de dichas obras y en sus estudios de
campo, pero no creo que ello haya sido intencionado. Por el contrario, el am-
bito de la referida ciencia es mucho més amplio. Sus aportaciones nos sirven
a los juristas para sentar las bases de la valoracién de cualesquiera declara-
ciones de personas. Por ello me atrevo a sugerir un cambio de denominacion,
designando a esta materia como «psicologia de la declaracién», o incluso
«psicologia de la declaracion de personas», no porque quepa concebir que
las declaraciones puedan ser realizadas por otros entes que no sean seres
humanos, sino como un modo de englobar a todos los declarantes en un
proceso, y no solamente a los testigos. Es decir, incluyendo a los litigantes.
Y hasta quizas a los peritos en el limitado modo que veremos mas adelante.
Creo que de esa manera la ciencia en cuestion desplegara sus conocimientos
en el ambito que mas que legitimamente le corresponde.

B) La memoria de las personas

Para empezar a entender en qué se basa la credibilidad de las personas,
es completamente necesario comprender antes como funciona a grandes ras-
gos nuestra memoria, y cuales son sus defectos mas comunes. Este tema no
es juridico, evidentemente, pero afecta tan enormemente a la valoracién de
la prueba que debe ser tenido necesariamente en cuenta, sobre todo como
integracién de esas «reglas de la sana critica» que las leyes obligan a aplicar a
los jueces en ese trance, y que les suelen ser completamente desconocidas °.

20 Seguiré a continuacion, fundamentalmente, las explicaciones de MANZANERO, Psicologia del
testimonio, pp. 27 y ss.
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En general, como dijimos mucho mas atras, se acepta que sin sensacién
no existe la percepcién, puesto que para percibir algo en primer lugar nues-
tros sentidos tienen que haber tenido la posibilidad de acceder a ello, salvo
que se trate de una alucinacién. Y derivado de lo anterior, también podria
afirmarse que sin percepcién no hay recuerdo, pero esto ya no es tan cierto,
porque existen los llamados «falsos recuerdos» %!, de los que después me ocu-
paré. El proceso a través del cual memorizamos es complejo y ha sido objeto
de numerosos estudios que exponen una u otra estructura para explicarlo 2.
También es diverso el elenco de los tipos de memoria que se distinguen 3,
pero todo ello, aunque es interesante conocerlo, no es directamente relevante
para nuestro estudio desde la perspectiva de un jurista.

Si que nos importan, sin embargo, las conclusiones de la doctrina psi-
colégica. Comencemos por exponer que en el ambito de la memoria a corto
plazo, la capacidad para recordar estimulos auditivos es superior a la de los
estimulos visuales 2. En ese mismo ambito, se concluye que se recuerdan
siempre mejor los primeros datos y los tltimos de una lista, siendo més sus-
ceptibles de olvido los que se sitian en medio del elenco 2.

Por su parte, en el ambito de la memoria a largo plazo se distinguen dos
tipos de memoria, la episddica, que es la autobiografica, la referida a los
recuerdos del individuo, y la memoria seméantica, que es la que contiene los
conocimientos que nos permiten interpretar cuanto vemos y, por supues-
to, también nos permite valorar los datos de la memoria episédica. Pues
bien, con respecto a esta tltima se distinguen tres procesos fundamentales:
la «codificacién», que consiste en tomar la informacién percibida seleccio-
nandola, dotandola de significado a través de la interpretacion, y finalmente
integrandola en las estructuras preexistentes de la propia memoria, forman-
do lo que se llama la «huella de la memoria». En segundo lugar hallamos la
«retencién», que nos ensefia que con el paso del tiempo tienden a deterio-
rarse las huellas de la memoria, como veremos después. Pero lo curioso es
que la informacién también se recodifica con el tiempo, sobre todo cuando
se viven acontecimientos similares y tienden a confundirse unos con otros,
produciéndose falsos recuerdos y solapamientos?° que, no obstante, también
se generan a través de otras informaciones de la memoria episédica que sélo
parcialmente tienen algo que ver con el acontecimiento recordado.

Y en tercer lugar, tenemos el proceso mas interesante a efectos proce-
sales: el de «recuperacion», es decir, la busqueda en nuestra memoria del
recuerdo. El acierto en la busqueda parece depender de que el individuo sea
capaz de reinstaurar, en el momento de la declaracion, la situacién en que se
produjo la codificacion, es decir, que vuelvan a la memoria los elementos que
sirvieron para almacenar la informacién. Si no aparecen estos elementos o

21 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 31-32.

22 Vid. uno de ellos en IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 19.
23 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 32y ss.

2 Ibid., p. 35.

> Jbid., p. 37.

% Jbid., pp. 38-39.
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indicios, la informacién no podra ser recuperada ?’. Eso es lo que sucede en
muchos procesos en los que la victima ve al imputado completamente cam-
biado de aspecto. La consecuencia es que no le va a reconocer. Y también
es lo que propicia que algunos letrados o fiscales suministren de mala fe al
declarante falsos indicios, similares a los del proceso de codificaciéon pero
que conducen a resultados diferentes. El resultado sera que se producira una
recuperacion falsa. De hecho, es lo mismo que sucede cuando en un examen
oral el profesor da pistas. Si son las correctas y el alumno ha estudiado, es
posible que apruebe el examen. En cambio, si las pistas son falsas es posible
que el alumno se equivoque, aunque se sepa bien la leccién.

Todo ello debiera conducir a pensar que la memoria, en general, puede
ser poco segura. De hecho, las personas perciben normalmente sélo aquello
que realmente les interesa, lo que es otro dato a tener en cuenta?®. En cambio
existe en los individuos una tendencia a confiar bastante en la propia memo-
ria y, en consecuencia, a sobrevalorar también la de los demés ?°. Sin embar-
go, en todo caso, es una conclusiéon muy consolidada que la confianza que
exprese un individuo en su memoria a la hora de declarar, no tiene absoluta-
mente nada que ver con la exactitud de sus recuerdos *°, lo que debiera hacer
pensar mucho a jueces, pero también a los legisladores a la hora de valorar
este extremo, como por ejemplo cuando en las ruedas de reconocimiento se
exige que el testigo sefiale a la persona identificada «clara y determinante-
mente» 3!, No obstante, hay que decir que aunque se conoce este fenémeno,
designado como «sensacién de saber» *2, las explicaciones de su porqué no
son todavia, en el estado actual de la ciencia, nada claras.

Por otra parte, también se ha estudiado la importancia del contexto en la
memoria, es decir, de las circunstancias ambientales o emocionales de todo
tipo en que se codificé la huella. Ese contexto puede servir para recordar esa
huella, pero también para no reconocerla si esta fuera de ese contexto. E in-
cluso tiene importancia en el momento de la codificacién, porque los recuer-
dos no se adquieren igual dependiendo si era de dia o de noche, o el ambiente
era triste o festivo 33, Si, por ejemplo, se observa un accidente automovilistico
a las 12 del mediodia en plena calle, lo atribuiremos a una distraccién o al
exceso de velocidad. En cambio, si observamos exactamente el mismo acci-
dente a las 4 de la mafiana, casi inmediatamente lo atribuiremos al consumo
de alcohol u otros estupefacientes. No obstante, parece que es mas bien re-
ducida la importancia de esos contextos a los efectos de la recuperacion de
recuerdos concretos, pese a que los resultados experimentales no resultan
concluyentes 3*. También es discutida la importancia de la recuperacion del
llamado «contexto cognitivo». Consiste el mismo en que el testigo recuerde

2
2,

3

Ibid., p. 39.

BENDER, NACK y TREUER, Tatsachenfeststellung vor Gericht, cit., p. 12.
29 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 48.

» Ibid., p. 49.

31 Art. 369 de la LECrim.

32 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 49.

3 Ibid., p. 59.

* Ibid., p. 72.
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detalles fisicos del lugar en que se produjeron los hechos, la secuencia de
dichos hechos y sus propias reacciones acerca del incidente y el agresor. Si al
testigo se le pone en esa tesitura, parece ser que recuerda mas exactamente
lo sucedido *°. Pero como decia, los resultados de la investigacién tampoco
son concluyentes 3°.

En todo caso, si que existe acuerdo en que el paso del tiempo es un ene-
migo de la memoria?’, como todo el mundo sabe. Ya hemos visto que puede
distorsionarla 3, sobre todo en cuanto a la fuente a través de la cual adquiri-
mos la informacién recordada *, pero también con respecto a otros detalles,
porque parece ser que la memoria no graba la realidad, sino que la interpreta
y reconstruye %, De ese modo, los testigos presenciales pueden sufrir distor-
siones en cuanto, por ejemplo, a la duracién de un incidente, dado que en
una situacién tensa ocurren muchas cosas a la vez, y los observadores tien-
den a pensar que ha transcurrido mas tiempo del efectivamente pasado *'.

El tiempo, en consecuencia, puede llegar a borrar paulatina pero comple-
tamente el recuerdo, como se ha demostrado en diversos experimentos #, sin
que se sepa exactamente el porqué. Se intuye que la distorsién del recuerdo
viene provocada, como ya dije, por el ingreso de otros recuerdos similares
en la memoria*, produciéndose los solapamientos antes referidos, lo cual se
intenta demostrar incluso desde el punto de vista biol6gico*. Pero la pérdida
de la huella es enigmatica, puesto que ni siquiera ha podido ser explicada
desde ese punto de vista biolégico #°, salvo cuando aparecen enfermedades
ocasionantes de amnesia *, Se sabe que los hechos desagradables se olvidan
antes que los agradables #7, lo que podria ser debido a una ancestral necesi-
dad adaptativa del homo sapiens. También se ha concluido que los hechos
infrecuentes, relevantes, asi como los que implican emocionalmente, tienden
a recordarse mejor 8,

Pero no obstante, se presenta el problema de las memorias traumaticas,
dado que varia entre los autores la confianza que se le atribuye a los relatos

% Ibid., p. 73.

% Ibid., p. 75.

37 Por todos, IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 53.

38 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 105y 126.

3 Ibid., p. 97.

“ Jbid., p. 105.

W Ibid,, p. 111.

2 Ibid., p. 83.

4 Hablando del hecho con otros testigos, o incluso escuchando la historia en los medios de
comunicacién, por ejemplo. Vid. IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 59.

4 Y se ha demostrado que la tendencia a generar esos recuerdos falsos varia de persona a per-
sona, y se relaciona con un haz de sustancia blanca llamado «fasciculo longitudinal superior», que
conecta estructuras fronto-parietales. Vid. L. FUENTEMILLA, E. CAMARA, T. F. MUNTE, U. M. KRAMER,
T. CUNILLERA, J. MARCO-PALLARES, C. TEMPELMANN y A. RODRIGUEZ-FORNELLS, «Individual Differences
in True and False Memory Retrieval are related to White Matter Brain Microstructure», Journal of
Neuroscience, julio 2009; 29, pp. 8698 y ss.

4 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 84.

4 Ibid., p. 88.

7 Ibid., pp. 92-93.

* Ibid., p. 93.

&
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de alguien que ha padecido un acontecimiento muy desagradable. Y la expe-
rimentacién en este campo no es nada facil por evidentes razones éticas ¥.
En todo caso, parece que el estrés generado por la violencia perjudica la
calidad del recuerdo *°.

Visto todo lo anterior, bien pudiera concluirse que la memoria es muy
poco fiable. Y que es poco menos que un sarcasmo pretender que pueda
ser eficaz, por ejemplo, la declaracion de testigos de los hechos al cabo del
mucho tiempo que suele tardar en celebrarse un proceso judicial. Y también
es facil concluir que puede ser muy complicado comprobar que un testigo
miente, puesto que hasta es posible que haya falseado la realidad sin tener
voluntad alguna de mentir, es decir, que declare convencido de que esta di-
ciendo la verdad, cuando en realidad no es asi.

Sin embargo, las huellas de la memoria estan ahi, y no podemos actuar
en el proceso como si no existieran. Pero si tenemos que conocer sus limita-
ciones a fin de poderlas controlar debidamente, y por ello he procurado ex-
ponerlas. Justo a este control, que tanto juristas como psicélogos conocemos
con el nombre de credibilidad, dedicaré los siguientes epigrafes, que hubiera
sido imposible construir sin conocer previamente este importante aspecto de
la falibilidad de los seres humanos.

C) La valoracion de la credibilidad

Visto lo anterior, es necesario reducir a aspectos concretos los puntos que
afectan a la credibilidad de una persona, a fin de que sean observables por
el juez en su valoracién, y puedan ser revisados en ulteriores instancias si es
necesario.

Debo advertir expresamente de que no puede esperarse encontrar en las
lineas que siguen una piedra filosofal de la credibilidad. No existen métodos
magicos para averiguar la credibilidad de las personas. A estos efectos no
funciona debidamente la hipnosis, ni la observacién de la dilatacién pupi-
lar>', ni los diferentes sueros de la verdad ni tampoco las llamadas maquinas
de la verdad (los poligrafos), que han probado reiteradamente su ineficacia
porque no siempre la mentira se relaciona con la ansiedad y las reacciones fi-
sicas inherentes a ella?, pese a que no son pocos los que siguen creyendo en
la fiabilidad de todos esos medios. Es decir, no es sélo que muchos de estos
métodos no sean éticos, sino que simplemente no funcionan .

49 IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 37. MANZANERO, Psicologia del testimonio,
cit., p. 94.

50 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 113.

St Ibid., p. 193.

2 Jbid., pp. 189 y ss.

33 Sobre los medios citados y algunos otros mas que hacen pensar que algtin dia la afirma-
cién realizada en el texto principal pudiera cambiar, J. Masip, A. GERNAN y C HERRERO, «Verdades,
mentiras y su deteccién a partir del comportamiento no-verbal», en AAVV (coord. GARRIDO, MASIP
y HERRERO), Psicologia juridica, Madrid, 2008, pp. 475 y ss.
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Sin embargo, si que puede valorarse mucho mejor esa credibilidad cuan-
do se conoce con precision qué circunstancias afectaron a una persona cuan-
do tuvo la percepcién por la que declara, qué variables afectan a ese sujeto en
el momento de su declaracién, cémo le pueden influir, y como interpretar lo
que diga en funcién de los datos que ofreceré a continuacion.

No se conseguira con ello erradicar la mentira de los tribunales, pero
si que sera posible, por fin, acreditar en mayor medida que una persona ha
mentido, no por la mayor o menor conflanza inmotivada —e inmotivable—
que ofrezca al tribunal, sino por razones absolutamente racionales, que de
hecho es lo que siempre ha deseado el legislador al remitir a las reglas de
la «sana» critica. Y no que los tribunales se escudasen en su «inmediacién»
para ocultar, en realidad, las razones por las que han valorado de un modo u
otro una declaracion.

a) Circunstancias de estricta indole técnico-psicolégica. La valoracion
de las emociones del declarante

Como dice MANZANERO **, en materia de psicologia del testimonio se dio
un salto cualitativo cuando se pasé de valorar la credibilidad del testigo,
a examinar la credibilidad del testimonio. Es decir, cuando se dej6é de dar
tanta importancia a los aspectos conductuales del declarante >°, que son cu-
riosamente los que siguen teniendo méas en cuenta los jueces y, de hecho,
cualquier observador .

Y es que esos factores no son, en realidad, controlables para un juez,
basicamente porque pueden estar basados en mera retdrica, es decir, en una
actuacién fenomenal del declarante que consiga enganar a todos. Por otra
parte, no todas las personas son igual de expresivas. Hay sujetos con difi-
cultades gestuales importantes que involuntariamente no «actiian» en cohe-
rencia con lo que estan diciendo, y por ello no resultan creibles a ojos de la
sociedad por muy veraz y coherente que sea lo que estdn afirmando. No son
buenos actores, y si tenemos que juzgarles por su conducta, nadie les creera.
De ahi lo sumamente peligroso de guiarse por criterios como la «firmeza»
de la declaracion, o si el testigo perdia la fijeza de la mirada >, o sudaba, o
suspiraba o gesticulaba mucho, o titubeaba, o miraba hacia aqui o hacia all4,
etc. Todo ello puede ser absolutamente desorientador y, por ello, es mejor no
tenerlo en cuenta en un examen plenamente objetivo .

Con todo, la actitud del declarante es muy importante, en general, para
cualquier observador. Abundante jurisprudencia, y hasta cualquier persona

> MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 177.

5 Que tanto fascinan al pablico en general. Vid. DIMITRIUS y MAZZARELLA, A primera vista, cit.,
pp- 137 y ss., cuando en su libro afirman, por ejemplo: «No es lo que dices, sino cémo lo dices:
aprender a escuchar mas alla de las palabras».

¢ Vid., por todos, F. GASCON INCHAUSTI, El control de la fiabilidad probatoria: «prueba sobre la
prueba» en el proceso penal, Valencia, 1999, p. 92.

57 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 196-197.

38 Cfr. MUNOzZ SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 345.
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intuitivamente, confunde la confianza o firmeza que expresa el declarante
con la exactitud de su declaracion *° cuando estd sobradamente demostrado
desde el punto de vista experimental que ello no es asi ®. La razén es que
suele resultar muy facil para casi cualquier persona observar que un sujeto
esta nervioso, y por ello se tiende a pensar de la forma ya indicada, sin tener
en cuenta que el nerviosismo del declarante puede no afectar en absoluto a
la exactitud de la declaraciéon. BENTON, Ross, E. BRADSHAW, THOMAS y G. S.
BraDsHAW ¢! demostraron que el 60 por 100 de los abogados y jueces, y el 84
por 100 de los jurados, discrepaban del parecer de los expertos en psicologia
del testimonio en este particular. Por otra parte, en general se tiende a pensar
que los errores del declarante se deben a una falta de sinceridad, sin darse
cuenta de que esas inexactitudes muchas veces son atribuibles simplemente
a comunes fallos memoristicos.

Ademas, se ha demostrado también una gran incidencia entre los jue-
ces del heuristico de la representatividad 2. Es decir, que valoran en gran
medida la actitud del declarante segiin lo que recuerdan de otros decla-
rantes en casos anteriores que han juzgado. De hecho, estudios relativa-
mente recientes °® todavia intentan evaluar las expresiones faciales a fin
de averiguar la existencia de mentiras, teniendo en cuenta tres factores: la
duracién de la expresion (si se congela mas de 10 segundos seria expresiva
de falsedad), la falta de coherencia entre lo declarado y la expresion facial,
asi como la llamada asimetria facial, si la expresién de la cara es més acu-
sada en un lado que en otro *. También se ha intentado evaluar la voz y sus
titubeos .

Pero nada de ello parece ser concluyente puesto que, en el fondo, toda
esta investigacién se basa en que el esfuerzo cognitivo para mentir es supe-
rior que aquel que se utiliza cuando se manifiesta la verdad, cuando esto no
siempre es asi. Es posible que el sujeto tenga problemas para recordar lo que
vio, y ello le llevara también a realizar un esfuerzo cognitivo que hara que
desvie la mirada, cambie la cara, titubee, etc. Es decir, que lo auténticamente
cierto, como ya se dijo en un principio, es que no existen los detectores de
mentiras, ni mecénicos ni intuitivos. Y el problema, ademas, es que cual-
quier persona tiende a sobrevalorar enormemente su capacidad de detectar
la mentira, sobreestimacién que afecta muy especialmente a los profesiona-
les de la justicia en general. Y la verdad es que, como ya dije, las personas
suelen utilizar intuiciones simplemente sociolégicas para detectar los em-

59 IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 109.

0 Ibid., pp. 109 y ss. MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 181.

ol T. R. BENTON, E. Ross, Th. BRADSHAW y G. S. BRADSHAW, «Eyewitness memory is still not
common sense: comparing jurors, judges and law enforcement to eyewitness experts», Applied
Cognitive Psychology, nam. 20, pp. 115y ss.

©2 Aunque no con esta terminologia, MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 182, refi-
riendo el estudio de R. HASTIE, Lessons from legal decision making about small group and individual
decision making, III Congreso Nacional de Psicologia Social, Santiago de Compostela, 1990.

© P. EcKMAN, «Facial expression of emotion; new findings, new questions», Psychological
Science, nam. 3, pp. 34 y ss.

4 El estudio esta referido por MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 196.

5 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 197.
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bustes, intuiciones que se han demostrado claramente erréneas en multitud
de estudios .

No obstante, tampoco hay que despreciar completamente estos datos
conductuales . En algunas ocasiones, como sucede con las personas con
problemas cognitivos (por ejemplo, algunos ancianos o la mayoria de me-
nores de edad), es posible que ante la dificultad de elaborar un relato cohe-
rente por parte de estas personas, lo inico que podamos valorar realmente
sean estos extremos. Y que, ademas, la valoraciéon errénea de esos datos lleve
a conclusiones que no se ajusten a la realidad. Sin embargo, entiendo que
estas circunstancias conductuales estan demasiado lejos de lo que podria
valorar un jurista por su formacion. Por ello, en estos casos, la valoracién
de estas circunstancias debe ir a cargo de un perito en la materia, es decir,
de un psicélogo especializado en la interpretacién de declaraciones. Sus re-
flexiones tampoco seran cien por cien concluyentes, pero al menos, dado
su caracter de expertos en la materia, tienen muchas mas posibilidades de
coincidir con la realidad que si ese dictamen lo realiza exclusivamente un
jurista, que carece de toda formacién en la materia. Es por ello que, en esta
medida, la ayuda de un perito psicélogo sera fundamental para valorar esos
detalles conductuales que, en otro caso, al no ser realmente motivables con
conocimiento de causa, es mejor que queden al margen de la expresién de la
conviccién del juez en la sentencia, lo que supone, légicamente, desterrarlos
de la valoracién en la medida ya indicada.

b) Circunstancias controlables por un juez

Por tanto, parece que, realmente, la tinica posibilidad de descubrir las
falsedades en una declaracién es analizar esa misma declaracién de manera
objetiva, y no someter a un examen a la persona del declarante . Examen
para el que, ademas, el juez no tiene la mas minima formacién.

En el fondo, entrando en un plano mas juridico, es légico que sea asi.
Valorar a la persona del declarante es lo que, ejerciendo practicamente de
aprendices de brujo, han hecho casi desde siempre los juristas ®°, incurriendo
en multitud de errores derivados muchas veces de los prejuicios existentes
en cada época. Las causas de ello son, en el fondo, faciles de descubrir. Como
afirma de modo muy claro GIGERENZER 7 al explicar los juicios morales, exis-
te una acusada tendencia en los seres humanos a imitar lo que hacen los

% Ibid., p. 199.

7 De hecho, una parte de la doctrina psicolégica los sigue teniendo en cuenta, abundando en
ellos y en mecanismos teéricamente objetivos para su control, como el poligrafo. Vid. IBANEZ PEI-
NADO, Psicologia e investigacion criminal: el testimonio, Madrid, 2009, pp. 295 y ss.

8 SCHNEIDER, Beweis, cit., pp. 211-212.

% DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado, cit., t. 2, p. 238: «El juez debe oir al testigo con agrado
y mansedumbre y mirdndole a la cara, pues el semblante puede a veces conocer la sinceridad 6 la
falsedad de su deposicién (...)».

7 GIGERENZER, Decisiones intuitivas, cit., p. 212: <HAZ LO QUE HAGAN LA MAYORIA DE
TUS IGUALES O PERSONAS AFINES. Esta sencilla regla orienta la conducta a través de diversos
estados de desarrollo, desde la infancia intermedia hasta la adolescencia y la vida adulta. Practi-
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demas para no ser excluidos del grupo. Ello se explica facilmente, como indi-
qué anteriormente, por la l6gica necesidad adaptativa del ser humano. Pues
bien, como ya dije, lo mas sencillo es observar externamente a las personas
tratando de escudrifiar en sus gestos, su vestimenta, su raza, etc., haciendo
juicios de valor generalistas, basados en el heuristico de la representativi-
dad. Lo mas dificil, realmente, es escuchar lo que dicen sin esos prejuicios.
Fijémonos en que, como vimos en la parte histérica, ese tipo de conciencia
social es la que llevé a la introduccién de la prueba legal en la valoracion
de las declaraciones testificales, a fin de centrar en una ley los prejuicios
que estaban admitidos, excluyendo a varias personas de la posibilidad de
prestar testimonio. Y el 16gico fracaso de esa orientacién fue lo que llevé a la
corrupcion absoluta del sistema legal de valoracion, puesto que finalmente
ni siquiera se valoraba eso en un testigo, sino simplemente el nimero de los
que trajera cada parte.

Por tanto, es obvio que no puede seguirse insistiendo en esas circunstan-
cias, por fiables que puedan parecer. Vamos a ver a continuacién los datos
objetivos que suelen tener mas en cuenta los psicélogos del testimonio y que,
debidamente aprehendidos, pueden ser utilizados por un juez, puesto que
es claramente inviable que en cada proceso deba existir una prueba pericial
para valorar a los testigos.

Antes de ello debo advertir, no obstante, de que no existe un tinico mo-
delo psicolégico para valorar la credibilidad, sino que los distintos autores
han propuesto pautas con diferentes datos a tener en cuenta’. Lo que voy a
exponer a continuaciéon no es un modelo nuevo, ni muchisimo menos, que
en absoluto estoy legitimado para confeccionar. Simplemente he ido esco-
giendo los datos que coinciden entre los diferentes modelos que propone la
psicologia del testimonio, y entre ellos he realizado una segunda seleccién
eligiendo aquellos puntos que si pueden ser valorados por un jurista, de for-
ma que su juicio sea motivable en una sentencia con pleno conocimiento
de causa. Desde luego, lo ideal seria que el jurista pudiera también tener la
formacién necesaria en psicologia, como ya anuncié lineas atrds, y mas en
este caso en que el objeto de estudio es tan sumamente til y frecuente en su
labor cotidiana. Pero hay que reconocer que ello es dificilmente realizable en
mayor medida a lo expuesto hasta el momento en esta obra.

1) La coherencia de los relatos

Que el relato tenga una buena estructuracién desde un punto de vista
légico, ha sido algo especialmente apreciado por los tribunales hasta el mo-
mento. En concreto, el Tribunal Supremo, en su jurisprudencia sobre el tni-
co testigo-victima 72, recoge en parte este dato como uno de los criterios para

camente garantiza la aceptacion social en el grupo de iguales y la conformidad con la ética de la
comunidad. Violarla podria significar que le llamaran a uno cobarde o excéntrico».

" Vid. ampliamente, MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 201 y ss.

2 Vid. entre otras muchas, STS 18-1-2006, num. rec. 804/2005, FD 2.°.
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valorar la credibilidad de dicho testigo. Se exige en esos casos una «persis-
tencia en la incriminacién», es decir, que su testimonio no tenga contradic-
ciones.

Esa misma ausencia de contradicciones puede ser exigida, de hecho, a
cualquier otro declarante. A la hora de analizar la declaracion de cualquier
persona, una de las caracteristicas que pueden resultar mas ttiles para valo-
rar su veracidad es, precisamente, que no sea contradictoria. De modo que
si la declaracién no contiene puntos que sean incompatibles entre si, puede
pasar con maés facilidad por ser creible. Y sin embargo, cuando unas declara-
ciones contrastan con las otras del mismo sujeto, existe la evidencia de que
algo esta fallando en esa declaracion. Ello puede ser controlado con cierta fa-
cilidad por un jurista, y lo cierto es que suele dar resultados que, con frecuen-
cia, suelen ser vistos como satisfactorios por la mayoria de observadores.

Ahora bien, que la persona exprese un relato coherente no es sinénimo
automatico de veracidad, ni mucho menos. Existen dos datos que expone la
doctrina psicolégica que, verdaderamente, pueden dejar desarmado a cual-
quier jurista. En primer lugar, esta plenamente demostrado ”* que lo que se
llaman «desacuerdos intrasujeto», es decir, que un sujeto se contradiga, no
equivalen automaticamente a que el declarante haya dicho una mentira. Si
recordamos cuanto se dijo en el epigrafe dedicado a la memoria, se vera per-
fectamente que los sujetos tienden a distorsionar sus recuerdos con el paso
del tiempo, por lo que es perfectamente posible que simplemente recuerden
mal las distintas informaciones, no habiendo tomado conciencia de que unos
y otros recuerdos no son conciliables entre si.

Y por otra parte, también es una conclusién bastante consolidada que
«los testimonios falsos suelen presentarse de una manera continuamente
estructurada y generalmente cronolégica» 7. De manera que si el testimo-
nio de un declarante tiene esas caracteristicas, lo que abonaria su completa
coherencia, tiene muchas posibilidades de ser falso, porque lo més proba-
ble es que se haya preparado su declaracién para exponerla en el momento
del juicio. Para entendernos, su declaracién es demasiado perfecta desde el
punto de vista formal como para ser auténtica y, sobre todo, espontanea.
Pero también es cierto que hay personas que se preparan su declaracion,
perfectamente veraz, para exponerla de la mejor forma ante el tribunal, con
absoluta buena fe. Y en esos casos el testimonio habria de ser creible, incluso
cuando contenga falsas coherencias producto de la reconstruccion y reinter-
pretacién de los recuerdos por parte del propio sujeto, como efecto del paso
del tiempo.

Teniendo en cuenta estos datos, la coherencia de una declaracién no es
un dato a tener en cuenta, por si solo, a la hora de valorar su credibilidad, ni
siquiera en manos de un experto. Pero ello no quiere decir que sea un dato
inuatil, todo lo contrario. Como dije, es un aspecto facilmente valorable por
un juez, eso si, analizando con paciencia y en conjunto cada declaracién,

3 MAANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 181.
™ Ibid., p. 208.
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reconstruyendo un esquema de lo que el declarante ha manifestado. Sélo de
ese modo es posible detectar las contradicciones.

Si la falta de coherencia existe, lo iinico que tiene que hacer el juez, de
momento, es sefialar en qué dato se centra esa falta de coherencia. Y tras ello
valorar las posibles hipotesis de las causas de esa inconsistencia. Para ello
sera necesario entrar en el resto de apartados que expondré en los epigrafes
siguientes.

Si, por el contrario, el relato es perfectamente coherente, no hay por qué
afirmar o descartar su veracidad mecanicamente de entrada. En toda esta
materia los automatismos son muy desaconsejables, por lo que lo méas sensa-
to es simplemente anotar el dato de que, efectivamente, el relato era perfecta-
mente coherente y, tras ello, pasar al resto de apartados a fin de, nuevamente,
investigar si puede existir alguna causa medianamente objetiva de tanta co-
herencia. Porque lo cierto es que, teniendo en cuenta el funcionamiento de
la memoria de las personas, los relatos, como ya dije, dificilmente pueden
ser perfectos 7.

2) La contextualizacion del relato

Uno de los aspectos que quizds menos valoran en realidad los juristas,
pero que mas tienen en cuenta los psicélogos ¢, es que el relato que realice el
declarante esté contextualizado, es decir, que ofrezca detalles de un marco o
ambiente en el que se habrian desarrollado los hechos del relato. Es algo que
las personas corrientes suelen tener en cuenta de manera intuitiva a la hora
de valorar la credibilidad de un sujeto, pero no es un dato que, normalmente,
sea objeto de las motivaciones de las sentencias.

Pero, de hecho, éste es un aspecto importante que incluso puede ser teni-
do asimismo en cuenta cuando declara un perito, puesto que en el fondo lo
que suele hacer uno de estos profesionales, en muchos casos, es reconstruir
los hechos tal y como pudieron tener lugar, en funcién del resultado peri-
tado, para lo cual es imprescindible la descripcién de un contexto. Incluso
cuando declaran por algo tan pretendidamente objetivo como el precio de
un inmueble, puede ser un indicativo de credibilidad el hecho de que men-
cionen en su peritaje otras valoraciones que se hayan realizado sobre fincas
similares, o que citen datos muy concretos de la finca, demostrando con ello
que, efectivamente, la han analizado con detalle para poder peritarla.

La contextualizacién consiste, por tanto, en que el declarante describa
datos del ambiente vital, espacial o temporal en el que los hechos tuvieron
lugar, de manera que lo que declare se inscriba facilmente en dicho ambien-
te, aunque lo ocurrido sea sorprendente. Es decir, es un indicio de verosi-
militud el hecho de que la persona recuerde qué hizo antes o después del

5 Como afirman R. BENDER, A. NACK y W.-D. TREUER, Tatsachenfeststellung vor Gericht, Miin-
chen, 2007, p. 3: «Die véllig fehlerfreie Aussage vor Gericht ist eher die Ausnahme als die Regel».
76 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., pp. 204-205.
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hecho, o qué estaba escuchando, o qué programa de television estaba viendo,
o simplemente que informe de la temperatura o luminosidad del lugar en el
que sucedieron los hechos. Todo ello ya vimos que podia ser también distor-
sionado por la memoria, pero ciertamente, si esos hechos ambientales son
plausibles y los mismos son declarados de forma claramente espontéanea por
el sujeto, suele valorarse que es dificil que esté mintiendo.

No obstante, ya se expuso que la importancia de la recuperacién del
«contexto cognitivo» del recuerdo era discutida, aunque existieran varios
estudios que confirmaban su relevancia en la recuperacién de la huella de
la memoria. Por consiguiente, el dato de la contextualizacién del recuerdo,
nuevamente, no es mas que otro aspecto de la declaracién del sujeto, que
habra que anotar para valorar conjuntamente con el anterior y los siguientes
que se estan examinando. Ademas, el hecho de que el declarante describa
las circunstancias del lugar en el que sucedieron los hechos, puede ayudar a
valorar otros datos de la situacién, como por ejemplo la visibilidad que podia
tener el testigo, importante en el proceso penal. O bien la existencia de vicios
del consentimiento, por ejemplo, en el proceso civil, si un testigo describe el
modo de andar o de mirar de un otorgante que padeciera una enfermedad
mental incapacitante en el momento de la suscripcién del negocio juridico.

En todo caso, este dato de la contextualizacién también puede ser tenido
en cuenta por un juez en su motivaciéon. Pese a que, como senalé, las per-
sonas suelen valorar como creibles las manifestaciones del declarante que
relata detalles del ambiente en que sucedieron los hechos, no es nada intui-
tivo decir expresamente en una motivacion que dicho declarante recordé los
detalles del lugar en que sucedieron los hechos, y que no habiéndose demos-
trado que dichos detalles fueran falsos y, ademaés, habiendo sido expresados
de manera espontanea por el declarante, su deposicién tiene mas visos de ser
creible. Por tanto, esas declaraciones del deponente anaden mas elementos
de juicio para valorar, nuevamente, la coherencia de su relato y, a su vez,
para comprobar si dicho relato coincide con el que realizaron otros sujetos,
como vamos a ver a continuacion. Por consiguiente, a la hora de exponer en
la sentencia la credibilidad que el declarante merece al juez, deberia resul-
tar imprescindible que se hiciera referencia al hecho de si dicho declarante
contextualiz6 o no sus afirmaciones. Pero no como elemento dirimente de la
credibilidad, sino simplemente como un dato objetivo mas a valorar.

3) Las llamadas «corroboraciones periféricas»

A diferencia del anterior, éste es uno de los puntos que los juristas mas
han tenido en cuenta a la hora de valorar la credibilidad de las declaraciones,
y ademdas desde muy antiguo. La maxima testis unus testis nullus que fue
referida anteriormente, precisamente se basaba en el contenido de cuanto se
va a exponer aqui. Es decir, que el relato de un declarante se viera corrobo-
rado por otros datos que, indirectamente, acreditan la veracidad de la decla-
racién. En el caso indicado de la antigua maxima, por el hecho de que dos o
mas testigos declararan lo mismo que el imputado, por ejemplo.
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Eso es justamente lo que algunos psicélogos denominan «acuerdo inter-
sujeto» 77, es decir, que coincidan las diferentes declaraciones que varios su-
jetos realicen sobre un mismo hecho. Pero las corroboraciones no tienen que
venir siempre de personas, sino de hechos que sucedieran al mismo tiempo
que el hecho principal que se esta enjuiciando. Por ejemplo, en una agresion
sexual, la mencién de un hecho repentino que la interrumpié 78, como por
ejemplo que se oy6 el sonido de una puerta, si luego efectivamente aparece
la persona que abrié esa puerta y confirma el hecho en ese mismo espacio y
tiempo, puede ser un dato a tener muy en cuenta para senalar la verosimili-
tud de lo que se est4 diciendo.

Puede tratarse también de otros hechos que tengan que ver més directa-
mente con lo enjuiciado en si. Por ejemplo, el hecho de disponer de varios
recibos periédicos de pago, aunque no se posean de todos los que acredita-
rian no ser debida la totalidad de la cantidad reclamada, es un buen indicio
de que, efectivamente, es cierto lo que dice el demandado en cuanto a que
pagé la deuda. Como ejemplos se podrian poner cualquiera de los hechos-
base que describe cualquier tratado de indicios porque, de hecho, de lo que
se trata con este criterio es de que se construyan presunciones que acrediten
el hecho presunto, es decir, el hecho sobre el que se declara y cuya veracidad
esta siendo puesta en cuestién. Naturalmente, no se tratara de pruebas direc-
tas, porque raramente las presunciones configuran este tipo de pruebas, pero
todas ellas si que permitirdn construir un buen elenco de indicios que sirva
como fundamento para construir la presuncién deseada.

Por eso este criterio ha sido bastante utilizado por los juristas, simple-
mente porque permite reducir lo que se busca a algo que tiene pleno sig-
nificado en la mente de un procesalista: la presuncién. Y es la razén por la
cual se denomina también a este modo de razonar «prueba circunstancial»,
porque de hecho lo que se busca es que se expresen las circunstancias en que
sucedi6 todo, circunstancias que, en realidad, debian acompanar al hecho
para que realmente pudiera suceder.

Con todo, este criterio posee riesgos evidentes. En primer lugar, en cuan-
to a lo subjetivo, el hecho de que los diferentes testimonios de varios decla-
rantes no coincidan en estas circunstancias periféricas, no quiere decir que
todos ellos mientan, y ni siquiera que mienta alguno de ellos, sino que recuer-
dan los hechos de modo distinto, como consecuencia del funcionamiento de
la memoria al que ya me he referido anteriormente 7°. En segundo lugar, el
hecho de que todos los testigos coincidan en este punto tampoco tiene por
qué ser indicativo de verosimilitud. Al contrario, incluso sin mala fe de los
declarantes acordando su testimonio, dependiendo de la manera en la que se
haya hecho declarar a los diferentes sujetos —tema del que me ocuparé des-
pués—, es posible que se haya inducido en todo un conjunto de declarantes
una historia errénea que pase por ser auténtica ®. Y en tercer lugar, también

7 Ibid., p. 180.
7 Ibid., p. 205.
 Ibid., p. 181.
80 Advierte de este riesgo MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 183.
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es posible que las corroboraciones periféricas eviten darle importancia a la
prueba del hecho principal, quedando indemostrado 8!. Es decir, es factible
que a los efectos de localizar la prueba de si una persona tuvo lesiones como
consecuencia de un accidente de motocicleta, nos centremos en si el fabri-
cante del vehiculo utilizé la diligencia necesaria en su construccion, en si la
carretera estaba en mal estado, en si el historial del accidentado era de un
buen conductor o tenia antecedentes de imprudencia, etc. Pero acabemos
olvidando la prueba directa de si el lesionado lo fue como consecuencia de
ese accidente.

Por ello, nuevamente, y perdén por la necesaria reiteracion, las corro-
boraciones periféricas son otro dato a tener en cuenta en la valoracién de la
declaracioén, porque también puede el juez incluir la existencia de dichas co-
rroboraciones en su motivacién. Es decir, puede llevar a cabo una actividad
que, por desgracia, no se ve en tantas sentencias: la explicaciéon del mecanis-
mo légico de elaboracién de las presunciones. El juez tiene que exponer la
existencia del dato apuntado como corroboracion, y a partir del mismo debe
explicar por qué dicho dato ha de ser corroborador. No se puede dejar a la
imaginacién del lector de la sentencia ese extremo, sino que si para un juez
un indicio es indicador de la existencia de un hecho, debe justificar por qué
lo cree asi para que su razonamiento pueda ser revisado.

Y ésa es justamente la utilidad de las corroboraciones periféricas. Que el
juez manifieste por qué cree que tres testigos que declararon de forma con-
corde son o no creibles, para lo que también tendra que acudir, entre otros, a
los criterios apuntados en los epigrafes anteriores. O bien que justifique por
qué es posible que una persona haya perdido una parte de la documentacién
fundamentadora de su derecho, simplemente porque cuando mas cuantio-
sa y reiterativa es la documentacién, mas facilidades existen para que una
persona, que no piensa que guardarla es ttil, la pierda, simplemente porque
confie en que ese negocio juridico nunca le va a dar problemas. Al respecto
podria preguntarse en este momento al propio lector si guarda, por ejemplo,
sus facturas mensuales de teléfono, una vez comprobada someramente su
exactitud.

En conclusion, esos datos periféricos pueden ser de gran utilidad, pero
siempre y cuando no hayan sido inducidos en los testigos en la manera que
después describiré y, ademas, el juez motive debidamente por qué deben ser
tomados en cuenta.

4) La existencia de detalles oportunistas a favor del declarante

Esta circunstancia es de apreciaciéon bastante mas compleja. Tiene algo
que ver con el primer criterio sefialado, aunque lo dispongo lejos del mismo
para que no sea confundido y, consecuentemente, no se vea solapado. Con-

81 Es lo que ocurre, aunque no siempre con malas consecuencias, en la llamada en Alemania
«prueba de la apariencia». Vid. O. JAUERNIG, Zivilprozessrecht, Manchen, 2007, p. 166. ROSENBERG,
ScHWAB y GOTTWALD, Zivilprozessrecht, p. 769.
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siste en que el declarante haga referencia a datos, normalmente innecesa-
rios, que pretendan beneficiar a una de las opciones que se estan debatiendo
en el proceso, o incluso al propio declarante. Estas declaraciones, como digo,
suelen no venir a cuento y, por ello, son consideradas oportunistas.

Se trata de manifestaciones sobre el caracter o la intencionalidad de una
de las partes, o bien de justificaciones de las propias actuaciones —o de la
persona que se pretende beneficiar— que van mas alla de lo que se le haya
podido preguntar al declarante. Y dicho declarante las manifiesta, no tanto
para infundir credibilidad a su declaracién, sino de forma que los hechos so-
bre los que declara se interpreten a favor de quien desea beneficiar. Eviden-
temente, una actuacién semejante es innecesaria si la declaracion es veraz, o
es falsa y con ella se pretende ayudar, como digo, a una de las partes o bien
verse beneficiado el propio testigo. Pero el hecho de que se realicen estas
declaraciones es indicativo de falsedad, o al menos de pérdida de objetividad
que, ciertamente, puede conducir a la falsedad.

Este tipo de comentarios de los declarantes también han sido tenidos
en cuenta por el Derecho, pero de manera algo tosca. Se ha excluido, en
otras épocas, el testimonio de familiares o de personas que pudieran verse
influidas emocionalmente en su testimonio y que, por ello, pudieran preten-
der beneficiar a alguien, muchas veces con comentarios del tipo que se esta
analizando. Se ha propiciado la existencia de tachas, que todavia existen en
nuestro ordenamiento aunque sin la eficacia de antafio. Y en todo caso, siem-
pre se ha dicho que el parentesco, la amistad intima, etc., son circunstancias
que el juez debe tener en cuenta a la hora de valorar el testimonio.

Pues bien, para evitar la siempre indeseable exclusién de un medio de
prueba cuya obtencién no sea ilicita, estimo que un indicativo evidente de la
falta de objetividad del declarante puede ser el hecho de que realice este tipo
de comentarios oportunistas. Pero no en el sentido de que sélo a partir de ese
momento se deba tener realmente en cuenta la posible falta de objetividad
del declarante, porque el hecho de que un declarante sea familiar, amigo,
tenga interés en la causa, etc., debe ser tenido en cuenta desde el principio
incluso para excluirle del proceso, como ocurre en el caso de los peritos #2.

Por el contrario, entiendo que debe tomarse nota de estos comentarios
para que, de nuevo en la motivacion, el juez pueda justificar por qué no creyé
a uno de estos testigos tachados, por ejemplo. O por qué no le merece crédito
la declaracién de una parte, que por naturaleza se supone interesada, frente
al testimonio teéricamente imparcial de un testigo. Si el litigante exhibe co-
mentarios autoexculpatorios o que intentan legitimar su actuacion, es posible
que esté mintiendo, sobre todo si esos comentarios los realiza después de ha-
ber negado los hechos. Son comentarios del estilo «todo el mundo lo hace», o
un «buen empresario a veces tiene que tomar decisiones arriesgadas», o «era
un chico tranquilo y pacifico», etc. Son valoraciones del declarante, que es
muy posible que nadie le pida, pero que él expresa, con frecuencia de modo
inconsciente, para tratar de legitimar su posicién si nadie le cree.

82 Arts. 124 y ss. de la LEC.
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Todo ello también es lo suficientemente objetivo como para que sea ob-
servable y valorable por un jurista. Y por ello, junto con los tres criterios
anteriores, el presente también debe ser objeto de analisis por parte del juez
a la hora de dictar su sentencia.

D) La técnica del interrogatorio en las declaraciones de personas

En las pruebas que estamos considerando, una de las cuestiones que mas
afecta a la credibilidad, y que sorprendentemente mas se suele pasar por
alto en la practica, es la forma de realizar el interrogatorio. Ello es debido a
que los juristas no son formados en este ambito durante sus estudios de De-
recho vy, por ello, no suelen prestar excesiva atencién al tema. Sin embargo,
las leyes excluyen acertadamente las preguntas capciosas, las sugestivas, las
impertinentes, los cargos y las reconvenciones #. E incluso en algunos casos
se recomienda, no la forma interrogativa, sino la narrativa para tomar decla-
racién a un testigo, como ocurre en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 8.

Y sin embargo, en la practica, se escuchan constantemente preguntas cap-
ciosas. Por supuesto, también preguntas impertinentes. Se formulan cargos y
se realizan frecuentes reconvenciones. Y, por descontado, se abusa de la for-
ma interrogativa y se prescinde por completo de un cierto esquema légico en
la formulacién de preguntas. Y naturalmente, se realizan preguntas sugesti-
vas, tanto en la acepcién que tradicionalmente le ha dado la doctrina juridica
a esa palabra®, como en la que recoge el Diccionario de la Real Academia, en
el sentido de que sean preguntas que sugieran una emocion #. Es decir, que
sean preguntas que traten de infundir temor en el declarante, o bien incluso
una falsa tranquilidad para sorprender con la pregunta comprometida cuan-
do menos lo espere el declarante. Esas preguntas son utilisimas en la decla-
racion de personas, aunque asunto distinto es que sean juridicamente licitas.

No obstante, en general no se detectan excesivas protestas de los aboga-
dos en la practica de los interrogatorios, al menos en el proceso civil, pese a
que tal protesta esta prevista legalmente . En el proceso penal tampoco son
muy frecuentes. Y sin embargo, esas protestas, a la vista de lo que se observa
en la practica, deberian producirse en mayor medida. Sin embargo, existe un
cierto temor reverencial a realizarlas, como si con las mismas sélo se preten-

8 A pesar de existir una tendencia entre no pocos juristas a su admisioén. Vid. MUNOZ SABATE,
Técnica probatoria, cit., p. 338. J. VERGER GRAU, «Un interrogatorio cruzado y magico», Justicia,
2000, num. 1, p. 7. J. VERGER GRAU, «La Ley del jurado: problemas de aplicacion practica», Estudios
de Derecho Judicial, nam. 45, Madrid, 2003, p. 1049. GASCON INCHAUSTI, El control de la fiabilidad
probatoria, cit., p. 94. En sentido contrario, TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 159.

8 Art. 436. (...) El juez dejara al testigo narrar sin interrupcion los hechos sobre los cuales de-
clare, y solamente le exigira las explicaciones complementarias que sean conducentes a desvanecer
los conceptos oscuros o contradictorios. Después le dirigira las preguntas que estime oportunas
para el esclarecimiento de los hechos.

8 Preguntas que sugieran la respuesta. Vid. C. J. A. MITTERMAIER, Tratado de la prueba en ma-
teria criminal (trad. de «Die Lehre von Beweise im Deutschen Strafprozesse, 1834»), Madrid, 2004,
pp- 234-236.

86 Sugestivo, va. 2. Adj. Que suscita emocion.

87 Arts. 306.3 y 369 de la LEC.
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diera entorpecer el proceso. Al contrario, es fundamental que esas preguntas
pasen el tamiz de esas impugnaciones, sobre todo si el juez permanece pasi-
vo ante la formulacién de las mismas, que es lo que con frecuencia sucede.

El tema de la técnica del interrogatorio no atafie directamente a la valora-
cién, por lo que no voy a profundizar en el mismo 8. Pero sin embargo, si es
necesario advertir de hasta qué punto un interrogatorio mal ejecutado puede
entorpecer la valoracién de la credibilidad de las personas.

a) La técnica interrogativa

Es, con diferencia, la técnica més utilizada en la practica. Los letrados
suelen llevar, mas o menos preparado, un listado de cuestiones que quieren
formular al declarante. Dichas cuestiones a veces son efectuadas en forma
de pregunta, y en otras ocasiones, las méas, a modo de reflexién sobre la que
se desea que el declarante practicamente emita una opinién, o bien incluso
reproduciendo supuestos trozos de la realidad, preguntandole al declarante
si los recuerda.

En todo caso, esta técnica es considerada peligrosa por la doctrina psico-
l6gica, que aunque la utiliza, advierte de sus riesgos en cuanto que a través
de la pregunta se puede estar introduciendo informacién para el declarante,
lo que propicia que cometa los llamados «errores de comisién» ¥, es decir,
que el declarante introduzca en sus respuestas falsos recuerdos propiciados
por la informacién que le aporté la pregunta. Y es que, segiin vimos anterior-
mente, dicho declarante puede asumir inconscientemente esa informacién
como propia, mezclandola en su memoria, de manera que distorsione sus
recuerdos de la manera querida por el interrogador. Ello es especialmente
sencillo en el estilo de preguntas mas frecuentes en los tribunales esparfioles,
es decir, aquellas que, como acabo de decir, expresan una reflexién o repro-
ducen un pedazo de la supuesta realidad.

De hecho, aunque con diferentes métodos, un interrogatorio practicado
en esos términos acaba teniendo el mismo efecto que la tortura. El interroga-
do no declara la verdad de lo que sabe, sino simplemente aquello que quiere
oir el interrogador. A través de la tortura la mecanica es salvaje, y a través de
un interrogatorio que aporta informacién al declarante, la mecanica es sutil,
pero puede tener el peligrosisimo efecto de que el declarante acabe creyen-
do cierto aquello sobre lo que ha declarado, cosa que, por cierto, no ocurre
jamas con la tortura, lo cual hace que este método de interrogacioén sea no
violento, pero desde luego sibilino.

Un interrogatorio practicado en estos términos impide la debida valo-
racién y posterior motivaciéon de esta prueba. El juez, si no ha sido lo sufi-

8 Vid. ampliamente J. MAsIP y E. GARRIDO, «La obtencién de informacién mediante el interro-
gatorio del sospechoso», en AAVV (coord. GARRIDO, MAsIP y HERRERO), Psicologia juridica, Madrid,
2008, pp. 339 y ss., y E. GARRIDO y J. MAsIP, La obtencion de informacion mediante entrevistas, en
op. cit., pp. 381 y ss.

8 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 137.
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cientemente habil evitando la formulacién de ese tipo de preguntas —y no
siempre es facil serlo—, a la hora de valorar se encontrara con unas res-
puestas condicionadas por el interrogador, es decir, con una realidad ficticia
creada por un letrado o fiscal habiles. Ello bien podria servirle para rechazar
la eficacia probatoria del interrogatorio. Pero debe reconocerse que resulta
muy incémodo tener que escudarse en una indebida actuacién propia en el
momento de admisién de las preguntas, a fin de impedir que las respuestas
tengan eficacia en la valoracién de la prueba. En esa tesitura, lo mas habitual
es que si el juez es consciente del condicionamiento, acabe prescindiendo de
la credibilidad del interrogatorio. Pero el problema es que a la hora de mo-
tivar no podra justificar debidamente el porqué, lo que dara al traste con la
debida formacién del juicio jurisdiccional.

Por eso se ha intentado determinar a priori qué tipo de preguntas peli-
grosas existen, a fin de poder identificarlas. La tradicional clasificacién de
capciosas y sugestivas va en esa linea, pero no sélo resulta claramente in-
suficiente, sino también seménticamente imperfecta, porque distorsiona la
definicién de «pregunta sugestiva» °°, y porque deja atrds otras categorias
que también resultan de algtin interés para la valoracion de las respuestas
del interrogatorio.

La doctrina psicolégica ha propuesto varios elencos de preguntas. Uno de
los mas conocidos es el que STERN®! propuso hace mas de 100 anos al distin-
guir entre preguntas «determinativas», que son las que no aportan practica-
mente informacion 2, las «disyuntivas», perfectas o imperfectas, en funcién
de si ofrecen sélo dos alternativas o no descartan una tercera, las «expecta-
tivas», que intentan provocar una sugestion %3, las «implicativas», que tratan
de suponer como existente algo desconocido en realidad *, y por ultimo las
«consecutivas», que son las que se formulan insistiendo en las preguntas an-
teriores, para aumentar la sugestién.

Pero mas que realizar elencos de preguntas, que quizas a lo tnico que
conducen es a desorientar un tanto al observador con la clasificacién, lo que
resulta fundamental, simplemente, es determinar si las preguntas aportan o
no aportan informacién al interrogado ®>. En este sentido, analizando sola-
mente las citadas, es obvio que salvo las preguntas determinativas, el resto
si que aportan esa informacién. En concreto, las preguntas disyuntivas sélo
dejan dos alternativas, y por tanto informan de cuéles son esas alternativas.

% Como expresé en el epigrafe anterior, se suele entender que una pregunta sugestiva es aque-
lla que sugiere la respuesta. Pero si fuera asi, en poco o en nada se distingue de la capciosa, puesto
que con ese tipo de pregunta sugestiva también se intenta engafiar al interrogado haciéndole que
asuma un recuerdo que en realidad no tiene. Por ello, entiendo preferible, y més coherente con la
definicién del Diccionario, entender que una pregunta sugestiva es aquella que provoca una emo-
cion, en el sentido ya indicado anteriormente.

9l W. STERN, Beitrdige zur Pschologie der Aussage, 1905, citado por MANZANERO, Psicologia del
testimonio, cit., p. 132.

92 «¢Cuéando sucedié lo que dices?».

93 «Esos comentarios, ¢te molestaban?».

% «Al salir del casino, ¢llamé a su amigo?» (sin saber el interrogador si fue al casino).

9 Vid. MUNOz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 335.
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Incluso las disyuntivas imperfectas suministran esa informacién. Aunque
no se descarte otra alternativa a la preguntada, la informacién esta conte-
nida en la pregunta. Las implicativas van claramente en la misma linea. Y
la exageracién ya se alcanza con las preguntas expectativas, puesto que no
solamente se introduce una informacién ajena probablemente a la pregunta,
sino que ademas se provoca una emocién (miedo, ira, etc.). Es decir, no se
intenta que el declarante responda realmente a la pregunta, sino simple-
mente que sus reacciones desvelen su fuero interno, a veces para conseguir
la verdad, pero en muchas ocasiones simplemente para desacreditar a un
testigo poniéndole nervioso °¢, en cuyo caso sera falso el supuesto fuero in-
terno que saldra a la luz. Es por ello por lo que este tipo de preguntas son
tan peligrosas, porque es muy posible que ni siquiera estén enfocadas a la
obtencién de la realidad de los hechos, sino a obtener un sustento falaz a las
pretensiones del cliente del interrogador. Es posible que hasta las palabras
empleadas en la pregunta suministren casi inadvertidamente esa indeseable
informacién ¥,

El orden en que se formulen las preguntas también suele ser importan-
te %8, dado que se ha demostrado que puede generar falsas memorias en fun-
cién de qué recuerdo se reconstruya primero. O incluso a la hora de poner
en guardia al declarante. Desde luego, haciendo que el testigo recuerde en
primer lugar una serie de datos es posible que empiece a enlazar sus recuer-
dos de una determinada forma. Si tras ello el interrogador inicia otra serie
de preguntas que propicien un cambio de versién, a fin de que el interrogado
caiga en la cuenta de que cometié algunos errores al principio, es posible que
el declarante acabe dando una imagen de embustero, como quizas desee el
interrogador.

