
b 4711 3tc8¿!
r- 43738257

UNIUEBSINAD DE LEOñI

ril|ililil|ililililililililtililililt|ilililtililililil
79020656¿t2

JORDI FERRER BELTRAN

PRUEBAYVERDAD
EN EL DERECHO

Prólogo de
Michele Taruffo

Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A.
2002 Barcelona



<<copyrighu, bajo las sanciones establecidas en las leyes, la reproducción total o parcl
rle esta obra por cualquier medio o procedimiento, compiendidos la reprografía
el tratamiento informático, y la distribución de ejemplares de ella mediante
o préstamo públicos.

Quedan rigurosamente prohibidas, sin la autorización escrita de los titulares

@ Jordi Ferer Beltrián

@ MARCIALPONS
EDICIONES ruRÍDICAS Y SOCIALES, S. A.
San Sotero, 6 - 28037 MADRID
a 91 304 33 03

ISBN: 84-9768-023-5
Depósito legal: M. 5.448-2003

Fotocomposición: Ixronrnx, S. L.
Impresión: Cr,osas-OncovEN, S. L.
Polígono lgarsa. Paracuellos de Jarama (Madrid)
MADRID.2OO2

Para Laia, que fue mientras escribía este libro,
y para Maribel, que hizo posibles arnbas cosas



PROLOGO

Iiste trabajo se sitúa completamente en el marco del interés que,
,lrvl( hace algún tiempo y después de largos períodos de falta de aten-
r tttr¡ y 6ls silencio, especialmente en Europa (otra es la situación en
hn .tistemas de lengua inglesa), manifiestan los filósofos y los teóricos
'lrl l)crecho hacia la prueba judicial.

Iixtraño destino, vale lq pena decirlo, el de los problemas teóricos
rrlt'ridos a la prueba. Es obvio, y ningún filósofo o jurista práctico sen-
rttttt podría negarlo, que la prueba y la determinación judicial de los
ln't'Irc¡s es uno de los problemas fundamentales del proceso, de la justicia
t ,l(l ordenumiento jurídico en general. Por otra parte, el proceso no
rt. ciertamente, el único conturto en el que surge la necesidad de esta-
lllctr la verdad de circunstancias fócticas sobre la base de las infor-
,ntt(iones y de los conocimientos disponibles en un momento deter-
ttttnddo, de modo que parece imposible encerrar el problema de la prue-
l,,t t'n cl limüado espacio del procedimiento judiciql.

,\in embargo, una actitud ampliamente mayoritaria entre los filó-
v,ltts del Derecho les ha inducido a pensar que el de la prueba de
l,'t l¡r'r'¡ot es un problema que debe dejarse a los juristas y, en particular,
,t lt).\ procesalistas civiles y penales. Puede ser que los filósofos piensen
'¡ttr. tratándose de las modalidades mediante las que se determinan
l,'t ltcchos en juicio, ésta sea una cuestión que debe ser afrontada occlu-
tn (utrcnte desde el Derecho procesal. Las cosas no son así, como mues-
t,,t .lt¡rdi Fonnzn en este volumen, aunque eso no evita que se trate
.lt' utt €tror muy difundido entre los teóricos del Derecho. El mismo
, t,t,t', por otra parte, estó ampliamente difundi.do entre los juristas y,
, ,t l¡urticular, entre los procesalistas. Estos, en efecto, tienden a sobre-
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valorar fuertemente los aspectos teóricos del fenómeno probatorio y a
sostener que los juristas deberían dedicarse exclusivamente al estudio
de los aspectos jurtdicos del mismo. Ambos grupos, teóricos y juristas,
parten de la premisa -a su vez errónea, pero ampliamente compar-
tida- según la cual los aspectos jurídicos y teóricos del problema de
In prueba pueden ser tratados independientemente, como si entre ellos
no se dicran numerosas y relevantes interconexiones.

El resultado de la converyencia de estqs orientaciones es que, con
pocas aunque significativas ucepciones, los aspectos teóricos y filosó-
ficos de la prueba han sido ampliamente olvidados tanto por los filósofos
como por los juristas; estos últimos, por su parte, se han ocupado de
forma casi exclusiva de las norrnas positivas que regulan la admisi-
bilid.ad, la práctica y la valoración de las pruebas en los específicos
ámbitos procesales. Por otra parte, en la mayoría de los pocos casos
en los que se afrontan los problemas filosóficos de la prueba, los juristas
han demostrado ser pésimos filósofos y han obtenido resultados muy
modestos e incluso risibles.