Y ademads, como decia, si al principio del interrogatorio ponemos en
guardia al declarante con alguna pregunta que le sugiera temor, es posible
que ya no aporte ninguna informacién mas, o bien se le provoque la con-
fusion. En todo caso, aunque su reaccién nunca sera matematica porque
depende de cada sujeto, parece que lo mas positivo para el esclarecimiento
de los hechos es que el testigo se vea a si mismo en un clima de tranquilidad
y de confianza *°, porque de ese modo se evitara que ofrezca respuestas para
complacer al interrogador —intentando reprimir asi el temor que le infun-
de—, o bien que se bloquee como producto de la ansiedad, produciéndose
esa sensacion de «quedarse en blanco», que lo cierto es que impide en ese
momento el recuerdo.

% Vid. IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 21. Aunque el efecto puede ser el con-
trario, puesto que puede ser que los testigos, en situacion de estrés, aporten menos informacioén,
pero esta sea mas exacta (vid. op. cit., pp. 35-36).

97 IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 48, hace referencia a una pregunta bas-
tante ilustrativa. No es lo mismo preguntar: «¢has visto un faro roto?», que decir: «¢has visto el faro
roto?», ya que en el segundo caso se estda dando por supuesto que habia un faro.

% MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 132. Hasta las palabras empleadas o el orden
de la frase también se ha descubierto como relevante. Vid. IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimo-
nio, cit., p. 47.

% Vid. MUNOz SABATE, Técnica probatoria, cit., p. 343. MANZANERO, Psicologia del testimonio,
cit., p. 142.
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b) La técnica narrativa

Consiste dicha técnica en preguntarle a un declarante sobre los hechos,
pero dejando que los relate sin apenas interrumpirle, salvo para consultarle
alguna matizacién. Como dice el art. 436.11 de la LECrim., «el juez dejara
al testigo narrar sin interrupcion los hechos sobre los cuales declare, y sola-
mente le exigira las explicaciones complementarias que sean conducentes a
desvanecer los conceptos oscuros o contradictorios».

Se trata de la técnica mas recomendada por la doctrina psicolégica ' por

razones obvias: el interrogador no suministra ninguna informacién al inte-
rrogado. Y con ello es mucho mas factible que no se creen falsos recuerdos
en su mente que darédn al traste con una debida valoracién probatoria.

No obstante, el problema de la técnica narrativa son los llamados «erro-
res de omisién», es decir, que el declarante no informe sobre detalles que
conoce, pero que en aquel instante no es capaz de recordar o, simplemente,
no los cree importantes. En ese momento, el interrogador debe ayudar al tes-
tigo, pero sin suministrarle informacién para no corromper el testimonio.

A tal fin se ha desarrollado la llamada «entrevista cognitiva», en cuyo de-
talle no puedo entrar en una obra de estas caracteristicas, pero de la que que-
rria destacar un par de pautas que, sin duda, pueden ayudarnos a los juristas
a ir acercandonos a este modelo. Consiste, fundamentalmente, en pedirle al
testigo que contextualice los hechos que esta contando ', es decir, que des-
criba el lugar donde ocurrieron, circunstancias del ambiente, etc., porque
ello le ayudara a recuperar detalles que, de otro modo, se le escaparian 2,

Ademas de lo anterior, se ha demostrado reiteradamente que tiene una
gran eficacia en la recuperacién de la memoria, el hecho de pedirle al decla-
rante que cambie de perspectiva una vez que ha acabado de relatar los he-
chos. Es decir, que cuente sus vivencias tal y como imagina que las contaria
otra persona, o bien cambiando incluso su posicion fisica o temporal en el
lugar de los hechos, esto es, tratando de imaginar qué hubiera visto u oido
de haberse encontrado aqui o alli 1. Con ello el declarante informa sobre
detalles que si se cifie solamente a la tinica perspectiva que tuvo —que es lo
tradicional en las declaraciones—, le hubieran pasado desapercibidos. A él
desde luego, pero también al interrogador. Por tanto, se trata de que una vez
que ha acabado su relato, se le pregunte al declarante sobre qué cree que vio
una persona que estaba alejada de la escena de los hechos, o que estaba en
su pleno centro, o que trate de imaginar qué debia verse desde arriba de la
escena, o que describa como debié percibir los hechos, por ejemplo, algtin
miembro del personal de su empresa que no participé en los mismos, o bien
un comparnero de trabajo, etc.

100 TBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 47. MANZANERO, Psicologia del testimonio,
cit., p. 141.

101 TBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 51.

102 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 142.

195 Jbid., p. 143.
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Que se permita realizar una declaracion testifical en esos términos, no
obstante, requiere un pequefio cambio en la interpretacion de las leyes, que
en absoluto es praeter legem. Normalmente, se exige que la declaracién se
realice sobre conocimientos propios . Pues bien, aunque se le pida al in-
terrogado el cambio de perspectiva que antes he apuntado para favorecer la
recuperacion del recuerdo, los hechos sobre los que se le estd preguntando
sin duda también son propios. Sélo se trata de que declare segiin lo que cree
que hubiera dicho otra persona sobre ese mismo hecho, o que imagine lo
que hubiera dicho él mismo de haber estado en otro lugar. En todo caso, se
trata de que esa modificacién hipotética del entorno del declarante no lleve al
juez a la conclusiéon de que la pregunta es impertinente, simplemente porque
lo que se intenta con esta técnica es que el declarante recupere sus propios
recuerdos, poniéndose en un lugar diferente al que tuvo. Seria una auténtica
pena que por una interpretacién legal inoportuna, o por un simple tradicio-
nalismo en los interrogatorios, se impidiera realizar algo que experimental-
mente se ha demostrado como claramente util.

Con todo ello, esta técnica narrativa podra desplegar toda su eficacia.
Nuevamente, no significa ello que con esta manera de hacer se descubra
sin dudas la verdad, porque partimos siempre de la base de que eso no es
posible hasta las tltimas consecuencias, por desgracia. Simplemente estoy
afirmando que, aunque no se practique sistematicamente, parece muy con-
veniente esta técnica en supuestos especialmente dudosos, en primer lugar
porque aumenta la cantidad de datos que aporta el testigo y los hace mas
objetivos, lo que contribuye a una mejor motivacién. En segundo lugar, evita
que fiscales y letrados, o incluso jueces, formulen preguntas en las que, en el
fondo, solamente intentan que el interrogado diga si es o no cierto lo que los
primeros estan afirmando. Y ello supone, por las razones apuntadas, falsear
el interrogatorio, porque se obliga al declarante a decir lo que el interrogador
quiere que diga, y no la verdad de los hechos. Y en tercer lugar, derivado de
lo anterior, se posibilita que el interrogatorio se aleje de un esquema ma-
nifiestamente inquisitivo, que jamas fue famoso por conseguir averiguar la
verdad de los hechos, sino simplemente por lograr un mas eficaz castigo de
supuestas acciones delictivas, dejando via libre al juez que investigaba, acu-
saba y juzgaba. Se trata de que el interrogatorio sea lo mas objetivo posible,
y que no herede lo peor de aquel sistema inquisitivo: que el interrogador, en
realidad, obtenia la «verdad» que queria oir. Tal y como esta concebida la
practica de las declaraciones actualmente, lo que se logra es que el interro-

104 Vid., por ejemplo, los arts. 308 y 368.2 de la LEC:

Art. 308. Declaracion sobre hechos no personales del interrogado. Cuando alguna pre-
gunta se refiera a hechos que no sean personales del declarante, éste habra de responder segin
sus conocimientos, dando razén del origen de éstos, pero podra proponer que conteste también a
la pregunta un tercero que tenga conocimiento personal de los hechos, por sus relaciones con el
asunto, aceptando las consecuencias de la declaracion.

Para que se admita esta sustitucion debera ser aceptada por la parte que hubiese propuesto la
prueba. De no producirse tal aceptacion, el declarante podra solicitar que la persona mencionada
sea interrogada en calidad de testigo, decidiendo el tribunal lo que estime procedente.

Art. 368. (...) 2. (...) Se inadmitiran las preguntas que no se refieran a los conocimientos pro-
pios de un testigo segun el art. 360.
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gatorio no sea un medio para descubrir la verdad (en la que las partes suelen
no estar interesadas), sino una forma de conseguir que en el proceso se vaya
creando la «verdad» deseada por cada litigante. La técnica narrativa aminora
el riesgo de que ello sea asi.

3. LA VALORACION DE LA PRUEBA DE DECLARACION DE PARTES

Teniendo en cuenta todo lo anterior, contamos con una buena herramien-
ta para valorar las declaraciones de cada uno de los sujetos del proceso, en
este caso, de las partes. De hecho, lo que se va a exponer a continuacién no es
mas que una aplicacién practica de lo que se acaba de explicar, desmenuzada
en los casos concretos mas frecuentes a fin de que pueda ser utilizado todo
lo dicho con mayor facilidad.

En cada proceso existe al menos una parte activa, que normalmente
reiterara en su declaracién todo lo que ha dicho su letrado en los escritos
dispositivos, aunque con varias diferencias formales e incluso de fondo que
iremos analizando seguidamente. Lo mismo sucedera con la parte pasiva.
Pero hay que tener en cuenta que tratandose precisamente de los litigantes,
son probablemente quienes tendran mejor informacién sobre lo realmente
acaecido, dado que son los protagonistas. Por consiguiente, su declaracién
es fundamental si se logran extraer de ella sus frutos debidos a través de las
técnicas enunciadas en los epigrafes anteriores.

No obstante, hemos visto en los epigrafes histéricos que la parte litigante
ha sido tratada a menudo con severidad en materia probatoria, actuando
con una desconfianza ' que no deja de tener cierta légica '°. El Derecho
castellano de las Partidas separé correctamente lo que era la declaracion de
la parte de la regulacién del juramento %7, pero posteriormente en los cédi-
gos espainoles se confundié definitivamente una instituciéon con la otra, lo
que hizo que la declaracién de parte ya no fuera tan espontanea, puesto que,
en realidad, se podia estar convirtiendo en un acto dispositivo; efecto que
todavia perdura, como veremos después. Dicha confusién llevé al legislador
a prever la posibilidad de que la parte realizara un juramento, lo que, como
vimos, no era mas que el residuo de la antigua ordalia, pero intentaba afiadir,
quizds vanamente, una amenaza al declarante. En el proceso penal, al reo se
le llegé a torturar para extraer de él informacién vy, a la postre, una confesién.
Y ala victima se la hizo declarar como un simple testigo, usurpando su papel
de parte acusadora en dicho proceso penal, como consecuencia de una inter-
pretacion extensiva de las facultades inquisitivas del juez de la época.

Todo ello trae como conclusién una manifiesta desorientacién en el trata-
miento de este medio de prueba. La desorientacion, en realidad, proviene de

105 F, KOCHER, «Fiir eine Gleichbehandlung von Parteien und Zeugen. Zum Beweis des Inhalts
eines Vier-Augen-Gesprichs», Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 23/2003, p. 1314.

106 TARUFFO, La semplice verita, cit., pp. 44-45: «Come é stato sottolineato realisticamente, nes-
suno presume che l'attore in un processo creda che la sua domanda sia vera».

107 Partida III, Tits. XI y XIII.

236



V. LA VALORACION DE LOS DIFERENTES MEDIOS DE PRUEBA

la dificultad de muchos legisladores para procesar las peculiares caracteristi-
cas de este sujeto procesal, en cuanto a la informacién que puede aportar al
proceso y su calidad. Es decir, la dificultad estriba, como casi siempre, en la
valoracién de esa prueba, que depende directamente de dichas caracteristi-
cas. Veamos esos caracteres a fin de emitir un juicio sobre la fiabilidad de las
partes litigantes como medio de prueba.

A) El interés del litigante y la fiabilidad de su declaracién

Lo primero que define a un litigante es su interés en el proceso. Tanto si
es el demandante como si se trata del demandado, querra ganarlo, porque
de lo contrario las partes correspondientes hubieran desistido, se habrian
allanado, o habrian llegado a una transaccién. Por su parte, en el proceso
penal, la voluntad de autoexculpacién del imputado casi siempre existira. Y
también serda muy frecuente el interés de la victima en una severa condena.

En estas condiciones, podria afirmarse a la ligera que tiene que descon-
fiarse totalmente de la declaracién de un litigante, y en cambio no es asi ni
puede ser asi. Por mucho que el litigante tenga un evidente interés en el ob-
jeto del juicio, su declaracién va a ser 1til a efectos probatorios simplemente
porque, como ya dije, puede ser quien mejor conozca los hechos, o al menos
su coartada, por lo que a lo mejor es quien acaba ofreciendo incluso mejor
informacion 1%,

Pero la cuestiéon es como hacer para que el juez pueda tener presente
este interés de manera debida y objetivable, sin verse impelido a descartar
su declaracién. En este tema es muy sencillo incurrir en excesos bieninten-
cionados, como por ejemplo afirmar que todo aquello que el litigante afirme
y le perjudique es cierto. Y es que aunque, ciertamente, exista una tendencia
natural de las personas a no reconocer lo que les perjudica, no es posible
introducir esa «maxima» en un precepto legal de manera intangible, porque
esa accion legislativa no tendria en cuenta el esencial hecho de que el litigan-
te puede equivocarse, como veremos en el epigrafe siguiente.

Igualmente negativo seria que el juez simplemente prescinda de escuchar
realmente al litigante, porque ya dé por supuesto que, como va a repetir lo
que ha dicho su letrado en los escritos dispositivos, sabe perfectamente lo
que va a decir, omitiendo cualquier esfuerzo para conseguir extraer informa-
cién objetiva. Una conclusion asi olvida que quien habla en dichos escritos
dispositivos no es el litigante, sino su abogado, que evidentemente utilizara
toda su técnica de argumentacién para conseguir presentar la version de los
hechos mas favorable a su cliente. Pues bien, la declaracion del litigante es
esencial para comprobar dicha versiéon y contrastarla con los alegatos que
realice su abogado. En el fondo, el abogado no habra participado, normal-

108 Eso es lo que tuvo en cuenta SERRA DOMINGUEZ, «Confesién», cit., p. 264, cuando afirmé
que «la confesion en juicio es un medio de prueba, el medio de prueba por excelencia, la regina
probatorum, la prueba perfecta, completa y plena, que si bien no consigue la verdad absoluta, pro-
porciona el maximo de verosimilitud que se puede conseguir».

237



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

mente, en los hechos, y es posible que haya incurrido en errores u omisiones
si su cliente, como también es muy frecuente, le realizé un relato muy ses-
gado y parcial de los hechos, y dicho letrado no fue capaz de superar dichos
vicios. La declaracién de su cliente tiene la potencialidad de acercarse a los
hechos de manera mucho mas adecuada.

Por ultimo, y todavia peor, también es posible que el legislador lleve a
cabo una actuacién parecida a la que se dispone con respecto a las tachas de
los testigos. Es decir, que «tenga en cuenta» el interés del testigo '*°, pero no
se le diga al juez como deberia tener en cuenta ese interés, puesto que con la
frase incluida en el precepto citado al pie, desde luego no se le da pista algu-
na al juez sobre lo que tiene que hacer, salvo que sospeche genéricamente,
sin mas, del declarante. Y ello le conduce a la misma indeterminacién que
cuando se le remite, sin ulteriores explicaciones, a las reglas de la sana cri-
tica.

Nadie puede negar que el litigante es un declarante interesado. Salvo
que se trate de una persona con una intachable buena fe, es practicamente
imposible que su declaracién no aparezca enfocada a ofrecer la mejor ima-
gen de si mismo. Esa natural vanidad es la que ha inspirado la desconfianza
hacia su declaracién. Pero la forma de superar ese dato no es ni tachandole
directamente de embustero, ni tampoco creyéndole ciegamente cuando dice
algo que le perjudica, porque sobre todo en el proceso penal, su declaracién
puede tener como finalidad el encubrimiento, como subrayé perfectamente
el ya repetido art. 406 de la LECrim.

Por consiguiente, su declaracién debe ser escuchada con cautela. Pero
no es suficiente decir eso, porque el juez ya sabe perfectamente que en cual-
quier tramite del proceso debe actuar con cautela. También cuando toma
declaracién a un testigo debe tener esa cautela, por las razones que veremos
mas adelante. Pero decir solamente eso es tanto como decir lo obvio, lo que
acaba equivaliendo a no decir nada. Por ello, es necesario observar que esa
«cautela» es una especie de maxima de la experiencia excesivamente incon-
creta. Hay que determinar su contenido para que pueda ser util al juez, de
manera que pueda objetivar la valoracién de la credibilidad del declarante,
motivando debidamente esa valoracion siguiendo parametros mucho mas
determinados. Veamos de qué forma.

B) Puntos principales a tener en cuenta en la valoraciéon

Vaya por delante que parto de la base de que el litigante va a ser mayor
de edad y mentalmente apto. El testimonio de menores y personas con su
capacidad mental mermada es muy complejo v, siendo sinceros, no creo que
pueda ser valorado debidamente por un juez, por su falta de formacién en

109 Art. 379.3 y especialmente art. 344.2 de la LEC: «Sin mas tramites, el tribunal tendra en
cuenta la tacha y su eventual negacién o contradiccion en el momento de valorar la prueba, formu-
lando, en su caso, mediante providencia, la declaracién de falta de fundamento de la tacha prevista
en el apartado anterior (...)».
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este campo demasiado especializado. Una cosa es adquirir formacién ge-
neral en psicologia del testimonio para poder valorar las declaraciones en
los casos mas comunes, y otra muy diferente que se pretenda que el juez
extraiga conclusiones de la declaracién de personas que no le son familiares,
en general, al ser posible que en su entorno no existan ni discapacitados ni
menores con los que normalmente interactie. Y aunque si esté familiarizado
con algunos de ellos, no es suficiente para considerar que se trata de un ex-
perto conocedor de estos sujetos, ya que ni en materia de menores, y mucho
menos cuando se trata de discapacitados mentales, es posible generalizar
para un profano. Por ello, entiendo que, en estos casos, la presencia de un
psicélogo del testimonio habria de ser esencial ', sin perjuicio de que el juez
valore criticamente la actuacién de este perito, naturalmente, y hasta oriente
su labor en orden a la averiguacién de los hechos '

En todo el resto de supuestos, el juez debera valorar directamente la
credibilidad de las declaraciones. Sin pretender en absoluto establecer una
pauta fija que tendria el riesgo de convertir la valoracién practicamente en
legal, expondré a continuacién una serie de puntos ttiles en la valoracién de
la declaracién de cualesquiera litigantes. Y a continuacién trataré algunos
casos particulares que admiten un tratamiento separado por su frecuencia,
singularidad y dificultad.

a) Supuestos generales

Derivado de lo visto anteriormente respecto a la credibilidad de las per-
sonas, lo primero que tiene que abolirse de una vez es la inveterada costum-
bre de que los jueces valoren a los declarantes por su conducta durante la
declaracién. No se ajustan a la realidad, como vimos, las «sensaciones de
saber cuando una persona miente». No son més que producto de prejui-
cios, tradiciones, tépicos sociales, etc., y, en cualquier caso, son dificilmente
motivables, por lo que hay que prescindir de las mismas. Pese a la activi-
dad experimental que se ha intentado realizar en este campo, ya vimos que
actualmente existe consenso en que esos métodos no tienen auténtica base
cientifica. Y aunque algtin dia la tuvieren, mientras el juez no posea esos co-
nocimientos cientificos, que a dia de hoy no tiene, lo cierto es que constituye
un error valorar la credibilidad de un litigante observando sus reacciones.
El declarante puede ser un fenomenal actor, o bien incluso ser una persona
insegura, que por supuesto que demuestra inseguridad en un trance como el
de una declaracion. Ya es tiempo de que dejemos de ser victimas propicia-
torias de la retérica y, por tanto, es ya hora de que la firmeza o vehemencia
de quien hable deje de confundirse con su credibilidad. Seria ya el momento
de que los jueces, y la sociedad en general, empezara a ser muchisimo mas
analitica y no tuviera tan en cuenta la forma de la declaracién, fijandose es-

110 As{ sucede con frecuencia. Vid. STS 9-2-2009 (ntim. rec. 1173/2008), FD 4.

1 No seria descartable que las leyes dispusieran un articulo similar al art. 759 de la LEC, que
impone la practica de la prueba pericial médica en todos los procesos de incapacitacién, conscien-
te de que el juez no tiene por qué tener conocimientos de medicina.
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pecificamente en su contenido, que es lo importante. Y en si dicho contenido
resulta verosimil.

Al litigante debe escucharsele, en primer lugar, sin tener en cuenta que lo
es. Esto puede parecer un contrasentido, pero es la tinica manera de que el
juez le escuche sin prejuzgar lo que va a decir, porque asumamos de una vez
que el juez no esta tampoco formado para valorar qué incidencia concreta
puede tener en la veracidad de lo declarado, el hecho de que quien declare
sea el protagonista principal de los hechos. El juzgador sélo puede cumplir
eficazmente su misién garantizando que se realice al litigante un interroga-
torio en las condiciones antes vistas, preferentemente en forma narrativa,
como ya se vio, y a ese lugar me remito para no incurrir en reiteraciones.

Si debo reiterar, no obstante, aunque sea brevemente, las circunstancias
generales de la credibilidad de cualquier persona, a fin de concretarlas con
respecto a las caracteristicas del litigante. En este sentido, recordando breve-
mente, habia que exigir coherencia en el relato del declarante, contextualiza-
cién, existencia de corroboraciones periféricas y ausencia de circunstancias
oportunistas en dicho relato.

En cuanto a la coherencia, hay que pensar que el litigante, no es que se
sospeche que ha hablado con su letrado con caracter previo a la declara-
cién, como suele pensarse de un testigo. Es casi seguro que el litigante habra
hablado con su letrado, y éste, ejerciendo su oficio, le habra realizado reco-
mendaciones sobre la declaracién. Ello hay que tenerlo en cuenta a fin de no
sobrevalorar la coherencia de un relato. El litigante puede haber hablado mil
veces del objeto del juicio con el abogado, por lo que es posible que incluso
haya llegado a distorsionar la historia real de base, adaptandola, sin ser del
todo consciente, a lo que dicen los escritos dispositivos. Por eso no resulta
de gran ayuda en estos casos el juicio sobre la coherencia del relato, por-
que puede estar perfectamente preparado de antemano. Al contrario, en este
caso concreto, la espontaneidad puede ser un factor positivo a considerar
en cuanto a la veracidad de la declaracién. Como es seguro que el letrado, si
ha hecho bien su trabajo, ha construido un relato estructurado y sin contra-
diccién alguna, si la declaracién del litigante también posee esa coherencia
casi podria decirse que excesiva, surge aqui un motivo para desconfiar. Pero
como se ve, esta circunstancia es de muy dificil apreciacién, por lo que sola-
mente deberfa acudirse a la misma con caracter subsidiario.

En cambio, si que es muy importante valorar si el relato del litigante esta
contextualizado. Normalmente, el relato de los letrados no lo estd, puesto
que en los escritos dispositivos se suele aludir solamente a los aspectos que
afectan a la norma juridica, lo que, por cierto, resulta de agradecer para no
hacer interminables esos escritos. Por ello, el hecho de que el litigante dé de-
talles concretos de en qué contexto sucedi6 todo, es un dato objetivo a tener
en cuenta, dado que si uno de los litigantes da informacién sobre ese contex-
to, pero el otro no lo hace, evidentemente resulta mas creible el primero. En
este sentido, no estd en absoluto fuera de lugar que se pregunte al litigante
sobre el lugar donde se firmé el contrato, o acerca de dénde se realizaron
las negociaciones previas, o en qué tono se realizaron dichas negociaciones,
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por ejemplo. Si el declarante no recuerda nada de eso o da detalles absolu-
tamente vagos, y sin embargo ha realizado una declaracién perfectamente
coherente en cuanto a los demas aspectos, es posible que dicho litigante esté
mintiendo.

En el proceso penal, la contextualizaciéon tiene una importancia toda-
via superior. El imputado que «no se acuerda de nada», lo que en realidad
esta eludiendo es declarar, a los fines de intentar encontrar una eximente de
consumo de estupefacientes, por ejemplo, o incluso para sefialar que nunca
estuvo en la escena del delito. No son exigibles explicaciones absolutamente
precisas, puesto que los detalles de las estancias que visitamos normalmen-
te en cualquier situacién, nos suelen pasar bastante desapercibidas, hasta
el punto de que si ahora mismo se le pregunta al lector cémo era la tltima
estancia cerrada que visit6 ayer, y que no perteneciera a su casa o a su lugar
de trabajo, lo mas probable es que yerre en muchos detalles. Hasta le costara
recordar en qué estancia estuvo, si es que visité alguna. Y téngase en cuenta
que la desmemoria, como vimos, aumenta con el paso del tiempo.

Por ello, es suficiente con que el litigante informe sobre aspectos tales
como qué estaba haciendo en aquel momento, o dénde se encontraba, apor-
tando informacién sobre detalles que obviamente no pasan a nadie desaper-
cibidos, como por ejemplo si en una calle peatonal pasé algin vehiculo. O
si la luz de las farolas estaba encendida por la noche. Esos detalles son tan
obvios, que si el declarante duda sobre los mismos es bastante probable que
esté mintiendo.

En cuanto a la existencia de corroboraciones periféricas, las mismas de-
ben observarse con la apreciacién conjunta del resto de medios de prueba.
De todos modos, debe advertirse de que no se requiere un encaje estricto de
todas las circunstancias para considerar creible un relato. Como he dicho
reiteradamente, la memoria tiene limites, y sélo si los relatos dejan de coinci-
dir en aspectos verdaderamente importantes, y que son de sencillo recuerdo,
cabe sospechar de la falta de veracidad de la declaracién.

Por tultimo, el juez no tiene por qué atender a la existencia de detalles
oportunistas en la declaracién del litigante, porque es casi seguro que van a
existir dichos detalles. Como dije, cualquiera que declara intenta dar la me-
jor imagen de si mismo, por lo que no es esperable que el litigante pierda la
oportunidad, durante su declaracién, de deslizar detalles que le favorezcan.
Por consiguiente, éste es un punto que debe ser pasado por alto. El litigante
estad en el proceso porque cree tener razén. O aunque sepa que no la tiene,
esta convencido de que moralmente tiene razén vy, por ello, hablara bien de
si mismo y de lo que hizo. Debe prescindirse de todo ello, porque es obvio
que va a ocurrir.

Tras todo lo anterior, cabe resumir lo expuesto diciendo que lo tinico que
cabe valorar de la declaracién de un litigante es que su relato esté esponta-
neamente contextualizado y que se vea acreditado por otros medios de prue-
ba. De lo contrario, la declaraciéon es sospechosa de falsedad, o al menos su
fuerza probatoria es tan débil que no tiene por qué ser tenida en cuenta. Ni
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siquiera si es coherente, por las razones antes vistas. En esos casos, cabria
concluir que el resultado de la practica de la prueba es infructuoso, y asi de-
beria argumentarlo el juez en la sentencia.

Llegados a este punto, podrd comprobarse que, como se deriva de todo lo
anterior, en nada de lo expuesto ha tenido un peso la subjetividad de conside-
rar directamente increible la declaracién de un litigante por el simple hecho
de que lo sea. Todo lo contrario, se han explicado y concretado las razones
por las que el imaginario colectivo suele atribuir dicha incredibilidad a los
litigantes, sin hacer referencia a circunstancias conductuales que solamente
tienen un papel muy secundario en toda la valoracién, teniendo los datos
objetivos que se acaban de ofrecer. En lo tinico que parece influir el hecho
de que el declarante sea un litigante, es en que su relato puede ser demasia-
do coherente, por haber sido indudablemente preparado con anterioridad y,
ademas, que es esperable la existencia de detalles oportunistas en la declara-
cion. Pero con ello se cierra la influencia que el hecho de ser litigante tiene en
la credibilidad de la declaracién. La contextualizacién del relato y las corro-
boraciones periféricas no dependen de que sea litigante o no el declarante, y
por ello debe acudirse a esos aspectos cuando se trata de valorar la prueba.

Para ello, no cabra otro remedio que extender algo mas los interrogato-
rios, en concreto a las preguntas sobre esa contextualizacién, la haya ofreci-
do o no el declarante. Porque con respecto a la corroboracién con otros datos
de la declaracion, esa labor no da mas trabajo del habitual, aunque obliga
a analizar minuciosamente el relato de lo declarado, concordandolo con la
resultancia de otros medios de prueba, labor que seria muy util realizarla en
fase de conclusiones. Pero con todo ello se consigue que el fruto de la prueba
no sea una declaracién estereotipada o, peor atin, un relato que nadie tiene
en cuenta, como suele ocurrir casi siempre, salvo que el litigante declare
un dato que le perjudique, momento en el que saltan todas las alarmas y se
le atribuye toda la credibilidad que se le ha negado de antemano hasta ese
momento. Y ello constituye un grave error, porque todo litigante se puede
equivocar, como ya se dijo anteriormente y se volvera a exponer después. Y
la tinica forma de descubrir que el error no es una mentira, es precisamente
acudiendo al examen de las corroboraciones. Si no lo hacemos y tenemos el
error simplemente como indicativo de la aceptacién de un hecho perjudicial
que el juez no pueda discutir, lo que finalmente acabaré existiendo es un
error judicial en el caso concreto.

En todo caso, lo expuesto es claramente motivable por el juez en su sen-
tencia. El juzgador puede exponer las corroboraciones, si existen, o indicar
que no aparecen, en el supuesto de que sea asi. Y por descontado que puede
aludir al hecho de que el litigante contextualizé su relato de manera verosi-
mil —precisamente por las mismas corroboraciones—, sin que en esa con-
textualizacién recordara detalles que nadie es capaz, normalmente, de recor-
dar, ni que omitiera la referencia a aspectos obvios. Ello hace que este punto
sea especialmente apto para valorar la credibilidad, ya que es muy dificil
de preparar por el letrado. Si el nimero de detalles recordados es excesivo,
aparecera la incredulidad, porque todo observador pensara que prepard la
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exposicion de dichos detalles. Pero es especialmente ttil la falta de recuerdo
sobre detalles obvios, precisamente porque siendo tan evidentes es muy difi-
cultoso mentir, pero también es mucho mas facil que al letrado le pasen por
alto en la preparacién de la declaracién.

b) Casos especificos

Todo lo anterior podria servir para valorar la declaracion de cualquier
litigante. Sin embargo, existen algunos casos especificos cuyo tratamiento es
interesante al admitir algunas matizaciones a lo indicado. Son, ademas, su-
puestos muy frecuentes en la realidad judicial, y por ello su examen es funda-
mental. Por tanto, para la lectura de los siguientes epigrafes debe tenerse en
cuenta lo ya indicado en el epigrafe anterior, de cuya base se partira. Lo que
analizaremos a continuacion son simples, aunque importantes, precisiones.

1) La declaracion del coimputado

El coimputado es la parte acusada que acomparia a otro o mas acusados
en el proceso penal. El concepto es muy conocido y por ello no me voy a
extender en él. Simplemente debo ocuparme de la valoracién de su declara-
cién.

La jurisprudencia ha expresado una clara desconfianza a su declaracién
desde hace bastante tiempo, que perdura a dia de hoy ''?. La razoén es evi-
dente. No es tanto que su declaracién no esté sometida al deber de veraci-
dad, como sucede con el testigo '3, o que su testimonio se vea condicionado
porque pueda existir enemistad hacia el resto de imputados u otros moéviles
malintencionados. Todo eso es obvio y en buena medida incontrolable. Es

112 STS 24-6-2009 (num. rec. 318/2008), FD 10: «(...) las declaraciones de coimputados son
pruebas de cargo validas para enervar la presuncion de inocencia, pues se trata de declaraciones
emitidas por quienes han tenido un conocimiento extraprocesal de los hechos imputados, sin que
su participacion en ellos suponga necesariamente la invalidez de su testimonio, aunque sea un
dato a valorar al determinar su credibilidad (cfr. STC 68/2002, de 21 de marzo, y STS 1330/2002,
de 16 de julio, entre otras). Sin embargo, ambos Tribunales han llamado la atencién acerca de la
especial cautela que debe presidir la valoracion de tales declaraciones a causa de la posicion que el
coimputado ocupa en el proceso, en el que no comparece como testigo, obligado como tal a decir la
verdad y conminado con la pena correspondiente al delito de falso testimonio, sino como acusado
y por ello asistido de los derechos a no declarar en su contra y a no reconocerse como culpable, por
lo cual no esta obligado legalmente a decir verdad, pudiendo callar total o parcialmente. En orden
a superar las reticencias que se derivan de esa especial posicién del coimputado, la doctrina de esta
Sala ha establecido una serie de parametros o pautas de valoracion, referidas a la comprobacion,
a cargo del Tribunal de instancia, de la inexistencia de motivos espurios que pudieran privar de
credibilidad a tales declaraciones, como la existencia de razones de enemistad o enfrentamiento,
odio o venganza, afan de autoexculpacién u otras similares. A estos efectos, han de valorarse, de
existir, las relaciones existentes entre quien acusa y quien es acusado (...)».

113 STS 102/2008, FJ 3. «Por lo que hace a la invocada vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE), este Tribunal viene considerando que la declaracién de un coimputado
es una prueba “sospechosa” en la medida en que el acusado, a diferencia del testigo, no tiene la
obligacion de decir la verdad, de modo que no puede convertirse en el tinico fundamento de una
condena penal (...)».
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sabido que el delito de falso testimonio, aunque fuera aplicable a este caso,
practicamente no se persigue por las tremendas dificultades que presenta su
incriminacién. Y el hecho de que exista enemistad entre imputados es algo
tan sumamente humano y evidente, que dificilmente puede ser tenido en rea-
lidad en consideraciéon como dato objetivo al valorar la declaracién, porque
se puede dar por descontado. Y es mejor que sea asi, puesto que, como vere-
mos mas adelante con respecto a los testigos, la averiguaciéon de esa enemis-
tad no es nada facil, por lo que sélo con gran dificultad podria convertirse en
un dato indiscutible que permitiera una valoracién controlable de la prueba,
que es lo que estamos persiguiendo en todo momento.

Lo que realmente pone en un aprieto a los tribunales es el llamado con
cierta imprecisiéon «animo de autoexculpacién», pero no porque exista en
mayor medida que con respecto a otros imputados, sino porque en este caso
ese animo es algo distinto. Mas que de dnimo de autoexculpacion, habria que
hablar de animo de «heteroinculpacién», es decir, deseo de atribuir las res-
ponsabilidades al resto de imputados, y ello es lo que distorsiona realmente
la valoracion de su declaracion. La razén es que no solamente la declaracién
puede ser falsa con respecto al propio coimputado declarante, sino que ade-
mas la falsedad se extiende a los hechos que atarfien al resto de imputados, sean
auténticamente comunes o no. Ello, obviamente, complica sobremanera la va-
loracion del testimonio. El juez escucharé, por ejemplo, al coimputado A decir
que no cometié X, que tampoco cometié Y, sino que fue el coimputado B, y que
no sabe quién cometié Z, pero que probablemente el responsable es también
el coimputado B. Por su parte, este tltimo coimputado negara légicamente
haber cometido X, Y o bien Z, atribuyendo toda la responsabilidad al coimpu-
tado A. La pregunta que surge es qué hacer ante una situaciéon semejante, ya
de por si bastante compleja, si no gozamos de otras pruebas mas consistentes
que la declaracién del uno contra la del otro. Imaginese la complicacién que
existiria si en lugar de existir dos coimputados, hubiera atin mas.

Por ello, la jurisprudencia constitucional "4, con buen criterio, ha recla-
mado la existencia de corroboraciones con otras pruebas para dar por va-
lida la declaracién del coimputado ''°. E incluso, como puede leerse en las

114 Vid. STC 230/2007, FJ 3: «La exigencia de corroboracion se concreta, por una parte, en que
no ha de ser plena, sino minima vy, por otra, en que no cabe establecer qué ha de entenderse por
corroboracién en términos generales, mas alla de que la veracidad objetiva de la declaracién del
coimputado ha de estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia externa, debiendo dejar al
analisis caso por caso la determinacion de si dicha minima corroboracion se ha producido o no.
Igualmente, se ha afirmado que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion
—como pueden ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la declaraciéon o
su coherencia interna— carecen de relevancia como factores de corroboracion, siendo necesario
que existan datos externos a la version del coimputado que la corroboren, no en cualquier punto,
sino en relacién con la participacién del recurrente en los hechos punibles que el 6rgano judicial
considera probados. Por ultimo, también se ha destacado que la declaraciéon de un coimputado no
puede entenderse corroborada, a estos efectos, por la declaracién de otro coimputado y que los
elementos cuyo caracter corroborador ha de ser valorado por este Tribunal son exclusivamente los
que aparezcan expresados en las resoluciones judiciales impugnadas como fundamentos probato-
rios de la condena (por todas, STC 34/2006, de 13 de febrero, FJ 2)».

15 Tgualmente, la misma STS 24-6-2009 (nim. rec. 318/2008), FD 10: «En el examen de las
caracteristicas de la declaracion del coimputado el Tribunal Constitucional ha afirmado que “la
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transcripciones realizadas, ha intentado concretar los términos en que debe
entenderse como existente una de esas corroboraciones.

El problema es que todo ello no se distancia casi en absoluto de lo indica-
do para la credibilidad general de cualquier litigante. Sencillamente se pone
el acento en el dato de las corroboraciones, sin mas. Sin embargo, cuando
tratamos de valorar la declaraciéon del coimputado, habida cuenta del mas
que probable animo de heteroinculpacién, hay que ir un poco maés alla.

En primer lugar, como siempre, de entrada hay que olvidar que el coim-
putado lo es. Es decir, hay que practicar su declaracion en los mismos térmi-
nos que la de cualquier otra persona, sin prevenciones, puesto que de otro
modo la toma de declaracién no puede ser objetiva. Es decir, aunque sea el
coimputado, hay que escucharle, sin dejarse llevar por la influencia de la ju-
risprudencia constitucional que desacredita en gran medida su testimonio. Y
una vez que haya declarado, dicha declaracién hay que someterla al control
de las corroboraciones, ciertamente, aunque también al de la contextuali-
zacién, que cobra evidente relevancia en este caso en el que es posible que
todos los coimputados estuvieran en el mismo lugar y en el mismo momento,
por lo que la existencia de errores en dicha contextualizacién en cuanto a los
detalles obvios, e incluso a los no tan obvios, puede desvelar, efectivamente,
que uno de los coimputados esta mintiendo.

Pero tampoco ello es suficiente, porque no es tan distinto a lo ya expuesto
en el epigrafe generalista. Lo que con respecto a este declarante cobra gran
importancia, a diferencia de lo que sucede en general, es la existencia de de-
talles oportunistas en la declaracién, porque son los que van a descubrir con
claridad el 4nimo de heteroinculpacién. Si se tratara de cualquier litigante,
ya se examiné que habia que prescindir casi por completo de este aspecto de
la declaracién, simplemente porque es esperable de cualquier contendiente
en el proceso que quiera ofrecer una buena imagen de si mismo y de sus
acciones. Cuando se trata del coimputado ese estimulo también va a existir,
l6gicamente, pero la diferencia se centrara en el analisis de si ese detalle
oportunista, no solamente estd incriminando al otro coimputado, sino que
ademas resulta innecesario o sobreabundante.

Es decir, si el coimputado realiza una declaraciéon que esta corroborada
con otros elementos de prueba y que ademas esté correctamente contextua-
lizada, habra ya motivos para creer en su fiabilidad. Pero el problema surge
cuando, como es la regla general, esta corroboracién no es completa. En esos
casos, antes que descartar por completo la declaracion, el juez puede obser-
var si el coimputado ha introducido, ademds, comentarios innecesarios que

declaracién incriminatoria del coimputado carece de consistencia plena como prueba de cargo
cuando, siendo tnica, no resulta minimamente corroborada por otras pruebas”, lo que ha sido ma-
tizado en otras sentencias (STC 115/1998, 68/2001, de 17 de marzo, y la antes citada STC 68/2002)
en el sentido de que “el umbral que da paso al campo de libre valoracién judicial de la prueba prac-
ticada esta conformado en este tipo de supuestos por la adicion a las declaraciones del coimputado
de algiin dato que corrobore minimamente su contenido. Antes de ese minimo no puede hablarse
de base probatoria suficiente o de inferencia suficientemente sélida o consistente desde la perspec-
tiva constitucional que demarca la presuncién de inocencia”».
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solamente persigan el descrédito del otro coimputado. Si lo ha hecho, es mas
probable que esté mintiendo. Y es que la declaracién del coimputado sobre
los hechos acaecidos puede resultar bastante objetiva si sigue los criterios
indicados, es decir, la corroboraciéon y la contextualizaciéon. Pero como las
mismas nunca son completas, cabe observar si en la declaracién empiezan
a aparecer detalles retéricos que pretenden crear en el tribunal emociones
de animadversién hacia ese coimputado, puesto que en ese caso es posible
que la declaracién no pudiera ser prueba de cargo, dado que quien cree tener
unos hechos sélidos que declarar, normalmente no pierde el tiempo deslizan-
do detalles que impresionen al oyente, porque suele estar convencido de que
su historia es suficientemente creible sin necesidad de adornarla. Es mas, los
imputados suelen no ser muy conscientes de que a su declaracion le faltan
corroboraciones, por lo que si estan suficientemente convencidos de la vera-
cidad de lo que dicen, es perfectamente posible que no pierdan el tiempo en
tratar de impresionar al tribunal, porque creerdn que van a impresionarle
con la exposicién de la pura verdad. Pero si empiezan a surgir esos detalles
oportunistas, ello puede ser sefal de que algo esta fallando. Desde luego, esto
no es en absoluto una regla fija, pero es un criterio mas a tener en cuenta en
la valoracién de la declaracién del coimputado, y que tiene especial impor-
tancia en este caso.

Habra quien leyendo estas lineas piense que esos detalles oportunistas
aparecen siempre. Y debo decir que no le faltaria algo de razén a ese lector,
por dos motivos. El primero es porque esos detalles suelen estar presentes
en la declaraciéon de cualquier litigante. Y en segundo lugar, porque el &nimo
de heteroincriminacién es muy frecuente. Pero nada diferente es lo que yo
pretendia expresar en estas lineas. No puede negarse que esta prueba es muy
poco fiable. Pero del modo descrito, en primer lugar, ha quedado creo que
claramente determinado por qué es asi, pasando de la intuicién a la reali-
dad. Y ademas —lo méas importante—, a través de lo dicho se han ofrecido
los criterios necesarios, y nuevamente objetivos, para que sea posible salvar
algunas de esas declaraciones a fin de que puedan servir como elemento pro-
batorio de cargo.

En concreto, para considerar que la declaracién del coimputado es crei-
ble, sera necesario, como siempre, que esté corroborada y no sea artificial-
mente coherente. Ademas, sera imprescindible que esté correctamente con-
textualizada, de manera que los relatos vagos sobre la escena de los hechos
que no confirmen la existencia de datos obvios, pueden ser vistos como po-
siblemente falsos. Pero ademas, si el coimputado durante la declaracién se
permite el lujo de ir desacreditando al otro coimputado de forma innecesa-
ria, contando, por ejemplo, detalles de su vida privada anterior al delito que
no interesan al caso concreto, o aspectos de su personalidad que no tengan
que ver directamente con los hechos enjuiciados, es posible que el relato
del coimputado no sea creible. Y no porque el coimputado esté mintiendo,
dado que puede haber construido su versién de los hechos a través de la
consideracion que le merezca la persona del coimputado, dejandose llevar
por su subjetividad. Pero justamente eso sera un buen indicio de que proba-
blemente la historia contada sea falsa, aunque ni siquiera sea consciente de
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ello el coimputado declarante. Porque es perfectamente posible que la ani-
madversion que el declarante sienta hacia el coimputado haya creado en su
memoria una imagen de verosimilitud acerca de una historia que solamente
conozca a medias.

Con todo ello, como he dicho, sera posible fundar una condena en esta
prueba. Los supuestos en que eso pueda suceder seran pocos, evidentemen-
te, por las tremendas dificultades que plantea la consideracién de todo lo
indicado. Pero si al menos el juez se fija en esos elementos objetivos que he
citado, podra motivar por qué rechaza esa prueba, sin hacerlo simplemente
porque se trate de un coimputado ',

2) La declaracion del «testigo-victima»

En el proceso penal encontramos una figura ciertamente curiosa a la que
la jurisprudencia y la doctrina en general suelen denominar con la expresion
«testigo-victimanx.

Ya de entrada debe decirse que esta expresién es un perfecto contrasen-
tido, puesto que quien padece los efectos del delito en absoluto es un ter-
cero ajeno al objeto del juicio, por lo que su denominacién como testigo
es completamente incorrecta. Y debe advertirse, ademas, de algo que suele
ser bastante pasado por alto. La expresién «testigo-victima» posee una clara
raigambre inquisitiva, como ya se dijo anteriormente, puesto que procede
de los usos de una época en la que, aunque la victima podia ser parte acu-
sadora en el proceso penal 7, ello no era frecuente teniendo en cuenta las
costumbres de los jueces del antiguo proceso inquisitivo. Siendo el juez parte
acusadora, la victima no tenia lugar, habitualmente, entre los litigantes, por
lo que declaraba casi siempre como testigo. Esa situacion, probablemente ol-
vidada por casi todos, se arrastra hasta los nuevos procesos de los siglos X1x
y xX. E incluso en varios ordenamientos actuales se impide o restringe que
la victima pueda actuar como parte, lo cual puede explicarse también, como
digo, por el indebido arrastre en este material de esa caracteristica del anti-
guo proceso inquisitivo ¥, porque casi todos los ordenamientos actuales del
entorno europeo provienen de una misma tradiciéon medieval. Pero lo cierto
es que, actualmente, no tiene el mas minimo sentido que, en los procesos

116 Vid., por ejemplo, la escasez de datos que se otorgan en la STS 7-7-2009 (num. rec.
1379/2008), FD 6, para descartar la declaracion del coimputado, aprovechando un supuesto error
material del Ministerio Fiscal en su alegato.

117 Nieva FENOLL, «El “altimo” proceso inquisitivo espafiol», cit., pp. 193 y ss.

118 F incluso se insiste en que la presencia del Ministerio Fiscal ejercitando la acusacién supo-
ne la desaparicién del proceso inquisitivo (C. PETERS, Strafprozef$, Heidelberg, 1985, p. 161), lo cual
es cierto, pero es conocido que en el proceso actual han permanecido algunas de sus caracteristi-
cas. Justamente ésta del nulo papel de la victima es especialmente resefiable, aunque no haya sido
destacado este hecho, por lo general, relacionandolo con el proceso inquisitivo. J. SOLE RIERA, La
tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona, 1997, p. 27, por ejemplo, atribuye esta situacion,
que lamenta, a una exacerbacién de la presuncion de inocencia vy, en el fondo, a la construccién
de todo el modelo procesal penal en torno al acusado. No le falta razén a este autor, pero ello no
empece a que la circunstancia histérica que he apuntado esté también en la clave del origen de este
estado de cosas.
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de muchos Estados del mundo, la victima no esté presente como parte en el
proceso penal '1°,

Con ello se llega a una tergiversacién del papel probatorio de la victima,
haciéndole declarar como simple testigo. Y sin embargo es obvio que, técni-
camente, quien puede ser parte en un proceso no puede ser un testigo, preci-
samente por el evidente interés directo que posee, idéntico al del imputado,
aunque por supuesto en sentido contrario al del mismo.

No obstante, dicho lo anterior, seria esperable que a pesar de considerar-
se a la victima como un testigo que en realidad no es, se hubiera establecido
alguna regla en cuanto a su declaracién en el proceso penal. Y, sin embargo,
no es asi. En el proceso penal espafiol persisten evidentes deficiencias legales
en cuanto a la declaracién de las partes, pero este hecho se debe a otras cir-
cunstancias histéricas algo mas complejas, que tienen que ver con un tema,
también olvidado en buena medida, pero completamente distinto: la volun-
tad de los legisladores de finales del siglo Xix de suprimir la «confesién del
reo» como acto final de la instruccién '?°,

Pero sea como fuere, lo cierto es que en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal no esta regulada la declaracién de las partes en el juicio oral. Es decir, no
se establece cauce procesal adecuado alguno para que el imputado declare.
Y lo mismo sucede con la victima, dado que haya mostrado o no su voluntad
de ser parte en el proceso, lo cierto es que la naturaleza de su posible cono-
cimiento de los hechos, si los presencié y padecié, hace que no pueda ser
considerada un testigo mas. Y si no los presencié, igualmente su més que po-
sible voluntad inculpadora, que veremos seguidamente, descarta que pueda
ser considerada un testigo.

Vaya por delante que la victima, si se lo permite el ordenamiento, podria
ser un litigante, y su interés es idéntico al que suele poseer éste. Que volunta-
riamente decida no participar en el proceso, como puede hacerlo en Espaiia,
o que no se le permita dicha participacién como acusacion en el proceso pe-
nal, como sucede en otros Estados, no tiene trascendencia alguna en cuanto
a la consideracion de su interés, que determina la valoracién de su declara-
cién. Por ello, concluyamos que la victima no es mas que una subespecie de
los casos que estamos considerando en este grupo de apartados.

Siendo ello asi, se le aplican todas las consideraciones generales que vi-
mos en su momento. De hecho, ésta ha sido la linea de la jurisprudencia a la
hora de concretar los requisitos para considerar prueba de cargo al tinico tes-
tigo-victima. Se ha hablado de la necesidad de que exista ausencia de incredi-
bilidad subjetiva en el testimonio debida a méviles espurios en el declarante,

119 De hecho, la doctrina se limita a decir que es un testigo, pero no da mas razones de ello,
pese a que el tema es discutido. Vid. H.-H. KUHNE, StrafprozefSrecht, Heidelberg, 1999, p. 105. C. PE-
TERS, Strafprozefs, Heidelberg, 1985, p. 193.

120 En su afan por suprimir la antigua «confesién», que forzaba con violencia incluso un re-
conocimiento de culpabilidad por parte del reo, el legislador la suprimié, aunque descuidando
regular, en su lugar, la declaracién del imputado. Lo explico en NIEVA FENOLL, El «ziltimo» proceso
inquisitivo espariol, cit., pp. 189-190.
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existencia de corroboraciones periféricas y persistencia en la incriminacion,
que es lo mismo que decir coherencia en el relato de la victima. Es decir, que
no se desdiga ni se contradiga '?!.

Pero con todo ello, lo que confirma el Tribunal Supremo es que la decla-
racién de la victima debe ser valorada como la de cualquier otro litigante,
porque en nada difiere lo que se acaba de decir, de lo indicado en el epigrafe
general sobre las declaraciones de litigantes. Y en vista de lo dicho en ese epi-
grafe, tendria que realizar ahora las matizaciones en cuanto a la coherencia,
que ya indiqué, en el sentido de que no era invariablemente una sefial de ve-
rosimilitud, sino que podia convertirse en una evidencia de todo lo contrario.
Y habria que anadir la cuestién de los detalles oportunistas, aunque también
observados con la extrema cautela que recomendé en su momento.

La pregunta es si con respecto al testimonio de la victima es preciso ana-
dir algo mas. Y la respuesta es que por mucho que se haya mitificado este
tema, al hilo de la jurisprudencia citada, lo cierto es que no, al menos desde
el punto de vista del juez. En la victima no concurre ninguna circunstancia
especial que no aparezca en cualquier otro litigante. Tiene 4nimo de ganar el
proceso, sin més. Y por ello, cuando en un litigio deba valorarse el testimonio
de la victima en contraposicién al del imputado, si no hay mas pruebas no
quedara otro remedio que analizar por separado ambas declaraciones, deter-
minando a través de los parametros ofrecidos en su momento, cual resulta
mas creible. Y advierto ya de que el resultado, en caso de que no haya corro-
boraciones del testimonio de la victima, puede ser muy desgraciado para la
misma, puesto que en aplicacién del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia del reo, no quedara otro camino que absolver. Pero es que existien-
do dicha presuncién de inocencia, y debiendo regir dicha presuncién por las
razones reiteradamente indicadas en este trabajo y por demads conocidas de
todos, no existe otra alternativa razonable. Careciendo de corroboraciones
el testimonio de la victima, es muy dificil, por no decir imposible, que sea
creida. Ademas, si ni siquiera presencié los hechos, su testimonio sera habi-
tualmente inutil a la hora de determinar la culpabilidad del imputado.

Por completo diferente es el caso si la victima si que presencié los hechos.
De hecho, la jurisprudencia del tnico testigo-victima entiendo que, en reali-
dad, pretendia referirse solamente a este supuesto. Es decir, al de los delitos
clandestinos, cometidos en la sola presencia de la victima, teniendo incluso
al cuerpo de la victima en ocasiones como objeto del delito. En estos casos
es posible que no existan otras pruebas que el testimonio de la victima y el
del imputado. Y en este supuesto si que es necesario afrontar la cuestiéon
de modo diferente, puesto que en caso de que el testimonio de la victima se
declare sisteméaticamente increible por falta de corroboraciones, no sera po-
sible pronunciar una condena en muchisimos casos de agresiones sexuales,
lesiones, y hasta robos. Y es que en la mayoria de estos supuestos no existen
dichas corroboraciones, y el imputado puede urdir una coartada incluso con
cierta facilidad.

121 Vid. ampliamente STS 28-7-2009 (nam. rec. 2259/2008), FD 2.
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Todo ello favoreceria una peligrosisima impunidad, y por consiguiente
debe ser evitado en la medida de lo posible. En estos supuestos el testimonio
de la victima puede no ser coherente, precisamente por el estrés postrau-
matico que puede padecer como consecuencia de la agresién. Derivado de
lo mismo, es bastante sencillo que la victima no pueda contextualizar una
parte de lo sucedido, y que tenga recuerdos solapados que le hagan incurrir
en contradicciones. No hay acuerdo, ademas, de los psicélogos en este senti-
do. Péngase por ejemplo que, al parecer '?2, la victima de un accidente suele
aportar mas datos sobre la localizacién y circunstancias del accidente 123, y
en cambio los testigos no accidentados suelen tener més recuerdos sobre las
personas de los accidentados. Si ello es asi, es posible que la victima sepa
decir dénde estaba y qué se hallaba haciendo cuando se produjo la agresion,
pero sélo pueda recordar los rasgos fisicos del agresor con gran dificultad,
incluso teniendo la serenidad suficiente para fijarse en él.

Como se ve, todo son dudas, y no parece, verdaderamente, haber auténti-
cos caminos de una solucién objetiva en este caso concreto. Una excesiva co-
herencia puede ser reveladora de falseamiento, pero una incoherencia puede
desvelar un embuste. A la vez, el hecho de que la victima recuerde el entorno
de los hechos no tiene mucho que ver con que sea capaz de recordar los rasgos
fisicos del agresor, por lo que no es un dato a tener especialmente en cuenta
en este caso concreto, a los efectos de su identificacién. Adema4s, suele no ha-
ber corroboraciones periféricas en estos casos. Y si, por anadidura, la victima
y el acusado se conocian previamente, son esperables detalles oportunistas en
la declaracién de uno y de otro. Pero nada de ello es suficiente para dar por
auténtico o por falso el testimonio de cada uno. Es mas, si la victima carga
demasiado las tintas en este sentido oportunista sobre su supuesto agresor, lo
mas normal es que salga absuelto porque el juez aprecie méviles espurios.

Por tanto, debe reconocerse que la valoracién del testimonio de la victi-
ma en estos casos excede en mucho lo que puede esperarse de la formacion
media de un juez, incluso con conocimientos de psicologia del testimonio.
Asumamos que no hay forma de fijarse realmente en ninguno de los criterios
que se han ofrecido hasta el momento, porque el supuesto del tnico testigo-
victima, por sus peculiares caracteristicas ya enunciadas, se distancia por
completo de lo que son el resto de litigantes en cuanto a las dificultades de su
apreciacién. En estos casos, es absolutamente insuficiente que el juez apre-
cie la prueba fijandose en los citados detalles de la declaracién, porque no le
guian realmente. Y mucho peor es que pretenda salir de este callejon sin sali-
da intentando valorar las variables conductuales durante la declaracién de la
victima, como un amateur. Si ello es rechazable en cualquier caso al carecer
el juez de suficientes conocimientos para ello, en este complicado supuesto
todavia resulta mas inadmisible.