Todo esto ha tenido como consecuencia graves limitaciones y dis-
torsiones relevantes tanto en la cultura filosófica como en la jurídica
en relación con la decisión sobre los hechos.

Así" por ejemplo, en la literatura procesalista, pero también en la

filosófica, pelrnanece en el misterio el significado de expresiones como
"el hecho p estó probado", "se ha obtenido la prueba del hecho p",
etc. A pesar de que se trata, obviamente, de una cuestión fundamental
en cualquier proceso, sobre este punto se encuentran a menudo res-
puestas vagas y genéricas. Algunos autores hacen referencia, pero casi
siempre de forma superficial y acrítica, a la probabilidad o la vero-
similitud, pero qué significan esas acpresiones queda normnlmente en
la incertidumbre. Hay, en realidad, especialmente en los Estados Unidos,
autores que aplican el cólculo de la probabilidad a los problemas de
la prueba, pero con resultados que suscitan muchas dudas y son, en
cualquier caso, actraños a la cultura media de los juristas.

El primer capítulo del trabajo de Jordi Frnnnn ofrece un plantea-
mi¿nto claro y preciso pqra este problema. Por un lado, identifica los
distintos significados del enunciado "p estó probado" y aporta luz sobre
ellos; por otro lado, distingue también entre la fuerza y el sentido del
enuncindo; l, por último, señala la correcta solución del problema,
hqciendo referencia a lq existencia de elementos de valoración suficiente
para fundamentar la prueba de p.

l'¡,ilogo 11

Otra distorsión teórica que resulta muy frecuente en la literatura
tttridica sobre la prueba, y se refleja también en la filosófica, es el con-
lrtrcimiento de que en el proceso se puede alcanzar el establecimiento
th' lute verdad "formal" o "jurídica" sobre los hechos relevantes de la
I ttusu, pero no es posible el conocimiento de la verdad "materinl" sobre
hn núsmos, a la vez distinta de la anterior e inalcanzable. Esta apro-
tttttución al problema es errónea por distintas razones, que van desde
nlttitir que fuera del proceso es posible alcanzar una verdad que por
,tt:()nes misteriosas el juez no puede determinar, hasta una neta y no
¡ttificada sobrevaloración del impacto limitativo que las reglas pro-
I f'f(¡ft,s pueden tener sobre el conocimiento de los hechos por parte del
¡ttt':. Por otra parte, la limitación del discurso a la sola idea de la verdad
"lr(r(asel", vinculada a lqs normas sobre la prueba, precluye toda apro-
tttttución crítica a esas noffnas porque -eliminando a priori todo tér-
,nt,t() con el que confrontar los métodos de determinación de los
ln'cltos- se impide la valoración de qué noftnas son más adecuadas
r t uúles son, en cambfut, inadecuadas, a los efectos de la determinación
,¡¡tli<'ial de la verdad de los hechos.

No por casualidad, por tanto, Jordi Fennr,n dedica el segundo capí-
tuht del trabajo prgcisamente a la vinculación entre prueba, reglas pro-
, r'rrr/cs y verdad, criticando de forma convincente la distinción men-
.tt,,teda, apreciada por los procesalistas menos informados sobre los

¡múlemas epistemológicos, entre verdad "formal" y verdad "rnaterial",
l n'ct¡nduciendo unitaiamente el problema de la verdad al de la fun-
útnutúación probatorin de los enuncindos sobre los hechos.

Un ulterior e importantísimo problema, que la doctrina procesalista
nutv¡ritaria y también la filosófica dejan sin resolver, es el del con-
t tncimiento del juez. Es conocido, en realidad, que ya desde hace tiempo

ts decir, desde la segunda mitad del siglo xwn- se ha ido reafirmando
e I principio del libre convencimiento del juez como regla fundamental
,lr' vuloración de las pruebas. Sin embargo, sería un effor pensar que
h rtlcrencia a este principio tenga la función taumatúrgica de resolver
. u(l(Ftier dificultad.

Ibr un lado, en efecto, debe señalarse que perduran aún en algunos
,,¡tlrnumientos (por ejemplo, en el proceso civil italiano) supuestos sig-
¡ttltt'tttivos de prueba legal, como confirmación de la dificultad para
tlt, rr afectivo íntegramente el método de la valoración discrecional con-
tr.t,lrt ul juez. Por otro lado, debe destacarse que el principio en cuestión
t't,,'tlt tener versiones y connotaciones diversas: más subjetivistas en la
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formulación francesa de la intime conviction, mós cautas en la fórmula
italiana del prudente apprezzamento, más optimistas en la fórmula
española de la sana crítica o más neutrales en la fórmula alemana
de la freie Beweiswürdigung. La cuestión verdaderamente importante,
además, es que mientras que está claro el significado negativo del prin-
cipio, que consiste en el rechazo de las reglas de prueba legal, no está
claro en absoluto qué significa en positivo. La interpretación preva-
leciente que se hace de él permanece sustancialmente vaga y abierta
a resuhados muy distintos: algunas veces se otorgct al convencimiento
discrecional del juez un significado fuertemente subjetivista con tintes
de irracionalismo (la íntima convicción); otras, se presupone simple-
mente que ese convencimiento es algo inefable e incognoscible y, como
tal, sustraído a cualquier control racional; más rqramente, hay quien
intenla reconducir la valoración del juez -aun siendo libre- a criterios
de juicio y de inferencia racionales y controlables.

En este contexto tan complejo, en el que las formulaciones impre-
cisas y de significado incierto siguen dominando el campo, el tercer
capítulo del libro adquiere un valor especial, ya que, empleando opor-
tunamente el concepto de actifud proposiciona\ Jordi Frnmn desarrolla
el análisis de los estados mentales del juez implicados en el juicio sobre
los hechos, sin caer en fáciles psicologismos y yendo mucho más allá
de la superficie sobre la que se detiene la mayor parte de los autores
que se han ocupado del convencimiento del juez. En esa dirección,
la contribución de Fpanan es muy útil en la medida en que ofrece cate-
gorías indíspensables y una sólida base teórica para el estudio del razo-
namiento con el que el juez, basándose en las pruebas, atribuye acep-
tabili¿ad a los enunciados sobre los hechos. En particular, la vincu-
lación entre prueba y aceptación (apartado 2.C) ofrece un instrumento
interesante para reformular en términos nuevos y convincentes la pro-
blemótica relación entre prueba, verdad y justificación de la decisión
sobre los hechos (sobre la que puede verse, especialmente, el apartado 3).

En definitiva, éste es un libro breve, pero muy claro y rico en suge-
rencias: una contibución a la teoría de la prueba y de la decisión judicial
que resulta esencial tanto para los filósofos del Derecho como -sobre
todo- para los juristas.

Michele Tenurpo

INTRODUCCION

I:l trabajo que ahora se introduce está dedicado al análisis con-
,l) lual de las nociones de prueba y de hecho probado. Desgracia-
l.rnrcnte, puede decirse que éste es un trabajo hasta cierto punto
,trl) ico, tanto por el tema tratado como por la perspectiva desde
i , rluc es abordado. Por ello, esta introducción cumple también la
trrnt' i t in de una advertencia preliminar.

.lcrome FneNr dedicó buena parte de sus trabajos a poner de
,,r,rrri l iesto la atención insuficiente que tradicionalmente se venía
,l,, l icirndo a los problemas de la prueba de los hechos. Desde la
,'l'lrt'¡r realista que caracterizí su teoría jurídica, puso el acento en
I ,, tlecisiones de los tribunales de primera instancia acerca de los
r,, r lrtrs probados. Paraél,la dificultad fundamental, aunque no exclu-
rr.r. puro predecir las decisiones judiciales no se centraba en las

,, ',ruurs que habían de ser aplicadas en primera o sucesivas instancias,
,¡rrl cn los hechos que habían de ser declarados probados y que
, r r r ían de presupuesto para la aplicación de aquellas normas r.