Por ello, como se viene haciendo con cierta frecuencia '?4, habria de ser
necesario en estos supuestos de ausencia de corroboraciones periféricas, que

122 MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 117.
123 Cfr. IBABE EROSTARBE, Psicologia del testimonio, cit., p. 30.
124 STS 12-5-2009 (ntim. rec. 11582/2008), FD 1.A.IL
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se busque el dictamen pericial de un psicélogo del testimonio a fin de que,
realizando la correspondiente entrevista cognitiva, ilustre al tribunal sobre
los posibles elementos de credibilidad de la victima. Incluidos, en su caso, los
conductuales, si su formacién le permite realizar ese dictamen, aunque con
todas las reservas expresadas sobre los mismos en su momento. Al menos el
psicélogo si que es un experto en la conducta humana, pero no lo es un juez,
como tampoco lo es ningin otro jurista que no tenga especifica formacién
psicolégica a tal efecto.

El dictamen, como es obvio, no sera dirimente '?>. Y aunque la pericia
llevada a cabo no pueda ser considerada como una corroboracién perifé-
rica porque deriva de la propia declaracién de la victima, al menos si que
suministra al juez los conocimientos que le faltan para valorar debidamente
el resto de extremos de la declaracién, es decir, su coherencia, contextua-
lizacién, etc., observando qué le han parecido al psicélogo las respuestas
de la victima y c6mo las ha interpretado. Sopesando la credibilidad que le
merezca la declaraciéon del imputado seria posible pronunciar una senten-
cia en este supuesto que pudiera acercarse en la mayor medida posible a la
realidad.

De otro modo, la valoracién de la prueba no seguira criterios objetivos.
Contando con el dictamen pericial, el juez podra decir al menos por qué
se adhiere al mismo o discrepa de él. Pero sin dicho dictamen, lo que va a
ocurrir es que el juzgador pronuncie su sentencia por intuicién, valorando
indebidamente los diversos parametros de la declaracién, o mucho peor,
sin hacerlo en absoluto, dejandose llevar por la «impresién» que le produz-
ca la victima, momento a partir del cual se vera perjudicado por toda la lis-
ta de prejuicios, inclinaciones y demads opiniones sociolégicas que posea,
lo que, como vimos en su momento, no es la mejor manera de valorar la
prueba. Por ello, en estos casos deberia ser esencial la practica de la prue-
ba pericial sobre la declaracion de la victima, cuyo dictamen resultante
sera valorado en el sentido indicado, aunque este punto serda completado
con mucho maés detalle en el epigrafe posterior en que se aborde la prueba
pericial.

3) Elsilencio del litigante

Otra de las posibilidades que, desde luego, existe durante la practica de la
prueba, es que el litigante se niegue a declarar. El tema tiene dos perspectivas
distintas, desde el proceso civil y desde el proceso penal.

125 Como acertadamente recuerda la sentencia acabada de citar de 12-5-2009: «Conviene no
alterar la funcionalidad del dictamen pericial extendiendo su significado procesal méas alla de lo
que forma parte de su propia esencia. El fin de la prueba pericial no es otro que el de ilustrar al
6rgano judicial para que éste pueda conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado que
exijan o hagan convenientes conocimientos cientificos o artisticos (art. 456 de la LECrim.). Apre-
ciar significa precisamente ponderar el valor de las cosas. Lo contrario seria tanto como convertir
al perito en una suerte de pseudoponente con capacidad decisoria para determinar de forma im-
placable el criterio judicial».
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En el proceso civil, el art. 307 de la LEC impone una sorprendente nor-
ma '%¢, de la que se deduce de que en caso de que el litigante se niegue a de-
clarar, o lo haga a través de evasivas, el juez podra tenerle por conforme en
cuanto a los hechos preguntados, si estos le fueren perjudiciales. Y digo que
es sorprendente, no porque la norma no posea una cierta tradicién histérica,
sino porque parece poco aceptable que la consecuencia de guardar silencio
sea mas negativa que la de mentir con algo de habilidad. Es decir, si el liti-
gante declara sobre unos hechos, pero miente, el juez simplemente no tendra
en cuenta su declaracion.

En cambio, si guarda silencio, el juez le puede tener por «confeso». Y
utilizo esta palabra, fundamentalmente, porque el art. 307 esta formulado
como si perteneciera a la antigua confesién en juicio, y no a la actual decla-
racién de parte. Hoy en dia la intencién legal es que el letrado pregunte al
litigante, y no que le realice afirmaciones sobre los hechos, lo que, ademas, es
contrario a una buena técnica del interrogatorio, como vimos anteriormente.
Si ello es asi, no se entiende cémo podria fijar el juez los hechos como cier-
tos, a raiz del interrogatorio, si el letrado no los afirma como si se tratara de
las antiguas «posiciones».

La norma, hoy en dia, carece de razén de ser y debiera ser suprimida, o
al menos reformulada. Trata de abundar en la existencia de la probidad del
litigante y su buena fe, proclamada como principio en el art. 247 del mismo
texto legal. Pero no sancionando la ley el hecho de que el litigante mienta, no
acaba de entenderse cémo es posible que pueda perder el proceso por guar-
dar silencio. La norma, no obstante, no es de prueba legal, y no sélo porque
no constituya una obligacién para el juez el hecho de declarar confeso al liti-
gante, y ello sea simplemente una posibilidad, teniendo el precepto un valor
simplemente admonitivo.

La disposicion, en realidad, tiene una naturaleza mas préoxima a la carga
de la prueba que a la prueba legal, porque fijémonos en que en este caso el
juez no esta valorando un contenido probatorio, sino que esta apreciando las
consecuencias de una conducta del litigante, lo que es propio de la carga de la
prueba. El juzgador, en realidad, tiene ante si el vacio. Y la ley le sugiere que
interprete ese vacio valorando la conducta de quien lo ha provocado. Ello es
lo propio de una norma de carga de la prueba '?’. Por tanto, el tema en el pro-
ceso civil, aparte de lo ya indicado, se escapa del ambito de la valoracién.

En el proceso penal el asunto es todavia mas curioso. No existe ninguna
norma que obligue a apreciar de un modo o de otro el silencio del demanda-

126 Art. 307. Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admision de
hechos personales. 1. Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira
en el acto de que, salvo que concurra una obligacién legal de guardar secreto, puede considerar
reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado
hubiese intervenido en ellos personalmente y su fijacién como ciertos le resultare perjudicial en
todo o en parte.

2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribu-
nal, de oficio o a instancia de parte, le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior.

127 Vid. NIEvA FENOLL, Los sistemas de valoracion de la prueba vy la carga de la prueba, cit.,
pp. 1035 y ss.
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do, y mucho menos el de la victima. De hecho, el art. 520.2.a) de la LECrim.,
en conexion con los arts. 17.3 y 24.2 CE, al igual que muchas disposicio-
nes del Derecho extranjero '?8, reconoce el derecho del acusado a guardar
silencio, en prevencion de la tortura '?%, lo que ademas es una conducta que
pertenece claramente al derecho fundamental a la defensa, como reconoce
la doctrina '3°,

La conclusién, por tanto, es evidente. Existiendo el principio de presun-
cién de inocencia, una actitud defensiva del acusado arrojando al proceso un
vacio probatorio, bajo ningtin punto de vista puede ser interpretado como un
elemento de juicio en el que poder basar su culpabilidad. Sin embargo, la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3!, la del Tribunal
Supremo 3? y en parte también la del Tribunal Constitucional '3, han des-
pertado algunas dudas al respecto, dado que bajo el eufemismo de valorar,

128 Vid. art. 55.2.2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional: «Cuando haya motivos para
creer que una persona ha cometido un crimen de la competencia de la Corte y esa persona haya de
ser interrogada por el Fiscal o por las autoridades nacionales, en cumplimiento de una solicitud
hecha de conformidad con lo dispuesto en la Parte IX, tendra ademas los derechos siguientes, de
los que sera informada antes del interrogatorio: (...) b) A guardar silencio, sin que ello pueda te-
nerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia». El art. 67.1.g) del mismo
cuerpo normativo dispone: «En la determinacién de cualquier cargo, el acusado tendréa derecho a
ser oido publicamente, habida cuenta de las disposiciones del presente Estatuto, y a una audiencia
justa e imparcial, asi como a las siguientes garantias minimas en pie de plena igualdad: (...) g) A no
ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y a guardar silencio, sin que ello
pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia».

129 F. OrRTEGO PEREZ, «Consideraciones sobre el derecho del imputado a guardar silencio y su
valor (interpretacién jurisprudencial del ius tacendi)», Diario La Ley, nam. 6.418, 9-2-2006.

130 Vid. ORTEGO PEREZ, «Consideraciones sobre el derecho del imputado a guardar silencio»,
cit., a quien voy a seguir en toda la explicacién que seguira.

131 Asunto Murray c. reino Unido, S. 8-2-1996: «(...) el Tribunal nacional no puede concluir la
culpabilidad del acusado simplemente porque éste opte por guardar silencio. Es solamente cuando
las pruebas de cargo requieren una explicacién, que el acusado deberia ser capaz de dar, cuando la
ausencia de explicacién “puede permitir concluir, por un simple razonamiento de sentido comtn,
que no existe ninguna explicacién posible y que el acusado es culpable”».

132 STS 29-9-2009 (ndm. rec. 635/2008) FD 9: «De ahi que cuando la defensa del acusado ha
podido formular al testigo las preguntas que ha considerado pertinentes en orden a la defensa del
acusado y el testigo —por su condicién de coimputado— se ha negado a contestarlas, haciendo
uso de su derecho a no declarar (art. 24.2 CE.), con independencia de que el Tribunal sentenciador
podra valorar convenientemente su silencio, habida cuenta especialmente de las preguntas a las
que haya dejado de contestar (...)». Esta tendencia ya venia de antiguo, ademas, como descubre
ORTEGO PEREZ, op. cit., a través de la STS de 1-10-1992 (ntim. rec. 81/1992), FD 1: «El imputado tie-
ne, desde luego, legitimo derecho a declarar o no declarar y nadie puede obligarle a hacerlo en uno
u otro sentido, y si declara sélo lo hara en los términos, respecto a su contenido, que quiera, pero
este principio esencial es perfectamente compatible con la valoracién, igualmente legitima, que
el Tribunal hace, incluido el hecho de no querer declarar. De la no declaracién, sin mas, no podra
nunca obtenerse una presuncién de confesién de hechos o de participaciones, pero si otras pruebas
imputan a una persona un hecho y aquélla no quiere declarar, no podra, con toda obviedad, por
imposibilidad al mantenerse en silencio, contradecir los argumentos contrarios e introducir asi la
conviccién de lo opuesto a la tesis acusatoria ante el juzgador o, en tltimo término, incorporar la
duda razonable de existir que habria de ser interpretada siempre en favor del reo».

133 STC 38/2003, FJ 6: «El supuesto que analizamos no es uno de los recogidos en los arts. 714
y 730 de la LECrim. No estamos aqui ante una rectificacién o retractacién de un testimonio sobre
la que se puedan pedir explicaciones a su autor, ni ante una prueba cuya reproduccioén sea mate-
rialmente imposible, sino en el trance de analizar la virtualidad probatoria de la declaracién del
recurrente, que asistié al acto del juicio y que, como antes se dijo, ejercié su derecho a no declarar,
guardando silencio ante la pregunta de las acusaciones y de su propia defensa. Desde la perspectiva
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no el silencio, sino la «decisién de guardar silencio» del acusado, en realidad
estan valorando su conducta en el proceso como si estuvieran aplicando una
norma de carga de la prueba. En Espaiia, la tendencia ha venido en parte
favorecida por el tenor, algo inquisitivo, del art. 714 de la LECrim. '3, que
permite al tribunal destacar al acusado las diferencias de su declaracién en
el juicio oral con respecto a la que realizé durante la instruccién. Pero sélo
permite eso, destacar esas diferencias, y no inferir valor probatorio alguno
del silencio.

Personalmente, y con el méximo respeto por la opinién contraria que,
ademas, tiene un sélido respaldo jurisprudencial, no me parece que en el
proceso penal quepa atribuir legitimamente valor alguno al silencio desde
ningtin punto de vista '35, ni siquiera a la decisién de guardar silencio. Es
evidente que el acusado que guarda silencio puede hacerlo para ocultar datos
que puedan ser utilizados en su contra. Lo que ocurre es que la presunciéon
de inocencia nos obliga a no tener en cuenta ese dato, porque si no fuera
asi, el efecto de su silencio seria atin peor que el que tendria el hecho de que
declarara contra si mismo. Aunque la jurisprudencia manifieste que el valor
de ese silencio es meramente corroborador de lo que se desprende de otras
pruebas, no creo que de ahi deba extraerse un elemento de convicciéon, pues-
to que si ya existen esas otras pruebas, honestamente no entiendo qué valor
anadido puede tener el silencio, si no es porque lo que ocurre en realidad es
que esas pruebas son insuficientes, y el juez lo que busca es encontrar un
elemento corroborador en ese silencio, de nuevo actuando como si estuviera
aplicando una norma de carga de la prueba, que obliga precisamente a valo-
rar esa conducta probatoria de las partes '%.

Si en el proceso civil esa manera de proceder ya era discutible, en el
proceso penal es simplemente inadmisible. Si el acusado guarda silencio en
la instruccién y en el juicio oral, los jueces simplemente tendran que pres-
cindir de dicho acusado como elemento probatorio. Si el imputado declaré
durante la instruccion y se negé a hacerlo durante el juicio oral, pese a lo que
mantiene la jurisprudencia, me parece propio de un sistema inquisitivo uti-
lizar lo que dijo durante esa instruccién para condenarle, porque las tnicas
pruebas a valorar, segiin cuanto ordena sin ninguna duda el art. 741 de la
LECrim., son las practicadas en el juicio oral. Y si resulta que en dicho juicio
el acusado guardoé silencio, no podemos traer al juicio oral su declaracion de
la instruccién, porque estariamos falseando el cometido de ese juicio. Los
Unicos supuestos en que esta permitida la reproduccion de diligencias de la
instruccion en el juicio son aquellos en que no pueda practicarse ya la prueba

de la inmediacion, el 6rgano sentenciador tuvo en su presencia al autor del testimonio. Pudo por
ello valorar su decision de guardar silencio pese a sus declaraciones anteriores».

134 Art. 714. Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sus-
tancial con la prestada en el sumario podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes.
Después de leida, el Presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccion que
entre sus declaraciones se observe.

135 Coincido con I. VELAYOS MARTINEZ, «El derecho del imputado al silencio», Justicia, 1995,
LI, p. 90.

136 Vid. OTEIzA, «La carga de la prueba», cit., p. 206.
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en el juicio oral, «por causas independientes de las partes». Y dicho silencio
es simplemente el ejercicio de un derecho del acusado, que no puede inter-
pretarse, ni tan siquiera tangencialmente, en su contra.

La tinica norma que puede acercarse a algo similar a la carga de la prue-
ba en el proceso penal, aunque no lo sea en realidad '*, es la presuncion de
inocencia. Derivar la culpabilidad del silencio del acusado, o de su falta de
colaboracién activa, no es mas que convertir a dicho imputado en un simple
objeto del proceso penal, como fue durante el periodo del proceso inquisiti-
vo, cuando actualmente es evidente que es un sujeto del mismo.

Por tanto, recapitulando, de todas las normas que deducen conclusiones
probatorias de los silencios de las partes, solamente cabe decir que son vanos
intentos de deslizar normas de carga de la prueba en momentos en los que no
es oportuno. La carga de la prueba sélo tiene una utilidad si no existe prueba
alguna que valorar, o la misma es manifiestamente insuficiente. En ese caso,
en el proceso civil se puede valorar la conducta probatoria de las partes utili-
zando el principio de facilidad o disponibilidad probatoria, como es sabido.
Pero sélo en ese caso. Sin embargo, si en el proceso penal no hay prueba, o
ésta necesita de corroboraciones tan burdas y contrarias a derechos funda-
mentales como la valoracion del silencio del acusado, simplemente hay que
absolver, porque asi lo manda el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia.

4) La declaracion del representante

La posibilidad de declarar a través de un representante siempre ha sido
polémica. Histéricamente se remonta a los tiempos en que los auténticos
litigantes no deseaban acudir al proceso para no sufrir la infamia publica, o
simplemente para no revelar sus carencias discursivas o de cultura juridica,
o incluso por tratarse de un grupo de litigantes excesivos en ndmero que,
para facilitar las cosas, designaba un representante '*%. En todo caso, el re-
presentante, si lo es de una persona fisica, puede no ser quien ha intervenido
personalmente en los hechos, como sucede con un representante voluntario
normalmente. Pero también podria haber intervenido en los mismos, como
es frecuente que suceda cuando la representacién es de menores o incapaces.
Y si el litigante es una persona juridica, el representante es, al margen de los
testigos, el inico que podra informar de lo acaecido, con la diferencia de que
lo que declare «personificara» a esa entidad ideal que es la persona juridica,
publica o privada.

Por ello, el tema es complejo, porque no nos estamos refiriendo solamen-
te a un supuesto concreto, sino que bajo la cobertura de la representacién
se acumulan varias figuras que deben ser distinguidas, al menos en parte, a

137 Vid. N1EVA FENOLL, «Imprecisiones privatistas», cit., pp. 39 y 41.

138 Ese pudo ser el caso que describo en J. NiEvA FENOLL, «El primer escrito judicial de His-
pania: reflexiones de Derecho Procesal sobre el Bronce II de Botorrita o Tabula contrebiensis», en
Jurisdiccion y proceso, Madrid, 2009, pp. 147 y ss.
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efectos probatorios, porque la informacién que van a ofrecer no va a ser la
misma en absoluto y, por tanto, los pardmetros vistos al hablar de la psicolo-
gia del testimonio, tienen que ser adaptados a estos casos especificos.

El primer impulso a la hora de clasificar los supuestos a tratar condu-
ciria a distinguir los supuestos de valoracién probatoria en funcién de los
tres tipos de representaciéon que distingue la Doctrina. Y asi se diferencia-
rian el representante que personifica a una persona juridica o a un ente sin
personalidad '*°, el representante de un menor o incapaz, y el representante
voluntario. Pero sin embargo, esta clasificacién es inconveniente a la hora
de examinar la valoracién probatoria de los distintos representantes, porque
atomiza la explicacién en un crisol de casos y subcasos concretos que, ade-
mas, no son tan diferentes entre si la mayoria de ellos. Y en cambio, lo que
se pretende en todo momento es establecer un criterio claro para proceder
a la valoracion con facilidad, sin otra complicacion que el examen del relato
del declarante.

Por ello, siguiendo la linea de pensamiento bajo la que se estd examinan-
do toda esta problematica, la tinica distincién util a efectos probatorios es
la que tiene en cuenta el nivel de informacién que posea el declarante. Y en
ese sentido cabe diferenciar al representante con intervencién en los hechos
declarados, y a aquel que no la tuvo. Ello, ademas, no sélo distancia la tipo-
logia de la representacion de los cauces del Derecho civil, sino que simplifica
muchisimo la problemaética y la sitiia en parametros facilmente controlables
por el juez, que le permiten un juicio critico mas directo de la declaracién,
como veremos a continuacion.

4.1) Elrepresentante con intervencion en los hechos declarados

Este es, realmente, el representante del que exclusivamente deberiamos
tratar en este apartado, dado que es el tnico que se sittia al mismo nivel que
el litigante en cuanto a la informacién que puede aportar, y en cuanto a su
interés. Me estoy refiriendo al representante de personas juridicas —publi-
cas o privadas— y entes sin personalidad, siempre que estuviera en activo
en el momento de acaecimiento de los hechos y tuviera intervencion en los
mismos. Pero también se incluye aqui a la figura del delegado de dichos re-
presentantes, si él fue quien, bajo las instrucciones del representante, realizé
el acto juridico de que se trate. Y por supuesto también se inscribe bajo esta
rabrica al representante de menores e incapaces en cuanto a los actos en que
hubiera intervenido personalmente, en las mismas condiciones que el repre-
sentante de la persona juridica.

Lo que tienen en comun todos estos representantes, como dije, es el nivel
de informacioén que poseen. Se ha partido de la base, en este epigrafe, de que
dichos representantes tienen intervencion personal en los hechos declara-

139 Correctamente acumula ambas especies JIMENEZ CONDE, El interrogatorio, cit., pp. 77 y ss.,
en coincidencia con lo dispuesto en el art. 309 de la LEC.
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dos, y como representantes que son, aunque solamente sea por las responsa-
bilidades civiles y penales en las que pueden incurrir, es evidente que tienen
un interés personal equiparable al del litigante en el proceso. Por tanto, no
son meros testigos, porque en estos casos las partes auténticas, o no pueden
declarar (personas juridicas, entes sin personalidad y supuestos severos de
incapacidad), o bien sélo pueden hacerlo, en su caso, con restricciones fruto
de su cuestionado discernimiento.

Todo ello quiere decir que en cuanto a la valoracién de la declaracion que
efectiien, no se distinguen en absoluto del supuesto general de declaracién
del litigante, sin més matizaciones, por lo que todo lo dicho en su momento
se puede aplicar aqui. Muy brevemente, son declarantes de los que puede
esperarse una falsa coherencia en su declaraciéon, la expresion de detalles
oportunistas y que, al tiempo, si declaran verdad no tendran mas dificultades
de las habituales en contextualizar su relato, aunque dicha veracidad sélo
podra confirmarse realmente a través de las corroboraciones periféricas. Y
ello porque, repito, habiendo intervenido en los hechos y teniendo interés en
los mismos, lo l6gico es que defiendan su propia actuacion. Y dicho esto se
podria dar por concluido este epigrafe, si no fuera porque el Derecho posi-
tivo ha creado algunas complejidades un tanto artificiales, derivadas, en el
fondo, del seguimiento de las tipologias de representacién del Derecho civil.

El art. 309 de la LEC, cuando se trata de una persona juridica privada,
dedica todo su esfuerzo a que se localice al representante que en el momento
de que se trate, interviniera directamente en los hechos, pudiendo coincidir o
no dicho representante con el que exista actualmente. Incluso cuando hubie-
ra actuado alguna persona sin ostentar realmente la representacién, pero por
delegacion del representante, también se prevé que se traiga al proceso a di-
cho delegado. Y cuando se trata de una persona juridica publica, teniendo en
cuenta la inestabilidad de sus representantes, e incluso pensando en el hecho
real de que dichos representantes pueden no tener un auténtico conocimien-
to de los hechos, el art. 315 de la LEC dispone que el interrogatorio se realice
por escrito. Con respecto a la representacién de menores e incapaces, las
leyes no dicen absolutamente nada sobre la valoracién de su declaracién.

Analizando esta regulacién a la luz de las conclusiones enunciadas en los
primeros parrafos de este apartado, cabria decir que la del art. 309 es, en lineas
generales, correcta. No se prevé ninguna especial valoracion de la declaracion
de este representante, lo que conduce a la conclusion de que dicha valoracion
se realizara siguiendo los parametros generales, lo que resulta acertado por
las razones ya vistas. Se persigue que quien acuda al proceso, con indepen-
dencia de que sea el actual representante del ente, se trate de quien lo fue en
el momento del acaecimiento de los hechos, o al menos el que actué como
tal, dado que no siempre, como es sabido, el representante es consciente de
la actuacion del delegado, si este tltimo ha sobrepasado los términos en que
le habia sido efectuado el mandato, caso en el que ni siquiera responde civil-
mente el mandante '*°. En este tltimo caso, evidentemente, debe comparecer

140 Art. 1.727 CC.
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en el proceso el mandatario, de quien habra de esperarse la misma defensa
a ultranza de su actuacién que realizaria cualquier otro litigante, por lo que
tampoco la valoracién de su declaracién presenta ninguna distincion.

También resulta acertado que la ley no disponga nada sobre la valoracién
de la declaraciéon de los representantes de menores e incapaces, nuevamente
por lo mismo, porque si intervinieron en los hechos enjuiciados —que es
el supuesto exclusivamente examinado en este epigrafe—, su testimonio es
idéntico al de cualquier litigante, por las razones ya expresadas.

Sin embargo, no puede hacerse el mismo juicio positivo con respecto a
lo previsto en el art. 315 de la LEC. Ya he expresado las razones por las que
parece que el legislador se incliné por establecer el interrogatorio escrito en el
caso de las personas juridicas publicas. Y deberia anadirse ahora que quizas
también ha obrado asi porque los funcionarios, u otro personal encargado de
los actos administrativos, llevan a cabo tantas actuaciones de similar especie,
que es posible que su declaracién no aporte nada al proceso porque no recuer-
den, en realidad, qué sucedi6 en aquella actuacién administrativa concreta.

Pero debo destacar que todo ello es inconveniente '*' y, ademaés, no pre-

senta especialidad alguna con lo que sucede en cualquier persona juridica
privada de dimensiones relativamente grandes, puesto que en las mismas
también se despachan determinados asuntos de forma mecéanica. Sin embar-
go, no es ello lo importante.

Lo indico porque entiendo que el legislador no debiera haberse avan-
zado tanto al posible resultado de la prueba. Ciertamente es posible que el
representante, o quien en su lugar intervino directamente en los hechos, no
recuerde nada porque el acto sobre el que se le cuestiona sea tan habitual,
que no perdiera ni un atomo de espacio en su memoria para almacenar ese
recuerdo. Pero ello no quiere decir que sea absolutamente inttil para el pro-
ceso. Me explicaré.

La declaracién de quien intervino directamente en los hechos, en el caso
de la persona juridica publica, puede ser especialmente relevante. Quizas no
tanto en el proceso civil, pero si en el proceso administrativo, a fin de descu-
brir el correcto uso de la discrecionalidad de los poderes puiblicos, por ejem-
plo, o averiguar la existencia de una desviacién de poder. En estos casos, la
declaracién de quien representé a la persona juridica publica puede ser vital
para descubrir la arbitrariedad en la actuacién administrativa, o al menos la
falta de reflexion por el seguimiento de directivas verbales que, por ser justa-
mente verbales, no se conocen oficialmente. La declaracién del funcionario
que sigui6 tales directivas —normalmente antijuridicas— informando de las
mismas, se comprendera que es auténticamente esencial.

Y todo ese valor de la declaracién se pierde por completo si la admi-
nistracién de que se trate declara por escrito. O mejor dicho, mas que la

141 En este mismo sentido, JIMENEZ CONDE, El interrogatorio, cit., pp. 92-94, quien ademas da
noticia del iter legislativo de este precepto, que no estaba concebido en un principio como quedo6
redactado finalmente, sino més en la linea de lo que propongo en el texto principal.
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administracién, el funcionario que realmente debiera haber comparecido o,
peor aun, cualquier letrado de dicha administracion, firmando en su lugar el
funcionario en cuestién. A partir de ese momento, esa declaracién en reali-
dad ya no es mas una declaracién de parte, sino que se trata de una prueba
documental a valorar como tal con los criterios que expondré mas adelante.

Es decir, la declaracién por escrito no es una auténtica declaracién, con
la espontaneidad que se trata de favorecer mediante la comparecencia del
litigante. En realidad no es mas que un falseamiento, una burla al sistema,
que sélo puede ser descubierta si se analiza dicha declaracién como la con-
tenida en un documento, segtin acabo de decir. Pero ello le resta muchisimo
valor a esta prueba, puesto que un documento no habla sino a través de sus
lineas, mientras que a una persona al menos se le puede preguntar y replicar
pidiendo aclaraciones, que un documento no va a ofrecer, por mucha critica
textual que se haga, como veremos en su momento.

4.2) Elrepresentante sin intervencion en los hechos declarados

La persona que interviene en el proceso en ese concepto, a efectos pro-
batorios, lo cierto es que no declara como litigante, por lo que su testimonio
no puede ser valorado de ese modo. En realidad, el representante que no
haya intervenido en los hechos sobre los que declara no es mas que alguien a
quien le han contado esos hechos, o ha procurado obtener informacién por
su cuenta, a través de terceras personas que si intervinieron, directa o indi-
rectamente, en los mismos.

En esas condiciones, el tratamiento de este sujeto en este grupo de epi-
grafes es inadecuado, porque en realidad estamos hablando, con respecto a
la informacién que posea de los hechos enjuiciados, de una especie de testigo
de referencia, aunque bastante peculiar.

El representante sin intervencién en los hechos no puede aportar infor-
macion absolutamente fiable al proceso, porque como veremos mas adelan-
te, el testigo de referencia dificilmente puede aportarla, y atn mas dificil
resulta valorar la credibilidad de su testimonio. Pero ademas, en este caso,
resulta que este testigo de referencia de los hechos es el representante del
litigante en el proceso, por lo que no cabe esperar que la sentencia que se
dicte le resulte indiferente, porque afecta a su representado. Y ello hace que
en su testimonio, a las deficiencias habituales de un testimonio de referencia
haya que sumar ahora todos los defectos que ya hemos visto que padece un
litigante, y que no suele sufrir un testigo de referencia. Y por afiadidura, es
posible que tratdandose dicho representante de un profesional del Derecho,
por ejemplo de un abogado, realice una declaracién perfecta, desde el punto
de vista juridico, para los intereses de su representado, pero nefasta para la
averiguacién de la verdad en el proceso '+

142 Vid., al respecto, SERRA DOMINGUEZ, «Confesion y juramento decisorio», en Estudios de
Derecho probatorio, Lima, 2009, p. 294.
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Es decir, habra que esperar de él todo tipo de informaciones oportunis-
tas, intentando con su retérica imprimir fiabilidad a todo lo que dice que le
dijeron, con referencias oportunistas constantes. En todo caso, puede tra-
tarse de un material tan distorsionador a efectos probatorios, que bien val-
dria la pena prescindir de dicha declaracién, salvo que sea completamente
imposible localizar a quien si fue el representante con intervencién en los
hechos. No obstante, el valor de todo lo que declare debera ser tratado con
extrema desconfianza, por las razones expresadas, y es aconsejable perseguir
la reconstruccién de la pequeiia historia del proceso a través de otros medios
de prueba, y si acaso utilizar como elemento corroborador la declaracién
de este representante. Es decir, debe obrarse de manera inversa a como se
ha propuesto hasta el momento. Otros elementos de prueba no serviran de
corroboracién al testimonio, sino que dichos elementos de prueba serviran
para determinar los hechos, mientras que la declaraciéon puede servir como
corroboracion.

Lo indicado no cambia demasiado cuando se trata de la declaracion del
representante de un menor o un incapaz. Si el que padece la capitis deminu-
tio ha actuado por su cuenta, sin intervencién del representante, la informa-
cién que éste pueda otorgar serd la que suponga €l por conocer al menor o
incapaz, pero sin més base que dichas suposiciones. O bien la que consiga
que le cuente, en su caso, el incapaz, y él intente transmitir al tribunal. Pero
en estos casos, ademads, puede existir, no ya una defensa a ultranza del inca-
paz por parte del representante derivada del afecto que sienta por él, sino, al
contrario, un auténtico conflicto de intereses entre menor o incapaz y repre-
sentante, por lo que a todos los inconvenientes antes enunciados, se anade
ahora éste de la factible falsedad de su testimonio por unas u otras razones.
Ello provoca que, verdaderamente, esta declaraciéon haya de ser observada
con una cautela tal, que incluso podria ser discutible que debiera servir como
elemento corroborador, teniendo en cuenta que el representante, de un modo
u otro, buscara impresionar al tribunal con su declaracién para conseguir
lo que desea, empleando para ello detalles nuevamente oportunistas de la
personalidad o conducta habitual del incapaz. Quizas solamente puede ser
atil su testimonio precisamente a estos efectos, para servir como elemento
corroborador de un dictamen psiquiatrico imparcial. Pero no para dar infor-
maciones fiables sobre hechos en los que no intervino en absoluto.

Por ultimo, debe abordarse la figura del representante voluntario. Aunque
ha podido tener alguna intervencion en los hechos, en cuyo caso habria que
aplicarle lo indicado en el anterior epigrafe, puede ser que su intervenciéon
en los mismos no haya existido, en cuyo caso no es mas que, nuevamente,
un testigo de referencia interesado que, ademads, no niega serlo, puesto que
declara lo que su mandante le ha dicho que exprese en el proceso.

Su intervencién puede tener algtin sentido en los ordenamientos en los
que aun esta prevista la figura de la confesion o el juramento 43, puesto que

43 Vid. Art. 1.356 del Cédigo Civil francés. «L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en
justice la partie ou son fondé de pouvoir spécial». También el art. 2.731 Codice civile italiano, en
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lo tnico que hace el representante voluntario es prestar dicho juramento en
lugar del litigante, confirmando asi los hechos que su mandante quiso que
confirmara, cumpliendo con el mandato. Pero ello le hace un sujeto de prue-
ba inutil, porque no aporta ninguna informacién, limitandose a ser un mero
instrumento del litigante. Por ello, la valoracién de su declaracién no tiene
lugar en este caso.

C) ¢Posible valoracion legal de la prueba de declaraciéon de partes?

Después de todo lo visto, creo que podria ser considerado como al menos
imprudente, disponer en cierta medida la valoracién legal, en algin caso, de
la declaracién de un litigante. Y no solamente por su escasa fiabilidad deri-
vada de su personal implicacién en los hechos, sino porque es posible que
los recuerde mal y, en consecuencia, se equivoque. Ademas, sélo es posible
obtener alguna informacién util de esta prueba valorando la declaracion a
través de los criterios expuestos, respetando los parametros técnicos que se
expusieron més arriba en cuanto a la forma del interrogatorio.

No obstante, los legisladores pasados '** y presentes '*> se han dejado lle-

var por una maxima de experiencia que, en realidad, no se ajusta siempre y
sistematicamente a la realidad. Socialmente, y hasta juridicamente %, se ha
estimado que aquel que reconoce algo negativo para su persona esta dicien-
do la verdad, dado que se supone que nadie es tan esttiipido como para perju-
dicarse a si mismo. Y aunque ello pueda ser cierto en muchas ocasiones, tal
afirmacién no sélo prescinde de la evidente existencia de la autoinculpacion
con animo de encubrimiento en el proceso penal —que ya tuvo en cuenta el
art. 406 de la LECrim., en 1882 47—, sino de la simple comisién de errores
que reconoce la psicologia del testimonio, y a los que acabamos de aludir.
Es decir, no tiene sentido disponer como prueba legal algo que est4 tan cien-

relacion con el art. 2.737: «La confessione non é efficace se non proviene da persona capace di dispor-
re del diritto, a cui i fatti confessati si riferiscono. Qualora sia resa da un rappresentante, ¢ efficace solo
se fatta entro i limiti e nei modi in cui questi vincola il rappresentato».

144 Antiguo art. 1.232 del Cédigo civil espanol: «La confesiéon hace prueba contra su autor».

145 Vid. entre otros: Art. 2.733 del Codice civile italiano. Confessione giudiziale. «E giudi-
ziale la confessione resa in giudizio. Essa forma piena prova contro colui che Uha fatta, purché non
verta su fatti relativi a diritti non disponibili».

Art. 358. del Cédigo civil portugués (For¢a probatéria da confissao). « 1. A confissdo judi-
cial escrita tem forca probatdria plena contra o confitente».

Cap. 35, Sec. 3 del Cédigo de procedimiento judicial sueco. «If, in a case amenable to out of
court settlement, a party admits a certain circumstances, his admission constitutes full proof against
him. If the party withdraws his admission, the court shall determine, in view of the alleged reasons for
the withdrawal and other circumstances, the evidentiary value of the admission, if any.

In cases other than those mentioned in the first paragraph, the court shall determine the eviden-
tiary value of the admission with respect to the particular circumstances».

146 Por todos, JIMENEZ CONDE, El interrogatorio, cit., p. 167.

147 Art. 406. «La confesién del procesado no dispensard al juez de instrucciéon de practicar
todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesién
y de la existencia del delito. Con este objeto, el juez instructor interrogara al procesado confeso
para que explique todas las circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a comprobar su
confesion, si fue autor o cémplice y si conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren
conocimiento del hecho».
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tificamente refutado, por muy introducido que esté sociolégicamente en el
imaginario colectivo. Por tanto, la declaracién de partes, ateniéndonos a ello,
en absoluto habria de tener en ningtin caso valoracién legal.

Sin embargo, la actual Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, asi como
algunos ordenamientos ya citados, todavia siguen esa anticuada y en buena
medida errénea maxima. Y ello no puede dejar de sorprender, dado que la
prueba de declaracién de partes, en la citada Ley de Enjuiciamiento Civil,
ya no es la prueba de confesién en juicio, porque no existe disposiciéon de
derechos en la misma, cosa que si que sucedia en parte en dicha confesion.
Si el litigante desea disponer de su derecho, lo correcto y més aconsejable es
que lo haga a través de la renuncia expresa. Pero no tiene razén de ser algu-
na que se le dé por renunciado en virtud de sus declaraciones, porque puede
ser, insisto, que esté incurriendo en errores involuntarios, y no creo que sea
preciso amedrentar al declarante, ya desde el principio, con esa amenaza,
que es completamente inconveniente para obtener los debidos frutos de un
interrogatorio. Al contrario, hay que tener en cuenta que cualquier persona
que declara ante un juez sentira al menos un poco de inquietud, porque la
situacion es comprometida dado que se estd debatiendo sobre sus derechos.

Por tanto, hay que crear las circunstancias para que las declaraciones se
realicen con la mayor tranquilidad posible, y no parece conveniente que se
empiece ya con una coaccion al propio declarante de que segiin lo que decla-
re, habra perdido el proceso porque se le tendra por renunciado, aunque no
haya sido realmente consciente de ello. También es inconveniente, a efectos
cognitivos, que el legislador parta en exceso de la base de que dado que un
litigante no puede declarar objetivamente, como mucho puede reconocer la
certeza de hechos que le presente la parte contraria, sin més. De ese modo,
estando las dos partes conformes, el hecho es excluido de la actividad pro-
batoria, resultado que, por cierto, tiene mas de prueba legal que de prueba
libre, y que puede explicarse solamente en el marco de un proceso civil, no ya
dispositivo, sino mejor dicho a disposicién de la arbitrariedad de los litigan-
tes, pero esa ya es otra cuestion sobre la que traté anteriormente.

Pues bien, esa manera de ver las cosas es la que ha propiciado la per-
sistencia de una norma de naturaleza muy discutida '*® en el art. 316 de la
LEC. Dice la norma, como vimos anteriormente, que «si no lo contradice el
resultado de las demas pruebas, en la sentencia se consideraran ciertos los
hechos que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino perso-
nalmente y su fijacién como ciertos le es enteramente perjudicial».

El precepto, es evidente, intenté dotar de una eficacia legal al interroga-
torio en ese supuesto concreto recogido por la propia norma. Sin embargo,
personalmente creo que ese intento se culminé sin éxito, porque el art. 316

148 Vid. los autores ya citados anteriormente, A. DE LA OLIVA SANTOS (con DiEz-P1cAzZo GIMENEZ),
Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, Madrid, 2000, p. 317. J. L. GOMEZ COLOMER (con
MONTERO y otros), Derecho Jurisdiccional, T1, Valencia, 2002, p. 290. A. Diaz FUENTES, La prueba en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, 2002, pp. 161 y 162. J. GARBERI LLOBREGAT, Intro-
duccién al nuevo proceso civil, Valencia, 2002, p. 248. ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal civil, Cizur
Menor, 2007, p. 387. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Civil, Madrid, 2007, p. 438.
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acaba instituyendo una regla de libre valoracién, acompanada de una sim-
ple admonicién. Fijémonos bien que el precepto comienza diciendo «si no
lo contradice el resultado de las demas pruebas». Pues bien, si la ley admite
esa contradicciéon 4, la norma ya no puede ser de valoracion tasada. Como
afirmaba LEssoNA %, en el sistema de prueba legal las pruebas tienen un
valor inmodificable e independiente del criterio del juez, lo cual, ademas, se
confirma a través de las conclusiones que ya expuse en la parte histérica. En
el caso del art. 316, al juez se le permite el contraste con otras pruebas, por
lo que se esta disponiendo una norma de libre valoracién !, con la admoni-
cién al juez de que, con frecuencia, quien declara contra se esta diciendo la
verdad. Pero dicha admonicién, evidentemente y por todas las razones indi-
cadas, no puede convertirse en una norma que obligue al juez en todo caso a
valorar en un determinado sentido.

Quizas podria decirse, mas correctamente, que la prueba seria legal so-
lamente si el interrogatorio fuera el tnico medio de prueba practicado en el
proceso, supuesto que es realmente inimaginable, puesto que nadie inicia un
proceso unicamente alegando su palabra, y nadie sensato se defiende si lo
unico que posee en su favor, igualmente, es su propio testimonio. También
podria llegar a pensarse que el art. 316 recoge el supuesto de que hubiera
mas pruebas en el proceso, pero ninguna contradijera el resultado de la de-
claracion de parte.

Pero fijémonos en lo que ocurre si las circunstancias son esas. Si existen
otras pruebas que corroboran perfectamente la declaracién, aunque se hu-
biera dispuesto sin ambigiiedades la libre valoracion el resultado seria exac-
tamente el mismo, puesto que no es posible pensar razonablemente que si en
un proceso todas las pruebas apuntan en un determinado sentido, coinciden-
te con la declaracién del litigante, el juez vaya a fallar en sentido contrario.

Incluso cuando no sea asi y la inica prueba existente en el proceso sea la
declaracién de un litigante que reconoce todo lo que es negativo, aunque no
estuviera en la ley ese art. 316, el resultado seria exactamente el mismo en
aplicacién de las normas de carga de la prueba. Es decir, la situacién es que
el litigante no prueba nada de lo que podria utilizar en su defensa y, al con-
trario, asume como cierto lo que le perjudica. Pues bien, incluso aunque el
juez prescindiera de esa declaracién por considerarla poco sincera, el resul-
tado seria exactamente el mismo: el litigante no prueba los hechos alegables
en su defensa; existe, por tanto, una insuficiencia probatoria, que obliga a

149 Que destaca X. ABEL LLUCH, «Valoracién de los medios de prueba en el proceso civil», en
AAVV, Realismo juridico y experiencia procesal. Liber amicorum a Serra Dominguez, Barcelona,
2009, p. 76.

150 C. LESSONA, Teoria general de la prueba en Derecho Civil, Parte General, trad. de E. AGUILERA
DE PAz, Madrid, 1928, p. 355.

51 Vid. M. TARUFFO, La prueba, cit., p. 401: «En efecto, resulta intuitivo que si el derecho a
la prueba implica la facultad de la parte de usar todos los instrumentos de los que disponga para
influir en la determinacion del hecho, esto se traduce también en el derecho a la prueba contraria
respecto de la aportada por la contraparte u ordenada de oficio por el juez. Pero esto es precisamente
lo que la prueba legal excluye al incluirse entre sus efectos el de hacer incontestable por las partes la
afirmacion del hecho cubierta de eficacia legal». La cursiva es mia.
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utilizar la institucién de la carga de la prueba; en consecuencia, el resultado
es que aplicando dicha carga, dicho litigante debe ser condenado, porque no
probd los hechos que podrian haberle defendido.

En estas condiciones, es obvio que lo dispuesto en el art. 316 no pasa de
ser una norma que trata simplemente de orientar al juez, pero sin un con-
tenido auténticamente obligatorio, al estilo de las antiguas normas precur-
soras del sistema de prueba legal. Incluso respetando la que debi6 ser la in-
tencién inicial del legislador, recuérdese que el art. 21.1 de la LEC prevé que
el juez pueda rechazar un allanamiento bien si esta hecho en fraude de ley,
bien supusiera una renuncia en contra del interés general, o bien implicara
perjuicio de tercero. Con estos datos, no se comprenderia que la misma Ley
de Enjuiciamiento Civil dispusiera una norma que permita al juez rechazar
el allanamiento en estos casos, y en cambio impusiera al juzgador aceptar
todo lo que diga el litigante durante la practica de un medio de prueba en
estas situaciones. A la vista de la antinomia, para salvarla, creo que no cabe
sino interpretar que el art. 316 dispone la libre valoracién acompanada de
una norma simplemente admonitiva, aunque ciertamente de una manera un
tanto compleja.

4. LA VALORACION DE LA PRUEBA TESTIFICAL

Es una conclusién unanime en la Doctrina que el testigo es un sujeto aje-
no al proceso, por no figurar como parte en el mismo. A primera vista, ello le
podria hacer aparentemente mas fiable que los propios litigantes, puesto que
aunque la informacién que tenga quizas no la haya vivido con el interés de
quien es parte, precisamente por esa circunstancia si que podria considerar-
se que posee mayor objetividad.

Sin embargo, ello no es mas que un tépico, tan repetido que hasta con
mucha facilidad puede dar la sensacién de ser cierto. No existen medios de
prueba que, en general y a priori, sean mas fiables que otros. Todas las prue-
bas tienen su potencialidad informativa, y solamente analizando las circuns-
tancias que concurran en el supuesto concreto —aunque pueda ser en parte
generalizable—, y practicando la prueba con las técnicas que nos recomien-
den los diversos expertos en cada materia, se conseguird obtener la informa-
cién deseada, o al menos podremos llegar a la conclusiéon razonable de que
el medio de prueba no resulta aprovechable y, por tanto, podréa ser desechado
motivadamente y con tranquilidad.

La prueba testifical ha sido la principal victima propiciatoria de tépicos
generalistas como ese, y de otros, en materia probatoria. Se ha partido de la
base de que los testigos son perjuros que declaran falsamente, porque quien
los trae al proceso ya se encarga de preparar la declaracién que realicen.
Aparte de la citada antes, ésa es la maxima de experiencia que impera en la
mente de cualquier jurista, que es en buena medida contradictoria con la
primera, la que defendia la mayor objetividad de los testigos en comparacién
con las partes.
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Pero la maxima de experiencia es, también en este caso, anticuada y ma-
nifiestamente errénea. Y, ademas, contradice la fiabilidad que en la practica,
incluso inadvertidamente, otorgan los jueces a esta prueba, que es, como ve-
remos, sorprendentemente mucho mayor de lo que se cree. Y es errénea fun-
damentalmente porque prescinde por completo de la posibilidad de valorar
la declaracion del testigo —y no la persona del testigo— a través de los crite-
rios cientificos que he venido ofreciendo hasta este momento, y que pueden
hacer que la declaracién de dicho testigo aporte realmente una informacion
que pueda tener eficacia auténtica en el proceso.

Sin embargo, no es ello lo que se piensa normalmente. El testigo ha sido
victima de todo tipo de prejuicios, juicios injustos sobre valoracién como
prueba, disponiendo, por ejemplo, un sistema de tachas que esta centrado en
la persona del testigo, y no en su declaracién, lo que ya de entrada, como se
vio anteriormente, resulta francamente discutible. Incluso se ha dispuesto la
existencia del delito de falso testimonio, que intenta perseguir al testigo que
quebranta un juramento, intentando con ello, vanamente, que el testigo res-
pete por el temor a la pena aquello que su falta de fe no le permite respetar. Y
es que mas que la amenaza de un castigo penal —o divino en otras épocas—,
quizas hubiera sido mas util regular la celebraciéon de un interrogatorio en
las debidas condiciones y describir, con alguna precisién al menos, las maxi-
mas de experiencia que deben utilizarse en la valoracion de esta prueba.

Veamos a continuacién cémo los testigos si que pueden aportar infor-
macion utilisima para el proceso, teniendo en cuenta, evidentemente, sus
limitaciones, que son las que condicionan cuales son esas maximas a las que
me he referido. Para ello es preciso establecer en qué medida el testigo esta
alejado del objeto del juicio, a fin de determinar la razonabilidad de todas las
exclusiones y tachas que ha padecido dicho testigo a lo largo de la historia.
Y una vez descrita esa situacién, abordaré la cuestién de la credibilidad del
testigo si el mismo no tiene sospecha de parcialidad.

A) El testigo con interés directo o indirecto en el asunto. Las tachas
y las dispensas

Uno de los testigos que peor fama ha otorgado a la prueba testifical ha
sido precisamente aquel en el que concurre alguna circunstancia que, de
ser un juez, le harfa parcial. Me refiero a los testigos que, en terminologia
tradicional, podrian ser tachados, tales como los familiares, los amigos, los
dependientes, etc. Para el juez es muy dificil renunciar a tener en cuenta esas
caracteristicas, si le son conocidas. Y ademads, parece que es muy sencillo
que el juzgador tenga presentes a priori esas circunstancias al escuchar la
declaracién, porque se quiera o no, si las conoce sin duda las tendra en con-
sideracién, tanto por motivos psicolégicos como sociolégicos. O incluso por
motivos estrictamente objetivos, porque la ley le obligue a tener en cuenta
estas circunstancias, como es el caso con el sistema de tachas.

Pero con ello, como decia, se obliga al juez a valorar a los declarantes, y
no sus declaraciones, y ello es al menos discutible simplemente porque tal
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actuacién no es realmente motivable en la sentencia, aunque pueda parecer
lo contrario. Se le dice al juez que tenga en cuenta el hecho de la tacha en
su valoracién. Y en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil se le obliga a que
tenga presente la tacha antes de que declare el testigo incluso 2, lo que tiene
la finalidad, algo vana, de asegurar la seriedad de la formulacién de la tacha.
Pero que va en contra del hecho de que, en puridad, antes habria que valorar
la declaracién y después, en su caso, a la persona del testigo, porque lo con-
trario implica prejuzgar su testimonio y hacerlo posible victima del sesgo de
confirmacién '33 que vimos lineas atras. Es decir, que una vez que el juez esté
convencido de que estd ante un mas que posible farsante, no crea nada de lo
que diga, por verosimil que objetivamente hubiera resultado. Y esa descon-
fianza, por si misma, no es motivable en la sentencia, puesto que si no viene
acompanada de un recuento de las razones por las que el testimonio —y no
quien lo ha prestado— no resulta creible, lo cierto es que puede convertirse
en una simple discriminacion, porque el hecho de que el declarante sea ami-
go o familiar del litigante no implica ya de por si, sin mas, que su testimonio
no sea veraz.

Y es que fijémonos en que, efectivamente, el juez, segiin la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, «tendra presente» el hecho de la tacha, pero no se le obliga a
explicar jamas el porqué, porque esa explicacién se da por obvia vy, de hecho,
se convertiria en una tautologia: «no creo al familiar, porque es un familiar».
Esa seria la sintesis de su pensamiento, que esconderia la intuicién social de
que los familiares no son creibles cuando hablan de otro familiar. Lo cual no
siempre es asi, como se esta percibiendo constantemente, por ejemplo, in-
cluso en las partes civiles de los procesos de violencia doméstica, en los que,
ademas, muchas veces los tinicos testigos son los propios familiares.

Otro tanto sucede en el proceso penal. También se mira con desconfian-
za a otros testigos algo mas alejados del objeto del proceso. Se permite, por
ejemplo, la dispensa de los familiares del imputado (no asi de la victima) 4,
simplemente porque se parte de la base de que van a declarar falsamente,
sea en su favor, o sea en su contra si estan enemistados. Se intent6 disfrazar
dicha realidad diciendo que se permitia tal dispensa para no enturbiar las
relaciones familiares '*°. Pero lo cierto es que el origen de tales normas es la
falta de credibilidad que merecieron los familiares histéricamente ',

152 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal civil, cit., pp. 327-328.

153 D. G. MYERS, «Intuicién. El poder y el peligro del sexto sentido», cit., p. 175.

154 Art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

155 De ese modo lo explic6 AGUILERA DE PAz, Comentarios, cit., p. 604: «Ademas la excepcion
indicada respecto de todos los parientes designados en el nim. 1 del art. 416 se funda en la consi-
deracién potisima de que repugna a la propia naturaleza humana, y a los sentimientos de piedad
natural que deben mediar entre los que estan unidos por vinculos estrechos de parentesco, el que
mutuamente puedan perjudicarse con sus respectivas declaraciones, exponiendo por su concurso
unos a otros a sufrir las graves consecuencias de las imputaciones que en su contra hubieren de
hacer, de no faltar a los deberes que la obligacion de declarar impone».

15 Es lo que se deduce tanto de la lectura del Codex, Lib. IV, Tit. XX, 6, como de la Partida III,
Tit. XVI, Leyes 14, 15y 16. De hecho no se hace referencia a nada de lo que dice AGUILERA DE PAz, y
mas bien estando estas normas junto a otras exclusiones, parece que la razén es, como dice Codex,
Lib. IV, Tit. XX, 5, «eos testes ad veritatem iuvandam adhiberi oportet, qui omni gratiae et potentatui
fidem religioni iudiciariae debitam possint praeponere» (trad.: «es oportuno que para favorecer la
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De todo ello se deriva claramente que los legisladores han partido de un
fundamento muy poco sélido por ser demasiado intuitivo: la incredibilidad
de las declaraciones de estos sujetos. Se les ha colocado la etiqueta de intere-
sados, no se confia en su testimonio, y se procura alejarlos del proceso, o al
menos tratarlos con la prevencién que impone una tacha o incluso una dis-
pensa. Lo que corresponde averiguar a continuacion es si a la vista de todo
lo dicho en los precedentes epigrafes, esta actitud es adecuada.

Comencemos por decir que lo anterior, como resulta evidente y ya se ha
dicho varias veces, supone valorar a la persona del declarante, y no su decla-
racién, lo que ya implica, desde el punto de vista de una buena parte de los
psicélogos del testimonio, un mal comienzo, o al menos un comienzo algo
anticuado '’ y, en el fondo, un poco «lombrosiano», si se me permite la ex-
presion. Y es que un adecuado interrogatorio podria hacer prescindibles los
detalles objeto de la tacha, haciendo que la declaracién de quien fuere, por
mayor o menor interés que tuviera en la causa, pudiera ser util.

Pero es que, ademas, el hecho de que el testigo pueda tener afecto u odio
por las partes, o interés en el objeto del juicio, no tiene por qué afectar siem-
pre vy en todo caso a la objetividad de su declaracién. Por supuesto que los
motivos ideolégicos, o sociolégicos como los familiares o los de amistad,
pueden influir al testigo en su declaracion. El problema es que ello no es fa-
cilmente demostrable, y en muchas ocasiones sera absolutamente imposible
de probar. Por afiadidura, una cosa es que no se permita que un juez, que sea
familiar de una de las partes, ejercite su funcién en ese proceso, porque en
materia de imparcialidad judicial, no sélo es importante que la imparcialidad
objetivamente exista, sino que, ademas, las apariencias también son esencia-
les '8, por la imagen publica de transparencia y ecuanimidad que debe ofre-
cer ante la ciudadania el desemperfio de su funcién. Pero muy diferente es
que se excluya, de iure o de facto, también a un testigo, que no es un juez. Y es
que en materia de prueba, creer simplemente en las apariencias es bastante
inconveniente, como se viene demostrando a lo largo de toda esta obra.

Lo que ha intentado el legislador con toda esta parafernalia de tachas y
dispensas, que como vimos en su momento fue muchisimo més amplia en el
pasado, es simplemente evocar los prejuicios de cada época para simplificar

verdad, se presenten testigos que antepongan el debido respeto a la justicia a todo favor o poder»).
Sélo de la Partida 111, Tit. XVI, Ley 11 podria sacarse una conclusién contraria («E esto es, porque
los unos deven aver los otros como fijos, e los otros a ellos como padres».), pero no parece lo suficien-
temente consistente, sobre todo cuando esa misma Ley 11 prevé a renglon seguido la posibilidad
de declarar de motu proprio, pese a la existencia de la exclusién. En todo caso, queda claro que la
cuestion no es tan evidente como afirmé AGUILERA DE PAz, al menos originariamente.