se tcnta años después de Law and the Modem Mind sigue siendo
,lr, lrr l¿r observación crít ica de FnaNr acerca de la insuficiente aten-
, '¡r t lcdicada a los problemas de la prueba. Los teóricos del Derecho,

lt 'r lcrdl, se han preocupado más por la justif icación de las deci-
',r, s.judiciales, dando por descontado el problema de la selección

l,rs premisas, o bien estudiando principalmente las decisiones

1,,1. Fn,rNx (1930, 1949 y 1951). Sobre el escepticismo de FnaNr acerca del
r r r r icrr to judic ia l  de los hechos,  v id.  TwtNrNc (1994, pp.  109 ss.) .
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interpretativas y la selección de las premisas normativas del razo-
namiento judicial. I-os problemas de la determinación de los hechos
a los efectos de seleccionar las premisas fácticas, en cambio, no han
sido generalmente objeto principal de estudio teórico. Desde este
punto de vista, decía al inicio que éste es un trabajo atípico por
el tema abordado. No obstante, en los últimos años se ha producido
un interés creciente por el problema de la justificación de las premisas
fácticas del razonamiento jurídico que puede venir a paliar la insu-
ficiente atención a la que antes me refería.

Y tampoco los juristas ni, en concreto, la dogmática procesalista,
han puesto una especial atención en esos problemas 2. En su caso,
el interés principal se ha centrado en la descripción y sistematización
de las reglas sobre la prueba de cada sistema jurídico más que en
la prueba misma y en su concepto. Es en este sentido que puede
decirse que el trabajo que ahora se inicia es atípico respecto de la
perspectiva adoptada. Así, resultan muy escasos los estudios que
abordan el problema de la prueba desde un punto de vista concep-
tual, intentando dilucidar qué significa que un hecho esté probado
y cuál es la noción de prueba más adecuada para dar cuenta de
los problemas que enfrentan los juristas día a día. Es habitual, en
cambio, encontrar en los libros de Derecho procesal algunos párrafos
introductorios sobre la noción general de prueba, pero raras veces
van más allá de la reiteración de algunos lugares comunes, más o
menos justificados.

Las razones de la despreocupación por los problemas de la prue-
ba tanto de la teoría del Derecho como de la dogmática procesalista
podrían situarse en el marco de una específica concepción de la prue-
ba que, siguiendo a TeRurro, puede denominarse "cerrada" (vi.d.
Tanurro, 1992, pp.317 ss.). Esta concepción se caracteruaría por:
a) considerar que todo el fenómeno de la prueba está comprendido
y recluido en las normas jurídicas que se ocupan del mismo, de forma
que sólo vale la pena examinar y sistematizar esas normas; b) sostener
que sólo son pruebas las que están previstas y reguladas en normas
jurídicas específicas, excluyendo la admisibilidad de las denominadas
------:-

' En ese sentido, dice Senu DoviNavzz (1962, p. 355) que <el tema de la prueba
constituye uno de los menos profundizados de la ciencia del Derecho. Y, sin embargo,
es el estudio de la prueba uno de los más interesantes y fructíferos del Derecho
Procesal en cuanto que no sólo constituye la esencia del proceso [...] sino que abarca
con mayor o menor influencia todo el ámbito del procesorr.
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¡rrrrcbas atípicas, y c) asumir la tendencia a considerar que la regu-
l,reirin jurídica de la prueba constituye un contexto autosuficiente
v ¡¡ut(rnomo respecto de cualquier otro sector de la experiencia. Por
e lkr. se excluye la utilización de conceptos y nociones provenientes
rlc csos otros sectores o de una teoría de la prueba en general, no
e r¡rccíficamente jurídica (TeRunro, 1992, pp.3l7-318).

l)ues bien, el presente trabajo pretende abordar, desde la óptica
rlc lir teoría del Derecho, los problemas conceptuales de la noción
rlc ¡rrueba y de hecho probado, así como las posibilidades de jus-
trlrc¡rción racional de la selección de las premisas fácticas del razo-
n¡utticnto judicial.

l'ara ello, partiré del análisis de un enunciado tipo: "Está probado
qrrc ¡.r", cuando ese enunciado es emitido por un juez en el marco
rlc un proceso formando parte de la declaración de hechos probados.

I lc señalado ya que el objeto del análisis es la noción general
rk' ¡rrueba. Con ello quiero poner de manifiesto que, en mi opinión,
no hay una diferencia conceptual entre la prueba civil, penal, admi-
nr,.lrativa, laboral, etc. Tiendo a pensar que, en realidad, no hay tam-
l¡x'o una diferencia conceptual entre la prueba jurídica y aquella
rl¡rc cs propia de cualquier otro ámbito de la experiencia, pero esto
vr¡ l¡lírs allá, en todo caso, de los objetivos de este trabajo y no dedi-
rrrú mayor esfuerzo en justificarlo. Como señala SpNrÍs MsrsNoo
I lu7(), p. 10), <el estudio de la prueba hay que plantearlo sin la preo-
r'u¡urciírn de si la prueba es la civil o la penal, porque creo que se
tnr'urrc en el mayor de los errores al distinguir entre ellas: la prueba
.¡ L¡ misma en la justicia civil que en la justicia penal, en la del
Itnlxrjo que en la administrativa; y hasta puede decirse que es la
nr\lna en la actividad judicial que fuera de ella" (en el mismo sentido,
rfff rc otros, EcneNoÍe, 1981, pp. 9-70, 16, y Tanurro-Hezeno, 1983,
¡1 

()2 y 95).

l:rr cualquier caso, es obvio que en cada uno de los ordenamientos
¡rrrrlrcos y, en su interior, en cada una de las jurisdicciones, podrán
rr'l:rr rcglas sobre la prueba distintas, regulaciones diversas sobre la
¡,lrrrrsion o la valoración de la prueba, etc. Pero ello no supone nece-
r,¡rr,¡nlcnte que la noción de prueba o la de hecho probado quede
r¡¡rt,rrrcialmente alterada o deba ser construida ad hoc para cada uno
,L r.\()S ámbitos.
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Así, por ejemplo, si se entiende, como defenderé en el trabajo,
"Está probado que p" como "Hay elementos de juicio suficientes
a favor de p", puede suceder que ordenamientos o jurisdicciones
distintos establezcan criterios de exigencia diversos respecto a la sufi-
ciencia de los elementos. Suele decirse, en ese sentido, que la exi-
gencia en el ámbito penal es más fuerte que en el ámbito civil, etc.

El segundo capítulo está íntegramente dedicado al análisis de
la relación entre las nociones de prueba y verdad. Esa relación podría
ser considerada como el núcleo sobre el que gira la totalidad del
trabajo. En efecto, el análisis de la fuerza de los enunciados pro-
batorios que se realiza en el primer capítulo presupone ya algunas
de las tesis que se defienden en el segundo y le sirve de introducción.
Y del mismo modo, la discusión acerca de la relación entre prueba
y actitudes proposicionales presupone también que los enunciados
probatorios son aptos para la verdad.

Vale la pena advertir al lector desde el inicio que no encontrará
en este trabajo una discusión acerca de la noción de verdad. Está
presupuesta la asunción de una teoría de la verdad como corres-
pondencia y es la relación entre la prueba y esa noción de verdad
la que se analiza en las páginas que siguen 3.

Por último, quisiera advertir que, voluntariamente, he querido
mantener cuanto se dice en el trabajo en el ámbito del análisis con-
ceptual de las nociones de prueba y de hecho probado. Esto permite,
creo, que el análisis presentado sea compatible con muy distintas
doctrinas acerca de la justificación de las declaraciones de hechos
probados. Podrá decirse, por ejemplo, que un enunciado probatorio
del tipo "Está probado que p" está justificado cuando p resulta vero-
símil, o cuando tiene un cierto grado de probabilidad subjetiva o
lógica, etc. Éstas serán, en todo caso, doctrinas distintas acerca de
la suficiencia de los elementos de juicio para sustentar la aceptación
dep y no serán abordadas en este trabajo.