157 Era, por ejemplo, una de las orientaciones que seguia GORPHE, La critica del testimonio,
cit., pp. 134 y ss.

158 Como recuerda desde antiguo el Tribunal Constitucional, siguiendo la jurisprudencia del
TEDH. Vid. STC 145/1988, de 12-7-1988, FJ 5. «Por ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en su decision sobre el caso De Cubber, de 26 de octubre de 1984, y ya antes en la recaida
sobre el caso Piersack, de 1 de octubre de 1982, ha insistido en la importancia que en esta materia
tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse todo juez del que pueda temerse legitimamen-
te una falta de imparcialidad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de una sociedad demo-
cratica han de inspirar a los justiciables, comenzando, en lo penal, por los mismos acusados».
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la labor judicial, especialmente en tiempos en los que el oficio jurisdiccional
en muchas ocasiones no dependia de jueces profesionales y, por ello, antes
que dejar que el juez aplicara sus propios tépicos en materia de valoracién de
la prueba, prefirié reflejarlos en la ley de manera més segura. Pero con ello,
como se describi6 lineas atras, se cre6 un sistema de prueba legal en relacion
con la testifical.

Y este esquema de tachas y dispensas no son mas que los restos de aquel
antiguo sistema '*°. De hecho, estas causas de parcialidad ya no son causas
de exclusion, sino que han vuelto al esquema inicial en el que las normas de
prueba legal eran simplemente admonitivas. El paso siguiente sera probable-
mente que desaparezcan, no poniéndole trabas al juez en la libre valoracién
de la prueba.

Y es que la descrita es una forma un tanto burda de averiguar el posible
interés del testigo en el objeto del juicio, porque dicho interés puede existir
también al margen de las citadas circunstancias de tacha. Sin embargo, es
muy importante determinar la existencia de dicho interés al margen de esas
causas de parcialidad, pues en caso de concurrir el mismo, el testimonio de
este testigo debera ser valorado de forma muy similar, practicamente idén-
tica, a la declaracion de las partes. Ello se debe a que dicho testigo, aunque
su interés es posible que no sea completamente idéntico al de los litigantes,
deseara que venza en el proceso alguna de las partes, por lo que en este terre-
no no existen grandes diferencias en cuanto a la valoracién probatoria de su
testimonio y el de la declaracion del litigante.

Dicho esto, la actitud correcta al interrogar a cualquier testigo es, de en-
trada, la de no tener en cuenta las posibles circunstancias que afecten a la
imparcialidad de su testimonio, porque de lo contrario, como se viene de de-
cir, es demasiado alto el riesgo de padecer el sesgo de confirmacién. Por ello,
no es adecuado ni que se formulen las tachas antes de que declare el testigo,
ni tampoco que se le interrogue previamente sobre las llamadas preguntas
«generales de la ley», muchas de las cuales también van enfocadas a percibir
esa posible parcialidad '*°. Y no es adecuado porque, repito, todo ello condi-
ciona al juez antes de escuchar al testigo. En todo caso, siempre que fuera

159 Asi lo confirman las quejas de BENTHAM, Traité, cit., pp. 13-14, y MITTERMAIER, «Die Fort-
schritte der Gesetzgebung», cit., p. 138, entre otros, sobre el antiguo sistema, que vimos en su
momento.

160 La Ley de Enjuiciamiento Civil dispone en sentido perfectamente contrario a lo descrito
en el texto principal: «Art. 367. Preguntas generales al testigo. 1. El tribunal preguntara inicial-
mente a cada testigo, en todo caso:

1. Por su nombre, apellidos, edad, estado, profesiéon y domicilio.

2.° Sihasido o es cényuge, pariente por consanguinidad o afinidad, y en qué grado, de algu-
no de los litigantes, sus abogados o procuradores o se halla ligado a éstos por vinculos de adopcién,
tutela o andlogos.

3.° Sies o hasido dependiente o estd o ha estado al servicio de la parte que lo haya propuesto
o de su procurador o abogado o ha tenido o tiene con ellos alguna relacién susceptible de provocar
intereses comunes o contrapuestos.

4.°  Si tiene interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

5.° Si es amigo intimo o enemigo de alguno de los litigantes o de sus procuradores o abo-
gados.

6.° Si ha sido condenado alguna vez por falso testimonio.
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posible —aunque normalmente no lo sera '*'— seria procedente que conocie-
ra esos datos una vez ha declarado ya el testigo, justamente como colofén de
su declaracién, pero no antes, por las razones indicadas.

Porque de lo que se trata es de valorar objetivamente la declaracién del
testigo. Es decir, es preciso analizar si el relato que realizé fue coherente, si
el testigo lo contextualizo, si se corrobora dicho relato con otras pruebas y si
existieron detalles oportunistas en la declaracién. Es decir, algo parecido a lo
que, como ya vimos, sugiere la jurisprudencia de la Sala segunda del Tribu-
nal Supremo cuando se trataba de valorar la declaracién del tnico «testigo-
victima» 92, Carece de sentido limitar esa técnica a este caso concreto, puesto
que la averiguacion de la certeza de las declaraciones puede ser realizada de
la misma forma con respecto a cualquier declarante, del modo que hemos ve-
nido procediendo a lo largo de los tltimos epigrafes, aunque con los matices
propios de cada caso concreto.

De esa forma, cuando declare quien realmente tenga interés directo o
indirecto en el proceso, se observara lo mismo que con respecto al litigante:
que el relato puede ser demasiado coherente y que aparecen detalles opor-
tunistas. Ello sera un primer indicio de que el relato es falso por las mismas
razones que se dijeron al hablar de la declaracién de partes, es decir, porque
es posible que el testimonio esté preparado. Pero no es indudable que ello sea
asi. Habra que esperar a la contextualizacién del relato —que tnicamente
podra realizar realmente si es testigo directo— y a las corroboraciones peri-
féricas, para lo que serd necesario observar la resultancia del resto de medios
de prueba.

Solamente en el caso de que el interrogatorio no resulte esclarecedor,
porque se observe que concurren demasiados defectos de los citados, sera
posible valorar el testimonio teniendo en cuenta esas circunstancias de par-
cialidad, puesto que pueden servir para confirmar las sospechas. Y con ese
antecedente del analisis detenido de la declaracion, si que pueden ser inclui-
das las causas de parcialidad en la motivacion de la sentencia como elemento
corroborador de la incredibilidad del testimonio. Pero ello como tltimo re-
curso, desempeniando las mismas un papel similar al de la carga de la prue-
ba. Igual que no es licito utilizar la institucién de la carga de la prueba sin
antes haber intentado la valoracién de los elementos probatorios que exis-
tan, tampoco es adecuado que a un sujeto, sea quien fuere, se le haga entrar
en una sala de justicia poco menos que con la etiqueta de mentiroso en la
frente. Por ello, cualquier testigo debe ser escuchado de manera igualitaria a
cualquier otro declarante, dejando al margen todo tipo de juicios preconce-
bidos sobre su persona. Acompanado ello de la técnica narrativa de toma de

2. En vista de las respuestas del testigo a las preguntas del apartado anterior, las partes po-
dran manifestar al tribunal la existencia de circunstancias relativas a su imparcialidad.

El tribunal podra interrogar al testigo sobre esas circunstancias y hara que preguntas y res-
puestas se consignen en acta para la debida valoracion de las declaraciones al dictar sentencia».

161 Lo habitual sera que el letrado de la parte contraria haga recuento de esas circunstancias
tan pronto como pueda.

162 STS 29-6-2009 (num. rec. 10382/2009), FD 2.
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declaracién, ciertamente seria bastante probable acercarnos en buena medi-
da a los recuerdos auténticos del declarante, incluso del testigo sobre el que
pesa una causa de tacha.

Desde luego, lo mas cémodo es hacer justamente lo contrario. Es decir,
saber ya de antemano que es familiar o amigo o est4 interesado, y tras ello no
escucharle practicamente en absoluto, dando por descontado lo que va a de-
cir. Esa conducta aboca a que el juez, en la valoracién de esta prueba, no siga
un esquema deductivo, como ya vimos lineas atras que era lo debido, sino
inductivo, puesto que buscara en la declaracion detalles que le confirmen
la falta de objetividad del testigo. Y aunque finalmente no los encuentre, en
la sentencia declarara no creible el testimonio simplemente porque se traté
de un familiar o un dependiente, por ejemplo, lo que conduce, en el fondo
y aunque no se sea consciente de ello, a un retroceso a los esquemas de la
prueba legal 193,

En definitiva, el juzgador debera valorar a estos testigos interesados como
si no lo fueran, porque de otro modo se perdera el contenido de su declara-
cién. Y una vez examinado con precisién dicho contenido, atendera al hecho
de que el testigo puede ser parcial. No tiene sentido que en el proceso declare
el litigante, que es inevitablemente parcial, y que en cambio se rechace de
facto la declaracién de un testigo que, aunque pese una causa de tacha sobre
él, puede ser completamente objetivo. Para saberlo no habra otro remedio
que escucharle, porque es de la tinica forma en la que podremos saber con
mayor certeza si es o no realmente objetivo.

B) El testigo desinteresado

El testigo que tienen mas presente las leyes, sin sospechas, al menos a
priori, es justamente aquel del que si que puede predicarse objetividad al no
estar incurso, de entrada, en ninguna causa de parcialidad. Parece que es el

163 Ello fue lo que pudo suceder en el proceso resuelto por SAP Madrid de 30-6-2009, Sec-
cién 14 (nam. rec. 818/2008) FD 3. En el mismo se ve claramente cémo el tribunal prescinde por
completo de las declaraciones de los testigos, centrando la cuestién simplemente en su caracter
de dependientes, juzgando la declaracién a la luz de esa circunstancia: «(...) Hemos examinado la
grabacion del juicio, y las formuladas bajo el concepto de interés en el resultado del pleito, y vemos
que no se ha especificado en qué consiste ese interés, lo que nos obliga a analizar ese concepto de
interés y la declaracion de circunstancias de los testigos. (...) De las declaraciones de los testigos
vemos que D. Lucas, que era el jefe de obra en la época que ocurren los hechos, nos dice que pre-
feriria que ganase DRAGADOS, y matiza que trabaj6é para DRAGADOS. La conclusion es clara, su
preferencia personal no es significativa: ya no es trabajador de DRAGADOS, que pueda sentirse
amenazado por las consecuencias laborales por razén de su testimonio. El testigo D. Fructuoso
si trabaja para DRAGADOS, pero su interés es muy difuso. No dice que tenga interés en que gane
DRAGADOS lo que dice es: “si es de justicia debe ganar DRAGADOS” la consecuencia es que su
interés es mas que difuso; inexistente. El altimo D. Cipriano, si manifiesta que quiere que gane
DRAGADOS, y dice que trabaja para dicha empresa. Es el mas dudoso, pero esa duda no llega a
ningan sitio, porque ese testimonio no es bastante para anular el conjunto de los testimonios de
los otros encargados de obra de DRAGADOS, con los que es plenamente conteste, ni mucho menos
para destruir los resultados de la valoracién conjunta de esos testimonios con los de los subcontra-
tados que nos dan la idea clara de lo sucedido; la imposibilidad PORTANOR de asumir la obra, su
abandono, y falta de terminacién (...)».
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Unico testigo que se considera legitimo, porque no se suele hablar del testigo
tachado mas que cuando la Doctrina se refiere precisamente a las tachas. Sin
embargo, ya se ha visto que el anterior es tan testigo como el que vamos a
tratar en estos epigrafes, y por ello he abordado su problemaética en primer
lugar, y también por el deseo de demostrar que aunque el testigo esté incurso
en una causa de parcialidad, puede ser igualmente fiable.

No obstante, la valoraciéon de su declaracién es distinta a la del testigo
interesado. Sigue los mismos parametros, pero lo que vamos a encontrar
no es un calco de lo que hemos visto hasta el momento, sino que se separa
considerablemente de lo tratado. Hasta ahora hemos analizado supuestos
de litigantes y testigos interesados, y justamente lo que caracteriza a estos
testigos es que carecen de todo interés en el resultado del pleito.

Pero ello no debe hacer pensar que estos testigos sean completamente ob-
jetivos. No ya por los posibles fallos de su memoria, como ya se vio en su mo-
mento, sino porque es posible que se hayan impresionado por los hechos que
vieron si fueron testigos directos, de manera que, en el fondo, sus emociones
les lleven a desear que venza en el proceso una u otra parte. Ello es bastante
incontrolable, pero no es descartable que pueda descubrirse tal motivacion,
que es importante determinar. Lo veremos seguidamente.

Por otra parte, con respecto a estos testigos también ha pesado muchi-
simo el tépico. Los testigos, tradicionalmente, han estado desprestigiados
socialmente, sobre todo cuando los traian las partes, lo que solia —y suele—
ser el caso mas habitual. Todo ello ha impedido que sean examinados con
rigor, porque fueran testigos tachados o bien traidos por las partes, siempre
se encontraba la excusa para no atender a su declaracion y, sobre todo, para
evitar la valoracién de esta prueba, que evidentemente es compleja, resul-
tando mucho mas comodo, por supuesto, prescindir del testigo atendiendo
al topico.

Para proceder a la explicacion se distinguira entre los testigos directos
y los de referencia, porque aunque pertenezcan al mismo género de sujetos
procesales, su especie es completamente distinta, habida cuenta de que la in-
formacién que pueden suministrar también es muy diferente, por lo que me-
recen un tratamiento completamente separado. Lo veremos a continuacién.

a) Testigos directos

El testigo directo es aquel que estuvo presente en el lugar de los hechos,
o muy cerca de él, y los percibi6 a través de alguno de sus sentidos. Lo que se
suele tener mas presente es que viera los hechos, pero también es perfecta-
mente posible que los oyera, o simplemente que utilizara el olfato, el gusto o
el tacto. Puede ser que el testigo oliera a gas en un lugar'*, o bien que siendo
ciego solamente pueda percibir algunos detalles a través del tacto de algunas

164 STS 30-9-2009 (ndm. rec. 11602/2008), FD 2: «La acusada asumi6 el riesgo y puso en
peligro cierto el bien juridico protegido conociendo la existencia de gas en el recipiente como lo
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personas o cosas '®°. O bien que utilizara el gusto, al detectar, por ejemplo,
la presencia de una sustancia prohibida en una bebida alcohdlica . Sin
entrar en consideraciones estrictamente técnicas sobre la fiabilidad de estos
sentidos, que dependen l6gicamente de los peritos en cada uno de ellos, debe
exponerse en estos apartados qué aspectos de la practica de esta prueba son
controlables por un juez.

Ya se ha dicho muy reiteradamente que debe evaluarse la declaracion del
testigo y no detalles sobre su persona, al menos en primer lugar. De dicha de-
claracién debe examinarse, como siempre, su coherencia, contextualizacion,
corroboraciones y presencia de detalles oportunistas. Veamos en qué medida
en cada caso concreto.

1) Testigos que consten objetivamente en la causa

Existe la creencia, algo paranoide en ocasiones, de que el letrado de algu-
na de las partes, normalmente la que propone al testigo, habra preparado el
testimonio para que éste lo exponga ante el juez. Ello no siempre es asi, aun-
que se parta de esa base con caracter sistemético. Bien al contrario, aunque
haya sido propuesto por las partes, hay que distinguir segtin la identidad del
testigo conste en algiin documento objetivo que acredite que el testigo pre-
sencio los hechos, o bien que sea el letrado el que proponga su declaracion,
no constando el nombre del testigo en ninguna parte antes de su declaracion.
De este primer caso me ocuparé a continuacién, dejando para el siguiente
epigrafe el segundo.

El documento objetivo puede ser, por ejemplo, el atestado de un acciden-
te, en el que se hace constar los nombres de los testigos presentes en el mo-
mento en que acaecieron los hechos. Debe subrayarse el dato de que dicho
documento debe ser verdaderamente objetivo, en el sentido de que evidencie
que la presencia del testigo en el lugar de los hechos fue completamente ca-
sual, y no se dude realmente de la realidad de dicha presencia.

Ahora bien, también puede ser que dicho documento objetivo revele pre-
cisamente que puede existir algin interés del testigo, con independencia de
si el letrado hablé o no con él antes de la declaracion. En ese supuesto debera
acudirse a lo indicado en el epigrafe correspondiente del testigo interesado.
Si, por ejemplo, el testigo es un vecino de una finca en un proceso seguido

demuestra el olor percibido por los agentes, mostrandose en todo caso indiferente a las consecuen-
cias que de ello pudieran derivarse, lo que conlleva en todo caso dolo eventual».

165 STS 7-3-1990 (ROJ: STS 13637/1990), AH 1: «El dia 3 de abril de 1986, tras superponer los
nimeros de un cupén relativo al sorteo del dia primero de ese mes, lo entreg6 a Pedro Antonio,
que posee un kiosco de venta de cupones de la ONCE en la Ronda de los Tejares de esta ciudad,
quien le abono 250 pesetas como premio y cupones por valor de otras 250 pesetas, ya que el figu-
rado premio era de 500 pesetas. Sin embargo, el indicado vendedor, que estd muy limitado en su
vision ocular, detect6 por el tacto de los cupones entregados, que éstos habian sido manipulados,
lo que dio lugar a que persiguiese al procesado, logrando la devolucién del dinero y los cupones,
entregados».

166 Un escabroso y repugnante caso en el que estuvo presente el sentido del gusto puede ser
hallado en STS 22-7-2009 (nam. rec. 123/2009), FD 1.1.
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por la Comunidad de propietarios contra otro vecino, el testigo en realidad
es parte interesada, porque es uno de los propietarios. En caso de que el tes-
tigo sea socio de una persona juridica en los pleitos de la misma, el caso sera
exactamente el mismo.

Sin embargo, si se trata de un homicidio acontecido en una Facultad de
Derecho, frente a una de las aulas, y se acredita que el testigo justamente te-
nia clase a la hora que sucedi6 el crimen y estaba en el intermedio, el testigo
puede ser fiable aportando la matricula del alumno y los horarios y calen-
dario académico de la Facultad. Este es el auténtico testigo directo de los
hechos, el que sin previo aviso se halla en el lugar de autos. De él es esperable
bastante objetividad, con las matizaciones ya sabidas acerca de los fallos de
su memoria y el posible impacto que le hayan causado los hechos, a las que
me referiré después.

Pues bien, si se logra acreditar la casual presencia del testigo en el lugar
de los hechos hasta el punto de que se desvanezcan las dudas sobre su ob-
jetividad, el dato de la coherencia de su testimonio es muy importante para
valorar la credibilidad. Hasta el momento, con respecto al resto de declaran-
tes he dejado bastante de lado ese aspecto, precisamente porque podia haber
sido objeto de preparacion entre el declarante y el abogado. Pero en este caso
concreto que analizamos ahora, el hecho de que tenga coherencia interna la
mayoria de lo que diga el testigo, podra llevar al juez a concluir que el testi-
monio es veraz. Y es que si el testigo es coherente en toda su explicacion y
se encontraba casualmente en el lugar de los hechos, hay motivos fundados
para considerar que su testimonio es veraz ya de entrada.

De este testigo también es muy esperable que contextualice el relato, pre-
cisamente porque estuvo en el lugar de los hechos, en la medida en la que se
lo permitan los sentidos que utilizé. Quiero decir con ello que sera un rasgo
de veracidad que el testigo describa las condiciones de visibilidad de la es-
tancia en la que se desarrollaron los hechos, haciendo una autoevaluacién
critica de lo que pudo presenciar. Si el testigo manifiesta, por ejemplo, que
esta declarando sobre lo que vio, pero que las condiciones de visibilidad del
lugar, o de ruido del local, no le dejaron percibir con toda claridad lo que se
vefa u oia, es mas que probable que pese a las deficiencias de su percepcién,
esté contando realmente la verdad.

Ademas, este dato de la contextualizacién permite prevenir uno de los
defectos mas frecuentes que afecta a los testigos directos: el hecho de que
quieran defender a capa y espada la correccién de su testimonio. Esa de-
fensa es fruto de la «sensacién de saber» '°7 que vimos lineas atras, asi como
del sesgo de confirmacién '8, también referido, como finalmente del sesgo
de exceso de confianza en el juicio emitido '*°, con especial incidencia en el
proceso penal. Si el testigo ya declaré en la instruccién, querra mantener su

167 MIANZANERO, Psicologia del testimonio, cit., p. 49.

168 MYERS, «Intuicién», cit., pp. 15-16.

169 Vid., por todos, B. FISCHHOFF, P. SLoviC y S. LICHTENSTEIN, «Knowing with certainty», cit.,
pp- 552 y ss.
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testimonio en el juicio oral como sea para no parecer un testigo poco serio.
Pues bien, ello le puede llevar a pasar por alto los errores que pudo haber
cometido cuando presté su primer testimonio.

Dichos errores pueden comprobarse mediante el analisis de la contextua-
lizacién, pero también a través de las ya repetidas corroboraciones, aunque
para ello habra que esperar a conocer el resultado del resto de medios de
prueba. No obstante, dichas corroboraciones son esenciales en la valoracién
de este testimonio, del que no son esperables mentiras, pero si errores, por
las razones ya referidas con anterioridad. Por ello, en este caso concreto, aun-
que pueda causar una gran impresién un testigo directo, dada la coherencia
y contextualizacién de su testimonio, el analisis de esta contextualizacién no
puede ser pasado por alto. Existe una enorme tendencia a no realizar este
analisis en estos casos, porque la coherencia y la contextualizaciéon dan mu-
chisima credibilidad al testigo, y ademas el juez en estos casos esta confiado
de que no se esta dejando llevar por detalles retéricos como la vehemencia
(aunque el testigo también pueda manifestarla), sino por datos objetivos de
su testimonio.

Para la prevencion de errores en la valoracién a los que conduzca esta
declaracién del testigo, puede ser esencial la participacién de los peritos, e
incluso el reconocimiento judicial acompafiado de una reconstruccién de
hechos. Por ejemplo, es posible que el testigo exprese, sin ningtin género de
dudas, que vio claramente a través de su ventana como A maté a B. Quizas
sea cierto lo que dice, pero el hecho de que exprese su testimonio «sin ningtin
género de dudas» no es excusa para no proceder a su comprobacién.

Y dicha comprobacién puede realizarse disponiendo el desplazamiento
del juez al lugar de los hechos para comprobar la visibilidad de esa ventana,
mediante el correspondiente reconocimiento judicial. Tampoco estaria de
mas que ordenase una comprobacion forense de la agudeza visual del testi-
go. Y, por supuesto, aprovechando la toma de declaracién, puede preguntar-
se al testigo si dada la hora del dia en que sucedieron los hechos, llevaba sus
gafas puestas en aquel momento, detalle que es posible que no recuerde ni
siquiera el testigo. Todo ello son corroboraciones periféricas que provienen
de pruebas cuya practica es necesaria para acreditar un testimonio, como
prevé un utilisimo precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola,
el art. 729 7%, que es manifestacién de la enorme utilidad que pueden tener
las facultades de oficio del juez en materia probatoria, consiguiéndose que se
acredite con objetividad un hecho que ya esté en el proceso.

170 Art. 728. No podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por las
partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas.

Art. 729. Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo anterior: 1. Los careos de los testigos
entre si o con los procesados o entre éstos, que el Presidente acuerde de oficio, o a propuesta de
cualquiera de las partes.

2. Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal con-
sidere necesarias para la comprobacién de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los
escritos de calificacion.

3. Las diligencias de prueba de cualquiera clase que en el acto ofrezcan las partes para acre-
ditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio de la declaracion de un testigo,
si el Tribunal las considera admisibles.
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Por ultimo, es esperable que este testigo aporte detalles oportunistas en
un doble sentido: tanto para favorecer a una de las partes, como para dar
mas fuerza a su testimonio destacando la fiabilidad de sus capacidades per-
ceptivas, o bien lo muy seguro que esta de haber visto perfectamente lo que
dice haber presenciado.

En el primer caso, a través de esos detalles oportunistas, no es que obre
en connivencia con una de las partes, sino que lo que puede estar intentando
en realidad es imponer la que él cree que deberia ser la solucién justa en el
caso concreto. Ello ocurre con cierta frecuencia, porque todos poseemos un
sentido de la justicia, y muy especialmente aquel que ha presenciado unos
hechos antijuridicos, se ha impresionado con los mismos y, por tanto, estima
que deben ser castigados. Desde luego, para averiguar este animo podria
preguntarse al testigo sobre su ideologia, o sobre su opinién sobre el asunto,
aungque ello nos sitda en la linea de lo inadmisible en un interrogatorio, pues-
to que teéricamente debe versar sobre hechos, y no sobre opiniones acerca
de los mismos.

Pero debe anadirse que ello tampoco habria de ser extraordinariamente
util, salvo en casos extremos. Creo que un juicio demasiado severo sobre esos
detalles expresados por el testigo, puede hacerle caer en un descrédito injus-
to ante el juez. Si, por ejemplo, el testigo presencié una agresién racista y, a la
vez, él mismo es racista, probablemente intentara minimizar la trascenden-
cia de lo sucedido. Pero dificilmente su «actuacién» conseguira ser tan eficaz
como para que no se pueda comprobar la credibilidad de su testimonio con
el analisis de la coherencia, contextualizacién y corroboraciones de la decla-
racion, prescindiendo de esos detalles oportunistas. Y es que entiendo que
es muy facil —y muy burdo— para un letrado interrogador, hacer caer en
descrédito a un testigo haciéndole confesar sobre su ideologia. Las personas
extremistas verdaderamente convencidas de su ideologia pueden ser, ade-
mas, extraordinariamente sinceras sobre lo que piensan y dicen, por lo que
con independencia de lo rechazable que pueda resultar su ideologia por ser
contraria a los valores mas esenciales de un Estado, su testimonio no puede
ser por ello desacreditado sin mas, sino que simplemente, como digo, habria
que pasar por alto esos detalles oportunistas, que no hacen sino estorbar en
la correcta percepcién del testimonio.

Pero, desde luego, como se ha dicho, esas personas también pueden lle-
gar a mentir, precisamente porque al hilo de su ideologia crean que lo mejor
es que el imputado sea condenado o absuelto. Por ello, me reafirmo en que
esos detalles no deben ser tenidos en consideracién, sino simplemente debe
fijarse el juez en la coherencia, contextualizacién y corroboraciones del testi-
monio. Con ello, por muy sesgado ideol6égicamente que esté el sujeto, es po-
sible que haya aportado informaciones utiles para el proceso. Si, en cambio,
le rechazamos a priori por su ideologia, en el fondo estaremos provocando
un acto de discriminacion, que ademas tiene negativas consecuencias para
la valoracién probatoria.

Ahora bien, pasando al segundo caso debe decirse que lo que es mas
frecuente es que los detalles oportunistas no sean mas que simples apoyos
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retéricos del testigo para dar més fuerza a su declaracién, y que probable-
mente se trate de expresiones y gestos que utilice en cualquier otro discurso
cotidiano. En ese caso, no se tiene que atender a esos refuerzos verbales o
gestuales, porque no son de por si indicativos de mentira ni de una especial
propension a un resultado del proceso. Son muletas del discurso, y poco
mas. Por ello, el juez no se debe dejar impresionar por los mismos, sino que
debe atender solamente al contenido de lo declarado, sin mas. Y es que di-
chas manifestaciones oportunistas, en este caso concreto, no tienen por qué
significar nada a efectos probatorios.

2) Testigos traidos por los letrados de las partes

Si ha sido el letrado quien ha propuesto el nombre del testigo, y no consta
el nombre de dicho testigo en ningtin documento objetivo, como se dijo, lo
mas normal es que el testigo sea traido al proceso porque el letrado confie
en que su testimonio contribuiré a reforzar la defensa de su cliente. Es irreal
pensar que en el mundo haya un letrado responsable que traiga a la causa a
un testigo si no es en ese caso. Las partes no suelen estar interesadas en que
en el proceso resplandezca la verdad, sino en ganar el proceso. Por ello, un
letrado utilizara los medios de prueba que le sean mas ventajosos a su clien-
te, y prescindira del resto '"!.

El letrado tendria que aportar su fuente de informacién para conseguir la
identificacion del testigo, dado que si no lo hace, la sospecha de parcialidad
se cernira sobre él en el momento de la valoracion. Se trata de un testigo tan
sorpresivo que estimo que esta acreditacién de su origen deberia realizarse
en fase de admisién de la prueba. De lo contrario, podemos tener en el proce-
so a un falso testigo, que simplemente lo sea de referencia, y cuya referencia
sea, ademas, el propio letrado. Ahora bien, una vez acreditada esa fuente, la
declaracién del testigo debe ser escuchada como todas las demas 72,

Si el letrado no logra justificar que este testigo consta en una fuente ob-
jetiva como observador directo de los hechos —en cuyo caso estariamos en
el supuesto del epigrafe anterior—, el testimonio que preste dicho testigo no

17l TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 46.

172 Es por ello por lo que la protecciéon del testigo ocultando su identidad constituye un obsta-
culo grave para la defensa del imputado. Histéricamente hubo muchos abusos en este sentido (vid.
A. ALcALA, «“Aqui la envidia y mentira...”. De las preguntas de Fray Luis de Leén en su proceso»,
en MuNoz MAcHADO (ed.), Los grandes procesos de la historia de Esparia, Madrid, 2002, p. 107), y
por ello, siempre que no concurran gravisimos motivos para ello, la identidad de los testigos debe
ser revelada para averiguar, precisamente, como se llegé a ellos. En consecuencia, el art. 4.3 de la
Ley Orgdnica 19/1994 de 23-12 de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, debe ser inter-
pretado en el sentido indicado. «Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes solicitase
motivadamente en su escrito de calificacion provisional, acusacién o defensa, el conocimiento de la
identidad de los testigos o peritos propuestos, cuya declaracion o informe sea estimado pertinente,
el juez o Tribunal que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la pertinencia
de la prueba propuesta, debera facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peritos, respetan-
do las restantes garantias reconocidas a los mismos en esta Ley». Y si lo que se desea es, verdade-
ramente, proteger al testigo, habria que adoptar otras medidas en su proteccién, al amparo de la
propia ley, pero que no vulneren el derecho de defensa de los imputados.
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podra ser valorado de la misma forma que acabamos de ver. Debe advertirse
que esta clase de testigo es la que también ha contribuido, quizas principal-
mente, a desprestigiar a la prueba testifical, porque son bastante conocidos
numerosos casos en los que las partes han traido al proceso testigos falsos.

Pero sin embargo, desconfiar a priori de su testimonio no es mas que un
error provocado por el heuristico de la representatividad '3, que vimos lineas
atras, porque lo cierto es que no en todo caso ocurre lo mismo. En muchos
procesos, la mayoria, no existen posibilidades ni temporales ni de infraes-
tructura de todo tipo para poder escoger a los testigos que, con absoluta
seguridad, van a declarar algo favorable al mandante. Con frecuencia se elige
a personas que se cree que van a declarar en un determinado sentido, con-
fiando simplemente en que digan la verdad de lo que saben, porque la misma
ya favorece al litigante que los propone. Pues bien, de todos es sabido que a
veces los testigos no declaran lo que uno espera. En ocasiones, airados por
no haber sido advertidos del llamamiento, declaran justamente lo contrario.
O bien, al no haber podido ser debidamente preparados por el letrado, de-
claran libremente hechos que perjudican claramente la posicion del litigante
que los ha propuesto. E incluso en otras ocasiones, el testigo prescinde de la
«preparacién», porque teme ser reo de falso testimonio o simplemente por-
que le impresiona el acto de toma de declaracién. Por dltimo, debe tenerse en
cuenta que esa posible conversacién previa entre letrado y testigo acontece
muchas menos veces de las que se piensa, a veces simplemente por falta de
tiempo. En todo caso, en la enorme mayoria de los casos, el letrado nunca
habra podido preparar al testigo tanto como a su cliente-parte litigante, y
ello porque, se quiera o no, lo habitual es que haya hablado muchas menos
veces con é€l, si verdaderamente es un testigo desinteresado.

Nada de lo dicho en el parrafo anterior debe ser dejado de lado porque es
verdaderamente frecuente. Por consiguiente, también en este caso, el testigo
debe ser escuchado por el juez. Y los parametros para valorar su credibilidad
deberian ser parecidos a los vistos para los testigos interesados en el objeto
del juicio, a fin de conjurar el riesgo que existe de que, efectivamente, hayan
sido previamente instruidos por los letrados.

Si ello es asi, evidentemente, la coherencia en el relato es esperable, pero
no debe ser descartada de entrada como elemento de credibilidad, porque
como se dijo, es menos probable que el letrado haya preparado al testigo
que a la parte litigante. Las corroboraciones también son importantes, pero
como ya he dicho varias veces, las mismas se comprobaran una vez conclui-
da la declaracion.

Lo verdaderamente importante en este testigo son las contextualizaciones
del relato. Si realmente es un testigo falso y no ha estado en el lugar de los
hechos, por muy bien que haya preparado su declaracién, con un interroga-
torio practicado en las debidas condiciones es muy posible que se descubra
que estd mintiendo, por ejemplo, segin vimos algunos apartados mas atras,

173 KAHNEMAN y TVERSKY, «Subjective probability: A judgment of representativeness», cit.,
pp. 33y ss.
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pidiéndole que modifique la perspectiva de observacién, declarando lo que
cree que hubiera visto otra persona desde una perspectiva distinta. Si nunca
estuvo en el lugar de los hechos serd completamente incapaz de ejecutar ese
cambio de perspectiva.

Téngase en cuenta, ademas, que este testigo no declara por impulsos
emocionales, como los testigos interesados, sino que simplemente se trata
de alguien a quien se ha corrompido para que declare unos determinados he-
chos. La preparacion de tal testigo para que no falle en su declaracion tiene
que ser tan exhaustiva, que lo l6gico es que acabe evidenciando sus mentiras
desmoronandose, o bien simplemente insistiendo en la declaracién de unos
hechos que se han demostrado falsos en la declaracién como posible fruto
de sus flagrantes contradicciones. En ese caso fallara todo, la coherencia y la
contextualizacién, por lo que el testimonio sera evidentemente falso. No es
de esperar que pueda corroborarse un testimonio incoherente, precisamente
porque las incoherencias no son légicas y salvo casos absolutamente excep-
cionales, no han ocurrido realmente.

En estas condiciones, la existencia de detalles oportunistas no anade
nada a la valoracion y, ademas, son poco probables en las declaraciones de
testigos falsos. El falso testigo conoce de memoria una historia y se limita a
repetirla. Acostumbra a tener bastante miedo de que se descubra su falsedad
y, por ello, acostumbra a no salirse del guién para no fallar, como cualquier
actor de teatro. Salvo que no se acuerde ni del guién e improvise, en cuyo
caso, conociendo solamente a medias la historia, su improvisacién es muy
sencillo que acabe siendo bastante evidente. Por ello, que afirme hechos de
forma gratuita para favorecer a alguna de las partes es poco probable, aun-
que si lo hace serda mucho maés sencillo identificar su falsedad.

b) Testigos de referencia

Con respecto a estos testigos, como ya se dijo en la parte histérica, la des-
confianza siempre fue méaxima, hasta el punto de haberse llegado en diversas
ocasiones '7* a la expresa prohibicion de este testimonio en las leyes anterio-
res a las codificaciones del siglo xix. Actualmente, la jurisprudencia también
refleja esa desconfianza ', exigiéndose que se agoten todas las posibilidades
de traer al testigo directo, valorando con suma cautela la credibilidad de este
testigo.

En este caso es perfectamente l6gico que sea asi y tal desconfianza es ra-
zonable. Téngase en cuenta que con respecto a los testigos de referencia no
se puede obrar del mismo modo que con el resto de testigos, dado que no han
visto aquello sobre lo que declaran, sino que se lo han contado. Ello provoca
que sean inttiles todas las ventajas de la contextualizacion del relato —salvo
en lo que se refiere a las circunstancias en que les expresé el relato el testigo

174 Partida III, Tit. XVI, Ley 28.
175 STS 10-2-2009 (ntm. rec. 763/2008), FD 8; STS 12-2-2009 (nim. rec. 10759/2008), FD 2;
STS 26-6-2009 (nim. rec. 2506/2008).
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directo— y los posibles cambios de perspectiva en la declaracién que se su-
gieran al testigo durante el interrogatorio. Este testigo ni siquiera estuvo en
el lugar de los hechos, por lo que no puede describir su contexto, y ni tan sélo
puede imaginar una perspectiva diferente a la que le relataron. Por tanto, la
falsedad de su testimonio es muy dificil de descubrir.

Es posible que ni siquiera ayude el hecho de recurrir a los datos de la
coherencia del relato o a las corroboraciones periféricas, porque puede ser
que lo que le contaron ya fuera incoherente de por si y no estuviera corro-
borado, por lo que es muy probable que ni siquiera esté mintiendo, sino que
le contaran una mentira que se creyd. Ademas, siendo probablemente mas
ajeno a la causa que ningun otro testigo, ni siquiera son esperables en €l los
comentarios oportunistas. Si a ello se le une el hecho de los posibles fallos de
su memoria, que deben anadirse a los errores de la memoria de la persona
que le conté los hechos, ciertamente podemos ir a parar a un auténtico calle-
jon sin salida. Por ello, cuando debe valorarse la credibilidad de un testigo de
referencia estamos ante un problema gravisimo, y no es de extrafiar que las
leyes antiguas acabaran excediéndose, prescindiendo de él, disponiendo una
norma de valoracion legal de la prueba en ese sentido, prohibiendo tener en
cuenta ese testimonio.

Probablemente, con el testigo de referencia lo tinico que es posible valo-
rar, en alguna medida, es que no estd mintiendo él mismo. Pero hasta eso es
ciertamente complejo, teniendo en cuenta que no se puede valorar realmente
ni la coherencia del relato, ni tiene importancia su contextualizacién, salvo
en la medida acabada de citar, y podrian incluso no existir corroboraciones
periféricas de lo que diga.

Por ello, el resultado es frustrante. Si hacemos caso a todo lo que se acaba
de decir, ciertamente parece poco razonable tener en cuenta en el proceso a
estos testigos. Sin embargo, ello no es admisible sin mas explicaciones, por-
que supone prescindir de un elemento de prueba que podria ser auténtico.
Ademas, descartar a priori una prueba es légico en un sistema de prueba
legal como el que existié en otra época, pero no en un contexto de libre apre-
ciacién de la prueba, en el que no existen exclusiones aprioristicas de medios
de prueba. Por consiguiente, hay que hacer un altimo esfuerzo por intentar
que el testigo de referencia pueda tener alguna utilidad en el proceso. Anali-
cemos la cuestion desde la perspectiva de cada proceso.

1) En el proceso penal

Como he dicho, una de las maximas mas repetidas en la jurisprudencia
penal es que el testigo de referencia inicamente puede ser tenido en cuenta
como prueba de cargo si ha sido imposible traer al proceso al testigo direc-
to 7. Con ello, la jurisprudencia ha fijado un estandar de prueba ciertamente

176 STS 10-2-2009 (ntm. rec. 763/2008), FD 6: «Por ello el valor del testimonio de referencia es
el de prueba complementaria para reforzar lo acreditado por otros elementos probatorios, o bien
el de una prueba subsidiaria, para ser considerada solamente cuando es imposible acudir al testigo
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arriesgado, porque no cabe dudar que esa orientacién limita la libre valora-
cién. Ahora bien, lo que hay que analizar es si dicho estandar es razonable,
puesto que en la medida en que si lo sea, la prohibicién de consideracion de
esta prueba, si existe el testigo directo, no se separara de los parametros de
la libre valoracion, puesto que debiendo estar esta ultima presidida por las
reglas de la légica, si la prohibicion es igualmente légica, la libertad de apre-
ciacién no se pone en entredicho. Por el contrario, si la prohibicién no es del
todo racional, en ese caso esta linea jurisprudencial puede estar asentando,
como digo, una especie de prueba legal, incompatible en todo caso con lo
dispuesto en el art. 741 de la LECrim., es decir, con la libre apreciacién de la
prueba.

Tomaré como ejemplo una sentencia reciente del propio Tribunal Su-
premo, la dictada por la Sala Segunda el 26 de junio de 2009 '77. Se trataba
de un caso de violencia de género en el que la victima, después de haber de-
nunciado los hechos en el momento en que la policia compareci6 en el lugar
en que habian acaecido, asi como tras haberlos relatado al médico que la
atendid, una vez en el juicio oral se neg6 a declarar, permaneciendo también
en silencio, por descontado, el imputado. Y por ello el tribunal no pudo tener
en cuenta otras declaraciones anteriores que hubiera realizado la victima '73,
y ni siquiera la declaracién del imputado, que era inexistente. Sin embargo,
el tribunal decidié que tenia que condenar, utilizando como prueba de cargo
a los testigos de referencia, es decir, el médico y los policias 1%, y el parte de
lesiones de dicho médico. Y ello aunque la victima '*° se neg6 a declarar.

La presencia de la victima hubiera debido conducir al tribunal a absolver,
aplicando de manera estricta la jurisprudencia dado que estando en la causa
el «testigo» directo de los hechos, cualquier testimonio de referencia no tenia
lugar. Pero en este caso creo que acert6 plenamente puesto que hubiera sido
impropio absolver en estas condiciones. No es solamente que los policias y el
médico fueran testigos sin conexion entre si que declararon exactamente lo
mismo, sino que ademaés existia el parte médico de lesiones, sobre el que la
victima no parece que hubiera realizado tacha alguna de falsedad. Es decir,
existian otros elementos corroboradores aparte del mero testimonio de refe-
rencia. Aunque fijémonos que, en el fondo, todos esos elementos, incluido el
parte médico, se derivaban de las mismas fuentes: los testigos de referencia.

directo, porque se desconozca su identidad, haya fallecido o por cualquier otra circunstancia que
haga imposible su declaracion testifical».

177 Num. rec. 2506/2008.

178 FD 3: «En el juicio oral el acusado hizo uso de su derecho a no declarar. La denunciante
ejercio el suyo a no declarar contra su pareja de conformidad con el art. 707 de la LECrim., lo que
impide considerar como elemento de prueba cualquier otra declaracién anterior prestada por ella
contra el acusado, como ya declaré esta Sala en Sentencia 129/2009 de 10 de febrero».

17 FD 3.3: «En definitiva: los testimonios de aqui no suplen el testimonio directo de la agre-
sién, pero si prueban, en cuanto testimonios sobre lo percibido por él, que aquella persona les
conto voluntariamente un suceso que ellos escucharon; y ese hecho de su narracion o relato unido
a la demostracién de las lesiones sufridas mediante la pericial médica acreditativa de la veracidad
de lo relatado, constituye la prueba de cargo que justifica el hecho probado de la Sentencia de
instancia».

180 A la que la jurisprudencia, como ya dije, considera testigo directo.
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Pues bien, justamente eso es lo que nos estamos preguntando aqui: si es
posible fundar una conviccién judicial de condena en un proceso penal con-
tando simplemente con testigos de referencia. Es decir, la situacién es que
no existen més indicios de la comisién del delito que el testimonio de alguien
que dice que le contaron los hechos. Pongamos por caso que el testimonio
de referencia es coherente y hasta verosimil. Supongamos por un momento,
ademas, que ese testigo de referencia cuente los hechos porque se los confié
la persona del denunciante, que ha fallecido en extrafias circunstancias atn
por esclarecer, o bien que omite su declaracién porque es verosimil pensar
que esté sometido a coaccion.

En este caso, debe tenerse presente que el testigo de referencia puede estar
diciendo la pura verdad, y de hecho resultaria antiepistémico prescindir de él,
sin mas. En efecto, buena parte de su credibilidad vendra dada quizas tnica-
mente por la conducta del testigo, es decir, por la impresién que cause al tribu-
nal, que es probablemente lo tinico que puede ser percibido en estos casos. Sin
embargo, ya vimos en qué medida ello era inseguro, normalmente indemos-
trable y casi imposible de motivar razonablemente, siguiendo criterios media-
namente cientificos. Ademaés, como ya dije, es posible que el testigo no esté
mintiendo, sino que mintiera quien le conté los supuestos hechos. Quizas éste
sea otro de aquellos casos en los que no estaria de mas contar con la presencia
en el proceso de un psicélogo del testimonio, que conoce bastante mejor que
un juez las teorias de los psicélogos que si tienen (o tuvieron) en cuenta esos
rasgos conductuales. Lo contrario significara sumir al proceso en una simple
cuestion de fe, porque lo cierto es que un juez no tiene preparacién suficiente
para valorar un supuesto tan sumamente complicado. Pero ese dictamen qui-
zas tampoco sirva de mucho, sobre todo si el testigo no miente, pero si que le
mintieron a él. Y no hay manera de comprobar los hechos de otro modo.

Por todo ello, nos hallamos ante una enorme insuficiencia de datos pro-
batorios. Esa insuficiencia no puede ser suplida simplemente con ese testi-
monio de referencia, dado que por verosimil que resulte, no es «probable»,
en el sentido de que no se puede practicar prueba sobre el mismo '8!, En esta
situacion, la presencia de la presuncién de inocencia en el proceso penal
debe imponer que el testimonio de referencia no pueda ser tenido en cuenta.
Es lo més razonable, habida cuenta de que no se puede condenar a alguien
basandose inicamente en la palabra de una persona que ni siquiera presen-
ci6 los hechos. Ademas, si le contaron dichos hechos, es posible que el testigo
fuera amigo o familiar de la victima del delito, por ejemplo, por lo que a los
inconvenientes de su testimonio cabe afiadir ahora su vinculacién subjetiva
que le resta objetividad.

El recuento de inconvenientes es, como se ve, demasiado amplio. Por
ello, el testigo de referencia, en el proceso penal, puede ejercer como elemen-
to corroborador si existen otras pruebas que puedan valorarse y que precisen
de esa corroboracién. De lo contrario, no queda otro remedio que desechar
su testimonio, por mas credibilidad que aparente.

181 Cfr. TARUFFO, La prueba, cit., p. 504.
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La tinica oportunidad que existe de que se pueda fundar una condena en
dicho testimonio, es que no exista un solo testigo, sino varios, y que entre si
provengan de origenes distintos, como vimos que sucedié en el caso citado
del Tribunal Supremo. Siendo asi, en caso de que una vez realizada la com-
probacién de la credibilidad de las declaraciones parezca posible que no
estén mintiendo, el hecho de que diversas fuentes de diversas procedencias
coincidan en una misma historia, puede constituir un elemento corrobo-
rador. Es decir, es posible que un testimonio corrobore al otro testimonio.
Siendo ademas la historia, en su conjunto, verosimil, creo que el tribunal
podria llegar a condenar respetando plenamente la presuncién de inocen-
cia. Por ejemplo, en el caso citado, es bastante probable que la victima sin-
tiera miedo o cualquier otro tipo de emocién que le impulsara a no declarar,
teniendo en cuenta lo habitual en estos supuestos de violencia de género.
Ademas, no parece razonable que una persona que padece unas lesiones y
que las haya contado por dos veces a actores distintos de un mismo modo,
pueda haber mentido en esa primera declaracién, sobre todo si, como era el
caso, era la segunda vez que se denunciaba un acto de violencia de género
con respecto al mismo agresor. Por tanto, la historia contada por el testigo
de referencia es verosimil, y podria llegar a sustentarse una sentencia de
condena.

Pero no en cualquier caso, puesto que deben cumplirse todos los para-
metros que he descrito y que voy a enunciar a continuacién para mayor

claridad:

Pluralidad de testigos de referencia.

Coherencia de la declaracién de cada testigo de referencia.
Coincidencia en lo afirmado por los diversos testigos.
Contextualizacién de las circunstancias en las que el testigo de refe-
rencia tuvo acceso al relato.

Verosimilitud del relato.

Como correlato de lo anterior, existencia de motivos que expliquen
razonablemente el silencio o ausencia del testigo de referencia.

7. Origen diverso de los testigos de referencia.

ol e

o w

Si se dan todas estas circunstancias, se puede fundar una condena penal
en testimonios de referencia, basicamente porque resultaria tremendamente
injusto que el ilicito penal fuera un secreto a voces y, habiendo desaparecido
los testigos directos o viéndose obligados a callar los mismos, no hubiera for-
ma de demostrar lo acaecido. El hecho de la desaparicion de los testigos, si
ademas, por ejemplo, se debié a una muerte violenta o no esclarecida, puede
servir de apoyo a la credibilidad de los testigos de referencia, ya que aunque
es posible que no pueda demostrarse que las muertes tengan que ver con el
encubrimiento de un delito, en caso de que dichos fallecimientos sean siste-
maticos, lo cierto es que existe un elemento corroborador més que no puede
dejar de tenerse en cuenta. Aunque solamente en ese caso —o en supuestos
analogos—, es decir, que existan muertes que no fueran esperables por la
edad o estado de salud de las personas, y cuya etiologia no haya quedado
clara en las pesquisas abiertas para averiguar las causas de dichas muertes.
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Es decir, en caso de que existan circunstancias que hagan verosimil el relato
y explicable el silencio o desaparicion del testigo de referencia.

Por tanto, entiendo que la linea jurisprudencial tradicional en materia de
testigos de referencia debe ser matizada, aunque no de manera puntual, sino
siguiendo los parametros que se acaban de enunciar, que aunque por supues-
to que pueden fallar, es dificilmente imaginable el supuesto en que concu-
rran realmente los siete puntos, y lo relatado sea completamente falso.

2) En el proceso civil

En el proceso civil las cosas son algo distintas, puesto que en el mismo no
existe una regla como la presuncién de inocencia que, como venimos viendo
en todo el trabajo, impone al juez una interpretacién de los hechos favorable
a la absolucién en caso de tener dudas, actuando como si fuera una especie
de norma de valoracién legal de la prueba. Si en el proceso civil contamos
con un testigo de referencia, el juez no lo tendria tan facil para poner fin a la
controversia.

El testigo, en todo caso, tiene los mismos inconvenientes que ya fueron
anunciados, porque nada se modifica en este sentido por cambiar del proce-
so civil al penal. La duda es si dicho testigo de referencia puede tener alguna
utilidad probatoria en el ambito civil.

La resolucion del tema en el proceso civil es algo mas sencilla, porque
contamos con alguna ayuda més. En el proceso penal, la situacién descrita
parte de la base de que el imputado va a negarse a declarar, porque en caso
de que lo hiciera, su declaracién seria analizable y es posible que contaramos
con algun elemento corroborador del testimonio de referencia. Pero no era
ése el caso planteado en el epigrafe anterior, puesto que como se dijo, en el
proceso penal y en una situacion semejante, el imputado sin duda se negara
a declarar.

Pero en el proceso civil no va a ser asi, porque es irracional que los acon-
tecimientos se desarrollen de ese modo. Si el demandante o demandado se
niegan a declarar y no aportan otros elementos probatorios que sustenten su
pretension, lo mas probable es que pierdan el proceso, tanto en aplicacién de
la carga de la prueba como de la llamada ficta confessio, que no es sino una
subespecie de dicha carga, como ya quedé dicho. Por tanto, el demandante
—o el demandado— declararan, y en ese caso lo mas probable es que el tes-
timonio de referencia tenga ese elemento corroborador. Es decir, al menos
existird material probatorio que valorar, puesto que el juez podra contar con
la declaraciéon de ambos litigantes, y ademas del testigo de referencia. Por
eso es harto improbable, por no decir imposible, la situacién en la que en el
proceso civil todo dependa de la declaracion de un testigo de referencia. En el
proceso penal, si el proceso se sigue a instancias del Ministerio Fiscal, si que
es posible que se dé un estado de cosas en el que nadie declare y sélo existan
los testigos de referencia. Pero en el proceso civil es practicamente inviable
que ello suceda, aunque de igual modo a lo indicado en el epigrafe anterior,
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en caso de existir mas de un testigo de referencia cuyas declaraciones coin-
cidan, seria perfectamente posible sustentar las conclusiones probatorias en
dichos testimonios conformes, siempre y cuando cumplan los requisitos que
se enunciaron en su momento.

Por tanto, cabe concluir que la problemaética del testimonio de referencia,
aunque no es exclusiva del proceso penal, provoca auténticos problemas sélo
en él. En general, el testigo de referencia es un sujeto probatorio con tremen-
dos problemas de credibilidad que se han descrito pormenorizadamente, y
por ello su papel tinicamente puede ser corroborador en el proceso, salvo en
el caso de que exista una pluralidad de testigos de referencia. Es decir, que
resulta practicamente inimaginable que ningin tribunal se atreva a dictar
una sentencia basando su juicio exclusivamente en un solo testimonio de re-
ferencia, en el proceso penal por contradecir los parametros de lo razonable
y ser contrario a la presuncién de inocencia, y en el resto de procesos por la
dificultad extrema de que una situacién semejante se pueda producir.

C) Puntos principales a tener en cuenta en la valoracién
de la prueba testifical

Para hacer mas sencilla la valoracién de esta prueba, es preciso resumir
brevemente lo indicado hasta el momento, a fin de que se vea que las directri-
ces utilizadas en todo caso son exactamente las mismas, aunque adaptadas
a cada caso concreto.

En consecuencia, en relacién a los testigos con interés en la causa, asi
como a los traidos por los letrados sin acreditar la objetividad de la fuente
de conocimiento de la identidad de dichos testigos, debera valorarse funda-
mentalmente la contextualizacion de los relatos v, a posteriori, la existencia
de corroboraciones del testimonio. La coherencia de los testimonios es espe-
rable, asi como la presencia de detalles oportunistas, por lo que ambos da-
tos pueden ser pasados por alto o, en todo caso, ser utilizados simplemente
como posible elemento corroborador de la incredibilidad '#2.

En relacion con los testigos directos cuya identidad conste en una fuente
objetiva, debe ser valorada la coherencia de su testimonio y contextualiza-
cién de su relato. Por supuesto, también sera un elemento de credibilidad la
existencia de corroboraciones. Sin embargo, la presencia de detalles oportu-
nistas en la declaracién, si no son simplemente retéricos para dar fuerza al
testimonio, deben ser tenidos en cuenta como posibles sefias de falsedad en
la declaracion

Y por lo que se refiere a los testigos de referencia, su testimonio normal-
mente resultara increible, salvo que aparezcan elementos corroboradores de
su declaracion. Y en tal sentido debe tenerse muy en cuenta que como ele-

182 Pese a que la coherencia, como vimos, sea un dato ambivalente. Es decir, si se dan el resto
de circunstancias de credibilidad, también es posible que dicha coherencia sustente dicha credibi-
lidad, como vimos en su momento.
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mento corroborador puede tenerse presente a otro testigo de referencia de
diversa procedencia al primero, que coincida en la declaracién de dicho testi-
go, debiendo resultar verosimiles, evidentemente, los testimonios de ambos.

5. LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL

Se trata, probablemente, del medio de prueba que con mas facilidad puede
escapar a la valoracién judicial, basicamente porque los conocimientos que
expresa el perito normalmente no pertenecen a la llamada «cultura general»
y, por ello, no es posible utilizar juicios casi intuitivos, como si ocurre con la
mayoria del resto de medios de prueba. Reconézcase que si se ha llamado a
un perito al proceso, ello ha sido porque el juez no posee los conocimientos
técnicos necesarios para resolver el caso concreto, dado que escapan de lo
juridico. O incluso poseyéndolos, en un dnimo de garantizar la maxima ob-
jetividad de dichos conocimientos, ha decidido practicar la prueba pericial.
Ello no deberia ser estrictamente necesario porque el juez es imparcial, y si
realmente tiene los conocimientos técnicos, los aplicarda con imparcialidad,
exactamente igual que realizara el resto de su labor 183,

Pero quizés la prudencia aconseja que incluso teniendo el juez esos cono-
cimientos, se practique igualmente la prueba pericial, a fin de que las partes
puedan interrogar al perito respecto de su dictamen, cosa que no podrian ha-
cer realmente con el juez. El juzgador podra hacer uso de esos conocimien-
tos técnicos en su valoracion, por descontado, aunque lo més procedente es
que los utilice durante el interrogatorio al perito, porque de esa forma per-
mite que las partes conozcan cuéles son sus inquietudes acerca del dictamen,
pudiéndose defender debidamente en lo que reste de proceso, aprovechando
las oportunidades que les queden.