* * *

r Una presentación mínimamente cuidadosa de los distintos problemas y de las
teorías acerca de la noción de verdad requiere un estudio específico mucho más volu-
minoso que éste. La bibliografía al respecto es realmente inabarcable y no tiene sentido
pretender ofrecer una indicación bibliográfica exhaustiva. Una selección muy cuidada
puede verse en NrcolÁs y Fn,troln (1997).
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I)urante la elaboración de este trabajo he tenido la oportunidad
,l( l)resentar algunas de sus ideas y recibir las observaciones y suge-
r, nci¿ls de los participantes en diversos foros y congresos que me
lr.rn permitido mejorar la presentación, evitar confusiones y repensar
r,lt rrs QUe, con toda seguridad, han contribuido a la obtención de
,'rr nrcjor resultado final. Por ello, debo un sincero agradecimiento
' los participantes en el III Seminario Internacional de Teoría del
| )( rccho, Bahía Blanca (Argentina), 2000; en el IX Seminario Inter-
,r,rr'ional de Teoría y Filosofía del Derecho, Vaquerías (Córdoba-Ar-
', rrt ina), 2000; en el VI Congreso Ítalo-Español de Teoría del Dere-
lr.. T¡¿p¿¡i, 2000, y en el I Foro Analítico de Teoría del Derecho,

\lrrrcia, 2002. En especial, Manuel CecuóN, Bruno CEr-eNo, Paolo
r ' '\l \NDUCCT, Mercedes CuvÁs, Daniel Go\zÁrsz Lncren, Riccardo
r rr \S.r'rNr, Jorge Marev, Josep Lluís MnnrÍ, Daniel MrNooNce, José
| ' r . r rr MoRESo, Michele Tenurro y Josep Maria Vrr-elosaNa, así como
'rr', compañeros de las áreas de Filosofía del Derecho de la Uni-

rsirlad Pompeu Fabra y la Universidad de Girona, han seguido
, , l;rboración del trabajo con espíritu crítico y la mejor de las dis-

j "  
" r ( ' t ones .



capÍrulo PRTMERo

SENTIDO Y FUERZA
DE LOS ENUNCIADOS PROBATORIOS

I rNTRoDuccróN

Una buena forma, en mi opinión, de acercarse al estudio y análisis
rlc la noción de prueba, en general y jurídica en particular, puede
rcr plantear qué es lo que decimos y hacemos cuando formulamos
clrunciados del tipo "Está probado que Juan mató a Pedro" o "Está
¡rrobado que María llamó por teléfono a Pablo a las cinco de la
l¡¡rdc". De modo general, denominaré a los enunciados que tienen
l;r lirrma "Está probado quep" (o que son reconducibles a ella) enun-
( r;r(los probatorios.

Ahora bien, en lo que acabo de señalar hay dos aspectos distintos
r¡rrc convendría analizar separadamente. Así, muy rudimentariamen-
t('. cabe dintinguir entre aquello que se pregunta mediante las
rr¡rricntes interrogaciones: "iQué ha hecho el juez cuando ha emitido
I slri probado que p'?" y "óQué significa 'Está probado que p'?"

(rrrl. AusrI¡¡,1962, pp. 138 ss., y una buena explicación de las tesis
,lt' Ausrrx en EscRNoprr, 1996, pp. 43 ss.). O, en otras palabras,
intfc la fuerza y el sentido de un enunciado. El sentido está rela-
r ron¿rdo con aquello que se dice al emitir un enunciado; en cambio,
Lr lucrza tiene que ver con aquello que se hace al emitirlo (prescribir
,¡rr;r conducta, describir un estado de cosas, preguntar algo, expresar
,,rr;r cmoción, etc.). Resulta habitual, en filosofía del lenguaje, dis-
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tinguir entre las dimensiones locutiva e ilocutiva del lenguaje, res-
pectivamente, para referirse a las nociones de sentido y fuerza de
un enunciado. Así, se destacan dos posibles fuentes de interferencias
en la comunicación lingüística: en la primera de ellas, el problema
proviene de la incomprensión por parte del destinatario del mensaje
del sentido de aquello que le ha sido dicho; en la segunda, en cambio,
el problema se produce, aun estando claro el sentido, por no estar
claro qué se quiso hacer al decir lo que se dijo, esto es, qué acto
verbal se realizó por parte del emisor del mensaje -formuló una
pregunta, un mandato, una descripción del mundo, un ruego, etc.-
(C.rnnró, 1965, pp. 17 ss.).

Pues bien, el objeto principal de este primer capítulo será, pre-
cisamente, el análisis de los enunciados probatorios desde las dos
perspectivas recién señaladas como un primer paso en la labor del
análisis conceptual de la noción de prueba.