Con todo, ésa no es la situacién habitual, ni mucho menos. Lo que sole-
mos encontrarnos es a un juez que no posee la formacioén necesaria ni tan
siquiera para entender debidamente el dictamen. Y ello no es una critica,
sino que es perfectamente habitual y hasta l6gico en muchos casos. No obs-
tante, el problema que se deriva de ello es que la asuncién del dictamen en la
sentencia puede ser directa y acritica, de manera que no se motive realmente
la resolucioén, sino que el juez se limite a transcribir las razones del perito sin
entenderlas realmente. Y eso es justamente lo contrario a lo que reiterada-
mente exige la jurisprudencia '3,

183 Vid. M. SERRA DOMINGUEZ, «Prueba pericial», en Estudios de Derecho probatorio, Lima,
2009, p. 531.

18 STS (Sala 2.*) 23-6-2009 (ntim. rec. 1747/2008), FD 1, I: «(...) conviene no perder de vista
que el fin de la prueba pericial no es otro que el de ilustrar al érgano judicial para que éste pueda
conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado que exijan o hagan convenientes conoci-
mientos cientificos o artisticos (art. 456 de la LECrim.). Apreciar significa precisamente ponderar
el valor de las cosas. El discurso argumental de la parte recurrente tiende a subvertir la naturaleza
procesal de la prueba pericial, atribuyendo a ésta un alcance practicamente definitivo. El perito
es un auxiliar del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Pero no es alguien cuyo criterio deba im-
ponerse a quienes asumen la tarea decisoria (...) Lo contrario seria tanto como convertir al perito
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A continuacién, vamos a intentar dar algunas posibles claves para evitar
que ello sea asi, que es, por desgracia, lo mas habitual. Ya adverti en su mo-
mento de que seria bueno que el juez recibiera una minima formacién sobre
los dictamenes periciales mas habituales. Pero al margen de ello, voy a tratar
de establecer, igual que en la prueba anterior, una serie de criterios lo mas
objetivables posible, a fin de que el juez pueda saber con mayor certeza si
estd ante un buen dictamen, o bien se halla ante una pericia defectuosa.

Por tanto, analizaré el tema que, en realidad, no se ha afrontado debi-
damente en la doctrina y en la jurisprudencia '*> més que de una forma, en
el fondo, timida, como en realidad sucede con toda la problematica de la
valoracién de la prueba. Lo que es preciso explicar en este momento es cémo
puede valorarse el dictamen en si mismo, tal y como le va a quedar al juez
encima de la mesa en el momento de la redaccién de la sentencia. Y con unos
criterios que el juez pueda controlar realmente, igual que se procedié con
la prueba anterior, aunque no conozca la ciencia empleada para elaborar el
dictamen. Dado que no podemos pretender que el juez conozca cada una de
las materias cientificas que sirvieron para elaborar la pericia de que se trate,
veamos a continuacién qué extremos pueden entrar dentro de su control.

A) Perito de parte o perito de designacion judicial

Una de las cuestiones sobre la que mas se ha debatido, aunque sobre todo
a nivel legislativo, ha sido la cuestién de si los peritos debian ser de designa-
cién judicial o bien es mas oportuno que se trate de peritos de parte. En el
ambito anglosajén habia regido la idea general de que los peritos son, nor-
malmente, de designacion de parte '%¢, aunque dicha idea se ha modificado
parcialmente en los ultimos afos '¥7. En el &mbito continental, en cambio, se
solia partir de la base de que el tinico perito admisible, por su imparcialidad,

en una suerte de pseudoponente con capacidad decisoria para determinar de forma implacable el
criterio judicial».

185 Vid. El estudio jurisprudencial de I. FLORES PRADA, La prueba pericial de parte en el proceso
civil, Valencia, 2005, pp. 371 y ss.

186 Vid. la regla 706 de las Federal Rules of Evidence de EEUU: Rule 706. Court Appointed
Experts (a) Appointment. The court may on its own motion or on the motion of any party enter an
order to show cause why expert witnesses should not be appointed, and may request the parties to
submit nominations. The court may appoint any expert witnesses agreed upon by the parties, and may
appoint expert witnesses of its own selection. An expert witness shall not be appointed by the court
unless the witness consents to act. A witness so appointed shall be informed of the witness’ duties
by the court in writing, a copy of which shall be filed with the clerk, or at a conference in which the
parties shall have opportunity to participate. A witness so appointed shall advise the parties of the wit-
ness’ findings, if any; the witness’ deposition may be taken by any party; and the witness may be called
to testify by the court or any party. The witness shall be subject to cross-examination by each party,
including a party calling the witness. (...) (d) Parties’ experts of own selection. Nothing in this rule
limits the parties in calling expert witnesses of their own selection.

87 Vid. las actuales Civil Procedure Rules del Reino Unido: 35.4 Court’s power to restrict
expert evidence. (1) No party may call an expert or put in evidence an expert’s report without the
court’s permission.

(2) When parties apply for permission they must identify —

(a) the field in which expert evidence is required; and

(b) where practicable, the name of the proposed expert.
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era el perito de designacién judicial. La cuestién fue debatida en la génesis
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, quedando finalmente en la ley,
fruto de la discusiéon parlamentaria, un régimen en buena medida contra-
dictorio %, En un principio, el borrador de abril de 1997 '¥° intentaba prio-
rizar la aportacién de los dictdmenes periciales de parte, restringiendo las
posibilidades de escoger un perito de designacién judicial. Pero finalmente,
el art. 339.2 de la LEC dispuso la facultad de pedir la designacién de peritos
practicamente sin restricciones, aunque respetando el régimen originario del
borrador, que no tiene ya mucho sentido tras el actual tenor del art. 339.2.

Pero ésa es una cuestién de orden legislativo. No obstante, he descrito lo
sucedido para expresar la desconfianza que se tiene, en general, hacia los pe-
ritos, habida cuenta del extendido rumor sobre su posible corrupcion, sobre
el que casi nadie escribe pero que todo el mundo comenta en los mentideros.
Si esa corrupcion existe realmente, ciertamente podria decirse, a primera
vista, que no habria diferencia entre que participe en el proceso un perito de
designacion de parte o un perito judicial. En todo caso puede llegar a favo-
recer a una de las partes, y al menos si lo designa el litigante sabemos ya de
entrada quién va a ser el posible favorecido.

Sin embargo, esa manera de ver las cosas no es del todo procedente, ni
mucho menos, y ademas supone la renuncia, de hecho, a un medio de prue-
ba, el perito de designacién judicial, convirtiendo a un rumor en maxima de
experiencia positivizada, en torno a que los peritos se corrompen. Ello viene
a ser, finalmente, una especie de prueba legal, porque aunque no se le diga al
juez que valore el dictamen del perito del litigante como si fuera parcial, lo
cierto es que dificilmente se sustraera el juez de esa orientacién, que ademaés
se puede corresponder con la realidad.

Personalmente, no creo que quepa establecer diferencias entre unos y
otros peritos en cuanto a la valoracion de su dictamen, porque es verdadera-
mente imposible asegurar la completa imparcialidad de unos y otros, dadas
las circunstancias, sin que sean realmente ttiles los sistemas de tachas y
recusaciones en este sentido. Porque una cosa es excluir a un perito porque
sea, por ejemplo, familiar de las partes. Y otra muy distinta pretender que
a través de esas tachas y recusaciones aseguramos siempre la imparcialidad
de los peritos. La razén es que la practica totalidad de actos de corrupcién
cometidos con los peritos son, como es légico, absolutamente clandestinos,

(3) If permission is granted it shall be in relation only to the expert named or the field identified
under paragraph (2). {(...)

35.7 Court’s power to direct that evidence is to be given by a single joint expert. (1) Where
two or more parties wish to submit expert evidence on a particular issue, the court may direct that the
evidence on that issue is to be given by a single joint expert.

(2)  Where the parties who wish to submit the evidence (‘the relevant parties’) cannot agree who
should be the single joint expert, the court may —

(a) select the expert from a list prepared or identified by the relevant parties; or

(b) direct that the expert be selected in such other manner as the court may direct.

188 Vid., por ejemplo, los arts. 336 y 339 de la LEC, que parten de orientaciones claramente
distintas.

189 Arts. 389 a 392.
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y por ello no pueden encajar en causa alguna de recusacién o tacha, porque
dificilmente son descubiertos.

Por tanto, no queda otro remedio que prescindir de ese dato de la co-
rrupcién —salvo que se descubra—, porque dificilmente serd controlable por
completo ni ahora ni en el futuro. Pero tampoco es correcto darlo por hecho
y asumir que los peritos solamente puedan ser de parte, restringiendo dema-
siado la posibilidad de que el juez designe peritos. Todo lo contrario. El peri-
to es un experto en una ciencia, y esa realidad no cambia tanto si es un perito
de parte como si es un perito de designacién judicial. Por ello, lo que debe
hacerse es intentar extraer de él esos conocimientos cientificos, de manera
que el dato de su posible corrupcién no sea mas que una sospecha que no
sera tomada en consideracién més que en ultimisimo lugar, y no en primer
lugar como sucede en la actualidad. En algunos casos, la imagen de corrup-
cién de los peritos no es mas que un prejuicio, una falacia, muy similar a la
que se atribuye a los testigos y que vimos lineas mas atras. Por ello, no debe
ser tomada en consideracion, incluso cuando el perito sea de parte '*°, salvo
que el anélisis de su dictamen a través de otros parametros, que expondré
seguidamente, resulte completamente infructuoso.

En consecuencia, aunque en principio quepa atribuir mayor credibilidad
al perito de designacién judicial, que no sabemos si es parcial, que al perito
de parte, que ya sabemos que lo va a ser porque, de lo contrario, el litigante
no aportaria el dictamen, entiendo que hay que prescindir de entrada de esa
conclusion, porque en caso contrario se dejan de lado dictamenes de parte
absolutamente bien fundamentados, y se prioriza el criterio de peritos de
designacion judicial que pueden acabar siendo todavia més parciales que un
perito de parte. Por otro lado, teniendo en cuenta el corporativismo existente
en algunas profesiones, no es de esperar que el perito de designacién judicial
sea muy severo con un compaiiero, por lo que en este caso concreto, por
ejemplo, cabria atribuir mas verosimilitud, curiosamente, al perito de parte,
que si que es esperable que ataque el dictamen de su compafiero basandose
en criterios cientificos. Pero todo ello tampoco es demostrable porque, de he-
cho, se basa en otro tépico, el corporativismo, que todos sabemos que existe
pero que pocas veces se puede demostrar.

Por eso, en conclusion, es mas razonable prescindir de entrada de todas
estas circunstancias sociolégicas y centrarse en los aspectos técnicos del dic-
tamen, del modo que vamos a ver a continuacion.

B) La profesionalidad del perito
Antes de nada, lo primero que debe controlarse es que el perito posea los

conocimientos necesarios para poder dictaminar sobre la materia de que se
trate 1!, Para ello, no es suficiente que se halle en posesién de un titulo pro-

190 Vid. FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., pp. 444-445.
191 Ibid., p. 395.
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fesional, sino que, ademas, es necesario que acredite solvencia en la practica
de su profesion. También es muy ttil que informe de su experiencia ante los
tribunales, a fin de valorar si es un perito habitual, o bien es un experto que
se dedica a su trabajo cotidiano y que, excepcionalmente, colabora con los
6rganos jurisdiccionales.

Para ello, es necesario que el perito, en su comparecencia en el proceso,
lleve a cabo una actuaciéon que no suele hacer habitualmente —aunque se
ve en algunos procesos—, y ni tan siquiera estd prevista en las leyes: es ne-
cesario que presente un curriculum vitae con las acreditaciones precisas de
su contenido. El art. 340 de la LEC le exige simplemente que posea el titulo
oficial de que se trate. Y los arts. 456 a 458 de la LECrim. no exigen el titulo,
pero establecen la preferencia de quien lo posea. Sin embargo, en ningin
caso se le exige al experto que aporte otros puntos que son de gran interés
para la valoracién, como su experiencia y trayectoria. Parece imprescindible
que el perito se refiera en su curriculum justo a esos puntos.

Al contrario de lo que sucedia con la prueba anterior, en el caso de la
prueba pericial es imprescindible el anélisis de la persona del perito en cuan-
to a sus conocimientos, habilidades y competencias profesionales. Y es que
habida cuenta de las dificultades que tendra el juez para evaluar el dictamen
en el fondo 2, el hecho de que pueda saberse si el perito es o0 no un buen pro-
fesional, puede ayudar mucho en esa evaluacién. Desde luego, es precisa una
cierta flexibilidad en la valoracién de estos requisitos profesionales, porque
no creo que sea procedente establecer un modelo de «indicativos de calidad»
que deben concurrir en un perito, y que después el experto profesional cum-
pla formalmente, rellenando las casillas correspondientes del modelo de cu-
rriculum. Esa orientacién favorece la formacion de curricula absolutamente
aparentes, falsos en realidad, que desde luego entorpecen el analisis de la
auténtica profesionalidad del experto.

Por ello, seria necesario observar si el perito posee publicaciones en re-
vistas de reconocido prestigio en la materia de la que se trate, o si esta en
poder de alguna especializacién complementaria a su Grado universitario 3.
O incluso si ya ha realizado dictimenes en la materia objeto del juicio con
anterioridad. Todo ello si puede ser objeto de valoracion objetiva, y es fa-
cilmente controlable por un juez. Ademés, la titulacién no es ni necesaria
ni suficiente, pues es perfectamente posible que el objeto de la pericia no
constituya el contenido de ningin Estudio universitario, como podria ser,
por ejemplo, la forma de trabajar de los mariscadores en las rias de Galicia,
recolectando todo tipo de marisco. En un proceso por la muerte de uno de
ellos por causas desconocidas durante su labor, el dictamen de un marisca-
dor con experiencia podria ser completamente fundamental.

192 B, FONT SERRA, El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil, Madrid,
2000, p. 183.

193 Vid. Reglamento de Peritos Judiciales y Forenses del Colegio Oficial de Ingenieros Indus-
triales de Cataluna. http://www.eic.es/wps/wcm/connect/31b8d9004d2487d9b5c2b7a9a33f1b7d/

Perits+Judicials+-+Reglament+Edicio+02.aprovat+Juntes+31.pdf?MOD=AJPERES.
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A lo que no deberia atenderse, en absoluto, es al rango académico o pro-
fesional que ocupe el perito en un determinado esquema organizativo de una
empresa, por ejemplo. Las designaciones para dichos cargos no dependen en
la mayoria de las ocasiones de criterios objetivos de evaluacién de la calidad
de los designados, sino de simples relaciones de confianza que posean con
quienes propiciaron sus nombramientos. Ademas, una vez que se llega a esos
cargos, las labores que suele desempefiar muchas veces la persona escogida
son mas bien de gestién o direccién, antes que puramente cientificas. Por
tanto, los cargos, por si mismos, no son en absoluto una garantia de calidad.
En el pasado, como consecuencia de simplificaciones sociolégicas evidentes,
se habia tendido a valorar a las personas profesionalmente a través de los
cargos que ocupaban, tendencia que atn perdura pero que, por fortuna, se
percibe cada vez como mas débil. Pues bien, cuestiones sociolégicas aparte,
lo que debe observarse es la trayectoria cientifica del perito a través de su cu-
rriculum, sin tener en cuenta el cargo que ocupe, pues es posible que ello no
sea determinante de la mayor calidad del dictamen, sino simplemente, y per-
mitaseme el comentario, de un aumento arbitrario del precio del mismo '**.

Por otra parte, la excesiva experiencia «forense» del perito puede jugar
en contra de su profesionalidad. Quiero decir que si en la descripcién de su
trayectoria alega que practicamente sélo se dedica a emitir dictdmenes, es
posible que pueda estar padeciendo con mas facilidad los males que, en un
primer momento, llevaron al Legislador de la Ley de Enjuiciamiento Civil a
excluir la presencia del perito de designacién judicial. Y es que cuando hablo
de experiencia no me estoy refiriendo a una experiencia forense, sino profe-
sional. Es decir, que sea un profesional que trabaje cotidianamente, y princi-
palmente, con el objeto de la pericia. Para ello puede aportar documentacion
acreditativa de los encargos recibidos, fundamentalmente a través de las fac-
turas debidamente declaradas al Fisco.

Con todo ello no se excluye que, finalmente, el perito acabe realizando
un mal dictamen, porque para averiguar ese extremo habra que acudir al
dictamen en si, analizandolo de la forma que veremos seguidamente. Pero al
menos, conocer cumplidamente su profesionalidad nos permitira un primer
acercamiento a la posible calidad del dictamen, lo que permitira que el juez
tome mas o menos en cuenta sus conclusiones. O incluso sepa a qué atribuir
los defectos evidentes que localice en el mismo.

C) Cumplimiento de los requisitos internos del dictamen

En cuanto al dictamen pericial solamente, los extremos que podra apre-
ciar el juez, con su propia ciencia, son solamente los que se van a exponer en
los epigrafes siguientes. De hecho, es lo que resulta mas recomendable asu-

miendo que el juez medio no va a poseer los conocimientos cientificos con
los que el dictamen fue elaborado. Es por ello por lo que sélo podra apreciar

194 Cfr. FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., pp. 397-398.
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aquellos extremos que un jurista, en general, pueda observar sin més esfuer-
zo que el derivado de la busqueda y contraste de datos objetivos.

Si no se cumplen los criterios que se van a exponer, el dictamen podra
ser desechado, celebrando en su lugar una nueva prueba pericial o, si ya no
es procesalmente posible, asumiendo las consecuencias que en los procesos
civiles y penales tiene la insuficiencia probatoria, en caso de que no existan
mas datos para pronunciarse, aunque ni siquiera esta solucién puede resol-
ver todos los problemas, como veremos después.

Por ello, el examen de los siguientes criterios es crucial y previo a cual-
quier otra consideracién, tras el examen desde el punto de vista cientifico
que se realizé en el apartado anterior.

a) La coherencia interna y la razonabilidad del dictamen pericial

El primer punto que debe controlar el juez es que el dictamen sea inteligi-
ble y, sobre todo, no resulte contradictorio '°°. La coherencia '*° de lo que diga
el dictamen se valora con los mismos parametros légicos establecidos ante-
riormente para la apreciacion de las respuestas de los interrogatorios, por lo
que me remito a lo ya indicado en su momento. Por lo demas, el dato de la
coherencia y sus requisitos son conocidos para cualquier jurista. Por eso este
requisito ha sido el mas destacado por el Tribunal Supremo a la hora de citar
el supuesto en que es revisable un informe pericial en casacién %7,

Pero la intelegibilidad del dictamen '*® es algo mucho mas comprometi-
do, porque no es infrecuente que el perito, siendo para él obvio mucho de lo
que dice, no pierda mucho el tiempo en explicarlo demasiado. De esa forma,
el texto del dictamen acaba resultando confuso, oscuro, y lo cierto es que no
se aciertan a entender las razones de que el perito haya dictaminado de un
modo u otro.

Un dictamen, en esas condiciones, no puede ser creible, y salvo que el
perito lo concrete mas en su comparecencia ante el tribunal, su resultado
deberia ser desechado, porque ningun juez podra motivar en una sentencia

195 SERRA DOMINGUEZ, Prueba pericial, cit., p. 531.

19 Vid. FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., p. 409.

197 QTS 28-6-2005 (nim. rec. 293/1999), FD 2: «En efecto, conforme a reiterada doctrina de
esta Sala al ser la prueba de peritos de la libre apreciacién del Tribunal de instancia no puede ser
impugnada en casacién, salvo que fuere arbitraria il6gica, o absurda, por contraria a esa sana cri-
tica que al separarse de ella permite ser impugnada en casacién y como nada de esto aparece en
las conclusiones a los que llega el Juzgador como resultado de la apreciacién de aquel conjunto, en
el que el informe no era sino un elemento maés a relacionar, tampoco cabe decir que dicho articulo
haya sido infringido (sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1989) (sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de noviembre de 1998). Asimismo cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de enero de 2002: es reiterada doctrina la de esta Sala que considera de la soberania de la Sala
sentenciadora la apreciacion de la prueba pericial, sélo sujeta a las reglas de la sana critica, que no
constan en ningun catalogo que permita su impugnacién casacional». Vid. también STS 17-3-2004
(nam. rec. 1275/1998), FD 7.

198 A la que se refiere P. M.* GARCIANDIA GONZALEZ, La peritacion como medio de prueba en el
proceso civil espariol, Pamplona, 1999, p. 265.
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que ha seguido un dictamen pericial cuyas razones no entiende, no desde el
punto de vista cientifico, sino desde la perspectiva meramente descriptiva.

Por ello, como ya dije anteriormente, sin perjuicio de que seria bueno que
el juez tuviera una minima formacion en los campos periciales mas frecuen-
tes para conseguir entender el dictamen, aunque sea someramente, también
es preciso que se advierta al perito, en el momento de su designacion, de que
el dictamen que debe realizar esta dirigido a personas que no son expertas y
que, por tanto, debe hacer un esfuerzo suplementario en la exposicién de sus
conclusiones, a riesgo de que no sean tenidas en cuenta finalmente y el dic-
tamen acabe resultando, en su conjunto, inttil, con la consiguiente pérdida
de tiempo y dinero.

A este ultimo punto no le dedican el mas minimo espacio las leyes, pero en
algiin momento debieran decir que el perito, aparte de desempenar su oficio
lealmente '*°, debiera ser claro, preciso y congruente ?%°, caracteristicas que por
exigencia legal ?°! debe tener la propia sentencia que incluiré, posiblemente, las
conclusiones del dictamen pericial. Es decir, el dictamen debe transmitir sus
ideas con facilidad, debe ir refiriendo los temas objeto de dictamen con preci-
sioén y, sobre todo, debe contestar a las cuestiones que se le han planteado, sin
dejar cabos sueltos, pero tampoco extralimitdndose, es decir, respondiendo a
otros puntos que no son objeto de dictamen?®. Eso es lo que otorgara la con-
gruencia del dictamen. Y es que si el mismo es incongruente, se abre también
la oportunidad de que lo acabe siendo la misma sentencia 2%,

Pues bien, como ha quedado dicho y en conclusion, si el dictamen no
posee estas caracteristicas no deberia ser tomado en consideracién. Puede
intentarse corregir o precisar el dictamen durante la comparecencia del pe-
rito, como veremos después. Pero también es posible que esa misma compa-
recencia revele que el dictamen es sumamente defectuoso, o que el perito no
tiene la preparacion suficiente para realizar su labor. En esos casos, el juez,
si todavia es procedimentalmente posible en ese momento del proceso, debe
disponer la practica de una nueva pericia, puesto que de lo contrario, ante
la insuficiencia de prueba, inicamente le quedard como solucién, en tltima
instancia, la aplicacion de las reglas de carga de la prueba. O en el proceso
penal, respetar la presuncién de inocencia y, por tanto, absolver.

Pero, ni el proceso civil ni el penal espafiol son especialmente generosos
en las facultades oficiales del juez en materia probatoria. Y sin embargo, en
un caso tan evidente como éste en el que es mas claro que en ningan otro
que el juez no puede conocer cudl va a ser el resultado final del dictamen, el

199 Vid. art. 335.2 de la LEC.

200 Destacando este extremo de la congruencia, E. FONT SERRA, La prueba de peritos en el pro-
ceso civil espariol, Barcelona, 1974, p. 215.

201 Art. 218 de la LEC.

202 Destaca este aspecto FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., p. 386.

203 Es lo que se describe en la antes citada STS 17-3-2004 (nim. rec. 1275/1998), FD 7: «(...) Es
a partir de esas incoherencias como se explica que la sentencia impugnada acepte acriticamente
un informe pericial que, mas que negar la realidad de los dafios en la finca, lo que hace es conside-
rarlos econémicamente menos importantes que las mejoras (...)».
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juez deberia poder disponer, con plena imparcialidad, que se practique un
nuevo reconocimiento pericial. En este sentido, creo que el supuesto encaja
perfectamente en lo previsto en el art. 435 de la LEC?2%, cuando permite que
el juez, como diligencia final, disponga que se practiquen de nuevo algunos
medios de prueba si los ya realizados resultaron inconducentes, de manera
que no quepa atribuir esa inconducencia a ninguna de las partes.

En el proceso penal también hay una pequefia grieta en la linea general
de que la prueba se practica a instancia de parte 2%, pero hay que forzar
mucho el texto del precepto, aunque no su espiritu. El art. 729.2 LECrim. 2%
dispone que el tribunal podra decretar de oficio la practica de pruebas no
propuestas por ninguna de las partes, que el tribunal considere precisas para
el esclarecimiento de los hechos debatidos. La exigencia de que la prueba no
la haya propuesto ninguna de las partes es especialmente clara en cuanto a
su redaccién 297,

Sin embargo, es evidente que este articulo tiene la finalidad de permitir
que el tribunal ayude a esclarecer los hechos si la prueba practicada en el
proceso resulta insuficiente. El precepto, por cierto, fue muy discutido en
su momento, por si iba en contra del principio acusatorio o hacia perder la
imparcialidad del juez?®. Pero es que no es una cuestiéon de dar o no ventaja
a alguna de las partes con la actitud del tribunal. En el caso concreto de la
prueba pericial es evidente que el tribunal no puede saber, practicamente en
absoluto, cudl va a ser el resultado final del dictamen. La situacién es que en
el proceso se hubieron practicado las pericias pedidas por las partes. Las mis-
mas resultaron inconcluyentes, por las razones referidas anteriormente o las
que veremos a continuacion. Si en el proceso civil, mas comprometido con el
principio dispositivo, se permite que el juez disponga la practica complemen-
taria de esta prueba en esos casos, no veo qué puede tener de malo que en un
proceso penal, en el que estamos decidiendo nada menos que la libertad de
las personas, el juez disponga la practica de una prueba pericial en el caso de
que la practicada en el proceso no haya tenido resultados aceptables.

Fijémonos, ademas, que si hubiera habido un descuido de las partes y
ninguna de ellas hubiera solicitado esa prueba, no habria ningiin inconve-

204 Art. 435.2 LEC: «Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de
parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si
los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya de-
saparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos
fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos.
En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de expresarse deta-
lladamente aquellas circunstancias y motivos».

205 Art. 728 LECrim.: «No podrén practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas
por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas».

206 Art. 729 LECrim.: «Se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior: (...) 2. Las dili-
gencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere necesarias
para la comprobacién de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de califi-
cacién».

207 Asf lo entendié AGUILERA DE PAz, Comentarios, cit., t. V, p. 490.

208 La vexata quaestio de la prueba de oficio, que ya vimos anteriormente. Vid. AGUILERA DE
Paz, Comentarios, cit., t. V, pp. 492-493.
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niente para la aplicacion del art. 729.2 de la LECrim. Pues bien, entiendo
que en el caso que se esta analizando la situacién es practicamente idéntica.
Y, ademas, se justifica en mayor medida incluso la intervencion del tribunal.
Las partes han tenido voluntad de que se practicara la prueba, porque la
pidieron. Pero la misma ha resultado a ojos de todos completamente incon-
ducente. Pues bien, creo que, en estos términos, siendo las propias partes las
que solicitaron la prueba que, por motivos ajenos a su voluntad, ha resulta-
do insatisfactoria, no tienen absolutamente ninguna objecién aceptable que
oponer al hecho de que el tribunal intente salvar ese vacio probatorio.

Por consiguiente, en estos casos de falta de coherencia interna del dic-
tamen que provoca que el peritaje no sirva absolutamente para nada, antes
que evitar una siempre extrema aplicaciéon de las reglas de carga de la prue-
ba o de la presuncién de inocencia, merece la pena intentar que un nuevo
dictamen esclarezca la cuestion debatida, para asi acercar el proceso lo mas
posible a la realidad de los hechos.

b) El seguimiento de pardmetros cientificos de calidad
en la elaboracion del dictamen y el uso de resultados estadisticos

No existen, ni pueden existir, unos criterios absolutamente fijos e inmu-
tables de calidad en la ciencia. Pero normalmente, en los tiempos modernos,
se suele partir de la base de que un buen resultado de investigacién es aquel
que demuestra experimentalmente sus hipétesis, tanto a través de la repro-
duccién del experimento que trajo el resultado investigador, como mediante
la realizacién de experimentacién alternativa que no ofrezca un resultado
distinto. La experimentacién, no obstante, no siempre es posible por diferen-
tes motivos, a veces éticos, otras veces de orden totalmente cientifico, dado
que no todas las hipétesis de la ciencia resultan, a dia de hoy, empiricamente
demostrables 2%.

Basandonos en estos tradicionales postulados, es posible construir un
modelo que permita controlar la calidad de los dictdmenes periciales, pero
adaptandolos al hecho de que, evidentemente, no es exactamente lo mismo
la comprobaciéon experimental cientifica, por una parte, y el analisis critico
de un dictamen pericial por la otra, dado que el primero se basa precisamen-
te, en muchas ocasiones, en esa comprobacién experimental previa y ajena
al dictamen. Hay que centrarse, evidentemente, en lo mas objetivo, porque
va a ser lo tnico que, una vez mas, podra acreditar cualquier juez en su mo-
tivacion.

En este sentido, y buscando ser lo mas generalistas posible para abarcar
el mayor ntimero de pericias, puede concluirse que el juez deberia centrar su
observacién del dictamen en los siguientes puntos 2'°:

209 Pueden recordarse a tal efecto los agujeros negros, que ya cité anteriormente.

210 Estos criterios, aunque de modo distinto, estan también expuestos en J. NiEva FENOLL, J.
VivEs REGO y M. Corcoy BipAsoLo, «Eficacia y admisibilidad de la prueba pericial en el enjuicia-
miento de delitos contra el medio ambiente», en Jurisdiccion y proceso, Madrid, 2009, p. 412. En
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1. Que las técnicas vy teorias cientificas utilizadas para obtener datos y
conclusiones han sido aplicadas previamente, son relevantes y estdn general-
mente aceptadas por la comunidad cientifica internacional: para comprobar
este extremo, el dictamen deberia contener los siguientes puntos:

— Mencién de las publicaciones de calidad en las que habrian visto la
luz esas técnicas y teorias para ser utilizadas, aunque se trate de manuales de
la disciplina, si no existen esas publicaciones tan especializadas.

— Si no hay publicaciones, o bien el examen pericial es tan frecuente
que no resulta necesario acreditarlo de ese modo, hay que justificar al menos
que la técnica utilizada es de uso regular en la praxis cientifica, industrial o
profesional.

— Ademas, es preciso que el perito haya descrito pormenorizadamente
el procedimiento de analisis que llevé a cabo?!!, asi como que utilizé el ins-
trumental especializado adecuado para el examen 22, De lo contrario, es po-
sible que solamente citando publicaciones a mayor abundamiento, excluya
explicar el iter técnico que le llevé a sus conclusiones.

Con ello, el perito ensefia las entrafias de su dictamen, de manera que ex-
pone las herramientas que utilizé y como fueron usadas. De esa forma es po-
sible contrastar su dictamen con el de otro perito. Sobre todo se posibilita de
ese modo la practica tutil de un segundo dictamen pericial para comprobar el
primero. El segundo perito podra asi valorar criticamente las conclusiones
de su comparfiero con conocimiento de causa. Y es que es posible que con
la técnica llevada a cabo por el primer perito se obtengan unos resultados,
y en cambio con otra alternativa los resultados sean distintos. Si los peritos
no explican sus procedimientos e instrumentos, los resultados que expongan
quedaran en el vacio, no sabiendo el juez a qué dictamen atender. Abundaré
en esta situacion después.

2. Que las técnicas utilizadas se han aplicado segiin los estdndares y nor-
mas de calidad vigentes: Muchas de las profesiones que aportan dictamenes
al proceso poseen esas normas en sus criterios deontolégicos, o bien incluso
en pequenos manuales al uso?!3. Algunas también han sido objeto de normas
juridicas incluso 2. Pues bien, el dictamen tiene que hacer mencién de todo
ello para que el juez pueda comprobar que, realmente, se siguieron tales es-
tandares y normas de calidad.

El dictamen no debe limitarse a una simple mencién de que se siguieron
dichas normas, o que, por ejemplo, el laboratorio donde se practicé el ana-

concreto, su inclusién en el trabajo fue responsabilidad de Vives REGo. Vid. también M. TARUFFO,
«Prova scientifica (Dritto processuale civile)», Annali I1, t. 1, p. 975.

211 FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., p. 399.

22 bid., p. 405.

213 Por ejemplo, el Colegio de ingenieros técnicos industriales de Barcelona posee una «co-
misién de calidad», que posee una serie de conceptos para aplicarla. Vid. http://www.cetib.cat/
comissions/qualitat/index.html.

214 Vid. Reglamento de Peritos Judiciales y Forenses del Colegio Oficial de Ingenieros Indus-
triales de Cataluna. http://www.eic.es/wps/wcm/connect/31b8d9004d2487d9b5c2b7a9a33f1b7d/

Perits+Judicials+-+Reglament+Edicio+02.aprovat+Juntes+31.pdf?MOD=AJPERES.
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lisis tiene unos estandares de calidad reconocidos oficialmente por inspec-
ciones oficiales pasadas. Todo eso ofrece garantias, pero no son suficientes.
A los efectos del proceso debe informarse de que esas normas de calidad
fueron seguidas, informando, por ejemplo, de la antigiiedad de las instala-
ciones donde se realizé el dictamen y del instrumental empleado. No es fre-
cuente encontrar ninguno de esos puntos en los dictimenes, porque se dan
por obvios muchas veces y, ademas, no son necesarios realmente en todas las
pericias. Por ejemplo, en el dictamen de un arquitecto no es necesario que
el mismo informe de la antigiiedad de sus lapices, reglas, o de su ordenador,
pero si que es preciso que dé noticia de los aparatos de medicién que utilizo,
por ejemplo.

3. Que el dictamen contenga informacion sobre el posible grado o nivel de
errory también el nivel o gradacion de variabilidad e incertidumbre de los datos
obtenidos por la citada técnica o teoria cientifica: es decir, que el dictamen,
cuando sea procedente, contenga informacién estadistica contrastable sobre
el acierto de sus resultados. El contraste puede ser aportado con publicacio-
nes que contengan estudios sobre la misma técnica utilizada en el dictamen.
Ello es bastante comun en las publicaciones cientificas de las ciencias ex-
perimentales, por lo que no deberia suponer mayor esfuerzo para el perito
aportar esos datos.

Incluso en el caso de que la conclusion del perito no pueda sustentarse
en experimentacion cientifica previa, por falta de investigacién suficiente en
el campo de que se trate, el perito puede dar su opinién igualmente, aunque
este extremo debera ser tenido en cuenta?!>. Esta es la forma de no rechazar
a priori dictdmenes sobre enfermedades nuevas, por ejemplo, que pese a que
se desconozca mucho de su etiologia, un experto podria dictaminar sobre las
posibles causas de las mismas. El tribunal, 16gicamente, debera considerar
el hecho de que, en estos casos, la prueba pericial no podra tener la misma
fuerza, pero no por ello debe ser rechazada por completo.

En todo caso, el perito debe informar siempre acerca de lo amplia que
era la muestra estadistica de supuestos similares que utilizo, v. gr.,, para cal-
cular el precio de un inmueble en el caso de un arquitecto. O para describir
la peligrosidad de un «punto negro» en una carretera en el caso de un técnico
en seguridad vial.

Y es que no son aceptables los informes grosso modo. Ese tipo de informa-
ciones, en realidad, lo que hacen es encubrir una falta de estudio estadistico
de casos similares, que debe realizarse dado que no se le esta preguntando
al perito cuanto cree él que vale una finca, sino que se le pide que investigue
ventas similares, de las que dé noticia objetiva, y que efectivamente se acaba-
ran saldando con el precio que él dice. O bien en el caso de pericias ambien-
tales, no se le solicita al perito si cree que un rio esta contaminado, sino que
acredite verdaderamente que el consumo de las sustancias halladas en el rio
son incompatibles con la salud de la fauna y de la flora, justificando por qué.
Con una minima experiencia, todo el mundo podemos calcular por encima

215 MURPHY, Murphy on evidence, cit., pp. 352 y ss.
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el precio de un inmueble, o podemos detectar si un producto esta en malas
condiciones en caso de que su corrupcién sea evidente. Pero lo que preten-
demos de un perito es que nos explique por qué, lo que sélo puede realizarse
acudiendo a una muestra de supuestos similares lo suficientemente amplia,
acreditando ademaés por qué dicha muestra es, precisamente, suficientemen-
te amplia segtin los parametros cientificos.

Estamos hartos de ver en los medios de comunicacién estudios sobre la
incidencia del consumo de un alimento o sustancia en la salud de las perso-
nas, cuya muestra es pequefiisima y sélo busca impresionar al pablico para
dar publicidad a un determinado centro de investigacién o también a un
determinado producto. Evidentemente, la calidad de la publicacién donde
haya salido publicado el estudio puede ser un parametro de valoracién de la
muestra, como he dicho anteriormente, pero lo deseable es que el peritaje se
base en un estudio completo que recoja todas las fuentes al efecto.

4. Que el dictamen se base en suficientes hechos y datos: el perito debe
acreditar que su examen no fue ejecutado superficialmente, sino que la reco-
gida de muestras y evidencias fue realizada debidamente.

A tal efecto puede aportar fotos, u ofrecer datos muy concretos de las
mediciones que realizé, justificando que el hecho de no tomar mas muestras
obedecio a que no hubiera servido de nada, o no hubiera aportado ulteriores
evidencias al dictamen. También debe acreditar que no haya pasado demasia-
do tiempo para realizar el examen, de forma que se corrompa el objeto de la
pericia?'®. O si ha pasado ese tiempo que acredite qué es lo que atin se puede
descubrir. En este sentido, por ejemplo, los informes de las autopsias suelen
dar noticia del tiempo aproximado que la persona lleva fallecida, a través de
las diversas evidencias cadavéricas. Pues bien, dependiendo del tiempo que
ha transcurrido, habra datos que han perecido. Dar noticia de esos datos sin
acreditar la fiabilidad de la fuente, o no informar de ese tiempo transcurrido,
seran evidencias claras de que el dictamen no se realizé correctamente.

Para valorar todo lo anterior, la experiencia del juez en los distintos dicta-
menes periciales, que debiera formar parte de su aprendizaje, como ya referi,
tendria que jugar un papel fundamental, porque podra valorar si el dictamen
es ilusorio, o esta basado realmente en datos auténticos y, sobre todo, sufi-
cientes, utilizando debidamente su propia experiencia adquirida a través del
debido aprendizaje.

No obstante, el problema que tiene todo lo anterior es el que suele encon-
trarse siempre que un profesional realiza trabajos reiterados: la utilizaciéon
de modelos. Para ganar tiempo, los peritos, al igual que el comun de los
juristas, trabajan con plantillas que hacen menos farragoso su trabajo. De
esa forma ahorran repetir lo mismo una y otra vez. Pero con cierta frecuen-
cia acaba sucediendo lo mismo que con los escritos judiciales o los escritos
de parte: que en el producto final del trabajo, es decir, el dictamen, se dan
un cimulo de informaciones que a nadie interesan, o que simplemente son

216 FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., p. 401.
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sobreabundantes porque nada significan, y sencillamente estdn dispuestas
para otorgar una falsa imagen de erudicién al trabajo realizado. Ademés, a
veces se cometen evidentes errores de trascripcion.

Con la finalidad de evitar esos defectos, que en el fondo encubren el he-
cho de que el dictamen no se ha realizado, habria que luchar contra la cos-
tumbre de utilizar los citados modelos. Soy consciente de que ello es muy
dificil, practicamente imposible, aunque deberia hacer pensar el hecho de
que si algo se repite mucho, quizés es que ni siquiera es necesario decirlo. El
dictamen resultard mas breve y probablemente desmerezca a los ojos de un
necio por su falta de «volumen». Pero si contiene las informaciones precisas
y ha seguido los parametros de calidad enunciados en este apartado, lo méas
conveniente es que no diga absolutamente nada mas. Una cosa es utilizar
una minima plantilla para elaborar un informe, y otra cosa es hacer un uso
abusivo y sistemaético del llamado «cortar y pegar».

Por supuesto, del modo que estoy indicando la elaboracién de los dicta-
menes se dificulta, porque se hace mas farragosa para el perito. Pero a la vez
se simplifica la labor judicial que, en otro caso, es decir, si el dictamen dice
siempre el mismo tipo de palabras vacias, lo que sucede es que el juez no
sabe con qué carta quedarse. Hay que extender definitivamente la concien-
cia de que un dictamen pericial no es una forma sencilla de que un perito
gane un sobresueldo con un trabajo que, en el fondo, le aburre, diciendo
una y otra vez lo mismo. Para ello, deberia servir de punta de lanza la labor
de la jurisprudencia rechazando dictaimenes que no retnan los requisitos
enunciados en este apartado. Con ello, el resultado de esta prueba podra ser
verdaderamente ttil e inteligible, como ya sucede en no pocas ocasiones.

Por tanto, creo que con todo lo anterior se han ofrecido los tinicos pa-
rametros que el juez puede valorar realmente a la hora de examinar un dic-
tamen pericial, sin conocer realmente la ciencia empleada en ese dictamen.
Todo lo anterior creo que es muchisimo mas que remitir simplemente al
juez a las «reglas de la sana critica», a fin de proceder a la valoracién de
esta prueba. Con los criterios ofrecidos, a la hora de valorar l6gicamente el
dictamen 2'7, el juez contara por lo menos con una serie de puntos objetivos
en que apoyarse. Hay que resignarse al hecho evidente de que el juez no va a
conocer, normalmente, las maximas de experiencia técnicas utilizadas por el
perito, por lo que aunque ciertamente pueda acudir a bibliografia especifica
para ilustrarse sobre la materia ?'¥, parece mucho mas plausible que consulte
los criterios objetivos anteriormente mencionados, que no que intente utili-
zar una supuesta ciencia privada que probablemente no posea. Aunque no
puede descartarse el valor que tendra que el juez, para su mejor compren-
sion, intente verdaderamente adquirir dichos conocimientos.

Habra quien pensard, tras toda esta exposicion, que el juez no podra ni
siquiera valorar esos parametros ofrecidos, en el sentido de que desconoce

217 Vid. J. P1c6 JUNOY, La prueba pericial en el proceso civil espariol, Barcelona, 2001, p. 161.
218 SERRA DOMINGUEZ, Prueba pericial, cit., p. 531.
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cudles son las publicaciones de calidad?'?, o los indices estadisticos de mues-
treo adecuados en una u otra pericia. Ello sin duda es cierto, pero ese dato
no le quita valor a lo indicado. Son las partes, o el propio juez con su ciencia
privada, los que tienen que valorar criticamente esos datos. A tal efecto, el
juez podra ver si las referencias aportadas por el perito son aparentemente
suficientes, pero los litigantes podran intentar convencerle justamente de lo
contrario rebatiendo lo dicho por el perito, no sélo en fase de conclusiones,
sino a través de su interrogatorio, en el sentido que veremos después. Por
tanto, con esta matizacion, cabe reafirmar la conclusién de que los ofrecidos
son los tinicos parametros que el juez, realmente, puede valorar.

D) El contraste del parecer expresado en el dictamen

Uno de los principales problemas que se suscitan con la prueba pericial,
y que suele traer de cabeza a todos los operadores de la justicia??, es la exis-
tencia en un proceso de diversos dictdmenes periciales que concluyan justa-
mente lo contrario entre si. O bien que existan pruebas que, a ojos de cual-
quier profano, parezcan contradecir el dictamen pericial de manera que, por
bien fundamentado que esté el mismo, cuesta muchisimo dar acogida a sus
conclusiones porque no parecen estar adaptadas a criterios l6gicos. Veamos
con detenimiento esos dos problemas, antes de resolver la cuestiéon central
en esta materia y que deriva de los anteriores epigrafes y de los dos siguien-
tes: el seguimiento de las conclusiones del dictamen por parte del juez.

a) La contradicciéon entre dictdmenes periciales

No estd de mas recordar ahora que cuando en un proceso las partes, o
el juez, disponen la celebracién de una pericia, es porque faltan los conoci-
mientos técnicos necesarios para resolver el caso concreto. Se piensa que
acudiendo a un experto se lograra resolver la cuestiéon. Sin embargo, en algu-
nos supuestos, como sucede en el procedimiento ordinario de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, ya se dispone que no exista un solo perito, sino dos??!,
E incluso prevé dicha ley que en caso de discrepancia entre los dos peritos, se
pueda nombrar a un tercero (art. 484). Pero tampoco se resuelve la cuestion
de qué ocurre si los tres peritos dan una opinién distinta entre si. El altimo
precepto citado, en caso de que no se pueda repetir la pericia para revisar
el parecer emitido, dispone que los peritos simplemente deliberen entre si,
en busqueda de una solucién comun. Pero tras ello, como casi siempre, se
deja al juez en soledad para que resuelva el problema al que ni los expertos
encontraron solucién.

219 Aunque actualmente muchas estdn indexadas, por lo que no es en absoluto dificil, precisa-
mente en el ambito cientifico, consultar esa indexacién en internet.

220 Vid. el resumen jurisprudencial de FLORES PRADA, La prueba pericial, cit., pp. 418 y ss.

221 Art. 459. Todo reconocimiento pericial se hard por dos peritos.

Se excepttia el caso en que no hubiese mas de uno en el lugar y no fuere posible esperar la
llegada de otro sin graves inconvenientes para el curso del sumario.

299



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

Resulta ciertamente curioso que no se haya abordado verdaderamente
este problema tan frecuente. La jurisprudencia suele ampararse, sistemati-
camente, en la libertad del juez a la hora de seguir o no el dictamen, lo que
equivale a no decirle cémo puede usar esa libertad. En la doctrina tampoco
se hallan auténticas soluciones a esta dificultad.

El problema es ciertamente complejo, y si ni doctrina ni jurisprudencia le
han encontrado una solucién razonable no ha sido por falta de esfuerzo, sino
porque la cuestién es muy delicada. Partiendo de la base de que un juez no
tiene los conocimientos técnicos de la materia objeto del dictamen, el hecho
de que siga el parecer de un perito significa automaticamente que ignorara
la opinién del dictamen contradictorio. Y lo 16gico en ciencia es rebatir una
opinién con argumentos cientificos, que en este caso el juez no tiene. Por
consiguiente, el juzgador seguira uno de los dos 0 mas dictdmenes existentes,
simplemente porque le convence mas. Pero la explicacién de por qué le con-
vence mas normalmente no esta jamas en la sentencia, simplemente porque
el juez, por su formacién, no puede ser capaz de expresarla.

En mi opinién, la correcta solucién al problema pasa por realizar un ne-
cesario ejercicio de humildad, reconociendo que el juez, aunque puede saber
algo de la ciencia de que se trate, normalmente no sera un experto en la mis-
ma. Es decir, que aunque probablemente fuera deseable, el juez no va a po-
der motivar con criterios cientificos el seguimiento de uno u otro dictamen,
simplemente porque no tiene competencia para ello. Desde luego, podria
tenerla. Es posible, por ejemplo, que un juez sea a la vez economista, con
lo que entendera con mas facilidad las pericias contables. O bien es posible
también que posea una formacién en criminalistica que le permita interpre-
tar correctamente los dictamenes cientificos de todo tipo que se le presenten
en el proceso penal. Quizas también ha cursado la carrera de psicologia, por
lo que no seria en absoluto rechazable que utilizara su ciencia privada para
resolver el puntual problema que se haya planteado, por ejemplo, a la hora
de conceder la custodia de un nifno a uno de los dos progenitores. En otras
materias es menos probable que posea formacién, pero de poseerla, no es ya
que debiera informar a las partes de que tiene esa formacién, sino que podra
utilizar las maximas de experiencia técnicas que conozca para resolver el
caso concreto, expresandolas de ese modo en la sentencia, y permitiendo con
ello a las partes poder criticar su razonamiento.

De no ser asi —y suele no ser asi—, la pura verdad es que el juez no podra
motivar con criterios cientificos su razonamiento probatorio. Ello supone un
indudable handicap para la sentencia, pero tenemos que resignarnos a que
sea asi en muchos casos. El juez no es omnisciente, y aunque reciba la utilisi-
ma formacién en pericias a la que aludimos en el capitulo anterior, no podra
arriesgarse a entrometerse en un campo de la ciencia que le es ajeno.

Siendo ello asi, si resulta imposible motivar cientificamente la sentencia
con razonamientos propios del juez, lo tnico que es posible hacer es seguir
uno de los dos dictamenes. Podria pensarse que el juez deberia recoger de
cada dictamen lo que le parezca mas aprovechable, pero ello seria suma-
mente peligroso. Si el juzgador no tiene formacién para formarse su propia
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opinién sobre la cuestion debatida, mucho menos la tendra para seleccionar
aspectos de los dictimenes que le parezcan mas fundados, porque con ello
estara procediendo a una completa mutilacién de los mismos siguiendo sim-
plemente su intuicién, lo que puede conducir a un resultado todavia més
incorrecto. Salvo que el dictamen admita su separacién en apartados concre-
tos del proceso que no sean realmente conexos entre si, en caso de que el juez
empiece a escoger lo que le interese de cada dictamen, lo que se va a producir
es un auténtico fotum revolutum con enormes posibilidades de redundar en
una sentencia inmotivada.

Pero aun suponiendo que no proceda a esa mutilacién, sino que escoja
uno de los dictdmenes que figuren en autos, queda por resolver la pregunta
principal: ¢cémo selecciona el juez el mejor dictamen? Lo tinico que puede
hacer, descartada la cuestién cientifica, es acudir a los criterios que se aca-
ban de ofrecer anteriormente. Es decir, tendra que examinar la profesionali-
dad del perito, asi como la coherencia interna, razonabilidad y seguimiento
de parametros cientificos de calidad en el dictamen, motivando debidamente
esos extremos, en el sentido visto anteriormente, a cuya exposicién me re-
mito.

Para ello resultara de gran ayuda el interrogatorio del perito, del modo
que vamos a ver enseguida, dado que las explicaciones verbales del perito
sobre su propio dictamen pueden ser verdaderamente esclarecedoras de los
puntos antes vistos. Cabe descubrir incoherencias o faltas evidentes de rigor
cientifico, que son fundamentales para valorar dichos dictdmenes con los
parametros acabados de ofrecer.

Sélo si todo lo anterior resulta fallido sera posible acudir al hecho de que
el perito sea de designacién judicial o sea de designacién de parte. Ya vimos
que la desconfianza en unos y otros se basaba en buena medida en algunos
tépicos con mayor o menor incidencia. Lo que ocurre es que esa descon-
fianza se ha utilizado abusivamente porque es muy cémodo desautorizar a
un perito diciendo simplemente que es de parte, omitiendo la valoracién de
todos los extremos acabados de citar, cuya determinacién evidentemente re-
sulta mas compleja. Y es que, como ya dije, ya se sabe que un perito de parte
ha realizado un dictamen que favorece a su cliente, porque de lo contrario
éste no lo presentaria. Pero ello no quiere decir, sin mas, que el dictamen
sea sesgado, o que el perito sea poco profesional. Cuando consideramos esta
problematica olvidamos constantemente que el perito es posible que haya
hecho un dictamen imparcial, porque su cliente tenga razén. Y ello tampoco
deberia ser pasado por alto.

Por tanto, en la motivacién de la sentencia, suponiendo que el juez posea
dos dictamenes contradictorios, tendra que proceder al analisis separado de
cada uno con los criterios objetivos vistos anteriormente. El dictamen que
resulte mejor fundamentado segin esos criterios sera el dictamen que tendra
que seguir. Pero el problema, en realidad, todavia no se ha resuelto, porque
es posible que los dos dictdmenes estén perfectamente fundamentados si-
guiendo todos los parametros de calidad, y no quepa dudar en absoluto de
la profesionalidad de los peritos. Una posible via de salida seria que el juez
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utilizara sus propios conocimientos técnicos sobre la materia, si los hubiere,
pero ya vimos que esta via, aunque no descartable, es bastante infrecuente.

Ante tal problema, otra via de salida seria acudir a la resultancia de otras
pruebas, pero esta solucién sera analizada en el epigrafe siguiente. Pero con
todo y con eso, seguira habiendo casos en los que va a ser del todo imposible
quedarse con uno u otro dictamen, porque puede ser incluso que en ambos
se expresen dudas, o no se establezcan resultados concluyentes 222,

En esos casos, lo cierto es que la prueba es infructuosa. El perito posee
un privilegio que no tiene €l juez, consistente en que puede decir en su dic-
tamen que no puede establecer la solucién al problema planteado, porque
la misma no es concluyente en la ciencia. Pero el juez no puede obrar del
mismo modo. Por tanto, volviendo al problema inicial, ante la perspectiva
de que los dictdmenes se contradigan entre si y ambos sean perfectamente
fundamentados, incluso tras el interrogatorio de ambos peritos, lo cierto es
que el resultado de la prueba es infructuoso, y hay que obrar en el sentido
que obligan las normas juridicas en estos casos en que la motivacién resulta
imposible.

Es decir, si llegan las cosas a ese punto, no va a quedar otro remedio que
aplicar las reglas de carga de la prueba, o bien la presuncién de inocencia en
el proceso penal, interpretando en este segundo caso ese vacio probatorio a
favor de reo. Y en el primer caso, es decir, en el resto de procesos, habra que
analizar a quién debe imputarse la falta de evidencias sobre el caso concreto,
fallando en su contra, como ya se ha dicho reiteradamente. Y es que ante la
imposibilidad de valoracién de la prueba, el ordenamiento no deja otra solu-
cién que acudir a estas clausulas de cierre del sistema probatorio.

Pero es preciso advertir de que es posible que ni la carga de la prueba
solucione el problema. En algunos procesos como los de divisién de la cosa
comun, puede no ser factible imputarle a ninguna de las partes la responsa-
bilidad por el hecho de que la finca no haya obtenido una tasacién segura.
En estos casos no existe otro remedio que practicar una nueva tasacion, si es
procedimentalmente posible. Y si no lo es, no quedara ya otro remedio que
disponer que el juez, a la luz de los dictamenes existentes, realice su propia
valoracién teniendo en cuenta los datos que aportan. Aunque ello arroja un
resultado que puede ser absolutamente inaceptable, dado que quien acaba
realizando la valoracién no es ningiin experto. Por eso hay que obrar con ex-
trema cautela durante el proceso intentando impedir, en cualquier caso, que
se produzca finalmente esta desgraciada situacion.

222 Es lo que sucedio, por ejemplo, en el caso del proceso contra los piratas somalies, en el
que el 20 de octubre de 2009 el Juzgado Central de Instruccién nim. 1, en las Diligencias previas
297/2009-10, se dict6 un auto en el que se informaba que se habian practicado diversos exdmenes
periciales practicando radiografias de la clavicula para valorar la fusion epifisis medial, a fin de
averiguar si el imputado tenia o no la mayoria de edad. Pues bien, los dictaimenes sélo dijeron que
el imputado tenia una edad minima de diecisiete afios, pero no pudiendo concluir si llegaba a los
dieciocho. El juez, realizando la interpretacion més favorable al reo, concluyé que el imputado era
menor de edad, aunque esta opinién fue reformada posteriormente.
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b) La contradiccion del dictamen pericial con el resultado de otras
pruebas

Otra dificultad verdaderamente comprometida es que el dictamen peri-
cial contraste con lo que se desprende de otros medios de prueba. Es decir,
por ejemplo, que los documentos obrantes en autos y los testimonios lleven a
una conclusién, resultando el parecer del perito contradictorio con los mis-
mos. Incluso argumentando que por una parte esta la resultancia de los otros
medios de prueba vy, por la otra, el dictamen del perito, que sélo serviria para
valorar criticamente esa resultancia 2?3, la posibilidad de contraste existe, al
menos desde el punto de vista légico, dado que cuando se aportan los dicta-
menes periciales al proceso, todavia no conocemos las conclusiones que se
van a extraer del resto de medios de prueba. Por ello, no queda otro remedio
que valorar esa posible contradicciéon y tratar de desentranarla.

En estas situaciones, decir que el juez debe acudir a las maximas de ex-
periencia es poco menos que un sarcasmo, porque el juez no conoce dichas
maéaximas técnicas, y su conocimiento de ellas deriva de dos o mas dictame-
nes perfectamente contradictorios. La contradicciéon puede tener diversas
causas, y la mayoria de ellas son explicables facilmente. La principal es que
los observadores no técnicos no valoran del mismo modo lo que ven que los
que si que son expertos en la materia. Por ejemplo, es posible que los testi-
gos de un accidente indiquen que el trato dispensado por los médicos y los
enfermeros a los accidentados no fue el correcto, fundamentalmente porque
oyeron gritos, vieron escenas de dolor intenso, asi como rapidos movimien-
tos de los profesionales en el manejo de los enfermos y de las camillas.

Y sin embargo, ello no evidencia una mala praxis, ni mucho menos. La
velocidad es imprescindible cuando un paciente puede tener una hemorragia
interna muy grave, lo que es especialmente factible tras un accidente de tra-
fico, incluso aunque el accidentado parezca estar ileso. Ello puede hacer que
las maniobras de traslado parezcan violentas, y que cualquier observador pu-
diera declarar en un juicio, a la postre, que la muerte pudo producirse como
consecuencia de ese aparente maltrato, lo que seria claramente erréneo.

Por tanto, ante esta realidad, lo primero que debe tener en cuenta el juez
es que los testigos no suelen ser competentes para valorar acontecimientos
que so6lo se pueden examinar correctamente desde el punto de vista cientifi-
co. Es decir, el juzgador tiene que aislarse de esos testimonios, que ademas
seran probablemente muy sinceros, pero no veraces, porque no pueden ser-
lo técnicamente hablando ?*4. Desde luego, si lo observado en otras pruebas

223 Asi, M. SERRA DOMINGUEZ, «Comentario al art. 1.243», en AAVV (dir. ALBALADEJO), Comen-
tarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, Madrid, 1991, p. 537.

224 Hace algunos anos, concretamente en 1988, un profesor de Filosofia del Derecho puso
durante una clase en la que me hallaba de oyente, un ejemplo que me parece bastante ilustrativo.
Ponia por caso el de unos espectadores en un partido de fitbol, que se suspendia tras empezar a
llover con especial intensidad. Un observador local diria que el partido se ha suspendido a causa de
lalluvia. Y en cambio un indigena de una tribu remota podria llegar a interpretar que los jugadores
habian bailado la danza de la lluvia. Evidentemente, el acervo de conocimientos del observador
influye muy decisivamente en su juicio critico.
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coincide con lo manifestado por el perito, no existiran problemas de valora-
cién. Pero de lo contrario se hallara el juez ante el inconveniente analizado
en este epigrafe.

Ante esta perspectiva, el juez debe examinar aisladamente cada medio
de prueba, estableciendo la credibilidad que le merece cada uno de ellos
atendiendo a los criterios establecidos hasta este momento. Y analizada cada
prueba por separado, debera establecer finalmente qué le merece mas cré-
dito, si el dictamen pericial o el resto de pruebas. Es muy dificil que todas
las pruebas practicadas tengan un resultado intachable, por lo que siempre
habra alguna que quede en segundo lugar en el juicio de credibilidad. Si la
que queda en ese segundo lugar es el dictamen pericial, debera motivarlo asi
en su sentencia, dandole preferencia a la prueba que le haya parecido mas
crefble.

El dictamen pericial es un medio de prueba exactamente igual a los de-
mas en cuanto a la credibilidad que merezca, que debe ser analizada por el
juez. Se ha dicho con reiteracién que el perito simplemente suministra al
juez los conocimientos técnicos que a éste le faltan. Y ojald fuera solamente
asi. Pero es que tratandose el perito de un ser humano, el mismo no se limita
a ofrecer al juez su conclusién, sino que intentara convencerle de la bondad
de su parecer, aunque solamente sea ofreciéndole una impresién de rigor y
objetividad en la expresién de su dictamen, con la que intente ganarse el pe-
rito una imagen de profesionalidad ante el juez.

Por eso no se puede mirar al experto como un libro abierto que aporta
objetivamente los resultados de su ciencia, porque rara vez es asi. Desde el
momento en que esos resultados son interpretables, y esa interpretacion la
lleva a cabo un ser humano, el dictamen pericial no puede ser tratado como
una exposicién acritica de conocimientos técnicos, sino como un relato acer-
ca de lo acaecido en el caso que se le plantea al perito.

Por ello, el peritaje no tiene preferencia alguna con respecto a otras prue-
bas, sino que su resultado debe ser contrastado conjuntamente con el resto
de medios de prueba, dependiendo su credibilidad de lo que resulte de los
criterios objetivos propuestos hasta este momento, asi como del interrogato-
rio de los peritos, en el sentido que veremos mas adelante.

En consecuencia, como veremos a continuacién, es perfectamente po-
sible que el juez se aparte del dictamen pericial, por supuesto atendiendo a
esos criterios objetivos. Aunque también, como hemos expuesto en este epi-
grafe, porque aquello que dice el perito en su dictamen es tan contradictorio
con lo que evidencia el resto de medios de prueba, que el juez simplemente
acabe por no creerlo.

Pero la situaciéon es muy comprometida. Ya se ha dicho que el juez no
suele poseer los conocimientos técnicos precisos, por lo que es muy dificil
que se aparte del dictamen pericial, digan lo que digan el resto de medios de
prueba. Al fin y al cabo, siempre es méas probable que confie en la objetividad
de un experto que en lo que se desprenda de testimonios y declaraciones de
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parte, aparentemente siempre subjetivas, o incluso de documentos, aunque
sobre este tltimo punto abundaremos més adelante.

Sin embargo ese modo de proceder tampoco es acertado. Ya vimos en
su momento cémo era posible obtener la objetividad de las declaraciones de
personas, por lo que aquello que resulte de esos medios de prueba también
debe ser tenido en cuenta bajo esos parametros. El juez, por tanto, debe va-
lorar separadamente, como ya he dicho, la credibilidad que le merezca cada
medio de prueba. Y sélo después de ese analisis deberd concretar qué medio
le merece mayor credibilidad, en caso de ser contradictorios entre si. Si to-
dos los medios de prueba confluyen en un sentido, la valoracién sera mas
sencilla, pero sino es asi, el juez debera dar razones acerca de por qué confia
mas en el dictamen pericial que en el resto de medios de prueba, acudiendo
a los criterios citados hasta el momento.

E) El seguimiento del dictamen pericial por el juez

Se ha discutido con cierta frecuencia si el juez estd obligado o no a se-
guir el dictamen pericial. La jurisprudencia sélo le ha dicho a los tribunales
de primera instancia sobre todo, con muchisima reiteracién 2%, que si no lo
siguen, razonen por qué se separan del mismo, pero al mismo tiempo se ha
defendido con bastante vehemencia la libertad del juez respecto del perito.
Se acaban de ofrecer una serie de criterios bastante objetivos que permitirian
al juez, o bien separarse de dicho dictamen exponiendo en la motivacién
conclusiones distintas a las del perito, o bien incluso no tenerlo en cuenta
a la hora de motivar su sentencia, destacando légicamente los defectos del
dictamen que obligan al juzgador a no tomarlo en consideracién. Pero ése no
es el problema en realidad.

Por otra parte, las leyes disponen la libre apreciacién de esta prueba,
dentro de lo razonable, como es evidente. Por supuesto, por ejemplo, el juz-
gador no puede prescindir de datos claramente objetivos de un dictamen,

225 STS (Sala 1.%) 22-7-2009 (num. rec. 440/2005), FD 2: «Esta Sala tiene declarado que la prue-
ba pericial debe ser apreciada por el Juzgador segun las reglas de la sana critica, que como médulo
valorativo establece el art. 348 de la LEC, pero sin estar obligado a sujetarse al dictamen pericial, y
sin que se permita la impugnacion casacional a menos que la misma sea contraria, en sus conclu-
siones, a la racionalidad y se conculquen las mas elementales directrices de la légica (entre otras,
SSTS de 13 de febrero de 1990, 29 de enero de 1991, 11 de octubre de 1994, 1 de marzo y 23 de abril
de 2004, 28 de octubre de 2005, 22 de marzo y 25 de mayo de 2006, 12 de abril, 20 de junio y 29 de
noviembre de 2007 y 29 de mayo de 2008 )».

STS (Sala 2.*) 12-5-2009 (num. rec. 1536/2008), FD 5: «La doctrina de esta Sala admite ex-
cepcionalmente la virtualidad de la prueba pericial como fundamentacién de la pretension de
modificacién del apartado factico de una sentencia impugnada en casacién cuando: a) existiendo
un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes, y no disponiendo la Audiencia de otras
pruebas sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o dictamenes
coincidentes como base tnica de los hechos declarados probados, pero incorporandolos a dicha
declaraciéon de un modo incompleto, fragmentado, mutilado o contradictorio, de modo que se alte-
re relevantemente su sentido originario; b) cuando contando solamente con dicho dictamen o dic-
tamenes coincidentes y no concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto factico, el Tribunal
de instancia haya llegado a conclusiones divergentes con las de los citados informes, sin expresar
razones que lo justifiquens».
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como seria la cantidad de sustancia estupefaciente analizada, o bien la al-
tura y medidas somaticas de un menor debidamente acreditadas. O bien no
puede tener en cuenta un dictamen de modo sesgado, es decir, acogiendo
del mismo solamente aquello que le interese para fundamentar su fallo ya
preconcebido de antemano, pero sin motivar por qué desprecia el resto de
las conclusiones del perito, con los peligros que esa accién conlleva y que ya
fueron referidos anteriormente. Pero insisto, el problema no es exactamente
si el juez debe seguir o no el dictamen, porque a la vista de lo expuesto, es ob-
vio que, motivandolo debidamente 2, puede no seguirlo, salvo en esos datos
absolutamente objetivos y teniendo cuidado, en todo caso, de no mutilarlo
interesadamente.

La cuestion verdaderamente polémica, y que subyace tras todo lo ante-
rior, es si el hecho de separarse del dictamen pericial es algo recomendable,
o bien incluso si se puede llegar al extremo de prescindir del mismo acudien-
do a las reglas de carga de la prueba, una vez determinada la inutilidad del
dictamen, en caso de que no haya otra prueba disponible en el proceso que
permita al juez extraer las debidas conclusiones. Ese es el problema que esta
en el fondo de toda esta discusién, aunque no se haya destacado habitual-
mente de este modo. Es decir, no estamos discutiendo sobre si el juez puede
o no apartarse del dictamen, porque es obvio que si que le es posible. Lo que
debe determinarse es si es razonable hacerlo.

La situacién es bastante mas frecuente de lo que se puede creer. Con
frecuencia, y por las razones antes expuestas, los peritajes son muy defec-
tuosos, basicamente por sus malas explicaciones, o simplemente por su su-
perficialidad. En estas situaciones, la realidad es que la prueba practicada,
o es insuficiente, o simplemente es inconducente, porque no ayuda al juez
a resolver el caso concreto. En momentos como esos, tras haber intenta-
do aprovechar al maximo lo que pueda salvarse del dictamen, sin resulta-
do, e incluso pensar en una posible responsabilidad civil del perito por su
mala actuacién, finalmente no queda otro remedio que acudir a la carga de
la prueba —o a la presuncién de inocencia en el proceso penal—, en caso
de insuficiencia de los dictdmenes, simplemente porque la valoracién de la
prueba ya se ha intentado y no ha sido posible. El juez se habra fijado en los
criterios de calidad antes citados, y viendo que no se han seguido llegara a
la conclusién de que no puede confiar en ese dictamen. La solucién es inde-
seable, extrema, pero ante la prohibicién del non liguet lo cierto es que no
queda otro remedio.

Y ese resultado, no estando sustentado en una auténtica actividad pro-
batoria, debe ser una ultima ratio, un ultimo recurso al que acudir cuando
han fracasado los medios habituales de demostracién de los hechos en el
proceso. En el proceso penal, evidencia la inocencia del acusado el hecho
de que no exista prueba, resultado que el juez esta obligado a inserir en
esos términos de inculpabilidad en la sentencia para que no quede ni la mas

226 SERRA DOMINGUEZ, Prueba pericial, cit., p. 533. PARRA QUUANO, Manual de Derecho probato-
rio, cit., p. 655.
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minima sombra de duda con respecto a la inocencia del acusado ??’. Pero
en el proceso civil, recurrir a la carga de la prueba supone valorar la con-
ducta de las partes en la actividad de aportacién probatoria, condenando a
quien suponga el tribunal —o las leyes— que tenia la fuente de prueba mas
disponible. Y esta tltima es una auténtica solucién, como digo, extrema 2%,
que en realidad se aparta de la actividad probatoria en sentido estricto. Pero
ciertamente no quedard mas remedio que analizar a quién debe imputarse
la falta de evidencias sobre el caso concreto, fallando en su contra, como
ya se ha dicho reiteradamente. Y es que ante la imposibilidad de valora-
cién de la prueba, el ordenamiento no deja otra solucién que acudir a estas
clausulas de cierre del sistema probatorio. Aunque no siempre sea factible,
como ya se dijo anteriormente, cuando, por ejemplo, se trate de la tasacion
de una finca que no se haya valorado debidamente sin culpa de ninguna de
las partes, situacién que, como senalé, hay que evitar por todos los medios,
puesto que la tinica via de salida a la misma es que el juez realice la valora-
cién apoyéandose en los pocos datos que obren en el proceso sobre la finca,
lo que siempre es inconveniente porque el juez no es ningin experto en la
materia.

Ademas, ante esa realidad lo mas frecuente serd encontrarse con un au-
téntico callejon sin salida verdaderamente razonable, pero debe reconocerse
que, como toda actividad humana, la actividad jurisdiccional tiene unos li-
mites mas alla de los cuales es materialmente imposible acudir.

F) La valoracion de la declaracion del perito

Como se acaba de mencionar, una de las soluciones para intentar llenar
el vacio probatorio de un dictamen mal llevado a cabo, o bien incluso para
deshacer el contraste entre dos dictdimenes contradictorios, es precisamente
disponer la comparecencia del perito en el proceso a fin de que sea interro-
gado.

Para realizar ese interrogatorio deberan seguirse las instrucciones que se
dieron con respecto a la declaracion de personas, y confiar en que, a partir de
esas instrucciones, se logren esclarecer los hechos, al menos desde el punto
de vista técnico. Con el perito no se debe perder de vista que se trata de al-
guien que ha sido requerido para declarar acerca de un dictamen que realizé
valorando una situacién en la que no tiene el mas minimo interés. Pues bien,
desde el punto de vista de estas caracteristicas de su persona, su testimonio
podria decirse que debiera ser automaticamente creible, sobre todo si su
dictamen parece correcto segun los criterios ofrecidos anteriormente, y su
declaracién resulta también creible segiin los parametros asentados al reali-
zar la explicacion de los testigos desinteresados.

227 Vid. M. MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona,
1997, pp. 619-620.

228 Explico este razonamiento en NIEVA FENOLL, Los sistemas de valoracion de la prueba, cit.,
pp. 1035 y ss.
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En primer lugar, es de esperar que el perito, en cualquier caso, sea cohe-
rente en su declaracién, puesto que si ya le falta esta primera caracteristica,
definitivamente deberia despreciarse su peritaje. El perito no tiene que rea-
lizar un especial esfuerzo para recordar, sino que va a declarar sobre aquello
que peritd, sabiendo ya que podia ser llamado a un proceso. Aunque no son
descartables los fallos de su memoria, dado que tendra también otras ocupa-
ciones y otros dictamenes, bien parece que leyendo nuevamente su dictamen
antes de la declaracién, el perito deberia expresar sus impresiones de manera
coherente, si el dictamen a su vez tenia esa coherencia interna. Pero si no lo
hace asi, como digo, su incredibilidad estara servida.

Por otra parte, parece también bastante factible que el perito que realizé
de modo correcto su labor, no tendra dificultades en contextualizar sus de-
claraciones, asi como en aportar datos técnicos que corroboren lo que dice.
Lo légico es que la contextualizacion y esos datos referidos los haya aportado
ya en su informe. Pero la habilidad del interrogador consistira en pregun-
tarle sobre algunos extremos de esa contextualizacion, o de esos datos que
quizas se le pudieron pasar por alto, para ver si verdaderamente los tuvo en
cuenta, o bien su examen del objeto de la pericia fue superficial.

No seria de esperar que el perito realice comentarios oportunistas, pero
con cierta frecuencia se escuchan en las salas de vistas. Los peritos no sue-
len estar acostumbrados a enfrentarse a la situacién que se produce en una
declaracion, pero incluso aunque si que estén acostumbrados, lo que suele
suceder es que se sienten cuestionados en su trabajo en ese tramite, lo que
va a ocurrir casi inevitablemente cuando pregunte el letrado de alguna de las
dos partes, sino de las dos, o incluso el juez. Incluso en ocasiones se observa
cémo los peritos intentan replicar interpelando a los letrados, lo que es una
simple manifestaciéon de nerviosismo.

Entiendo que salvo que la parcialidad del perito sea demasiado evidente,
no cabe tener en cuenta en exceso ese tipo de comentarios, puesto que en la
mayoria de las ocasiones son simplemente defensivos de la profesionalidad
de su trabajo. Un exceso de los mismos, evidentemente, puede llevar a la
conclusion de que el perito sabe que realizé mal su dictamen, se siente aco-
rralado y por ello trata de salvar sus deficiencias con retérica. Pero cuando
ello ocurre, normalmente el dictamen ya ha quedado desacreditado por falta
de coherencia, o por lagunas evidentes, o por extralimitaciones del perito, o
bien por falta de seguimiento de los pardmetros cientificos. Todas esas defi-
ciencias son descubiertas no solamente leyendo el dictamen, sino también a
través de la declaracién. En este contexto, la expresién de comentarios opor-
tunistas no es mas que un detalle anecdético, tras el cual no puede intentarse
omitir la motivacién sobre el resto de extremos citados.

También cabra cuestionar al perito sobre su profesionalidad. Es un as-
pecto a tener en cuenta en su declaracién, como vimos, aunque sobre la
misma deberia el juez disponer que se le preguntara en ultimo lugar, para
no condicionarse con su declaracion al respecto. Y es que es perfectamente
posible que el perito no tenga un gran curriculum, pero en cambio haya rea-
lizado un dictamen impecable, cuya calidad pueda observarse siguiendo no
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solamente los pardmetros cientificos, sino también a través de su declaracién
sobre los extremos de dicho dictamen. Ello es especialmente importante en
el caso de peritos noveles, de los que en algunas ocasiones cabe esperar un
informe mas detallado por la légica escasez de trabajo que suele padecerse
casi siempre al principio del ejercicio de una profesion liberal.

Con todo ello, el juez podra hacerse una idea de la verosimilitud de las
afirmaciones del perito, y en qué medida sus explicaciones resultan convin-
centes, o bien que son simples generalizaciones que se escudan en una su-
puesta erudicion cientifica del perito. En todo caso, este interrogatorio es
fundamental y suele arrojar bastante luz sobre el dictamen, ayudando al juez
a motivar por qué se ajusta o no a sus conclusiones en la sentencia.

Simplemente quiero advertir de que la motivacién en estos casos tam-
bién debe incluir la que el juez realice sobre la credibilidad de la declaracion
del perito, en el sentido que vimos mas arriba. No es admisible que el juez
utilice dicha declaracién tnica y exclusivamente para confirmar datos de sus
conclusiones sobre el dictamen, y que después omita las razones por las que
consideré creible la citada declaracion.

6. LA VALORACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL

Comencemos diciendo lo absolutamente obvio: cuando el juez se encuen-
tre ante un documento, lo que tiene que hacer es simplemente verlo vy, si
contiene caracteres escritos, leerlo, siempre que esté escrito en un idioma
que entienda, ordenando su traduccién en caso contrario. Si el documento
contiene imégenes de la realidad, tendra que reflejar en la sentencia lo que
percibe, sin més. Y siendo la prueba documental de valoracién libre —salvo
en el proceso civil con respecto a los documentos publicos y los privados
reconocidos—, exponiendo esas escasas normas de prueba legal y evaluando
su contenido, practicamente podriamos dar por terminados estos epigrafes,
teniendo en cuenta que cualquier duda sobre la autenticidad de los docu-
mentos se resolvera a través de dictamenes periciales, en la forma que ya ha
sido tratada.

Sin embargo, ello supondria, de nuevo, dejar al juez solo ante el docu-
mento, con la tnica ayuda de las «reglas de la sana critica», sin decirle qué
reglas sean estas, o al menos en qué ambito del conocimiento pueden locali-
zarse. Y es que los documentos no hay que leerlos en voz alta sin percibir su
significado ?*° como si estuviéramos examinando un documento en una len-
gua que no entendemos. Hay que captar su contenido, que aparece cuando se
lee con detenimiento, o se observan con la misma atencién las imégenes, si
las contiene. Como afirmé el profesor SERRA DOMINGUEZ ?3°, hay documentos
que contienen declaraciones testificales, es decir, expresiones de las personas

2290 como dice D. CASSANY, Tras las lineas, Barcelona, 2006, p. 21, «oralizar la grafia».
230 M. SERRA DOMINGUEZ, «Prueba documental», en Estudios de Derecho probatorio, Lima,
2009, p. 239.
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que son interpretables del mismo modo que ya vimos con respecto a ese
medio de prueba. Si son declaraciones de las partes sucedera exactamente lo
mismo, una vez suprimido el valor privilegiado de la confesién. Y ello pese
al residuo incomprensible de dicho valor que queda en el art. 316 de la LEC,
que ya fue comentado anteriormente.

No obstante, la expresion por escrito difiere considerablemente de la rea-
lizada en forma oral en muchas ocasiones. Ademas, el legislador ha identifi-
cado algunos documentos como de valor muy seguro, y por ello ha instituido
la prueba legal para los mismos, como vamos a ver. Pero sin embargo, queda
pendiente la interpretacién de los documentos, que muchas veces no es tan
sencilla. Los escritos no basta con leerlos, porque con ello no se capta su
contenido, sino que simplemente se les da voz. Hay que percibirlos, y eso
obliga a que el sujeto entienda debidamente lo que lee. Es decir, es forzosa
la interpretacion de la realidad para poder entenderla, como ya hemos visto
desde el principio en esta obra.

Pues bien, al analisis de esas pocas normas de prueba legal todavia sub-
sistentes, asi como a la valoracién o interpretacién de los escritos, dedicaré
las siguientes lineas.

A) Razonabilidad de la valoracion legal de algunos documentos

En un panorama legislativo comparado en el que, de entrada, se rechazé
tan contundentemente la prueba legal, sorprende que escaparan de la quema
algunas de las antiguas normas en el nuevo sistema. La razén hay que encon-
trarla, como ya se dijo, en el peso de la obra de PoTHIER ?*' sobre el legislador
francés, pero también en la resistencia de muchos juristas del siglo x1x 232 a
perder las seguridades que, en el fondo, les otorgaba el viejo sistema, pese a
las tremendas injusticias que ocasionaba y que fueron vistas algunas lineas
mas atras.

Corresponde analizar a continuacién la razonabilidad de la presencia ac-
tual de dichas normas en la normativa procesal, que por cierto se hallan pre-
sentes en varios Estados, como vimos en su momento 233. Vaya por delante
que las mismas son un auténtico «cuerpo extrafio» en un sistema preponde-
rantemente regido por la libre valoracién y que, ademas, estan inspiradas en
consideraciones antiguas sobre el valor de los documentos, que se remontan,
como ya se vio, al Cédigo de Hammurabi 2**. No es que el hecho de que una
norma sea antigua deba llevarnos a la conclusién de que es anticuada, ni mu-
cho menos. Pero si que es necesario revisar la actualidad de dichas normas
para observar si es conveniente su mantenimiento en los tiempos actuales.

231 POTHIER, Traité des obligations, cit., pp. 183 y ss.

232 Vid., por todos, DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado, cit., t. II, pp. 134 y ss.

233 Recordando rapidamente lo dicho anteriormente, las normas tradicionales de prueba legal
sobre los documentos estan vigentes en Francia, Bélgica, Italia, Portugal, Grecia, Alemania vy, por
supuesto, en Espafa.

234 88§ 150, 182 y 183 de dicho Codigo.
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De lo contrario, los preceptos se transmiten acriticamente generacién tras
generacion, sin que nadie repare en si tiene sentido que sigan estando en las
legislaciones actuales.

a) Valoracion legal de los documentos piiblicos

Ya vimos en su momento que la enumeracién de documentos puiblicos
con valor tasado —en mayor o menor medida— en las leyes antiguas era
verdaderamente extensa 2%, De esas antiguas enumeraciones han sobrevivi-
do algunas disposiciones que ya fueron expuestas al recopilar las normas de
prueba legal actualmente subsistentes en las legislaciones europeas, y a esa
exposicién me remito.

Lo que cabe cuestionar en este epigrafe es si esos documentos, en la me-
dida establecida en las leyes, deben seguir teniendo valor legal. Es decir, me
pregunto si es necesario que las leyes sigan recordando que hace fe plena
lo que se suscribe ante notario, al menos en cuanto a la fecha, la identidad
de los otorgantes y del hecho documentado, como dispone por ejemplo el
art. 319 de la LEC.

Quizas para dar una respuesta a lo anterior habria que imaginar un poco
las circunstancias sociolégicas del origen de los escribanos, mucho tiempo
atras. En la época en que nacio esta figura, evidentemente, no existia ningtin
medio técnico que permitiese reflejar y conservar la realidad. No se podian
grabar los hechos en ningtn soporte, y de ahi la importancia que tenia que
se recogieran por escrito. Esa necesidad se hizo patente en muchos campos,
pero también en los procesos, donde en 1215 dispuso el Derecho canénico la
necesidad de que se diere razon escrita de todo lo acontecido ante el tribu-
nal, para que quedase constancia de ello 2*°. Ello dio inicio a una larguisima
época de estricta escritura en los procedimientos que atin hoy —siendo los
procesos civil y penal orales— se arrastra en la tramitacion de los expedien-
tes, que siguen estando llenos de documentacién de mera constancia perfec-
tamente inatil y tremendamente farragosa.

En aquel tiempo, ante la falta de medios tecnolégicos, era imposible dar
fe de la realidad de otro modo. Y por ello habia que conformarse con dar
crédito a una persona aparentemente honesta, el escribano, para que dejara
constancia de lo que habia sucedido, disponiendo todo tipo de garantias para

235 Vid. Partida III, Tit. XVIIIL.

236 «Quoniam contra falsam assertionem iniqui iudicis innocens litigator, quandoque non potest
veram negationem probare, cum negantis factum per rerum naturam nulla sit directa probatio: ne
falsitas veritati praeiudicet aut iniquitas praevaleat aequitati, statuimus ut tam in ordinario iudicio
quam extraordinario, iudex semper adhibeat aut publicam (si potest habere) personam, aut dos viros
idoneos, qui fideliter universa iudicii acta conscribant, videlicet citaciones et dilationes, recusationes
et exceptiones, petitiones et responsiones, interrogationes et confessiones, testium depositiones et ins-
trumentum productiones, interlocutiones, apellationes, renunciationes, conclusiones et cetera quae
ocurrunt competenti ordine conscribenda, designando loca, tempora et personas...». J. D. MANSI, Sa-
crorum conciliorum nova et amplissima collectio, vol. 22, Graz, 1961, pp. 1023-1026. La referencia
del Concilio es: Lateranense IV, Innocentius P. III, Cap. XXXVIII, anno Christi 1215.
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evitar que modificara posteriormente lo escrito ?*’. Medios alternativos o in-
cluso cumulativos a ello eran, por ejemplo, las contrataciones ante un cierto
numero de testigos, que ya vimos en su momento.

Pero hoy las cosas han cambiado muchisimo, y es verdaderamente sor-
prendente que existiendo medios de reflejar la realidad exactamente tal y
como sucedié, sigamos confiando en la bondad de una sola persona, por mas
prestigio que nos merezca. No hablo solamente de los notarios, sino de todo
el personal administrativo dotado de fe publica. Todos ellos generan docu-
mentos publicos a los que la ley otorga un valor probatorio privilegiado. Y
ello mientras multitud de empresas privadas graban nuestra voz por teléfono
para suscribir un contrato, por ejemplo. O cada vez son mas los registros en
lugar cerrado que se realizan en el proceso penal con grabacién de la entra-
da y el registro, y sin la auténtica presencia del secretario judicial exigida
por la ley, pero cuya ausencia tolera con frecuencia la jurisprudencia —y la
practica— al no considerarla determinante de una vulneracién del derecho
a la inviolabilidad del domicilio 2. Y lo cierto es que pese a que estuviera el
Secretario judicial presente, nunca seria capaz de reflejar todos los datos que

237 Es muy ilustrativa la lectura de DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado, cit., pp. 146-147, para
tomar conciencia de las razones del antiguo sistema, inexistentes en la actualidad debido a la
presencia de los medios tecnolégicos en la sociedad: «Han de tener los escribanos conocimiento
personal de las personas que otorgan, y de ello deberan dar fe en la escritura. No conociéndolas,
exigiran la presentacion de dos testigos que con juramento digan que los conocen y firmen la es-
critura. Del conocimiento de estos testigos dara fe también el escribano, y expresara sus nombres
y domicilio (...). Contendra el instrumento la expresiéon de la fecha y pueblo en que se otorga,
como asimismo el nombre, apellido y vecindad de los otorgantes y testigos con todas sus letras,
sin abreviaturas ni cifras, y las fechas y las cantidades escritas por letras y no por guarismos (...).
Todo el contenido del instrumento ha de estar redactado con claridad, y escrito para este fin con
letras, palabras y clausulas claras e inequivocas, de modo que no quede duda en lo que se refiere
(...). Debe ademas estar escrito con limpieza, sin blanco, raspadura, testadura, entrerrenglonado
ni enmienda (...). Si algo se hubiere enmendado, borrado o adicionado, se salvard al fin del ins-
trumento y antes de las firmas para evitar todo motivo de sospecha. Para precaver la necesidad de
hacer alteraciones en el registro original, suele tener el escribano un cuaderno en papel comun,
que se llama minutario, en donde se extiende en borrador la escritura. En este minutario firmaban
antiguamente los otorgantes».

238 Vid. STS 12-4-2006 (nam. rec. 2501/2004), FD 1: «La doctrina del Tribunal Constitucional
—SSTC 290/1994, 133/1995, 228/1997, 94/1999 y 239/1999— viene manteniendo de forma constan-
te que el tnico requisito necesario y suficiente por si solo para dotar de licitud constitucional a la
entrada y registro de un domicilio, fuera del consentimiento expreso de quien lo ocupa o la flagran-
cia delictiva, es la existencia de una resolucién judicial que con antelacién lo mande o autorice, de
suerte que, una vez obtenido el mandamiento judicial, la forma en que la entrada y el registro se
practiquen, las incidencias que en su curso se puedan producir y los defectos en que se incurra, se
inscriben y generan efectos sélo en el plano de la legalidad ordinaria. A este plano corresponde la
asistencia del Secretario judicial cuya ausencia por tanto —en toda la diligencia o en una parte de
la misma— no afecta al derecho a la inviolabilidad del domicilio ni a la tutela judicial del mismo,
aunque si afecta a la eficacia de la prueba preconstituida por la diligencia. En definitiva tiene de-
clarado el Tribunal Constitucional y ha sido reiteradamente recogido en sentencia de esta Sala que
la ausencia de Secretario judicial en la diligencia de entrada y registro no afecta al derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio cuando ha precedido la correspondiente resolucion que
lo autoriza. Cuestion distinta es la trascendencia que en el orden procesal puede tener la ausencia
del Secretario Judicial en tal diligencia Y es asimismo reiterada jurisprudencia de esta Sala que el
registro efectuado sin intervencion del Secretario Judicial es procesalmente nulo, careciendo de
operatividad y total falta de virtualidad a efectos probatorios si bien ello no empece a que merced
a otros medios de prueba se evidencie la existencia real de los efectos que se dicen intervenidos y
hallados en el domicilio registrado».
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observa porque es imposible que sea tan fiel como una grabacién, por mas
esfuerzos que empefie.

No quiero arrojar ni la mas minima sombra de duda sobre la profesiona-
lidad de los sujetos dotados de fe puiblica. Simplemente constato hasta qué
punto la tradicién puede pesar en las costumbres de las personas —especial-
mente de los juristas—, dado que siendo un reflejo mas fiel de la realidad la
grabacién de la misma, no se entiende, realmente, por qué se confia mas en
el acta escrita que contiene una simple descripciéon necesariamente incom-
pleta. Para entender graficamente el anterior pensamiento cabria preguntar-
le a cualquier ciudadano si confia mas en el relato escrito en un periédico
por parte de un periodista, o en las iméagenes que ve por television del mismo
suceso relatado.

Es en esta linea en la que propuse ?*° ya hace tiempo que se grabaran los
actos de otorgamiento de los contratos celebrados ante notario, dado que
de esa forma no solamente teniamos un reflejo mas fiel de la realidad, sino
que ademas podiamos percibir mejor algunos vicios del consentimiento de
los otorgantes ?#°, Ojala algtin dia se produzca esa filmacién, y al documento
multimedia de la misma se adjunte el escrito del contrato celebrado. Sera
una forma mucho mas adaptada al siglo xx1 de realizar negocios juridicos.

Mientras ello no llega, confiar en la fe de los documentos publicos no es
mas que, valga la redundancia, una cuestién de fe, que a dia de hoy resulta
tremendamente anticuada porque responde a la 16gica de otra época. Ade-
mas, como vimos en su momento, es patente la falta de coincidencia entre
los ordenamientos europeos en cuanto a qué extremos del documento se
extiende la fe, cifrandose la principal discusién en si se extiende o no esa
constancia al contenido del documento.

En mi opinién, creo que aunque no se dispusiera el valor legal de los do-
cumentos publicos, cualquier juez los tendria por auténticos ante las dificul-
tades que encontrariamos para imputar penalmente por falsedad a los que
dieron fe. Es decir, encuentro razonable que exista una presuncién de auten-
ticidad de esos documentos en la mente de cualquier juez, pero de ahi a que
ello sirva para establecer una norma de prueba legal indiscutible, me parece
que media un largo trecho, sobre todo teniendo en cuenta la falibilidad de las
personas, también de las que dan fe. No es que la presencia de la norma sea
distorsionadora, pero probablemente, como decia, pertenece a otro tiempo
ya pasado. La demostracién de ello es que en el proceso penal no existe tal
norma que confiera valor privilegiado a los documentos puiblicos, y no por
ello se van cuestionando constantemente dichos documentos.

Entiendo que en el futuro esas normas acabaran desapareciendo. Se con-
fiara en aquello que haya quedado filmado, y si se producen dudas sobre la
autenticidad de la filmacién se acudird a un dictamen pericial. La figura del
notario no tiene por qué dejar de existir, por sus funciones de asesoramiento

239 NIEVA FENOLL, «La prueba en documento multimedia», cit., pp. 338-339.
240 Sjgui6 esa linea Diaz FUENTES, La prueba, cit., p. 356.
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y porque, ademas, poseera toda la infraestructura necesaria para realizar la
filmacién en las debidas condiciones, sin que puedan existir sospechas de
que la filmacién fue condicionada por personas que no salen en la camara,
como ocurre, por ejemplo, con las grabaciones de cualquier secuestrado, o se
sospecha que sucede en los noticiarios televisivos en paises donde la demo-
cracia esta ausente. Ademas, la filmacién no tiene por qué recoger la lectura
de todos y cada uno de los escritos que se firmen, sino simplemente de un
resumen oral de lo més relevante que expresara el notario a las partes de la
manera que les sea mas comprensible.

Pero lo que siempre se seguira discutiendo es en qué medida el documen-
to prueba el hecho que documenta. Es decir, es posible que un escrito refleje
que dos personas han suscrito un contrato de compraventa, pero por mucho
que conste el mismo en documento publico, ello no quiere decir que no haya
existido una simulacién contractual, por ejemplo. Y es que la eficacia de un
documento publico, incluso concebido en los actuales términos, no alcanza
hasta esos extremos, porque para ello hay que averiguar las intenciones de
los autores del documento. A esta interesante cuestion, capital en la valora-
cién de la prueba documental y tradicionalmente olvidada, y que es comtn
a todos los documentos, publicos y privados, dedicaré los tltimos apartados
de este grupo de epigrafes.

b) Valoracion legal de los documentos privados

Otro de los temas que nadie parece cuestionar es el hecho de que deban
tener valor legal los documentos privados no impugnados por ninguna de las
partes en el proceso civil. Desde luego, parece mas comodo que sea asi. El
juez no corre el riesgo de extralimitarse incurriendo en incongruencia, lo que
podria llegar a suceder en caso contrario. Y las partes, por su lado, pueden
confiar en la estabilidad de la documentacién aportada, que va a permanecer
ya inmodificable e irrebatible durante todo el proceso.

Lo anterior fue inicialmente una expresién del llamado principio dispo-
sitivo. El juez no puede ir mas all4 de lo que le piden las partes, a riesgo de
incurrir en incongruencia, como recuerda el art. 216 de la LEC espafiola 24!,
o €l § 308 de la ZPO alemana ?*? entre otras disposiciones. Ahora bien, si el
principio dispositivo consiste simplemente en el poder de disposicién de las
partes sobre el objeto del proceso ?#, me pregunto cémo se pudo llegar tan
lejos como para permitir que puedan consensuar que se dé por cierto un
documento que sea falso.

241 Art. 216. Principio de justicia rogada. Los tribunales civiles decidiran los asuntos en
virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley
disponga otra cosa en casos especiales.

242§ 308 Bindung an die Parteiantriige. (1) Das Gericht ist nicht befugt, einer Partei etwas
zuzsprechen, was nicht beantragt ist (...).

243 Aunque afiadiendo otras manifestaciones del principio, vid. M. SERRA DOMINGUEZ, «Libe-
ralizacion y socializacion del proceso civil», RDProc, 1972, p. 520. Vid. también L. PRIETO-CASTRO
FERRANDIZ, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. 1, Pamplona, 1985, pp. 518-519.
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La discusién es antigua, y trasciende a la problematica del documento
privado. De hecho, tiene su origen en el brocardo secundum allegata et pro-
bata, con el partium o sin €124, y consiste en la circunscripciéon —o no— de
la cognicién del juez a lo probado por las partes, lo que se manifiesta ac-
tualmente en el llamado «principio de aportacién de parte» ?*°. Su origen es
evidente que es ese mismo poder de disposicién de las partes a través de la
confesioén en juicio y de la transaccién, que se acabé mezclando con cues-
tiones probatorias por culpa precisamente de la errénea concepcién de la
confesion, como vimos mas atras 4.

En todo caso, esa posibilidad de que las partes acuerden que un docu-
mento es auténtico no es sino otra de las manifestaciones de la idea del par-
tium. Lo que corresponde a continuacién es decidir si es razonable esa idea,
que desde luego impide la libre valoracion probatoria.

Desde luego, en el proceso penal una conclusién probatoria semejante
seria extravagante. Limitar la libertad de criterio del juez no tiene el mas
minimo sentido en ese proceso, y entiendo que nadie se atreveria a rebatir lo
anterior. Ahora bien, si nos centramos en el proceso civil, tampoco acaba de
verse la razon de ser de ese limite a la libertad de apreciacion del juez. Resul-
ta antiepistémico que el juez deba verse vinculado por la supuesta realidad
del documento, si dicho documento es claramente falso. Y ello puede suce-
der. Es posible que las partes quieran probar la existencia de un documento
falso, y para ello inicien un proceso ficticio entre las mismas en el que se
declare la autenticidad de ese documento, con el propésito lejano de perjudi-
car a un tercero. Imaginese, por ejemplo, que el propietario de un inmueble
desea perjudicar a su colindante, intentando pasar por encima de los dere-

244 No esta claro el origen de ese «partium», aunque el hecho de que se dijera en un inicio par-
tium y no a partibus, como quizés seria lo légico, podria confirmar el origen aleman del afiadido al
brocardo (von den Parteien), lo que explicaria que Pico JuNoy, El juez y la prueba, cit., p. 36, haya
encontrado la primera referencia al partium precisamente en Alemania, en los Vortrige de WAacH de
1879. No obstante, probablemente el origen de la idea que expresa el partium (que no del partium
propiamente) sea mas antiguo y no exclusivamente alemén. Leyendo a DE VICENTE Y CARAVANTES,
Tratado, cit. t. II, p. 134, que escribe en 1856, se encuentra lo siguiente: «Sin embargo, la ley ha
dejado 4 las partes en libertad de producir en juicio los medios de prueba que juzguen méas con-
venientes entre los determinados por la ley; de suerte que el juez no puede obligarles a producir
otros, ni tampoco guiarse en sus providencias por mas pruebas que las presentadas por las partes del
juicio; secundum allegata et probata iudex iudicare debet, aun cuando extrajudicialmente le conste
la verdad de un hecho que aparece en los autos como falso, o al contrario». La cursiva es mia.
Ademas, en la obra del CONDE DE LA CANADA, Instituciones prdcticas de los juicios civiles, t. 1, 2. ed.,
Valladolid, 1794, p. 95, se lee lo siguiente: «Si los hechos estuviesen probados dntes de la conclusion,
ya sea por avenencia de las partes o por confesion de alguna de ellas, de manera que la verdad se halle
constantemente descubierta...», lo que nuevamente confirmaria que es mas antigua la idea, bastante
denostada, de que la prueba en el proceso es asunto de las partes, y que quizas WAcH lo tinico que
hizo fue resumir esa idea con el partium. Lanzo simplemente la hipétesis, absolutamente rebatible,
por supuesto, dado que la cuestién merece un estudio bastante mas profundo en el que no puedo
entrar en este momento, y por supuesto podria estar equivocado.

245 Vid. P1co JuNoY, El juez y la prueba, cit., pp. 101 y ss.

246 Explica las razones de esta concepcion probatoria M. R. DAMASKA, 11 diritto delle prove alla
deriva, trad. de F. CuoMo ULLOA a la ed. de 1997 de Evidence Law adrift, Bologna, 2003, pp. 160 y
ss, argumentando que en un origen, la finalidad de los procesos habria sido simplemente la resolu-
cién de conflictos, lo que hace mas facil concebir que las cuestiones que se susciten en el proceso,
incluida la prueba, sean cosa de los contendientes.
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chos de tanteo y retracto. Un tercero, que desea comprar, acude al proceso
reclamando la propiedad del inmueble en virtud de un contrato privado de
fecha anterior a la adquisicién del retrayente. Por supuesto, al retrayente no
se le informa de este proceso.

Es obvio que la sentencia no va a afectar al retrayente, porque no pudo par-
ticipar en ese proceso si no fue debidamente notificado. Pero ése no es el pro-
blema, porque de todos modos se vera perjudicado, ya que para conseguir la
declaracién de falsedad del documento del supuesto adquirente debera acudir
a un proceso jurisdiccional. Por tanto, ciertamente, la sentencia no afecta al
colindante, pero si que le perjudicard en la medida indicada, que es relevante.

Pues bien, si el juez se da cuenta de que el documento es falso, por muy
de acuerdo que estén las partes, no se comprende por qué podria rechazar
por mala fe (arts. 21.1 y 247 de la LEC), por ejemplo, un allanamiento, que
no haria prueba sobre la realidad del documento ?¥’, y en cambio tiene que
aceptar sin mas que el documento es auténtico, teniendo como tnica alter-
nativa —extrema— la declaracién penal de falsedad. Es ciertamente curioso
que teniendo el principio de aportaciéon de parte su origen en el principio
dispositivo, las leyes hayan acabado aceptando légicas restricciones de este
altimo que no han trascendido al primero.

En mi opinién, por tanto, las normas que prevén la indiscutibilidad de los
documentos privados no discutidos son inoportunas, no sélo porque vayan
en contra del sentido comun por las razones referidas, sino porque pueden
amparar sonoros fraudes procesales que el juez debe tener una oportunidad
mas sencilla de prevenir.

Por ello, estimo que esas normas sobre el valor legal de los documentos
privados no deberian pasar de ser una mera orientacién para el juez. Es com-
pletamente cierto que, normalmente, si las partes no discuten un documen-
to, éste sera auténtico. Pero no siempre. Por ello, que exista una suposicién
general de veracidad de estos documentos me parece absolutamente légico
y conveniente, para simplificar la materia probatoria en el proceso. Ahora
bien, me parece excesivo que de ser una simple suposicién orientativa se
convierta en un mandato legal. Ya vimos en su momento que las escasas nor-
mas de prueba legal que habian quedado en nuestros ordenamientos se de-
bian a las resistencias de los juristas del siglo XIx a despegarse por completo
del sistema de prueba legal. Creo que pudiendo amparar esos acuerdos de las
partes la existencia de una mentira que, de transformarse en una transacciéon
podria ser rechazada por el juez, no tiene sentido alguno que las disposicio-
nes probatorias de las leyes obliguen al juez a tener por cierta esa mentira.

B) Valoracion de los documentos multimedia

Actualmente, y de hecho hace ya bastante tiempo, cuando se habla de
prueba documental no podemos estar pensando exclusivamente en el papel

247 N1EVA FENOLL, La cosa juzgada, cit., pp. 151-152.
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u otro soporte que permita reflejar escritos que se perciban a simple vista, sin
la ayuda de medios técnicos. Al contrario, debemos incluir en esta riubrica
también a todos los documentos multimedia, es decir, los soportes que nos
permiten ver estos documentos en un ordenador, en un teléfono mévil, en
una camara fotografica, etc. Todos ellos merecen la denominacién de docu-
mentos, en el sentido que otorga el Diccionario a esta palabra: «Diploma,
carta, relacién u otro escrito que ilustra acerca de algin hecho, principal-
mente de los histéricos».

Desde luego, un documento informatico es un escrito, dado que refleja
muchas veces la escritura, y otras veces iméagenes que son una reproduccion
todavia mas fiel de la realidad que la propia escritura ?*®. Como veremos, las
leyes han equiparado totalmente todos los documentos, también los multi-
media, a efectos de valoracién. No obstante, la novedad de estas disposicio-
nes es tan reciente que conviene detenerse, aunque sea brevemente, en la
problematica que se desprende de estos documentos.

a) Valoracion de los documentos multimedia firmados
electronicamente

Como decia, la Ley de Enjuiciamiento Civil ha dispuesto actualmente la
total equiparacion entre los documentos escritos en papel y los documentos
multimedia, de manera que estos ultimos pueden ser también publicos y
privados, de modo que ya no se distinguen en absoluto de los escritos. Ello
ha provocado una derogacién tacita por lex posterior de los arts. 382 a 384 de
la LEC, dado que estos articulos disponian la libre valoracién de la prueba
de estos documentos, que es incompatible con la regulacién actual de los
arts. 318, 319 y 326 del mismo cuerpo legal 4.

Sin embargo, existe una polémica sobre si un documento privado suscri-
to con la firma electrénica avanzada reconocida, es decir, con la firma que
supuestamente posee mas garantias técnicas, tiene valor de prueba tasada en
el proceso, o puede tenerlo. La problematica también existe en otros paises,
pero en Espafia concretamente ha ayudado a crearla el desacertado redacta-
do del art. 3.8 de la Ley 59/2003 de firma electrénica, porque dispone dicho
articulo que si el documento esta suscrito con firma electrénica avanzada
reconocida, «se presumiré la autenticidad de la firma electrénica reconoci-
da». La pregunta es si el legislador, con esta frase, ha dispuesto una norma
de prueba legal en estos casos.

248 Traté ya esta polémica, resumiendo las opiniones doctrinales al efecto, en J. N1EvA FENOLL,
«La prueba en documento multimedia», en Jurisdiccion y proceso, Barcelona, 2009, pp. 305 y ss.

249 Del mismo modo han obrado otras legislaciones, como la alemana: § 416a Beweiskraft
des Ausdrucks eines dffentlichen elektronischen Dokuments. Der mit einem Beglaubigungsver-
merk versehene Ausdruck eines offentlichen elektronischen Dokuments gemdfs § 371a Abs. 2, den eine
dffentliche Behorde innerhalb der Grenzen ihrer Amisbefugnisse oder eine mit dffentlichem Glauben
versehene Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschiiftskreises in der vorgeschriebenen Form ers-
tellt hat, sowie der Ausdruck eines gerichtlichen elektronischen Dokuments, der einen Vermerk des
zustindigen Gerichts gemdfS § 298 Abs. 2 enthiilt, stehen einer dffentlichen Urkunde in beglaubigter
Abschrift gleich.
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La respuesta, pese a las dudas que ha generado este extremo ?*°, es cla-
ramente negativa, simplemente porque ni la firma electrénica mas perfecta,
en el estado actual de la técnica, puede garantizar que el que la utilizé fuera
realmente su titular, que es, en dltima instancia, el encargado de su custodia.
Simplificando mucho, la firma electrénica es una clave con la que suscribi-
mos documentos, como por ejemplo cuando ordenamos una transferencia
a un banco a través de internet. Pues bien, si le dejamos esa clave a otra
persona o simplemente esa clave nos es robada, el documento no habra sido
suscrito por el titular de la firma y, por tanto, hay que darle la oportunidad a
ese titular de que pruebe que no fue él quien utilizé la firma.

Como ya dijera acertadamente SERRA DOMINGUEZ %!, no existen las pre-
sunciones sin posibilidad de contradicciéon. Y por ello, al usuario de la firma
electrénica no le podrian ser vedadas las pruebas necesarias para acreditar
el uso ilegitimo de la firma a cargo de un tercero, demostrando, por ejemplo,
que es perfectamente imposible que estuviera en el lugar desde donde se rea-
liz6 la conexién con la que se suscribi6 el contrato a través de la firma elec-
trénica. Esa prueba es muy compleja, pero no es imposible. Y, por supuesto,
la certificacién de la entidad que proveyd la firma acreditando que dicha
firma es auténtica, no demuestra nada a estos efectos, porque no estamos
discutiendo si la firma electrénica era de su titular, ya que por supuesto que
lo es, sino si fue su titular quien la utiliz6, cosa que la entidad certificadora
no tiene posibilidad alguna de acreditar.

Desde luego, ante un documento suscrito con firma electrénica avanzada
reconocida, las posibilidades de contradiccién son pequerfias porque infimas
son también las posibilidades de acreditar su uso ilegitimo. Y por ello el juez,
valorando libremente la prueba, normalmente reconocera la autenticidad del
documento. Pero si se le presentan evidencias en sentido contrario no podra
negarse a aceptarlas, diga lo que diga el art. 3.8 de la Ley 59/2003.

Si algtin dia las actuales firmas electrénicas son sustituidas por métodos
biométricos de reconocimiento de la identidad, que ya existen en el mercado,
es posible que entonces si que fuera posible crear esa norma de prueba legal,
porque las huellas biométricas no son transferibles y, por tanto, fuera de lo
estricta y salvajemente delictivo 22, su uso ilegitimo es imposible. Y pese a
la opinién contraria al valor legal de los documentos puiblicos que antes he
expresado, en este caso concreto me muestro totalmente a favor de la crea-
cién de una norma de prueba legal en esos casos en que la identificacion del
autor del documento sea indiscutible, simplemente porque la ciencia habra
logrado conferir lo que jamas logramos por otros medios con anterioridad: el
100 por 100 de certeza. En esas condiciones si que es procedente establecer
una norma de prueba legal.

250 D. Cruz RIVERO, Eficacia formal y probatoria de la firma electronica, Madrid-Barcelona,
2006, p. 301. Vid. también J. PUNZON MORALEDA y F. SANCHEZ RODRIGUEZ, «Reflexiones en torno al
documento electrénico y la firma electrénica», Diario La Ley, nim. 6.986, 10-7-2008.

251 M. SERRA DOMINGUEZ, Normas de presuncion en el Cédigo Civil y en la Ley de Arrendamientos
Urbanos, Barcelona, 1963, pp. 68-69.

252 Dado que el uso ilegitimo de las firmas biométricas debe entrafiar, normalmente, ese sal-
vajismo extremo, como es légico.
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Pero hasta ese momento, la valoracién de los documentos privados fir-
mados electrénicamente debe ser libre 2°3, porque esa certeza sin duda de
ninguna clase, lo cierto es que a dia de hoy no existe.

b) Valoracion de los documentos multimedia sin firma electronica

Los documentos multimedia tienen mas posibilidades de ser modificados
sin dejar rastro que los documentos tradicionales. Cuando antes se imitaba
una firma, poniendo el documento en manos de un perito caligrafo podia
llegar a determinarse que, efectivamente, la firma habia sido copiada. Si se
alteraba el contenido de un documento podian analizarse las diferentes tin-
tas empleadas, o que el texto no seguia los mismos renglones, o bien incluso
que existian raspaduras en el texto, algunas verdaderamente artesanales, que
hoy practicamente han desaparecido con la existencia de las impresoras.

Sin embargo, ello no tiene que llevar a concluir que debe desconfiarse
irracionalmente de los documentos multimedia. Lo indico porque es lo que
sucede normalmente. Existe, como tantas otras veces, el prejuicio de la infi-
nita modificabilidad del documento multimedia, lo que hace que cuando se
aporta al proceso sea ya un documento bajo sospecha. Y, como casi siempre,
dicho prejuicio es completamente irracional.

No es completamente cierto que los documentos multimedia puedan mo-
dificarse sin dejar rastro. De hecho, modificarlos sin que nadie lo note no re-
sulta nada facil, y hasta hay programas que impiden la modificacién, aunque
es cierto que sus seguridades pueden ser burladas, pero no facilmente. Supo-
niendo que se trate de uno de esos documentos modificables, siempre que se
cambia algo en el documento se modifica también la fecha del mismo. Y si la
modificaciéon se hace en el ordenador del propio falsificador, es posible que el
archivo del documento acabe llevando su nombre, y no el del autor originario.
Esos son pequenos detalles que pueden pasar desapercibidos a un falsificador
no avezado, que son mayoria en la poblacién a poco que se piense.

Pero es cierto que lo anterior puede ser evitado con facilidad. Sin embar-
go, hay otros datos que son muy dificilmente manipulables. El archivo del
documento tiene siempre una cantidad de bytes muy precisa, que se modifi-
ca siempre que el documento cambia, y que es muy dificil conservar hasta el
ultimo byte. Y por otra parte, el escrito que contenga el archivo siempre tiene
una cantidad de palabras y de caracteres, con y sin espacios. Por ejemplo, en
el momento en que escribo estas lineas, el documento de este libro tiene 312
péginas, 135.596 palabras, 685.087 caracteres sin espacios, 819.156 caracte-
res con espacios, 1.653 parrafos y 10.674 lineas. Por otra parte, el archivo del
documento tiene un tamano de 1,77 MB (1.856.512 bytes), y un tamarfio en
disco de 1,78 MB (1.867.776 bytes), constando preliminarmente, en el listado
de documentos un tamario de 1.813 bytes.

253 Trato con mas profundidad y mas detalles toda esta problematica del documento multime-
dia en J. NiEVA FENOLL, «Practica y valoracién de la prueba documental multimedia», Actualidad
Civil, octubre 2009, ntim. 17, pp. 2026 y ss.

319



JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PRUEBA

Toda esa informacién es accesible con gran facilidad, pero es casi impo-
sible conservarla exactamente si realizo cualquier modificacién, por pequeria
que sea, a este documento. Pues bien, si ha habido algin cambio en el docu-
mento aportado al proceso, el juez puede consultar sin ninguna dificultad y
con gran rapidez todos estos datos técnicos, y ademés siempre es mucho mas
seguro asegurar la fidedignidad de las copias de ese modo que, por ejemplo,
realizando un cotejo visual que, no es que no llegue nunca a ese detalle, sino
que jamas se lleva a cabo en realidad.

Siendo ello asi, creo que el tépico deberia desaparecer, o al menos cam-
biar en sentido contrario al vigente actualmente. Teniendo en cuenta todos
esos datos, y que los mismos son comprobables sin necesidad de llamar a
ningan perito, creo que es evidente que un documento multimedia que haga
referencia en su contenido a todos esos datos, es muchisimo mas dificil de al-
terar que cualquier documento escrito tradicional. Claro esta, el documento
deberia hacer referencia a esos datos para asegurar la fidedignidad que, de lo
contrario, es evidente que puede ser puesta en entredicho.

Los cambios tecnolégicos, por tanto, en este caso al menos no han produ-
cido mayor inseguridad, como siempre se teme, sino una superior seguridad
siempre que se tomen las garantias acabadas de citar. Si asi fue, la valoracion
de la autenticidad del documento sera muy sencilla, porque no podra ser
discutida sino con una dificultad tan enorme, que no parece razonable que
ningun litigante la vaya a oponer, salvo casos excepcionales.

C) La interpretacion del sentido de los textos escritos

Al margen de todo lo anterior y no dudando de la autenticidad del do-
cumento, lo verdaderamente relevante a los efectos de la valoracién es la
interpretacion del contenido de dicho documento, es decir, del sentido de las
palabras que utilizaron los autores del mismo. Normalmente esta cuestiéon
no da demasiados problemas, simplemente porque las partes reconocen los
documentos como auténticos al no impugnarlos expresamente 24,

Sin embargo, en otros supuestos la cuestion si que puede ser mucho mas
polémica. Suelen ser problematicas las interpretaciones de los términos de
algunos contratos que tienen cldusulas poco claras, o bien las disposiciones
de ultima voluntad, como los testamentos holégrafos. Tampoco estan exen-
tas de dudas las declaraciones de voluntad que las personas realizan en car-
tas, correos electrénicos, mensajes de texto, etc., y que son relevantes para
el proceso, aunque sélo sea, por ejemplo, para valorar si su contenido era
injurioso o amenazante.

Pero llega el momento del juicio y, como siempre, se le dice al juez que
valore segun las reglas de la sana critica, lo que es tanto como no decirle
nada.

254 Art. 326 de la LEC.
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a) La importancia de la semidtica textual

Remitiendo al juez, como siempre, al complejo «maximas de la experien-
cia», se prescinde completamente de toda la ciencia de la argumentacion 2%,
pero sobre todo de la semiética textual 2°¢. De esa forma, se actiia de modo
muy similar a como se suelen escuchar las declaraciones de partes y testigos:
razonando segun juicios intuitivos, que pueden ser, como siempre, de lo méas
sesgado.

No puedo entrar en este momento en una descripcién completa de los
contenidos de la semidtica que, por otra parte, seria innecesaria para un tra-
bajo de las caracteristicas del presente. Sin embargo, si que querria llamar la
atencién sobre la importancia de este estudio para un jurista, dado que en la
mayoria de las ocasiones que un texto se presenta en juicio como problema-
tico, lo que se intenta es desentrafiar su significado. A tal fin, la semidtica da
una serie de claves muy importantes, que paso a describir seguidamente de
manera muy superficial, pero espero que explicativa.

En primer lugar, se estudia la coherencia del texto tanto desde un nivel
global de todo el escrito en su conjunto, como de coherencia de las propias
frases del escrito 2, y se explicita que dicha coherencia no depende tinica-
mente del texto, sino también de la interpretacion que haga el lector a la luz
de la informacién previa que posea, no ya sobre el texto, sino de su propia
cultura o ideologia ?*¢, Por supuesto, también se analiza la coherencia interna
del texto en funcién de las equivalencias seménticas que contenga, aunque
esta parte del estudio es muchisimo mas compleja y discutible 2*°. Ni que
decir tiene que todo ello es muy relevante para la valoracién de la prueba,
puesto que permite sentar las bases de la interpretacion de aquello que ha
quedado dicho.

Importantisima en esta ciencia es el estudio de la contextualizacion del
escrito??. Todo texto se inscribe en un ambiente, en un espacio y en un tiem-
po sin el que no puede ser entendido correctamente. Los textos muchas ve-
ces tienen referencias de su contexto, describiendo las circunstancias antes
referidas, aunque no siempre, lo que obliga a intentar buscar ese contexto.
También en este sentido es relevante el estudio del sujeto autor del texto 2°!,
sobre todo para distinguir si habla de vivencias autobiograficas, o simple-
mente describe lo que observa como tercero imparcial.

255 Vid. por todos, Ch. PLANTIN, La argumentacion (trad. TusON VALLS), Barcelona, 2008. V. Lo
Cascio, Gramdtica de la argumentacion (trad. CASACUBERTA), Madrid, 1998. F. H. VAN EEMEREN, R.
GROOTENDORST y F. SNOECK HENKEMANS, Argumentacion: andlisis, evaluacion, presentacion, Buenos
Aires, 2006.

256 Entre otros, CASSANY, op. cit., J. LozAaNO, C. PENA-MARIN y G. ABRIL, Andlisis del discurso,
Madrid, 2007.

257 LozANO, PENA-MARIN y ABRIL, Andlisis del discurso, cit., p. 24.

258 Ibid., p. 27.

259 Ibid., pp. 30y ss.

260 Ihid., p. 43.

261 Ihid., p. 89.
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Por otra parte, también estudia la semiética la llamada «modalidad», que
sirve para describir el estado o actitud del sujeto al redactar el texto, en el
sentido de si expresaba orden, creencia, esperanza, duda, expectacién, inten-
cion, etc.?%?, o bien el texto era simplemente asertivo y, por tanto, no contenia
modalidad alguna?%3. Todo ello sirve para averiguar el caracter comunicativo,
persuasivo o manipulativo del escrito ?%4. Este estudio es especialmente com-
plejo, v es probablemente uno de los centrales en la semiética. Pero es obvio
que para la valoracion de la prueba esta parte también es esencial, puesto
que conocer las intenciones de los autores del texto es lo que nos permite
saber si un escrito era amenazante, por ejemplo, o pretendia provocar un
engano suficiente a los efectos del delito de estafa, o bien incluso para inter-
pretar la potencialidad del escrito para provocar vicios del consentimiento,
dependiendo de su mayor o menor contenido manipulativo. No obstante, la
mayoria de lo citado escapa claramente del estudio del jurista, que no posee
el acervo de conocimientos de un experto en semidtica para realizar estas
valoraciones, por lo que se suele conformar con las ideas generales sobre
las intencionalidades de los escritos, poniéndose en el lugar del autor y del
destinatario.

También es importante el estudio gramatical del texto, en el sentido de
si el sujeto que lo escribi6é poseia esa competencia para redactarlo correcta-
mente 2%, asi como si el texto tiene comunicatividad, lo que implica el anali-
sis de si su autor utilizé las variables psicolégicas, culturales o sociales que
permitan esa comunicatividad 2. Y por ultimo, debe estudiarse no solamen-
te lo que un texto dice, sino también aquello que calla o que deja implicito 27,
pues en el sentido de esos silencios u omisiones esta la clave de interpreta-
cién de muchos textos, también y especialmente de los que son presentados
como prueba documental en un proceso.

Como decia, buena parte de lo anterior escapa del andlisis que puede
realizar cualquier jurista y, por tanto, cualquier juez. Asimase que el jurista
no posee la preparacién de interpretar textos, mas alla de su sentido grama-
tical y, como mucho, histérico. En el resto de puntos que toca la semiética,
el juzgador suele obrar por pura intuicién. El juez califica un texto como
amenazante si a él mismo le amedrentaria, o cree que podria amedrentar al
destinatario. E interpreta la existencia de errores o vicios del consentimiento
a la luz de la lectura del texto, si el clausulado del contrato le parece ambi-
guo, confuso, o que incluso conduce claramente a determinar un error en el
lector, convirtiéndose en engafioso.

En consecuencia, lo tnico que hace el juez es ponerse en el lugar del
lector, valorando lo que él mismo hubiera valorado como ciudadano, o dis-

202 Seguin la enumeracion de LozaNo, PENA-MARIN y ABRIL, Andlisis del discurso, cit., p. 59,
siguiendo a HINTIKKA.

263 LozANO, PENA-MARIN y ABRIL, Andlisis del discurso, cit., p. 60.

264 Ibid., p. 62.

25 Ibid., p. 71.

26 Ibid., p. 73.

267 Ibid., pp. 207 y ss.
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poniendo seguin crea que ha podido valorar el texto una persona de la cultura
del autor del mismo, o de su destinatario. Pero no lo hace desde un punto
de vista técnico sino, igual que sucedia con las pruebas de declaraciones de
personas, como lo haria cualquier otro ciudadano, eso si, afiadiendo los co-
nocimientos juridicos que posee el juez, que tampoco es que aporten mucho
en este sentido.

Quizas puede opinarse que es excesivo que un juez deba tener formacion
en semiodtica, aunque considerando que lo que mas hace un jurista en su dia
a dia es interpretar textos, legales o no, asi como redactarlos, no estaria de
mas que en un futuro el estudio juridico incluyera también esta asignatura,
aunque es ciertamente complicado en el desastroso panorama sociolégico
de la universidad actual, en el cual es muy dificil que se pueda introducir
nada completamente nuevo en los planes de estudio por razones, como digo,
puramente sociolégicas e incluso de plantilla, tanto para mantener la que ya
existe como para discutir sobre su ampliacién.

Teniendo en cuenta que ésa es la desgraciada realidad actual, que no tie-
ne visos de cambio, vamos a describir la iinica tarea que el juez estd minima-
mente preparado para realizar sin ningtin estudio complementario, que es la
contextualizacion del escrito, y la que debe realizar inevitablemente aunque
no esté preparado, que es el estudio de su modalidad. En cuanto al resto
de cuestiones —fundamentalmente la coherencia y la comunicatividad—, el
examen del juez es todavia més limitado, puesto que le falta formacién para
valorar realmente esos dos extremos, més alla de que el escrito no sea con-
tradictorio internamente. Realmente, en mas de una ocasién haria falta la
presencia de un perito en semiética en el proceso. Pero su intervencion, por
cierto, es absolutamente excepcional ante los tribunales, pese a que quizas
podria ayudar en més de una ocasién en que los textos resultan especialmen-
te oscuros.

b) La contextualizacion del escrito y su modalidad

De lo que se trata es de averiguar tanto lo que un documento dice, como
lo que no ha dicho pero se infiere del mismo, a fin de descubrir el &nimo de
su autor al redactar sus palabras.

Pues bien, tanto para descubrir la intencién de su autor, como para in-
terpretar el contenido del texto desde cualquier punto de vista, incluido el
ideolégico, coinciden los autores en que es imprescindible contextualizar el
escrito?®. Es decir, hay que averiguar en qué circunstancias fue realizado, en
qué momento de la vida del autor, en qué lugar y tiempo, etc., porque eviden-
temente cambia completamente el sentido de lo que se dice en un contexto
o en otro. Puede parecer obvio lo que digo, dado que esta contextualizacion
se aprecia con frecuencia tanto en las sentencias como sobre todo en los
alegatos de las partes.

268 LozANO, PENA-MARIN y ABRIL, Andlisis del discurso, cit., pp. 207 y ss. V. Lo Casclo, Gramadtica
de la argumentacion, cit., pp. 291 y ss.
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Sin embargo, lo que intento expresar es que esa contextualizacién debe
realizarse con detenimiento, no dando por supuesto nada de lo que se dice,
sino expresando en la motivacion de la sentencia las razones de considerar
ese contexto como valido. En todo caso, descubrir el sentido de un texto
depende evidentemente de la fijacién de ese contexto. En este sentido puede
ser de gran ayuda, no ya la valoracién conjunta de los documentos junto con
otros medios de prueba, sino que avanzandose al posible contexto en que fue
redactado el documento, hay que preguntar a partes y testigos sobre las cir-
cunstancias en las que los documentos se confeccionaron. Sélo ello llevara a
una debida definiciéon del marco en que el documento fue realizado.

Para ello, no es imprescindible que el juez posea amplios conocimientos
de semiética. A través de la contextualizacion, el juez podra aprovechar para
intentar valorar el otro aspecto relevante de los textos para cuyo examen no
posee formacion: la modalidad, aunque ese analisis siempre serd necesaria-
mente incompleto, por esa falta de formacién a la que me refiero.

Con la contextualizaciéon se describen mejor las intenciones de los au-
tores, los pensamientos de cada contratante, y ademas se consigue que las
interpretaciones judiciales no se ajusten a la estricta literalidad de un texto
—que es lo que suele ocurrir en el ambito contractual—, sino, como ya dije,
que se abunde debidamente en los vicios del consentimiento, especialmen-
te en el error. En definitiva, valorar debidamente el documento no supone
simplemente leerlo, sino también describir su contexto, porque sélo de esa
forma es posible leer entre lineas, descubriendo el trasfondo del escrito. Uni-
camente de ese modo se consigue averiguar que una publicidad es engafosa,
o que una clausula es abusiva, o bien que un escrito es insultante aunque no
se utilicen palabras gruesas, o bien que tras una serie de manifestaciones
aparentemente objetivas, se esconden unas flagrantes amenazas, entre otros
muchos ejemplos que podrian citarse y que descubren, efectivamente, la evi-
dente importancia de esa contextualizacién, que no debiera dejarse de lado
por mas tiempo.

Para facilitar la comprensién de cuanto digo, dividiré la exposicién en
los tipos de documento maés frecuentes con los que se encuentra la practica
judicial. Advierto ya de entrada que las que voy a exponer no son categorias
cerradas, ni mucho menos, sino simples generalizaciones dentro de las cua-
les cabe encontrar argumentos para interpretar textos de las diferentes cate-
gorias. Por ello, dichas categorias no deben ser tomadas en sentido estricto.

1) Documentos del dmbito negocial

En el contexto contractual, los documentos acostumbran a ser bastante
asertivos, en el sentido de que no buscan convencer a nadie, sino expresar
simplemente lo que las partes han pactado. Suelen contener solamente de-
claraciones de voluntad, incluso cuando el documento es simplemente un
recibo de pago, que evidencia que el acreedor desea cobrar, ofreciéndole esa
constancia documental al deudor. Pero los documentos que son verdaderos
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contratos contienen muchas veces explicaciones sobreabundantes que tien-
den a eliminar ambigiiedades que favorecerian diferentes interpretaciones,
lo que muchas veces hace que su lectura sea compleja.

La mayoria se entienden tinicamente a la luz del ordenamiento juridico.
Algunas de sus cldusulas son simples copias de las leyes, y otras sencilla-
mente previenen que se les aplique la ley en un sentido contrario a lo que
desearon las partes, y por ello intentan que el redactado no favorezca esa
interpretacion. En este sentido, estos textos descubren las intenciones de los
autores en el sentido de que ninguno de los dos desea ser enganado.

Sin embargo, en ocasiones, los textos de caracter negocial esconden in-
tenciones auténticamente intimas. Un testamento seria el mejor ejemplo. A
veces los testadores realizan disposiciones patrimoniales espectaculares a
favor de un determinado heredero con el claro afan de favorecerle, lo que
sirve para interpretar que la relacion del finado con el heredero debia ser de
gran afecto, dato que puede ser relevante a la hora de interpretar la voluntad
del de cuius a los efectos de declarar la nulidad de dicho testamento. Otras
veces se encuentran contratos que no son sino expresién de una donacién en-
cubierta a través de un recuento de obligaciones supuestamente reciprocas.
En esos casos nos encontramos con una simulacién contractual, que puede
desprenderse del texto del documento, evidentemente, pero que es necesario
contextualizar en las circunstancias de los contratantes para averiguar el po-
sible movil de la simulacién.

Por ultimo, la contextualizacién nos obliga a tratar de averiguar los co-
nocimientos juridicos de quien firmé el documento, determinando si era
realmente capaz de entender todo cuanto firmé. Si no fue asi, es posible que
incluso se haya podido llegar a cometer un delito de estafa, aunque lo més
posible en esos casos es intentar una anulacién del contrato por vicio del
consentimiento. Pero desde luego, este vicio se considerara de forma muy
distinta si el contrato tenia un redactado muy complejo y el firmante, real-
mente, no podia entenderlo, o bien si el redactado era realmente sencillo
y cualquier persona que supiera leer podia hacerse cargo de lo que estaba
contratando. No es preciso en muchas ocasiones que el contrato sea muy
detallado, porque se da por supuesto que la prestaciéon debe ser la que se
considere satisfactoria en el trafico juridico. De esa manera, por ejemplo, se
podria simplificar muchisimo el redactado de las condiciones generales de la
contratacién, en el sentido de que si un contratante se obliga a la prestaciéon
de un servicio de telefonia movil, lo 16gico es que el teléfono funcione co-
rrectamente y se le facture al cliente lo estipulado por las cuotas establecidas
en el contrato. De hecho, no hay que explicar nada mas, porque todo lo que
supere esos términos del contrato no son mas que subterfugios de la em-
presa de que se trate para no prestar un debido servicio. Pero ésa ya es otra
cuestion que, no obstante, han tenido en cuenta algunos paises limitando al
maximo el redactado de dichas condiciones generales 2.

20 Vid. § 305¢ BGB Uberraschende und mehrdeutige Klauseln. (1) Bestimmungen in Allge-
meinen Geschdftsbedingungen, die nach den Umstinden, insbesondere nach dem dufleren Erschei-
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En todo caso, lo importante en estos documentos es el descubrimiento de
posibles vicios de la voluntad, asi como de las motivaciones de los autores.
Para ello pueden ayudar los términos en que esté redactado el documento,
pero salvo que esos términos sean muy patentes, parece procedente exigir
corroboraciones de la interpretacion a través de otros medios de prueba que
den noticia del citado contexto.

2) Documentos destinados a la vida intima

Se trata, con diferencia, de los documentos con interpretacién mas com-
prometida. En ellos el autor suele hablar en clave interna, es decir, dando por
supuesto que el destinatario conoce sus costumbres y va a entender lo que
dice sin malinterpretarlo. No obstante, ello no obsta para que el remitente
sobrepase los limites de lo razonable, sobre todo si el destinatario y el remi-
tente no se conocen demasiado, o bien la comunicacién sube de tono por
situarse en el marco de un conflicto. Es el momento en que es mas facil que
se produzcan insultos y amenazas.

Y es que ésa es nuevamente la mayor dificultad con estos documentos:
la interpretacién de la voluntad de su autor. Para estos documentos si que es
fundamental la averiguacion de la modalidad, como antes decia, aunque el
estudio de la contextualizacién, que desde luego no es incompatible con la
primera, sera de gran utilidad.

Es decir, resulta imprescindible que el juez se ponga en situacién, sobre
todo, del tipo de documento y clase de comunicacion que se esté realizando.
Pongamos por caso los medios més habituales en la actualidad: los correos
electrénicos, los mensajes de texto y el chat.

En los mails se suele redactar una carta apresuradamente, por lo que
se pueden llegar a expresar palabras ofensivas sin haber parado mientes su
autor en ello. Y tal extremo se puede comprobar facilmente a través de la
hora de recepcién de un mail y envio del siguiente, si ambos interlocutores
estaban conectados en aquel momento. Y también se puede valorar el hecho
de que el mail fuera enviado al destinatario, o asimismo a una pluralidad de
interlocutores a quien el autor del primer mail no se lo mandé, buscando con
ello poner en evidencia a su interlocutor con la exposicién publica de una
discusién que, probablemente, no hubiera debido trascender el &mbito de lo
privado. La valoracién de lo peyorativo en cada caso sera diferente, puesto
que el elemento de la publicidad, como es sabido, es penalmente relevante.

Con respecto a los mensajes de texto de teléfono mévil 27°, hay que decir
que a dia de hoy tienen un espacio limitado, por lo que no es posible matizar

nungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen
nicht zu rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil.

(2) Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschdiftsbedingungen gehen zu Lasten des Verwen-
ders.

270 De uso bastante frecuente en la jurisprudencia. Vid. a tal efecto las SSTS 13-3-2009 (ntim.
rec. 10624/2008), FD 1, y 8-6-2009 (ntm. rec. 10485/2008), FD 2.111.
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excesivamente lo que se dice. Y ello también debe ser tenido en cuenta en
relacion a su interpretacion, teniendo presente que suele no haber comas, se
juntan palabras, se utilizan abreviaturas y emoticonos, y a veces ni su pro-
pio autor es capaz de entender los mensajes una vez han sido enviados. Es
por ello por lo que tampoco se pueden sacar de contexto dichos mensajes,
o aislar unos de otros, porque normalmente forman parte de una cadena de
comunicacién que ha incluido més mensajes que explican que, finalmente,
se llegara a aquel «<sms» que, sacado de contexto, parece incomprensible.

Y en relacion con los chats, hay que distinguir si las expresiones se pro-
firieron en publico, o bien en un chat con sélo dos interlocutores. En un
chat publico todo el mundo opina y es posible que una persona no se esté
refiriendo a nadie en concreto, sino que sélo esté realizando una reflexién
en voz alta. Sin embargo, cuando el chat es privado, todo lo que se dice esta
dirigido al interlocutor, aunque hay que tener en cuenta que en numerosisi-
mas ocasiones los interlocutores no se conocen, ni saben si han dicho la ver-
dad sobre sus identidades. Con frecuencia es posible observar toda clase de
improperios, lenguaje malsonante o simplemente expresiones de mal gusto,
que sin embargo resultan inocuos en el contexto teniendo en cuenta que los
interlocutores, insisto, no se conocen de nada. Sin embargo, es posible que si
se conozcan o que hayan sido puestos sobre aviso de datos relevantes, como
su edad, ideologia politica o religiosa o condicién social, cuando no de datos
privados todavia mas comprometedores. En esos casos, el interlocutor sabe
perfectamente a quien se esta dirigiendo y, por tanto, sus conductas pueden
ser relevantes penalmente, no sélo como constitutivas del delito de injurias,
sino también como posibles tentativas, por ejemplo, de un delito de agresién
sexual.

Poner en contexto los hechos, por tanto, es esencial en estos casos. Re-
sulta muy ilustrativa a estos efectos la lectura de una reciente sentencia del
orden social "' que, aunque no interpretaba una prueba documental, puede
servir muy bien de ejemplo para lo que estoy diciendo. En esa resolucion,
en sintesis, se enjuiciaba si el hecho de que un empleado hubiera insultado
gravemente a uno de los directivos de la empresa en el marco de una discu-
sién, constituia motivo de despido. Las expresiones fueron «este hombre esta
loco», y la segunda es un insulto malsonante, bastante frecuente eso si, que
no merece la pena reproducir por escrito, pero cuyo contenido es especial-
mente peyorativo. Pues bien en la sentencia se lee el siguiente parrafo:

La degradacion social del lenguaje ha provocado que las expresiones utilizadas
por el ahora recurrente sean de uso corriente en determinados ambientes, especial-
mente en el marco de discusiones, como era el caso, dado que el trabajador reclama-
ba el abono habitual de la cantidad correspondiente a comisiones, que se efectuaba
en la primera quincena del mes, negdndose a ello el Gerente.

Como se ve, la sentencia intenta contextualizar el marco en el que se
habria proferido el insulto. Y dentro de ese contexto llega a la conclusién de
que la expresién no merecia un reproche tan grave. Pero fijémonos que se

271 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, 10-2-2009.
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habla sencillamente de la «degradacion social del lenguaje», sin justificarse
en qué consista esta degradacioén, que el tribunal probablemente considera-
ba notoria. Y a partir de ahi se encadenan una serie de manifestaciones que
de manera inmotivada llevan a la conclusién final.

El parrafo transcrito deja traslucir incluso una cierta conmiseracién del
tribunal con el empleado a quien su jefe no le habia pagado, aunque ello no
tenga ya absolutamente nada que ver con la supuesta «degradacién social
del lenguaje», sino que mas bien justifique el uso del insulto en sus propios
términos como consecuencia del acaloramiento de la discusiéon. Pero si ello
fue asi, entiendo que hubiera sido muy acertado, antes de dar por obvia la
inferencia, demostrar con hechos esa supuesta degradacién, describiendo a
su vez la estructura de dicha inferencia?’?. Y lo indico de ese modo porque al
dia siguiente en que la sentencia trascendié a los medios de comunicacion,
muchisimas personas de toda condicién manifestaron en dichos medios su
perplejidad por el fallo, lo que viene a demostrar, en definitiva, que la «degra-
dacién» no era tan sumamente evidente.

En mi opinién, la sentencia tendria que haber recurrido a la recreacién
del insulto en series de televisién o incluso en programas con intervencion
del pablico. Ello hubiera supuesto un esfuerzo suplementario, es cierto, pero
quizds hubiera dado como resultado un fallo distinto. O no, dependiendo
del material que se hubiera conseguido recopilar y sobre el que, desde luego,
no voy a opinar?”. O en todo caso tendria que haber subrayado mucho mas
expresamente que en el contexto en que se produjo el insulto, en el cual ha-
bia una persona que hacia tiempo que no cobraba, esa persona tenia todo el
derecho del mundo a explotar, siempre y cuando ésa hubiera sido la opinién
de los juzgadores.

Es decir, se echa en falta, en parte al menos, una explicacién del porqué
de ese contexto descrito en la sentencia, que es lo auténticamente importan-
te en estos casos en que se trasladan al proceso escenas de la vida intima.
Por consiguiente, en estos supuestos es preciso que el juez reproduzca en su
motivacién el contexto en el que cree que se produjo el documento. Y de ese
modo, interpretar las voluntades de sus autores segtin lo que indique dicho
contexto. La tarea no es sencilla, pero en las situaciones mas cotidianas el
juez puede realizar esa motivacién, porque también es un ciudadano. Aun-
que cuando le es ajeno el ambito social en que se produce el documento,
quizas seria necesario el peritaje de un experto en semiética que conozca los
diferentes registros sociales, como ya indiqué lineas atras. De lo contrario,
corremos el riesgo de que se le dé una importancia extraordinaria a algo que
en realidad no la tuvo, porque no se ha acertado en la contextualizacién del
escrito. O bien que se pasen por alto elementos que, por ejemplo, podian
amedrentar gravemente al destinatario, como sucederia con personas de un
entorno social muy supersticioso a los que se les hagan advertencias que a

272 Vid. CASSANY, Tras las lineas, cit., p. 91.

213 S6lo diré como curiosidad que ese mismo insulto, en muchas zonas de Espafia, en otro
contexto y dicho en parte de otro modo, tiene una connotacién altamente positiva, lo que sorpren-
de a la practica totalidad de latinoamericanos, que no lo utilizan con esa acepcion.

328



V. LA VALORACION DE LOS DIFERENTES MEDIOS DE PRUEBA

cualquiera de fuera de ese entorno nos harian reir, pero que en el mismo
pueden resultar gravisimas 274,

3) Documentos destinados a la vida piiblica

Otros documentos que también provocan problemas interpretativos fre-
cuentes son aquellos que estan destinados a hacerse publicos. Me estoy re-
firiendo a frases publicitarias, a informaciones aparecidas en los medios de
comunicacién o incluso a manifestaciones publicas expresadas por escrito,
como puede ser una pancarta. En todos estos documentos, una vez mas,
vuelve a ser fundamental la contextualizacién y la modalidad del texto, por-
que de ambas depende que lo escrito se interprete en un sentido o en otro.

En cuanto a los documentos que contienen publicidad, lo que resulta
fundamental es evaluar si fue engafiosa, de manera que provocara en el con-
sumidor una disposicién patrimonial que luego no se vio correspondida con
el producto prometido ?7°, o bien que suponia un acto de competencia des-
leal, al intentar que el consumidor confundiera un producto con otro co-
piando en parte el eslogan de una marca rival. En este contexto es esencial
averiguar la potencialidad manipulativa del mensaje, asi como el ptblico al
que va dirigida la publicidad.

Con respecto a las informaciones aparecidas en medios de comunicacién
sobre hechos o personas, resulta fundamental valorar si vulneraron el dere-
cho al honor o a la intimidad, y para ello es preciso realizar juicios de valor
que solamente es posible formular si, nuevamente, se conoce el contexto de
la publicacién y la modalidad del escrito, es decir, la intencionalidad del au-
tor 2’°, En este caso es todavia mas relevante que en el anterior, porque el
espacio de lo intimo y el hecho de sentirse ofendido es algo tan variable de
persona a persona, que es incluso dificil encontrar un consenso social en tor-
no a ambas nociones, que realmente no existe a dia de hoy. Pero resulta fun-
damental determinar el nivel de tolerancia o aceptacién de cada persona en
concreto, asi como el consenso social sobre lo que supone o no un desprecio,
para decidir cada caso concreto. De ello resultan enormes discrepancias que

274 Ese fue el caso de STS 25-11-2005 (nim. rec. 265/2005), FD 3: «Es claro que en esta situa-
cién hay que concluir con la existencia del delito de detencion ilegal, en el primer afio de manera
absolutamente fisica, de encierro en los términos del art. 163 del Cédigo Penal, posteriormente
pudo existir un cierto relajo —podia coger el autobus, incluso se escap6— pero la vivencia de vivir
sin libertad de movimientos persistié y prueba de ello es que volvié por miedo al “vudd” que le
hicieron, situacién equivalente a la detencién a que también se refiere el articulo citado. Puede
parecer una explicacion exdtica, pero no se puede dudar de la realidad de ese sentimiento que tuvo
la victima, severamente condicionada por elementos culturales de su pais de origen, por unas cos-
tumbres que si bien ajenas y mas primitivas en relacién a nuestro entorno occidental, es precisa-
mente, desde aquellas, desde las que debe ser analizada la privacién de libertad que sufri6, maxime
cuando, como en el presente caso, estas creencias son utilizadas abusivamente por los autores para
procurarse la dominacién sobre la victima. Se trata de nuevas formas de dominacién que la nueva
realidad multicultural de Espafia ofrece y a las que el sistema judicial debe atender y valorar».

275 STS 25-4-2006 (ntim. rec. 3082/1999), FFDD 2 y 3.

276 Cabe encontrar multiples ejemplos de esas contextualizaciones en la STS 15-10-2009 (ntim.
rec. 1786/2006).
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confunden a los intérpretes, puesto que si bien la publicacién de un relato de
la vida privada de una persona no seria lesiva del derecho a la intimidad de
quien en otras ocasiones anteriores e idénticas ha permitido el acceso a esos
datos, tampoco es licito pensar que por la tolerancia de esa persona en algu-
nas ocasiones, deba considerarse que ha renunciado al ejercicio de su dere-
cho a la intimidad. Por otra parte, si preguntamos a la sociedad sobre este
caso concreto, escuchariamos multitud de opiniones de lo mas dispar?7’.

Pero esa multitud de opiniones es la que define en estos casos el contexto.
Es decir, hay que averiguar cudl es la conciencia social en cada tiempo para
decidir sobre estos casos. De la enorme dificultad en fijar ese contexto social
deriva la gran dispersién de la jurisprudencia en este sentido, aunque quizas
precisamente un anélisis de semiética de los escritos considerados podria
esclarecer més de un supuesto que a dia de hoy permanece en una total am-
bigiiedad.

Todavia mas polémicas son, cuando se producen, las manifestaciones
publicas. Hemos visto en numerosas concentraciones publicas gravisimos
insultos y caricaturas de lideres politicos que, al parecer, existe un consenso
social acerca de que estan amparadas por la libertad de expresién y que, por
tanto, el politico debe aguantarlas sin mas. En todo ello también influye una
gran preocupacion de los politicos por su imagen publica de demécratas, lo
que hace que practicamente nunca insten la persecucién de estos hechos,
amparando una especie de derecho a la queja publica formulada en los tér-
minos que deseare el ciudadano, y que desde luego sobrepasan en muchos
casos el limite de la satira, aunque también esto tltimo resulta polémico.

Fijémonos si no en los problemas interpretativos que dio una resolucién
bastante reciente en la que se trataba de enjuiciar los hechos sucedidos en el
partido de futbol disputado entre el Athletic Club de Bilbao y el Futbol Club
Barcelona. En concreto, al final del encuentro, un grupo de espectadores
desplegé una pancarta en la que se leia «Goodbye Spain», justo al lado del
palco en el que se encontraban los Reyes de Espana y en el momento en que
estos hacian entrega de la copa al vencedor. Ante estos hechos, se trataba de
enjuiciar si ese texto habia supuesto, bien un delito de injurias a la Corona, o
bien de ultrajes a Espana, o bien un delito de apologia del odio nacional. El
auto ?’® razono en sentido negativo a la existencia de delito, en los siguientes
términos:

277 Vid. 1. VALEUE ALvAREZ, «Intimidad y difusién de imagenes sin consentimiento», en E. A.
CARBONELL, Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, Madrid, 2009, t. IT, p. 1888: «Des-
de esta perspectiva, intimidad es ante todo defensa frente a la publicidad, capacidad de control de
las informaciones que sobre uno mismo pueden tener las personas ajenas y por tanto limitaciéon
de los mecanismos de control social estatal. Por esta razén, en nuestra época resulta insuficiente
concebir la proteccién de la intimidad como un derecho de defensa frente a cualquier invasion in-
debida de la esfera privada, sin contemplarla al propio tiempo como un derecho activo de control
sobre el flujo de informaciones que afecta a cada persona, que incorpora una dimensién institucio-
nal, como garantia del pluralismo y de la democracia de la que se derivan para los poderes publicos
importantes obligaciones positivas de tutela y promocién de este derecho fundamental».

278 Auto num. 327/09 de la Sala Penal, Seccién cuarta, de la Audiencia Nacional, de 21-9-
2009.
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Responde mds bien lo ocurrido a generar malestar a quien es simbolo de unidad
de la nacion (...). Tampoco el hecho de colocar una pancarta diciendo «adiés Espa-
fia» en el idioma inglés, probablemente en evitacion de utilizar el espaviol, a la par
de que se exhibia una bandera catalana independentista, es una afrenta en términos
delictuales, sino, nuevamente una forma de patentizar lo que se prefiere frente a
aquello con lo que se convive pero no se acepta.

De nuevo se contextualiza lo ocurrido, y precisamente como consecuen-
cia de ese contexto, se acaba llegando a la conclusién de que no existié de-
lito. Lo interesante en este caso es que se trataba de una expresién que no
contiene por si misma ningtn insulto, pero que sin embargo es considerada
grave y hasta ofensiva en un contexto ideolégico muy determinado, porque
evidentemente la frase contiene también una clara ideologia independentista
formulada incluso de forma irénica. Sin embargo, el respeto por la expresion
de esa ideologia, teniendo en cuenta el contexto en el que fue expresada (un
partido de fuitbol), es considerado como relevante por el tribunal 27,

Pero en esta resolucién faltaba, nuevamente, una mayor descripcion de
la contextualizacién, a través, por ejemplo, de la alusién a otros momentos
similares vividos en otros estadios de futbol, o acontecimientos deportivos
varios, en que sucedieron hechos similares. Y también se echa de menos una
mencién a la exhibicién de ideologias de todo tipo, de forma incluso salvaje,
en los estadios de futbol, no solamente en Espana, sino también en el extran-
jero. Recopilar tales acontecimientos era sencillo. Bastaba simplemente con
repasar iméagenes del publico al inicio de algunos partidos en los dltimos
anos. Sobran ejemplos de exhibiciones del peor gusto imaginable, e inclu-
so de aprovechamiento para realizar manifestaciones ideolégicas. Entiendo
que la exposicién de esos hechos paralelos, asi como la respuesta que a los
mismos se dio en cada caso, hubiera servido para contextualizar mucho mas
eficazmente el texto en cuestion.

En todo el resto de casos considerados debe llevarse a cabo la misma
labor de busqueda de supuestos similares, porque para saber si algo es ofen-
sivo o engafioso para un ciudadano, es imprescindible reproducir el contexto
social en el que vive. Sélo de ese modo podra el juez averiguar la intencio-
nalidad del escrito y su trascendencia juridica. Y dispone de elementos para
hacerlo. La jurisprudencia, y actualmente internet, son un foro privilegiado
para conocer al minuto la consideracién social de determinados aconteci-
mientos.

4)  Documentos del dmbito laboral o administrativo

Este tipo de escritos suelen ser neutros, limitindose a ordenar algo o
autorizar alguna actuacién, sin mas. Pero también es posible que sea preciso
escudrifiar en la voluntad de su autor.

Con respecto a los documentos del ambito laboral, las intrucciones que
reciba un trabajador, o los comunicados de la jefatura de la empresa respecto

279 Sobre ese andlisis ideolégico del texto, vid. CASSANY, Tras las lineas, cit., pp. 47 y ss.
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a las solicitudes que realice, deben ser analizados en busqueda, por ejemplo,
de un caso de acoso laboral. Y lo mismo ocurre con los documentos adminis-
trativos. En algunos de ellos pueden existir arbitrariedades que provoquen
una auténtica desviacion de poder, lo que solamente es posible averiguarlo si
se contextualiza el escrito.

Para ello es preciso practicar otras pruebas que desvelen esa contextua-
lizacién. En el supuesto del acoso laboral habria que pedir a la empresa la
documentacién sobre su actuacién en supuestos similares, o bien interrogar
a otros trabajadores sobre el caso concreto. Y en el supuesto de Derecho ad-
ministrativo, habria que practicar prueba para averiguar qué otros intereses
puede tener la administraciéon para no conceder una determinada licencia
que corresponde en Derecho, o bien qué motivos han podido concurrir en un
tribunal de oposiciones para que la discrecionalidad técnica de la adminis-
tracién publica haya degenerado en arbitrariedad.

Si el tribunal lee solamente los documentos administrativos, o laborales,
es posible que no llegue a conclusién alguna al respecto. A veces los autores
de los textos se traicionan, porque no es infrecuente encontrar alusiones per-
sonales en dichos escritos, o bien que desvelan la indignacién de su autor, lo
que puede servir también para intentar averiguar las causas de la indigna-
cién procediendo a la debida contextualizacién. Sin embargo, muchas veces
eso no ocurre. En esos supuestos puede analizarse la motivacién del acto,
porque en miltiples ocasiones lo que existe es precisamente una ausencia de
razones de la denegacién, lo que dejara en bandeja una posible anulacién.
Pero otras veces lo que se encuentra es una motivacién muy completa que,
sin embargo, puede esconder esa arbitrariedad.

Para demostrarla seria muy util el consabido examen pericial del experto
en semioética, porque hasta los redactores méas perfeccionistas se traicionan
en el lenguaje que emplean si tras sus palabras existe una carga emocional.
Pero habida cuenta de la cantidad de actos administrativos que se impug-
nan cada dia por haber incurrido en arbitrariedad, ello no seria viable. Por
consiguiente, no queda otro remedio que traer el contexto del caso, a través
de otras pruebas, al proceso, y que a partir de ahi el juez deduzca si en el
escrito, a pesar de la completa motivacion, existe en realidad arbitrariedad
interpretando innecesariamente el ordenamiento juridico de la manera mas
desfavorable al demandante.

En conclusion, —de este epigrafe y de los tres anteriores, y perdén por la
reiteracion— los documentos sélo se pueden entender en su contexto. Cuan-
do a través de los mismos se denuncian posibles intencionalidades, es preci-
so averiguar en qué circunstancias fueron emitidos tales documentos, lo que
es importante tanto en el caso de que se trate de un simple recibo de pago,
como de una compleja motivacién de un acto administrativo.
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7. LA VALORACION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Esta es, con diferencia, la prueba mas dificil de valorar, hasta el punto
que doctrinalmente se ha llegado a decir que se situaba al margen de los sis-
temas de valoracién, como veremos seguidamente. Lo que sucede con el re-
conocimiento judicial, aparentemente, es que el juez no posee nada mas que
su propia percepcion para basar su juicio. Teéricamente, insisto, no dispone
de un elemento que le ofrece una informacién que debe interpretar, como en
el resto de casos, sino que en estos supuestos la informacién viene del propio
objeto observado. Como vamos a ver, el juez se puede hacer acompariar de
testigos o peritos que le ayuden a interpretar lo que ve, y hasta de las propias
partes. Pero la valoracién de lo que vea, aunque puede verse influida por esos
otros medios de prueba, realmente pertenecera a su fuero interno. Hasta
aqui lo que la Doctrina, en general, ha dicho de esta prueba.

Sin embargo, a mi juicio el reconocimiento judicial no es distinto al resto
de pruebas, al menos en ese punto. En los otros medios de prueba, como
vimos desde el principio en esta obra, el juez también utiliza su percepcion,
por lo que no coincido con la afirmacién de que el reconocimiento es el tinico
medio de prueba sin intermediacién de elemento alguno ?°, en el sentido de
que es una prueba directa, remontandonos a la antigua concepciéon de CARNE-
LUTTI?#!, criticada por SERRA DOMINGUEZ %82, Cuando el juez lee un documento
también observa la realidad directamente, sin intermediacién alguna?®. Esa
realidad es el documento y sus letras. Y el juez la lee sin ayuda de nadie. Ade-
mas, es posible que el documento ni siquiera reproduzca la realidad, como
ocurre con un acta judicial de una vista, sino que sea la realidad misma. Ello
sucederia, por ejemplo, con el escrito anénimo amenazante que el imputado
dejo6 en el buzon de la victima. La realidad es la misma existencia de ese an6-
nimo que el juez verd y leera sin la ayuda de nadie. No hay, pues, en ese caso,
intermediacién entre la realidad (el documento) y el juez.

Pero la Doctrina ha percibido que el reconocimiento judicial tenia algo
diferente al resto de pruebas, y en ello los autores son unanimes. Y mi opi-
nién es que ciertamente es asi, pero no se ha logrado determinar todavia
ese elemento distintivo. Personalmente, estimo que la diferencia estriba en
que en las otras pruebas el juez normalmente debe procesar informaciones
expresadas a través del lenguaje que le ofrece el objeto (documento o dic-
tamen) o sujeto (parte, testigo o perito) de la prueba. Sin embargo, en el
reconocimiento judicial la informacién no suele surgir de ninguna fuente
cifrada como es el lenguaje, sino que emerge directamente de la observacion
del objeto o sujeto, sin mas. Y esa informacién no cifrada con un lenguaje es
la que hay que interpretar.

280 Cfr. V. LoPEZ YAGUES, La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil, Madrid, 2005,
p- 37.
281 CARNELUTTI, La prova, cit., p. 69.

282 M. SERRA DOMINGUEZ, «Reconocimiento judicial», en Estudios de Derecho probatorio, Lima,
2009, p. 546.

283 Cfr. J. SOLE RIERA, «La prueba de reconocimiento judicial», Justicia, 2001, p. 45.
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Esta falta de intermediacion del lenguaje entre el objeto de la prueba
y el juez es la que creo que ha provocado la perplejidad de buena parte de
la doctrina ?#* en cuanto al cuestionamiento del elemento distintivo de este
medio de prueba, lo que parece que ha condicionado bastante su estudio.
Iniciemos la explicacion de su valoracién con la idea de esa diferencia recién
descubierta.

A) ¢Escapa el reconocimiento judicial a los sistemas de valoracion?

Como dije, sobre este medio de prueba se ha llegado a afirmar que se
situaba al margen de los sistemas de valoracion, al depender del propio testi-
monio judicial, que en esencia no podia ser valorado realmente por su propio
autor, al no ser posible que nadie contradiga sus propias percepciones?®. La
apreciacién es compartida por otros autores 2% y hasta por la actual Ley de
Enjuiciamiento Civil, que siguiendo la tendencia histérica de leyes anterio-
res, no dispone sistema de valoracién para esta prueba.

Hay que reconocer que la afirmacion es sagaz y, en buena medida, dificil
de controvertir. Es cierto que no es posible negar lo que uno ha visto, espe-
cialmente si esa observacion se realiza de forma normalmente detenida y sin
ser casual 2%, es decir, a diferencia de lo que suele ocurrir con la percepcién
de un testigo. Sin embargo, creo que en ese juicio de valor doctrinal pesa en el
fondo la cuestién a la que antes me referi acerca de que en el reconocimiento
judicial no es necesario decodificar ningin lenguaje. En el resto de pruebas
si, porque el juez debe comprender lo que lee o lo que escucha y ve. Pero en
esta prueba tendra en cuenta lo que percibe con su visién u oido, también
lo que siente con el tacto, huele, degusta si es el caso 2%, pero, y esto es lo
importante, sin tener que proceder normalmente ?*° a ninguna comprension
suplementaria como la que comporta una decodificacién lingiiistica.

Pues bien, esa actividad de decodificacién ha podido conducir inadver-
tidamente a la doctrina a persistir en la indebida distincién entre la percep-
cién y la valoracién, o entre interpretacion y valoracién, que ya descarté al
principio de esta obra.

Ya se explicé que cuando se percibe se valora al mismo tiempo, puesto
que todo aquello que no se valora no se esta percibiendo en realidad, porque
no se puede saber lo que es aquello que no se valora. Cualquier persona que
presencia un suceso, aunque se trate de un acontecimiento extrafo y sea la
primera vez que lo observa, sera capaz de describirlo porque ha interpretado,

284 Que subraya el caracter singular de la prueba. Vid. V. LOPEZ YAGUES, La prueba de reconoci-
miento judicial en el proceso civil, Madrid, 2005, p. 37.

285 Vid. JIMENEZ CONDE, La apreciacion de la prueba legal, cit., p. 348.

286 SERRA DOMINGUEZ, «Reconocimiento judicial», cit., p. 559.

287 Ibid., p. 558.

288 Podria serlo si tiene conocimientos en mineralogia, y decide comprobar si la sal que esta
observando en una mina es halita (NaCl) o silvina (KCI), por ejemplo.

28 Digo «normalmente», porque es posible que el objeto reconocido contenga también letras
si observa, por ejemplo, el estado de conservacién de un libro antiguo.
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aunque sea en parte y de manera incompleta, lo que ha visto. Es lo que les
ocurre incluso a las personas que, como producto de alucinaciones hipnogé-
gicas o hipnopémpicas?®°, o bien de enfermedades mentales, dicen haber vis-
to, con absoluta conviccion, lo que las pseudociencias y muchos charlatanes
califican como «sucesos paranormales». Esos «testigos» no suelen saber lo
que han visto, pero si que pueden describirlo comparandolo con algo tangi-
ble. Y ello sin haber siquiera percepcion a través de los sentidos, sino simple-
mente siendo producto de un funcionamiento indebido de la mente de esas
personas. Es decir, son capaces de interpretar incluso aquello que imaginan.

Pues bien, lo que acabo de describir es lo que sucede con cualquier medio
de prueba. El juez, como vimos, valora mientras observa hablar a una perso-
na, o lee un documento o examina un dictamen pericial. Desde luego, lo que
tiene que interpretar también es su propia percepcién sobre esa declaracién
o ese documento, operaciéon que hace de manera simultanea, aunque dé la
sensaciéon de que no es asi porque parezca que el juez se reserva la valoracion
para el momento de la motivacién. Al contrario, valora mientras observa, al
mismo tiempo, y lo que hace después es seguir valorando con lo que recuer-
da de esa percepcion.

Nada diferente sucede con el reconocimiento judicial. El juez no sola-
mente «percibe», sino que percibe y valora al mismo tiempo, y realizara esa
operacién de valorar de idéntica forma a la descrita para el resto de pruebas,
sin més. Va a utilizar las mismas herramientas que con cualquier otro medio
de prueba de valoracion libre, es decir, las méximas de experiencia, aunque
luego veremos cémo se concretan dichas méximas en este caso, al igual que
se ha expuesto con el resto de medios de prueba. Y aunque parezca que el
juez no puede negar la realidad que ha visto, hay que decir que, bien al con-
trario, por supuesto que puede negar dicha realidad, si se tiene en cuenta el
funcionamiento de los procesos de la memoria que vimos anteriormente. El
juez, como cualquier otro ser humano, distorsionara sus recuerdos con el
paso del tiempo. Y aunque tenga, no ya un acta del secretario judicial, sino
una filmacién de aquello que vio, es posible que en una ulterior reflexion dis-
torsione su propio recuerdo. O vea en la filmacién algo en lo que no reparé
la primera vez. Por tanto, por descontado que someter4 a critica su primera
valoracion, y hasta es posible que la cambie y complete mas de una vez hasta
el momento de dictar sentencia.

Por tanto, el reconocimiento judicial es una prueba de libre valoracién 2!
Y lo que si seria cierto es afirmar que es imposible construir una norma de
valoracién legal con respecto a este medio de prueba. No se le puede decir al
juez, ingenuamente, que crea solamente lo que ha visto, por ejemplo, dado
que lo que ha presenciado, como acabamos de ver, puede distorsionarlo in-
conscientemente él mismo con el paso del tiempo. Tampoco seria posible
decir que el juez no podra separarse de lo que aprecio el secretario judicial

2% Son alucinaciones no patolégicas que se producen, respectivamente, entre la vigilia y el
sueno, y entre el suefio y la vigilia.
291 Asf lo reconoce LOPEZ YAGUES, La prueba de reconocimiento judicial, cit., p. 286.
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en su acta, porque dicho secretario va a recoger lo que ambos concuerden
haber visto, no teniendo el mas minimo sentido que existan discrepancias
entre la apreciacién del juez y la del secretario judicial, firmando ambos el
acta en el mismo acto.

Diferente seria, por descontado, que el juez acabe prescindiendo del acta,
o incluso de la filmacién. Si ejecuta algo parecido sin motivarlo en absoluto,
estd yendo en contra de la légica de las cosas vy, por tanto, su juicio proba-
torio podra ser revocado. Sélo podria llegar a separarse de dicho acta, o in-
cluso de la filmacién, alegando que el acta fue incompleta o que la filmacién
distorsioné lo realmente ocurrido, siendo recomendable que, en esos casos,
se practique una prueba pericial sobre la filmacién y su calidad técnica 2.
Y si el problema es con el acta, seria muy deseable que el secretario judicial
hiciera la correspondiente rectificacién, porque si no la hace es muy posible,
practicamente seguro, que el juicio probatorio del juez, por mas correcto que
sea, pueda ser revocado con gran facilidad.

Por consiguiente, el reconocimiento judicial es una prueba de libre valo-
racién, porque no es apta para ser objeto de una norma de valoracién legal.
La libre valoracién, como se ha visto a lo largo de toda esta obra, solamente
implica que el juez utiliza su propio intelecto para interpretar los hechos
de la realidad que se le presentan como prueba. Pues bien, cuando recono-
ce judicialmente un objeto, persona o lugar, simplemente hace exactamente
lo mismo que cuando examina cualquier otro medio de prueba. Valorar, de
acuerdo con lo que su mente le dicta, aquello que ve. De forma libre, por su-
puesto, dado que en este caso las cosas no pueden ser de otra forma.

B) Las «maximas de experiencia» en el reconocimiento judicial:
el conocimiento técnico privado del juez

Siguiendo el esquema trazado para la descripcion de todos los medios
de prueba anteriores, corresponderia describir ahora de qué ciencia beben
las maximas de experiencia que utiliza el juez en los reconocimientos judi-
ciales.

La respuesta podria ser sencilla. El juez habria de tomar en cuenta todas
las maximas de experiencia vistas en los epigrafes anteriores, dado que todas
ellas pueden ser tutiles para valorar los objetos de un reconocimiento judicial.
Pero sin embargo, esa respuesta seria inexacta, ya que la realidad es otra.
Cuando se presenta un objeto, persona o lugar a un juez, lo que se intenta
en realidad es impresionarle, recurriendo al bagaje de cultura general que
pueda tener el juez sobre lo observado. Es decir, cuando se le presentan las
lesiones de una persona lo que se intenta es que perciba el dolor que cau-
san. Cuando se le lleva a un lugar lo que se pretende es que se ambiente en
dicha ubicacién, también como persona corriente, y vea que realmente hay

292 Vid., sobre esta cuestion, LOPEZ YAGUES, La prueba de reconocimiento judicial, cit., pp. 293
y SS.
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una gotera que él no querria tener en su casa, o que palpe las humedades,
o compruebe que un muro se ha destruido completamente provocando una
serie de dafios algo espectaculares. O bien se le ensefia un arma de fuego o
un objeto punzante, para que observe que, efectivamente, con ese arma se
pudo matar a alguien.

Lo paradéjico es la posicién del juez en estos casos. El juez, en general y
como persona corriente aunque experta en materia juridica, no tiene compe-
tencia para valorar debidamente lo que ve, en el sentido de que no esté ade-
cuadamente instruido para ello. Por ello, en la enorme mayoria de los casos,
y como sugieren a veces las leyes %3, lo mas prudente es hacerse acompanar
de un perito que le vaya explicando técnicamente lo que percibe, de manera
que no adquiera indebidos prejuicios. Si no lo hace asi, el juez no podra mas
que utilizar su conocimiento privado, y en esos casos mi opinién es idéntica
a la que expresé al describir la valoracién de la prueba pericial. El juez puede
valerse de esos conocimientos, pero seria muy conveniente que expresara su
interpretacion de los hechos antes de la fase de conclusiones, como colofén a
la prueba de reconocimiento judicial, de manera que las partes puedan con-
testar debidamente dicha valoracion, si asi lo creyeren conveniente.

De lo contrario, si el reconocimiento judicial se practica sin la asisten-
cia de un perito, y ademas el juez guarda el secreto de lo que piensa tras la
observacion, el resultado de la prueba puede llegar a ser frustrante, dado
que es muy posible que el juez se equivoque de medio a medio, por no tener,
habitualmente, la condicién de auténtico experto en los &mbitos de conoci-
miento que habria de utilizar para valorar los hechos en cuestién. Quedara
impresionado, del mismo modo que cualquiera de nosotros nos dejamos im-
presionar, por ejemplo, por una severa grieta en un edificio que, valorada por
experto, puede ser una grieta de asentamiento que no tenga la mas minima
importancia. Y que en cambio a ojos de un profano le parezca que se va a
caer inmediatamente. La percepcioén de lo grave o de lo peligroso varia a ojos
de un experto y de un lego. Nunca deberia olvidarse este extremo al practicar
una prueba de reconocimiento judicial 2.

Querria sefialar, no obstante, que no deseo que mis palabras se tomen en
un sentido de rechazo hacia esta prueba, todo lo contrario. Es muy ttil que

293 Art. 356. Concurrencia del reconocimiento judicial y el pericial. 1. Cuando el tribunal
lo considere conveniente, podra disponer, mediante providencia, que se practiquen en un solo acto
el reconocimiento judicial y el pericial, sobre el mismo lugar, objeto o persona, siguiéndose el pro-
cedimiento establecido en esta Seccién.

2. Las partes podran solicitar también la practica conjunta de ambos reconocimientos y el
tribunal la ordenar4 si la estima procedente.

2% Tmpresionar a los jueces es justamente lo que se buscaba cuando el 23 de septiembre de
2009, cinco magistrados de la Audiencia Nacional comparecieron en Barcelona para visitar las
obras de construccién del tunel de alta velocidad que debe pasar muy cerca de la Sagrada Familia
de Antoni Gaudi. Pues bien, me pregunto qué pudieron apreciar dichos jueces, puesto que no me
consta que ninguno de ellos tenga conocimientos de ingenieria. Probablemente se marcharon de
las obras con una sensacion de riesgo superior a la que tenian antes de visitarlas, todo depende de
qué peritos les acompafiaran durante el reconocimiento. Pero hay que reconocer que la inspeccién
ocular en este caso es posible que fuera innecesaria en realidad. La noticia de la visita se public6 en
la mayoria de diarios de difusién nacional y local, y es facilmente accesible.
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el juez vea la realidad de las cosas y, con la misma, pueda valorar conjunta-
mente el resto de medios de prueba. A veces, de hecho, ante la dificultad de
comprensién de los dictdmenes periciales o incluso de las imagenes que se le
aporten, la presencia del juez es lo tinico que puede llegar a convencerle de
la realidad de los hechos?*. He querido advertir solamente de los tremendos
peligros de esta prueba, dado que siendo evitados de la forma sefialada, nin-
gun problema debe plantearse para su celebracién.

C) La objetividad de la descripcion judicial

Por consiguiente, la prueba de reconocimiento judicial es extraordinaria-
mente peligrosa, porque por muy objetivo que sea el juez, si no viene aseso-
rado debidamente por un perito se va a dejar impresionar. Es ttil la practica
del reconocimiento, evidentemente, porque muchas veces unos frios dicta-
menes periciales no son capaces de transmitirle al juez la realidad de lo que
esta sucediendo. Pero hay que tener siempre en cuenta que el peligro de la
falta involuntaria de objetividad estd mas que presente, por las razones vistas
en el epigrafe anterior.

La doctrina ?°® ha advertido de la posibilidad de error en esta prueba,
bien de modo subjetivo por no percibir debidamente la realidad en el sentido
explicado en el anterior epigrafe, bien de modo objetivo, por haber padecido
una falsificacién de las partes que, buscando la repetida impresion del juez,
exageren el estado de cosas para cuando el juez comparezca. Los citados
son riesgos que, efectivamente, estan ahi, y en lo tiinico que podemos confiar
para evitarlos es en el buen criterio del juez, pero también en las ventajas
del principio de contradiccién, que van a permitir a las partes denunciar los
falseamientos.

Examinaremos seguidamente los errores mas comunes en la practica del
reconocimiento judicial, porque solamente siendo consciente de esos posi-
bles errores, podra el juez valorar debidamente esta prueba haciendo la debi-
da autocritica de su criterio, que es esencial en este caso mas que en ningtn
otro, ante la posible falta de contraste de las conclusiones del juez si no se
hace acompariar de ningtn perito.

a) Errores de percepcion comiin

Podria pensarse que el juez va a percibir la realidad exactamente tal y
como es, pero la verdad es que ello es entre dificil e imposible. Ni el mejor
observador podria percibir sin ninguna clase de error cualquier cosa que pre-
sencie. El juez, en este sentido, como dije, sufre de exactamente los mismos
errores que vimos lineas atras con respecto a los testigos, puesto que cuando
presencia el estado de cosas o de personas en el reconocimiento judicial, no

295 SCHNEIDER, Beweis, cit., p. 198.
2% SERRA DOMINGUEZ, «Reconocimiento judicial», cit., p. 560.
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es mas que un testigo, pero muy peculiar. Y de dicha peculiaridad pueden
derivar sus errores.

El juzgador no es alguien que por casualidad esté en la escena de los
hechos, sino que ha sido traido expresamente a la misma, y él ha decidido
acudir. Sabe perfectamente lo que va a ver, porque de lo contrario hubiera
rechazado la admision del reconocimiento.

Quiere decirse con ello que presenciard lo que perciba con una légica
claramente inductiva. Esta buscando especificamente algo. No se deja sor-
prender como un testigo. Va en busqueda de aquello que le han dicho las
partes que encontraria en aquel lugar, en aquella persona o en aquel objeto.
Pero ello le puede conducir a pasar por alto todo el resto de la realidad que
observe, y que también puede ser relevante.

Su actitud ante lo observado provoca que perciba mucho mejor que un
testigo los hechos relacionados con el reconocimiento, porque presta toda su
atencion para ello y ademas toma notas o incluso hace que se filme la reali-
dad que observa. Es decir, probablemente no sufrird con tanta incidencia los
errores de la memoria que vimos lineas mas atras.

Pero, en contrapartida, tendra menos posibilidades de valorar aspectos
diferentes a lo que fue a inspeccionar. Por supuesto, todo dependera de lo
observador que sea cada juez, y si es de aquellas personas que cuando entran
en una estancia centran toda su atencién en los detalles externos al objeto
principal, y luego analizan dicho objeto. Dicho entorno también puede ser
importante, y si no le presta la mas minima atencién es posible que valore
erréneamente el objeto de la prueba.

Si no se ha hecho acompanar por un perito, que probablemente si le ad-
vertira sobre ese entorno, seran las partes su tinica oportunidad para percibir
datos de la realidad que no sea capaz de ver en un primer examen, dado que
los litigantes, segun su interés, légicamente, le advertirdn sobre esos datos
que le pueden pasar inadvertidos. Por ejemplo, en una playa supuestamente
contaminada por los vertidos de una determinada empresa, es posible que
perciba por el olor y el color de la arena y de las aguas, los dafios provocados.
Pero es factible también que no se dé cuenta de la proximidad de viviendas
en la zona, que pueden haber arrojado sus desechos y aguas fecales justa-
mente alli, provocando dicha contaminacién con carécter previo a la activi-
dad de la empresa.

Lo mismo le puede suceder con una persona. Si observa, por ejemplo, la
dificultad de movilidad de la pierna de un sujeto que ha sufrido un acciden-
te laboral, es posible que achaque la minusvalia a ese accidente, si no se da
cuenta de que esa persona padece artrosis en la mayoria de articulaciones de-
rivada de circunstancias naturales, y que podria percibir simplemente fijan-
dose en las manos del sujeto. Normalmente ello se lo va a advertir un médico.
Pero si no es asi, probablemente no se vaya a dar cuenta de ese detalle.

Exactamente igual acaecera si observa armas, por ejemplo. Quizas quede
impresionado cuando vea la supuesta arma homicida, por ejemplo una espa-
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da de grandes dimensiones, y no se percate de su peso simplemente porque
no se moleste en sostenerla. Pero la percepcién de ese peso le llevaria a la
conclusiéon de que el acusado, que es una persona con una tremenda debili-
dad fisica, no pudo de ninguna manera haber utilizado ese arma para come-
ter el homicidio, lo que le hubiera llevado a la conclusién de su inocencia.

Todos ellos son errores de percepcion absolutamente comtn, que va a
percibir un juez igual que cualquier ciudadano y probablemente también
los abogados de las partes. La forma de evitarlos es relativamente sencilla
haciéndose acompanar de un perito, pero ni siquiera eso en ocasiones es
suficiente, porque al perito también se le pueden pasar por alto varios deta-
lles, dependiendo de lo eficiente que sea en su labor, como veremos seguida-
mente.

En todo caso, a los efectos de los errores considerados en este epigrafe, lo
que es fundamental es que el juez no se limite a ver lo que le dicen que vea,
sino que observe todo el entorno del objeto de la prueba. Y que a partir de ahi
utilice todos sus sentidos para percibir dicho objeto. Su examen tiene que ser
concienzudo, no pudiendo limitarse a una simple observaciéon superficial.
Sélo asi lograra deshacer algunos de dichos errores, aunque evidentemente
no todos, porque es posible que hasta las partes que le han propuesto la prue-
ba hayan errado, sin mala fe, en sus conclusiones acerca del objeto de prueba
en cuestién cuando decidieron solicitar su practica al juez.

b) Errores de valoracion técnica de lo observado

Siendo importantes los anteriores errores, los mas relevantes pueden ser
los que se van a describir en este apartado. Se trata de aquellos fallos de
percepcion que no dependen del criterio general de un ciudadano corriente,
sino que en realidad sélo serian captados por un experto en la materia. En
este sentido cabe citar practicamente cualquier &mbito de la vida. Cualquier
persona que vea un cuerpo inerte en la calle no sabra distinguir, a primera
vista, si la persona estd dormida o ha fallecido. Tampoco podra percibir con
absoluta verosimilitud si un sujeto ha consumido estupefacientes, y de qué
tipo, en caso de que se trate de examinar a un consumidor habitual. Y si del
ambito personal nos trasladamos al de las cosas, un juez que vea una grieta
en la base de un edificio, o una humedad en un muro, tampoco podra deter-
minar su peligrosidad. A tal efecto baste recordar en este momento algunas
estructuras arquitecténicas de Antoni Gaudi, que parecen inverosimiles, o
incluso la archiconocida torre de Pisa o las también torcidas, y no tan cono-
cidas, torres Garisenda y Asinelli de Bolonia. Cualquier persona que las viera
por primera vez concluiria que amenazan ruina, y lo cierto es que llevan alli
aproximadamente desde el siglo x1.

Con todo, la ventaja con este tipo de errores es que el juez puede evitarlos
con facilidad. Cuando prevea que va a tener que practicar un reconocimiento
en el que es necesario tener conocimientos técnicos, no deberia admitir la
prueba si al mismo tiempo no se propone la practica de una prueba pericial,
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porque de lo contrario lo que va a suceder es que se deje impresionar por lo
que vea, si es algo espectacular. O no perciba la gravedad de lo observado. En
ese caso el reconocimiento acabaria siendo perfectamente inutil.

Pero también es posible que el juez llegue a la conclusion de que si ya se
practica un dictamen pericial sobre el objeto de la prueba, tiene escaso sen-
tido que el juzgador se desplace al lugar de los hechos, o incluso los observe
aunque no tenga que desplazarse. Quizas no le falte algo de razén en algunos
casos en esa conclusion, dado que si se confia en el buen hacer del perito
probablemente no tenga sentido que el juez presencie sus actuaciones.

Sin embargo, en mi opinién no es asi, o al menos no siempre. La pre-
sencia complementaria del juez durante la practica de la pericia esta dentro
de la l6gica de las cosas por lo menos en tres sentidos. En primer lugar, el
hecho de que el juez presencie la pericia constituye una garantia adicional a
la siempre discutida imparcialidad del perito. Si el juez est4 presente en la di-
ligencia, es posible que sea capaz de ver la actitud del perito en la realizacion
del dictamen, en el sentido de si ésta fue cuidadosa, o méas bien fue superfi-
cial o incluso abulica. Todo ello, aunque no se trata de un criterio seguro y
cerrado porque supone valorar la conducta del perito, con todos los proble-
mas que ello plantea, puede constituir, como digo, un dato complementario
que el juez puede tener en cuenta en su valoracion si observa, al margen de
esa conducta, que el dictamen posee varios de los defectos que vimos con an-
terioridad. Es factible que aquel comportamiento que observé en el perito le
explique muchos de los defectos del dictamen. No es un dato dirimente para
descartar la eficacia del dictamen, que debe analizarse a la luz de los criterios
que ya vimos con anterioridad. Pero es obvio que el juez lo tendra en cuenta,
aunque sea en ultimo lugar.

En segundo lugar, la presencia del juez durante la practica del dictamen
le va a servir para acreditar que los datos técnicos que tomé el perito son
ciertos. Légicamente, su conocimiento privado no le va a permitir acceder a
todo lo que observe el perito, pero si que podra descubrir a posteriori, leyendo
el dictamen, la existencia de crasos errores que, de otra forma, seguramente
le pasarian desapercibidos.

Finalmente, que el juez comparezca mientras el perito examina el obje-
to de la pericia, puede ayudar sobremanera a dicho experto. El juez puede
conducirle para que verdaderamente observe y se fije en algunos detalles que
son los verdaderamente discutidos en el proceso. Téngase en cuenta que el
perito, normalmente, no conoce en detalle lo debatido en el caso concreto,
al menos no con el detalle que lo conocen el juez y las partes. Es por ello
que el papel del juez guiando al perito puede redundar, a buen seguro, en
la emisién de un mejor dictamen. Cuantas veces se ven en la practica dicta-
menes incompletos, simplemente porque el perito no ha entendido bien las
preguntas que se le formularon, lo que no es extrano teniendo en cuenta que
es un jurista quien las formula, y no alguien conocedor de su ciencia que, en
consecuencia, hable su mismo lenguaje. En esos casos, sélo el interrogatorio
del perito consigue a veces disipar las dudas, pero en el fondo ello es defec-
tuoso, porque el perito sélo contestara correctamente aquello que recuerde
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bien, siempre y cuando para contestar la pregunta no tenga otro remedio que
volver a realizar el examen pericial, porque lo cierto es que no practicé su
pericia adecuadamente para resolver esas preguntas porque no sabia sobre
qué exactamente se le estaba consultando.

Por tanto, la presencia del juez se constituye en una garantia suplemen-
taria de la prueba pericial. Ademas, el hecho de que vea las personas, las co-
sas o lugares acompafiado de un perito a quien le pueda ir preguntando sus
dudas, hara que posteriormente su sentencia esté mejor motivada, al tener
superiores posibilidades de entender técnicamente lo que esta decidiendo.

D) Contradictoriedad con el acta o la filmacién del reconocimiento

Uno de los problemas que se producen en ocasiones en la practica del
reconocimiento judicial, o mejor dicho, en la redaccién de la sentencia, es
que las apreciaciones del juez no coinciden con la realidad observada por las
partes. Ello seria un problema verdaderamente insoluble si no se levantara
acta del reconocimiento, en la que consta, normalmente, lo que el juez le
dice al secretario judicial que ha visto, que no siempre lo que ven secretario
judicial y juez al mismo tiempo. Las discrepancias entre uno y otro pueden
ser de matiz, pero pueden producirse perfectamente. Normalmente son re-
sueltas en el acto, previo debate entre los actores de la prueba, pero pueden
producirse algunos contrastes entre lo observado por cada uno. No obstante,
la situacién no es nada frecuente, y en esos casos a las partes inicamente les
queda insistir en los errores del acta en fase de conclusiones, y sucesivamen-
te en todos los recursos de que dispongan. Si el error de observacién es tan
grave, no habria inconveniente para que fuera incluso alegado en casacion,
por contradecir la mas elemental l6gica humana, como veremos en el tltimo
epigrafe. Pero la situacién que se plantea es compleja, dado que esta prueba
si que depende mas que ninguna otra de la inmediacién, como es légico, lo
que provocara un auténtico callejon sin salida ante el que no existira posible
defensa, sobre todo si el acta no fue impugnada en su momento y el juez se
atiene a la misma.

Pero lo que puede plantear més problemas es, precisamente, que el juez
no se atenga, o bien que se separe de algo mucho maés perfecto que el acta,
que es la filmacién de lo observado.

El error es tan grave que en caso de descubrirse no tiene que haber el mas
minimo inconveniente para la revocacién de la sentencia. Pero el problema
que afecta mas a la valoraciéon no son estas discrepancias tan sumamente
evidentes, sino més bien las diferencias de apreciacion en lo que consta en
el acta, dado que puede contener algunas ambigiiedades que fueran pasadas
por alto. O bien puede suceder que la calidad de las imagenes sea baja. En
todos estos casos, lo que ocurrird normalmente seran discrepancias en el
recuerdo del juez y las partes, que no pueden ser salvadas acudiendo al acta,

porque es ambigua, pero tampoco quizas a la filmacién, porque es de baja
calidad.

342



V. LA VALORACION DE LOS DIFERENTES MEDIOS DE PRUEBA

En esas situaciones, no queda otro remedio que tratar al recuerdo del
juez del mismo modo que se trata el de un testigo. Es decir, ante la imposi-
bilidad de hacer declarar al juez sobre lo observado —salvo que fuera impu-
tado penalmente—, la inica solucién viable parece ser someter lo expresado
en su motivaciéon al mismo test de calidad que se propuso en su momento
para los testigos, con las concreciones que veremos enseguida. En realidad,
ante los hechos acaecidos durante el reconocimiento esta exactamente en la
misma posicién que un testigo. Ya vimos que su nivel de atencién era mayor
al de un testigo corriente, pero con todo y con eso, con respecto a los detalles
que estoy refiriéndome en este momento, el juez actiia como un testigo de-
sinteresado cualquiera. Es posible que no recuerde perfectamente lo que vio,
y que ni el video ni el acta le ayuden. O bien que si esté convencido de recor-
darlo perfectamente, pero que en realidad esa firmeza, como ya vimos con
anterioridad respecto a los testigos, no se corresponda con la realidad. Pero
acuciado por el hecho de tener que dictar sentencia, esté obligado necesaria-
mente a recordar algo de lo que vio, aunque quede descartada, l6gicamente,
la perfecciéon del recuerdo.

La mision del juez es intentar evitar los fallos mas comunes de la memo-
ria, que ya vimos en su momento, y tener presente su posible incidencia a
la hora de dictar la sentencia, dandose cuenta de que si a la hora de motivar
incurre en los vicios mas comunes de los testigos y tiene que cubrir los vacios
en la motivacién con su intuicién, lo mas probable es que el hecho, en rea-
lidad, no esté probado, por lo que no cabria incluirlo como tal dentro de la
sentencia. Por su lado, la labor de las partes consistira en intentar descubrir
esos fallos, aunque no es tarea facil.

Para tal fin, como ya se ha dicho, pueden acudir al analisis de calidad de
la declaracién del testigo que vimos en su momento, pero concretando qué
tipo de testigo seria el juez en este caso, lo que no es una tarea tan facil. Po-
dria decirse que es un testigo desinteresado, por la imparcialidad de la que
debe gozar, pero ello es cierto solamente a medias con respecto a lo observa-
do en el reconocimiento judicial en estos casos concretos de dificiles recuer-
dos. La actitud del juez ante estos vacios probatorios puede bascular entre
dos opciones. O bien entiende que si ni en el acta ni en la filmacién se recogio
correctamente el hecho, el mismo en realidad no era de observacién sencilla,
por lo que no lo tendré por probado. En el caso de que el defecto esté en el
acta es sencillo que obre de ese modo, porque ninguna de las partes advirtié
el error del acta en su momento. Pero si el defecto esta en la filmacién, habi-
da cuenta de que dicha filmacién no se repasa en el acto de reconocimiento,
es posible que en su visionado posterior surja el inconveniente de que las
imdagenes no tengan la calidad suficiente.

En ese instante es posible que el juez cambie de actitud y no se perdone
el hecho de no haber realizado una buena observacién en su momento, con-
fiando en el visionado posterior de la grabacion. Y ante esa realidad, decida
improvisar en la sentencia rellenando las lagunas de la filmacién y de su re-
cuerdo con intuicién. Si obra de ese modo ya no es mas un testigo desintere-
sado, sino que, bien al contrario, tendra ya un interés en que sus recuerdos se
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correspondan, no ya con lo observado, que no recuerda en realidad, sino con
la justicia que cree que debe tener aquel supuesto especifico. En esa situa-
cién, el olvido curiosamente servira para refrendar sus conclusiones sobre el
caso concreto en la sentencia, no descubriendo, por supuesto, la existencia
de dicho olvido involuntario.

La incidencia de esta actitud es dificil de medir y, ademas, no tiene ni la
mas minima importancia en este momento. Lo que ahora corresponde es
sefialar como se descubre la existencia de esa actitud y, sobre todo, cémo
puede ser atacada.

Légicamente, si el relato del juez no es coherente y no esta corroborado,
su sentencia podra ser revocada, por lo que no parece que esos dos criterios
puedan tener la mas minima utilidad en este caso, puesto que su ausencia
haria ociosa cualquier reflexién sobre el reconocimiento judicial. Por eso
s6lo es posible fijarse en el resto de criterios que, curiosamente, son de gran
ayuda en este caso concreto: la contextualizacién y la existencia de comen-
tarios oportunistas.

Los jueces acostumbran a no contextualizar los hechos en sus sentencias,
salvo en las penales y en algunas civiles. Pero cuando se ha practicado un
reconocimiento judicial y se habla de él en la sentencia, resulta inevitable
contextualizar lo observado, porque de lo contrario dicho reconocimiento
no se esta describiendo en realidad. Una cosa es referirse nominalmente al
reconocimiento, sin mas, en la sentencia, lo que normalmente resulta inttil,
y otra muy distinta es describir los resultados del reconocimiento, para lo
que es imprescindible contextualizar porque si no, no se entienden esos da-
tos. Si se dice que en el reconocimiento se observo la presencia de un animal
muerto en la casa, ello no nos dice absolutamente nada. Pero si se afiade que
la casa era antigua y que llevaba mucho tiempo cerrada, se podra concluir la
falta de uso de la misma durante largo tiempo, lo que es de utilidad en diver-
sos pleitos civiles. Pero hace falta, como se ve, esa contextualizacién. Si no
existe, es posible que los recuerdos del juez sean inexactos.

Y si, ademas, realiza comentarios oportunistas en la sentencia, aumenta
la posibilidad de que esté intentando encubrir su olvido con la vehemencia.
Todo ello no son mas que posibles indicativos ante una discrepancia entre lo
observado por las partes y lo declarado por el juez en la sentencia. Eviden-
temente, no existe la absoluta seguridad de que esas evidencias demuestren
un recuerdo inexacto, por lo que le pueden servir al juez para comprobar él
mismo que no le han traicionado sus recuerdos, una vez que relea la motiva-
cién de la sentencia.

Pero las partes dificilmente podran impugnar la resoluciéon acudiendo a
esos criterios. Los pueden tener en cuenta, citarlos a mayor abundamiento,
pero si el relato del juez no contiene errores de corroboracién, sera muy difi-
cil conseguir la revocacién de la sentencia, dado que el tribunal superior no
encontrara motivo razonable alguno para desautorizar al juez a quo.

Diferente seria el caso, l6gicamente, si dicho juez concluye la existencia
de una serie de hechos contrarios a toda légica humana. Si es asi, la impug-
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nacion esta servida, pero por fortuna es infrecuente encontrarse con errores
tan crasos.

E) Prevencion de los errores del juzgador

En esta prueba, mas que en ninguna otra, es necesario celebrar debida-
mente la fase de conclusiones, dado que en la misma es donde las partes van
a poder exponer su version sobre lo mismo que el juez ha visto. De hecho,
aunque no esta previsto en la legislacion, en aras de poder conseguir la dificil
objetividad del reconocimiento judicial, como ya indiqué en su momento, se-
ria muy positivo que el juez expusiera sus conclusiones sobre lo que observo
antes de dictar sentencia, lo que resulta especialmente relevante en el caso
del reconocimiento judicial. No basta que las partes dispongan del acta, o
bien de la filmacién. Es necesario que sepan con precisién aquello que el juez
ha creido tras su percepcion, porque esa es la forma de cubrir despistes, lle-
nar olvidos y, en definitiva, reconstruir buenamente entre todos lo realmente
acaecido, siempre que las partes colaboren, claro esta, porque de lo contrario
sera imposible.

De hecho, si la filmacién es de baja calidad o el acta es incompleta, sola-
mente esa fase de conclusiones puede ayudar al juez a reconstruir la memo-
ria de los hechos. Fijémonos en que no hay mas oportunidades. Esta prueba,
como empecé diciendo, pertenece al fuero interno judicial, s6lo expresado
en el acta, la filmacion y, finalmente, en la sentencia. Si antes de dictarse esta
ultima el juez no expresa sus impresiones publicamente y, ademas, resulta
que el acta o la filmacién son defectuosas, el error estara a punto de consu-
marse. Lo mas peligroso es, como hemos visto, que el juez intente integrar
ese vacio con lo que intuye que debe de haber visto, pero que no recuerda.
Pero igualmente negativo es que se incline por la solucién mas legalista, pero
que también puede ser mas injusta. Si el acta o la filmacién son imperfectas
y ademas el juzgador no recuerda algunos extremos, la prueba no ha dado
resultado vy, por tanto, a falta de otras pruebas debera aplicar la carga de la
prueba.

Y en este caso, es muy inoportuna la aplicacion de esa ultima ratio pro-
batoria del ordenamiento procesal. Recordemos que cuando el juez utiliza la
carga de la prueba, en realidad esta valorando la conducta probatoria de las
partes, decidiendo sancionar con la pérdida del proceso a la que lo tenia méas
facil para aportar esa prueba, pero no lo hizo.

Ese criterio resulta aqui de una gran injusticia, porque la supuesta «cul-
pa» del vacio probatorio en este caso no es de las partes, sino del juez, por
lo que la solucién deberia ser otra. Ademas, con ello se demuestra la imper-
feccién del criterio de la carga de la prueba, aunque esa ya es otra cuestién
sobre la que no puedo entrar ahora.

La tnica solucién es volver a practicar de nuevo el reconocimiento, como
diligencia final del proceso civil, o incluso en apelacién por ser una de esas
pruebas que, sin culpa de ninguna de las partes, no dio resultado.
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Pero puede suceder también, ya por ultimo, que el reconocimiento no
pueda repetirse. En ese caso, no quedara ya otro remedio que reconocer la
falta de resultado de la prueba y acudir, aun a reganiadientes, a la carga de la
prueba, al menos hasta que a los juristas algtin dia se nos ocurra una solu-
cién mejor, que desde luego no es sencilla ?*’. Pero quede constancia de que
acudir a la carga de la prueba en estos casos resulta, mas que en ningtn otro,
tremendamente injusto.

8. LA IMPUGNACION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

Este ultimo punto va a ser necesariamente breve. En primer lugar, es el
extremo al que la doctrina le dedica un mayor espacio, si bien casi siempre
realizando extensos estudios jurisprudenciales que desvelan casos concretos
en los que, en apelacién o en casacion, el tribunal ha decidido excepcional-
mente criticar realmente la valoraciéon probatoria. Son conocidos ademas
los distintos subterfugios a través de los que los recurrentes han conseguido,
finalmente, que el tribunal de que se trate entre en ese tema. Permitaseme,
no obstante, realizar unas genéricas reflexiones generales antes de tratar esta
problematica especificamente para cada recurso, reflexiones que en buena
medida resumen toda la temaética de la impugnacién, aunque las concretaré
después.

En el proceso civil se ha logrado que, tanto en apelacién como en casa-
cion, el tribunal examine la apreciacién probatoria si se infringié una norma
de prueba legal, o bien si no se ha respetado, de forma practicamente grose-
ra, la l6gica de las cosas en la valoracion de la prueba?®®. Son, por demas, co-
nocidas las constantes e injustificadas excusas de los tribunales de casacion
para no conocer de los hechos?%’, y no merece la pena entrar una vez mas en
una nueva descalificacién de esa doctrina jurisprudencial 3%, conocida por
todos.

En el proceso penal, aunque histéricamente se intentaron forzar varios
cauces juridicos, finalmente ha triunfado la via de la infraccion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia 3!, Simplemente es necesario que
el letrado razone que no habia prueba de cargo suficiente en el proceso como
para condenar. Y para ello no es un mal mecanismo —aunque complejo de

297 En este sentido, la advertencia que apunta E. OTEIzA, «La carga de la prueba. Los criterios
de valoracién y los fundamentos de la decision sobre quién esta en mejores condiciones de probar»,
en AAVV (coord. OTEIZA), La prueba en el proceso judicial, Buenos Aires, 2009, pp. 202 y ss., respecto
de que el juez advierta a la parte cual de ellas esta en mejor disposicién de probar, constituye a mi
juicio una via a explorar muy seriamente.

2% Vid. v. g. A. BLOMEYER, «Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil- und Verwaltungspro-
zeR. Empfiehlt es sich, das Recht der Beweislast und der Beweiswiirdigung durch gesetzliche Vor-
schriften fortzubilden und in welchem Sinne?», Gutachten fiir den 46. Deutschen Juristentag, Miin-
chen, Berlin, 1966, pp. 44 y ss.

29 Vid. J. NIEVA FENOLL, El recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Barcelona, 1998, pp. 328 y ss.

30 Que ya realicé ampliamente en NIEVA FENOLL, El hecho y el Derecho, cit., pp. 95 y ss.

301 NIEVA FENOLL, El hecho y el Derecho, cit., pp. 185 y ss.
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explicar con frecuencia— recurrir a la ilogicidad de las valoraciones probato-
rias. Si se consigue denunciar esa ilogidad con éxito, los tribunales, tanto los
de apelaciéon como los supremos, pueden darle la razén al recurrente.

Pero como digo, no creo que merezca la pena entrar en una explicacién
muy detenida de cémo forzar, una vez mas, los motivos de casacién, o los
cauces de la apelacion. Los tribunales de segunda instancia y casacién han
abusado tremendamente del valor de la inmediacién %2, lo cual, como hemos
visto lineas atrés, en pocas palabras puede decirse que es poco menos que
absurdo 3%, Argumentan los tribunales que no pueden valorar aquello que
no han visto, y de ese modo prescinden de todas las declaraciones de perso-
nas, por supuesto de los reconocimientos judiciales, y sélo prestan alguna
atencion a la prueba documental y a los dictdmenes periciales, aunque sin
analizar realmente los documentos y sin valorar las pericias en la medida
en que son realmente valorables, sino observando simplemente si un docu-
mento ha sido flagrantemente pasado por alto, o el tribunal se separ6 del
dictamen pericial de forma absolutamente injustificada. Pero todo ello ya es
muy conocido como para volver nuevamente a una critica que venga a poner
nuevamente en cuestion lo que todo el mundo sabe que no son sino burdos
pretextos para evitar entrar en la valoracién de la prueba.

La valoracién de la prueba tiene que ser puesta en tela de juicio criti-
cando el uso de las herramientas que emplea, las llamadas «méaximas de
experiencia» si se quieren denominar asi, pero no como un conjunto inabar-
cable y tenebroso que sélo permita discutir un juicio probatorio si el tribunal
de primera instancia cometié una barbaridad. Al contrario, en los epigrafes
anteriores he expuesto todas esas méaximas que un juez si puede tener ob-
jetivamente en cuenta a la hora de valorar la prueba. Y como esa toma en
consideracién de esas méximas es eminentemente objetiva y se controla a
través de la motivacion, el tribunal a quo debera justificar las razones por las
que atribuye credibilidad a cada medio de prueba. Si no aporta esas razones,
la sentencia sera revocable. Silas aporta pero las utilizé de manera indebida,
también lo sera.

Por tanto, simplemente hace falta exponer cuéles debieron ser esos crite-
rios que influyeron en la valoracién, y que el tribunal ad guem los examine a
la luz del material obrante en autos. Sin dejar de lado dicho material como si
estuviera incomprensiblemente prohibido acercarse a él. Y, por supuesto, sin
escudarse en que la valoracion de la prueba se nutre de circunstancias sélo

302 Vid., entre otras muchas, STS (Sala 2.*) 16-7-2009 (ntum. rec 1117/2008), FD 3: «Ahora bien
quedan excluidos del concepto de documento a efectos casacionales, todos aquellos que sean de-
claraciones personales aunque aparezcan documentadas. La razén se encuentra en que las pruebas
personales como la testifical y la de confesion, estan sujetas a la valoracién del Tribunal que con in-
mediacion la percibe». O bien las STS (Sala 2.%), 12-7-2009 (ntim. rec. 2049/2008), FD 1: «Pero todo
ello por supuesto sin que, en ningun caso, resulte permisible que nuestra actividad se inmiscuya en
la funcién estrictamente valorativa de la prueba, que corresponde, en principio, a la soberania del
Tribunal a quo. Habiéndose afirmado reiteradamente en este sentido que la prueba practicada en
el juicio oral es inmune a la revisién en lo que depende de la inmediacion».

303 Vid. nuevamente DE MARINI, [] giudizio di equita, cit., p. 114. HENKE, «Rechtsfrage oder
Tatfrage», cit., p. 374. IGARTUA SALAVERRIA, «Prueba cientifica», op. cit.
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apreciables por el juez que observo la prueba, como si la légica judicial en
esa observacién fuera algo misterioso y desentranable o, peor atin, no depen-
diera de criterios légicos o estos fueran inexpresables por el juez a guo. Por-
que si existe esa inexpresabilidad, lo que en realidad acontece es que estamos
ante una carencia de motivacién, dado que no es licito que un juez se apoye
Gnicamente en su intuicién. Todo lo contrario. Se llega a las conclusiones
probatorias no por casualidad ni consultando un oraculo, sino por razones
objetivas. Hace falta que el juez motive esas razones, y que los tribunales
superiores revisen esa motivacién, porque desde luego que pueden hacerlo
de la forma indicada.

Y para los tribunales mas exigentes que precisen, de manera algo fetichis-
ta, la inconsecuente cita como infringido de un precepto legal que le indique
al juez que tiene que usar la légica de su juicio para valorar la prueba —lo
que tendria que sonar hasta indigno por obvio—, no existe problema alguno.
Basta la cita de todos los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
remiten a las reglas de la sana critica. Y en el caso de la prueba de recono-
cimiento judicial, al faltar este precepto, deberia bastar con una mencién
como infringido del art. 218.2 de la LEC, que dispone:

Las sentencias se motivardn expresando los razonamientos fdcticos y juridicos
que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion
e interpretacion del derecho. La motivacion deberd incidir en los distintos elementos
fdcticos vy juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustdn-
dose siempre a las reglas de la l6gica vy de la razon.

La referencia a las reglas de la l6gica y de la razén es més que suficien-
te para considerar referidas las «maximas de experiencia». De hecho, seria
suficiente este articulo en toda la ley para que el juez hiciera lo que seria, no
obstante y como he dicho, obvio: utilizar su propio intelecto de forma cohe-
rente 304,

Y con respecto al proceso penal, la referencia del art. 741 de la LECrim.
a la «conciencia» del juez hubiera tenido que ser mas que suficiente para los
mismos efectos, sin necesidad de tener que recurrir, casi a la fuerza3%, a la
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia.

304 F. M. IACOVIELLO, La motivazione de la sentenza penale e il suo controllo in cassazione, Mila-
no, 1997, p. 267: «Ma per imporre al giudice di ragionare no é necessario —si suppone— trasformare
i canoni razionali in regole giuridiche».

305 Vid. STC 31/1981, de 28 de julio. Dicha sentencia supuso un cambio de enorme calado en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, remisa hasta entonces a analizar las cuestiones probatorias
en sus sentencias penales. A partir de esa resolucién histérica, se inicié la tendencia jurispruden-
cial de la vulneracién de la presuncion de inocencia aludida en el texto principal: «3. El principio
de libre valoracién de la prueba, recogido en el art. 741 de la LECrim., supone que los distintos
elementos de prueba puedan ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien co-
rresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la fundamentacién
del fallo contenido en la Sentencia. Pero para que dicha ponderacion pueda llevar a desvirtuar la
presuncién de inocencia, es preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias
procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto,
la culpabilidad del procesado, y es el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia
de dicho presupuesto en caso de recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se refiere el propio
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Por consiguiente, para acceder a esos medios de impugnacién sélo es
necesario conocer la maxima infringida. Una exposicién de dichas maximas
en este momento resultaria ociosa, por lo que a la lectura de las paginas an-
teriores me remito, que determina esas «reglas de la sana critica» en funcién
de cada medio de prueba utilizado. Identificada la méaxima que el juez dejo
de cumplir, podremos entrar en la valoracién epistemoldgica de la errénea
inferencia utilizada, lo que sera ttil para analizar la motivacién. Podremos
incluso adentrarnos en el trasfondo psicolégico del error probatorio del juez,
y probablemente hallaremos esa razén en cualquiera de los sesgos de in-
formacién que se expusieron en su momento. Y hasta podra realizarse un
célculo de probabilidades de acierto de la sentencia en casos muy dudosos,
desde el punto de vista epistemolégico, psicolégico y hasta matematico, al
menos para algunos autores.

Pero todo ello sera de poca utilidad en el fondo a los efectos de la im-
pugnacién, pese a que sean criterios que sin duda ayudan a localizar los
diferentes errores, pero sobre todo asisten al juez para intentar evitarlos. Sin
embargo, a los efectos de la impugnacién habra que recurrir a lo dicho en
este capitulo. Y si se logra encontrar la maxima infringida y se demuestra su
relevancia para el juicio final de la sentencia, el tribunal ad quem no tendra
otro remedio que revocar la resolucion.

No obstante, a fin de facilitar la labor impugnatoria, a continuacién, re-
capitulando todo lo anterior describiré brevemente cémo se debe articular
esa impugnacion segin el recurso de que se trate, dividiendo la explicacion
en los dos principales recursos en el ambito internacional: el recurso de ape-
lacién y el recurso de casacion.

A) La impugnacion de la valoracion de la prueba en apelaciéon

Hay consenso doctrinal en la afirmacién de que el recurso de apelacion
abre una segunda instancia, lo que deja abierta la via a que el tribunal pueda
revisar el razonamiento probatorio del juez a quo. Descartada reiteradamen-
te la excusa de la inmediacién en los epigrafes anteriores, lo cierto es que el
tribunal ad quem debe revisar la valoracion de la prueba llevada a cabo por
el juez a quo, si asi se lo solicitan los recurrentes.

Lo que debe determinarse en este momento es el &mbito de lo que el juez
de apelacion puede revisar. No debe olvidarse que no es quien ha practicado
la prueba, lo que sin duda le resta cierto margen de maniobra, aunque no
siempre, porque con respecto a la prueba pericial y documental, por ejem-
plo, se encuentra exactamente en las mismas condiciones que el juez a guo
ante esos elementos de conviccion.

Pero con todo, reconézcase que no es lo mismo valorar por primera vez
que revisar dicha valoracién. En los escasos ordenamientos en los que el juez

art. 741 de la LECrim., son “las pruebas practicadas en el juicio”, luego el Tribunal penal s6lo queda
vinculado a lo alegado y probado dentro de él (secundum allegata et probata)».
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ad quem no lleva a cabo una revisio prioris instantiae, sino algo mas préximo
a un auténtico novum iudicium 3, la critica del juez ad quem no puede tener
limites, salvo los derivados de la posible irreiterabilidad de una prueba. Por
el contrario, si el juez sélo revisa, su posiciéon ante la prueba no es exacta-
mente la misma que la del juez a quo.

No obstante, no debe sobredimensionarse en absoluto la anterior rea-
lidad, porque lo cierto es que no tiene tanta importancia si se analiza de-
tenidamente la valoracién del modo en que se ha hecho en los epigrafes
anteriores. Si se observa el detalle de todo lo analizado en este capitulo se
comprobaré que, de hecho, se ha limitado la valoracién probatoria del juez
a aquello que es objetivable, es decir, a lo que no depende de una intuicién
inexplicable, sino de razones concretas que conducen al juez a una determi-
nada conclusion. Ello constituye la auténtica obligacién de un jurista que no
quiera convertirse en un simple adivino, aunque también es una exigencia
de la multitud de normas juridicas que obligan al juez a ajustarse a criterios
l6gicos en su valoracién. Y, desde luego, esos criterios no pueden ser légicos
si los mismos no son revisables por otro sujeto a posteriori. Los ciudadanos
podemos confiar en la labor de los poderes publicos cuando motivan, como
deben, las razones de sus decisiones, pero no se nos puede obligar en absolu-
to a tener fe en los poderes publicos, sobre todo cuando estos no se justifican,
escudandose en una supuesta inescrutabilidad de sus decisiones. Y es que
existe una enorme diferencia entre confiar y tener fe. Pareciera que en este
aspecto la valoracion de la prueba, ciertamente, se hubiera quedado en la
etapa histoérica de la ordalia para aquellos que una y otra vez insisten en la
«inmediacién», a fin de justificar vanamente que el razonamiento probatorio
no sea criticable en las instancias superiores.

La impugnacion que conlleva la apelacion, en el contexto que se acaba
de centrar, tiene una doble via: la de la puesta en cuestion de la légica del
razonamiento judicial, y la que critica la expresién de ese razonamiento, es
decir, la motivacién. Veamoslo separadamente.

a) La impugnacion de la logica del razonamiento judicial

Siempre y cuando el juez haya motivado su razonamiento probatorio,
el juez ad quem podra revisar las declaraciones prestadas por los sujetos del
proceso, y comprobar que efectivamente eran coherentes, estaban corrobo-
radas, contextualizadas y no contenian detalles oportunistas, siempre que
cada uno de esos aspectos sea relevante en el caso concreto, segin lo vimos
con detalle anteriormente. Si el juez da credibilidad a una declaracién que
no contenga esos parametros y no justifique por qué ha prescindido de los
mismos, el recurrente podra alegar que la valoracién de la prueba no se rigié
por criterios légicos y, en consecuencia, podra impugnar dicha valoracion.

306 Es el caso francés (arts. 561 a 565 NCPC; vid. también R. PERROT, Institutions judiciaires,
Paris, 1995, pp. 549-550), o incluso, como fue hasta 2001 el caso alemén (ROSENBERG, SCHWAB y
GOTTWALD, ZivilprozefSrecht, cit., p. 934).
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A tal fin es muy ttil, evidentemente, que el juez ad quem disponga al menos
de las transcripciones de las declaraciones, con el objeto de poder compro-
bar dichos extremos. Evidentemente, si dichas transcripciones no existen ni
siquiera en parte, o bien la filmacién es de mala calidad, de manera que en
cualquiera de los dos casos no se entiende en absoluto lo expresado por los
declarantes, el juez ad quem no podra entrar en la critica del razonamiento
probatorio, salvo en la estrecha medida que le permita la critica de la «<mo-
tivacién» en si misma considerada, y que veremos después. En ese caso, no
tendra otro remedio que confirmar la sentencia de instancia. Pero el recu-
rrente podré exigir, sin duda, responsabilidad patrimonial del Estado por
mal funcionamiento de la administracién de justicia.

Ciertamente, a dia de hoy, no se transcriben las declaraciones y a veces
incluso no se graban. Esa realidad debe cambiar radicalmente si queremos
que, efectivamente, los jueces ad quem puedan realizar correctamente su la-
bor. De lo contrario seguiremos estando en un panorama oscurantista en el
que los jueces superiores tienen que confiar ciegamente en lo dicho por los
inferiores. Evidentemente, si el acta del juicio esta bien realizada también
puede ser ttil a estos efectos, pero en menor medida, porque siempre es ne-
cesariamente incompleta 37

Con respecto a la prueba documental y a la prueba pericial, la labor del
juez ad quem es algo mas sencilla. Ya se vieron anteriormente los extremos
que el juez debe controlar para proceder a una correcta y objetiva valoracion,
y ahora consiste simplemente en que el Juez ad quem compruebe el segui-
miento de dichos criterios, previa impugnacion de la parte recurrente. De ese
modo, el litigante gravado por la resolucién debera alegar que el dictamen
no sigui6 los parametros de calidad indicados anteriormente, o bien que el
juez se separé arbitrariamente de dicho dictamen. Cualquiera de los dos ex-
tremos son relativamente sencillos de comprobar, como ya se vié. Asimismo,
pueden alegar el contraste del dictamen con la resultancia de otras pruebas,
asi como que existen dictdimenes contradictorios y el juez no ha justificado

307 Incluso tras la reforma del art. 146 de la LEC, que intent6 concretar el contenido del acta:
«1. Las actuaciones procesales que no consistan en escritos y documentos se documentaran por
medio de actas y diligencias. Cuando se utilicen medios técnicos de grabacién o reproduccién, el
Secretario judicial garantizara la autenticidad de lo grabado o reproducido.

2. Cuando la ley disponga que se levante acta, se recogera en ella, con la necesaria extensién
y detalle, todo lo actuado.

Si se tratase de actuaciones que conforme a esta ley hayan de registrarse en soporte apto para
la grabacién y reproduccion, y el Secretario judicial dispusiere de firma electrénica reconocida u
otro sistema de seguridad que conforme a la ley garantice la autenticidad e integridad de lo graba-
do, el documento electrénico asi generado constituira el acta a todos los efectos.

Si los mecanismos de garantia previstos en el parrafo anterior no se pudiesen utilizar, el Secre-
tario judicial debera consignar en el acta los siguientes extremos: nimero y clase de procedimien-
to, lugar y fecha de celebracién, tiempo de duracién, asistentes al acto, peticiones y propuestas de
las partes, en caso de proposicién de pruebas, declaracién de pertinencia y orden en la practica de
las mismas, resoluciones que adopte el juez o Tribunal, asi como las circunstancias e incidencias
que no pudieran constar en aquel soporte.

En estos casos, o cuando los medios de registro previstos en este articulo no se pudiesen uti-
lizar por cualquier causa, el acta se extenderéd por procedimientos informaticos, sin que pueda ser
manuscrita mas que en las ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuacién careciera
de medios informéticos».
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por qué ha seguido uno u otro, o bien porque ha escogido sesgadamente
extremos de uno y otro dictamen sin dar cuenta del porqué. Todos ellos son
defectos de razonamiento que se descubren simplemente a través de la lec-
tura de la sentencia, y que explican cumplidamente, por fin, por qué no fue
l6gica la valoracién del juez del dictamen pericial.

También pueden poner los recurrentes en tela de juicio la profesionali-
dad del perito. Aunque en este caso debe hacerse una salvedad. Entiendo que
serfa contrario a la buena fe denunciar la falta de profesionalidad del perito
por primera vez en apelacion, dado que si el mismo no era apto, ya se sabia
en la primera instancia, e incluso antes de la practica de la prueba. En este
sentido, creo que habria de resultar oportuno que las leyes advirtieran de la
necesaria denuncia previa de este extremo, a fin de que no sea alegado de
manera ilegitima, utilizando a destiempo los criterios ofrecidos en su mo-
mento, con el tinico propdsito de desacreditar indebidamente al perito.

Con respecto a la prueba documental, el juez ad guem esta en inmejora-
bles condiciones para controlar su valoracién. Tiene ante si el objeto de la
prueba, por lo que podra realizar el correspondiente analisis semidtico visto
en su momento. Y las partes podran denunciar, por descontado, los errores
de interpretacién derivados de dicho anélisis. Por lo demas, las partes tam-
bién pueden alegar que el juez pasé por alto un documento de valoracién
legal, lo que es especialmente frecuente con los documentos privados no im-
pugnados por las partes. En todo caso, si el juez realiz6 un analisis semiético
erréneo, su valoracién puede ser revocada. Se abre de ese modo un amplio
campo de impugnabilidad muy poco explorado en la practica, y que lo cier-
to es que a dia de hoy, en la mayoria de sentencias, es muy excepcional. Lo
tradicional es argumentar que un juez prescindié de un documento. El fu-
turo —sin descartar lo anterior— consistira en la alegacién de los errores de
contextualizacién y de modalidad del documento, en aras de conseguir una
interpretacion adecuada del escrito.

En relacién con el reconocimiento judicial, la cuestién se hace mucho
mas compleja, porque el juez ad quem muchas veces no dispondra del objeto
de la prueba, si éste es inmueble o el objeto de la prueba era perecedero. Si
no lo era, desde luego que podra volver a examinarlo. Pero si dicho objeto
era efimero, dificilmente podra controlar la valoracién realizada. Como ya
se dijo, pueden intentarse alegar los errores de observaciéon del juez por los
contrastes en el acta o en la filmacién, siempre que surjan de las mismas, por
supuesto. Pero lo mas posible es que dichos contrastes no existan, porque se
trata de situaciones rayanas con la prevaricacién.

Lo mas frecuente, nuevamente, es que el juez no motive cumplidamente
el ajuste a la realidad de sus observaciones. Si ello es asi, es decir, si el juez
dice simplemente que vi6 X, pero no justifica las corroboraciones a su obser-
vacién y existen en los autos otras pruebas que lleven a concluir justamente
lo contrario, la justificacién de su razonamiento es ilégica, siempre y cuando
no se explique cumplidamente el porqué de los contrastes. Ello puede ser
especialmente frecuente cuando se haya practicado una prueba pericial.
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Lo que va a quedar fuera por completo del examen de apelacion es la
existencia de errores comunes por parte del juzgador. Los errores técnicos
pueden evidenciarse a través del contraste con el resultado de una prueba
pericial. Pero los errores comunes, si no cabe demostrarlos a través de la
confrontacién con el acta o con la filmacién, van a quedar fuera del ambito
de la impugnabilidad. La razén, no obstante, no estriba en que se respete la
inmediacién judicial, sino en que el juez ad quem no tiene manera humana
de comprobar la existencia de dichos errores. Lo tinico que cabe hacer es lo
que ya se expuso: advertir al juez sobre que puede cometer dichos errores
para que trate de evitarlos. Pero una vez cometidos, salvo en los supuestos
que acaban de verse, lo cierto es que dichos errores son inimpugnables.

El juez de apelacién, finalmente, puede hacer algo més que descubrir los
errores en el razonamiento probatorio de la forma indicada. También puede,
a raiz del descubrimiento de dichos errores, valorar conjuntamente toda la
prueba practicada y extraer una version diferente a la afirmada por el juez
a quo.

Ello no es una auténtica consecuencia légica del descubrimiento del
error. Su trabajo podria limitarse a descartar dicha versién al apreciar el
error, y dictar sentencia revocando la de primera instancia, otorgandole la
razon al recurrente cuyas peticiones aparezcan mejor fundamentadas una
vez descartada dicha prueba, sin mas. Pero puede ir mas alld y, de hecho,
es conveniente que vaya mas alla. El tribunal de apelacién esta en perfectas
condiciones de reinterpretar toda la resultancia probatoria, con lo que podra
resolver el litigio, desde luego, de manera mas justa, practicando incluso
pruebas complementarias en los casos en que el ordenamiento le autorice
para ello.

Pero lo importante es que podrda cambiar la versiéon de los hechos. Es
decir, su juicio no sera simplemente negativo en orden a descartar la valora-
cién realizada por el juez a quo, sino que sera también positivo en el sentido
de reconstruir la pequena historia del proceso para dictar nueva sentencia.
El hecho de que la apelacién abra una nueva instancia, aunque pueda ser
esencialmente revisora, obliga a que asi sea, comportandose de este modo
como el juez a quo, valorando de nuevo la prueba practicada. Aunque sin las
amplias posibilidades de practica de la prueba que éste tiene, dada la farra-
gosidad que comportaria la repeticion de la instancia completa.

Como se ve, todo lo anterior va muchisimo mas alla de la tradicional revi-
sién del juicio probatorio. Pero lo indicado es mucho mas objetivo de lo que
normalmente era esa tradicional revisién. Los recurrentes ya no van a alegar
impresiones sobre la prueba, o simples intuiciones tendentes a desvirtuar
el juicio probatorio porque no les fue favorable a su versiéon de los hechos.
A partir de ahora esa versién sera importante, naturalmente, pero mucho
mas importante serd demostrar que las conclusiones del juez pudieron no
ser ciertas, teniendo en cuenta que la valoracién de la prueba practicada no
respet6 los criterios objetivos expuestos en su momento, lo que hace bastante
verosimil que las conclusiones del juez no estén basadas en auténticas prue-
bas, sino simplemente en esas citadas impresiones e intuiciones, lo que no
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es admisible en los tiempos presentes, teniendo en cuenta los avances de la
psicologia, de la semiética y de las ciencias en general. El proceso no puede
quedarse aislado del mundo cientifico y, por ello, la mejor forma de integrar-
lo es precisamente siguiendo sus parametros para que las conclusiones pro-
batorias del juez tengan las maximas posibilidades de corresponderse con
la realidad. Posibilidades que aumentan, como acabo de explicar, cuando el
juez ad quem entra en una necesaria labor de reconstruccion de la actividad
de valoracién probatoria.

b) La impugnacion de la motivacion

Puede ser, no obstante, que el juez no exprese en absoluto las razones
por las que ha alcanzado una conclusién probatoria. Es posible que esa falta
de motivacién, o su expresion deficiente, escondan en realidad un fallo de
razonamiento, pero no es posible saberlo precisamente porque la motiva-
cién es insuficiente. En esos casos todavia queda una oportunidad para la
impugnacion, denunciando precisamente esa insuficiencia, por ser contraria
al derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente del derecho a la moti-
vacion de las sentencias.

Por consiguiente, en las declaraciones de personas, incluso cuando el
acta sea incompleta y no haya ni transcripciones ni grabaciones, no quedan
todas las puertas cerradas, dado que resta un ultimo resquicio: el estudio
de la motivacién, por si misma, de la valoracién probatoria. Si el juez a quo
no hace referencia alguna a las razones por las que le parece creible una
declaracién y se basa simplemente en criterios como la vehemencia o la fir-
meza que exprese el declarante, la valoracién probatoria podra ser revocada.
Es muy frecuente que en las motivaciones falte la expresién del analisis de
credibilidad de las declaraciones. Pues bien, siempre que sea asi, insisto, la
sentencia estara carente de motivacién y, por tanto, la resoluciéon podra ser
revocada.

Lo mismo cabe decir de la prueba documental y de la prueba pericial,
aunque con una diferencia muy sustancial. En esos casos el objeto de la
prueba estard siempre en autos, por lo que el juez ad quem puede analizarlo
directamente para extraer un juicio probatorio correcto. Ello sélo es posible
con respecto a las declaraciones de partes si su trascripcion, grabacién, o
al menos su resumen, constan en autos. En todos estos casos el tribunal de
apelacion podra llevar a cabo la reinterpretacion de la valoracién probatoria,
para lo que me remito a lo sefialado en el epigrafe anterior.

No obstante, puede ser que la motivacion sea insuficiente, pero con todo
y con eso el tribunal ad quem pueda confirmar la sentencia. Analizando to-
dos los criterios légicos y bastante objetivos expresados anteriormente para
valorar la prueba, es posible que, tras dicho analisis, decida el tribunal de
apelacién confirmar la sentencia porque llega a la misma conclusién que el
juez a quo. En estos casos, la ausencia de motivacion no es relevante, porque
no determina la existencia de un error en la sentencia vy, por ello, no puede
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ser revocada. Es preciso que el recurrente tenga en cuenta este extremo, a fin
de que no realice una impugnacién que, a la postre, puede resultar inutil.

B) La impugnacion de la valoracion de la prueba en casaciéon

Ante un alto tribunal las cosas, como ya se dijo, son diferentes. Los tri-
bunales supremos, al no constituir una «instancia» 3%, han proclamado su
alejamiento de los hechos, lo que se debe a razones histéricas bien conocidas
y absolutamente denostadas que no es preciso repetir aqui 3%.

Pero es que incluso manteniendo el indebido alejamiento de los tribu-
nales de casacién de los hechos al no poder constituir una entidad separada
realmente del «derecho» cuando hablamos del juicio jurisdiccional, sigue
existiendo la posibilidad de que el tribunal de casacién analice la valoracién
probatoria en tres supuestos muy concretos:

1. Cuando el juez haya pasado por alto la aplicacién de una norma de
prueba legal. En este caso, una disposicién claramente normativa obliga al
juez a valorar la prueba en un determinado sentido, de manera que si el juez
a quo prescinde de la misma y opta por la libre valoracién, el tribunal debera
casar la sentencia, por vulneracién del ordenamiento juridico.

2. Si el juez sobrepasé los limites de lo razonable en la valoracién pro-
batoria, de manera que sus conclusiones no estan sustentadas en ninguna
l6gica racional, el tribunal debera casar también la sentencia 3'°, porque ade-
mas de las vulneraciones normativas en que se incurre en este caso, y que
fueron referidas en el texto introductorio de este grupo de epigrafes, lo cierto
es que no hay regla mas esencial de cualquier ordenamiento juridico que el
seguimiento de la légica y la coherencia. No se esta afirmando que las con-
clusiones valorativas del juez son facticamente indebidas, en el sentido de
que podria haberse realizado otra interpretacion alternativa de los hechos.
Se esta diciendo, simplemente, que no existia manera humana de concluir
lo que el juez a guo ha concluido, basandose en el material obrante en autos,
o bien que se ha apoyado, no en «maximas de experiencia» como las que
hemos visto en este capitulo, sino en simples juicios intuitivos y de subje-
tividad que no son objetivables y que, por tanto, no pueden sustentar una
motivacién razonablemente, porque sumen la justificacién de la sentencia
en un misterio insondable, lo que es contrario a cualquier buena practica en
materia, no ya de valoracion de la prueba, sino también de motivacién. Y,
por ello, el tribunal debe casar la sentencia.

308 Sobre ello existe reiterado consenso doctrinal desde el siglo X1x. Vid. DE VICENTE Y CARAVAN-
TES, Tratado, cit., t. IV, p. 82.

309 Vid. N1EVA FENOLL, El hecho, cit., passim.

310 Vid. N1evA FENOLL, El hecho, cit., p. 195 y ss. En la jurisprudencia resulta ilustrativa la STS
de 10-4-1997 (nam. rec 1386/1993), FD 4: «el recurso de casacién no permite un nuevo anélisis de
la prueba, que lo convertiria en una tercera instancia, y en las de 21 de septiembre de 1991 y 18
de abril de 1992, que el Tribunal de apelacién, en principio, es soberano en la apreciacién de la
prueba, salvo que aquélla resulte ilégica, contraria a las maximas de experiencia o a las normas de
la sana critica (...)».
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Es cierto que muchas veces estos defectos se descubren con una motiva-
cién insuficiente o simplemente deficiente, pero no siempre, porque no cabe
confundir con un simple defecto formal lo que no es sino una vulneracién de
las normas mas esenciales del ordenamiento juridico, incurriendo el juez en
arbitrariedad. En esos casos, como digo, la resolucién debe ser anulada.

3. Porultimo, es posible que el juez a guo haya acudido a la dltima ratio
del ordenamiento probatorio, la carga de la prueba, antes de tiempo. Es de-
cir, que haya prescindido de valorar el material probatorio obrante en autos
y haya presupuesto que era insuficiente. Ello es especialmente frecuente, al
ignorarse con frecuencia que las normas de carga de la prueba, como recuer-
da reiteradamente la doctrina 3!!, solamente se aplican cuando la prueba no
existe o es manifiestamente insuficiente. Pues bien, en estos casos en los que
el juez, en realidad, no ha valorado la prueba, la sentencia también debe ser
casada, por aplicacion indebida de las disposiciones legales sobre carga de la
prueba a un supuesto que no corresponde.

No deseo confundir mas al lector con ulteriores consideraciones 3'?, sino

dejar claramente establecidos los tres supuestos en que el tribunal de casa-
cién puede acercarse indiscutiblemente a la valoracién de la prueba para
proceder a la casacién de la sentencia. En todo caso, existe una norma juridi-
ca en apoyo de ese examen del tribunal de casacién, sea la norma de prueba
legal, sea la que obliga a la debida motivacion, sea la que regula la carga de
la prueba o bien sea, como vimos, la que obliga a justificar las sentencias a
través de criterios légicos vy, en consecuencia, excluyen la arbitrariedad del
poder publico judicial. La enorme mayoria de ordenamientos contienen esas
normas juridicas. Sélo resta, por tanto, aplicarlas y extraer sus necesarias
consecuencias.

31 La «Beweislosigkeit» a la que se refiere, por todos, D. LEIPOLD, «Comentario al § 286 ZPO»,
en STEIN y JONAS, Kommentar zur ZPO, Tiibingen, 1997, p. 525.
312 Que realicé en mis trabajos acerca del recurso de casacién, que ya han sido citados.
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