2. LA FUERZA DE'ESTÁ PROBADO QUE P"

Hay, al menos, tres formas en que puede concebirse la fuerza
del enunciado "Está probado que p", que, respectivamente, le atri-
buyen fuerza constitutiva o realizativa, normativa y descriptiva.
Resulta importante observar, sin embargo, que no tiene sentido pre-
tender descubrir de forma genérica qué fuerza tienen los enunciados
del tipo "Está probado que p". Cuál sea su fuerza dependerá, en
cambio, de cada enunciación concreta del mismo, de cada instancia
de uso. No obstante, ello no implica que no tenga sentido un análisis
como el que sigue. Así, por ejemplo, tiene sentido analizar cuáles
son las consecuencias de atribuir una u otra fuerza al enunciado
en cuestión cuando éste es emitido por parte de un juez en la decla-
ración de hechos probados contenida en una sentencia.

A. r'Está probado quep" como enunciado constitutivo

Uno de los autores que, en mi opinión, más claramente ha defen-
dido esta posición es KEtsEN. Así, puede leerse en su Teoría pura
del Derecho:
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"[...] la verificación del hecho delictivo es plenamente una función
constitutiva que cumple el tribunal> (Kersnx, 1960, p.248).

<La determinación del hecho condicionante, por parte del tri-
bunal, es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. [...] No es el
hecho en sí, el haber muerto un hombre a otro, sino el hecho de
que un órgano competente segrin el orden jurídico haya establecido,
conforme a un procedimiento determinado por ese orden, que un
hombre ha cometido un homicidio, lo que configura la condición esta-
tuida por el orden jurídico [...]> (Kmser.r, 1960, p. 249) 1.

También en otras obras KmssN expresa la misma tesis con afir-
rrurciones de corte muy similar (vid., por ejemplo, Knneru, 1945,
¡rp. 160 y 161). Y lo mismo puede decirse de otros autores como
M¡cConurcx (1989, p. 11). Si bien KErseN no define expresamente
crr qué sentido usa el término "constitutiva" referido a la determi
nrrción de los hechos del caso en un proceso judicial, creo que resulta
¡rlrrusible suponer que KEr-srN hace referencia a que la determinación
rlc los hechos en el proceso es el resultado de una actividad decisoria

t¡ue estaría en oposición con la actividad cognoscitiva- (Mezze-
Hr sr,, 1996, p.65,y PasroRe, 1996, pp. 80-81).

No pretendo abordar aquí un análisis exhaustivo de las tesis kel-
rcnianas respecto de la prueba de los hechos en el proceso. No obs-
l¿rnte, creo que puede sostenerse que, en este punto, el interés fun-
tl¡rmental de KuseN se centra en dar cuenta del hecho de que las
rlccisiones de los tribunales, también en lo que conciernen a los
lrcchos del caso, producen efectos jurídicos con independencia de
l¡r verdad de sus enunciados. En ese sentido, la tesis de la cons-
trtutividad de las declaraciones de hechos probados jugaría un papel
rrrrrilar, respecto de los hechos, que el que tiene la tesis de la cláusula
,rltcrnativa tácita, respecto de las normas 2. Se trataría, en ambos

' En España, Nrero se ha pronunciado recientemente de forma muy clara en
r \(' nlismo sentido: 

"[...] el juez ha de resolver siempre; y de la misma m¿rneta que
.r no cncuentra una ley adecuada, se la crea él mismo (sin esperar a que el Parlamento
Ir, fr:¡g¿), si no consigue averiguar co¡ cerleza los hechos, se los inventa, ya que éste
, ' t'l único modo de llegar al fallo. Dicho de otra manera, la relación judicial de
|', r'lros no es, en sentido procesal, un acto declarativo, sino constitutivo o, más pre-
. r.,rillente, una "declaración constitutiva a efectos procesales">r (Nl¡ro, 2000,
¡ '¡ '  l1u-249).

t Se expresa de una forma muy clara en ese sentido Menru- (1925, p. 353), quien
I r, ic¡rdo referencia a la determinación judicial de los hechos dice que .si la sentencia
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casos, de un intento por mantener la validez de la decisión o de
la norma dictada como una forma de explicar su eficacia.

Además, una consecuencia evidente de predicar la fuerza cons-
titutiva de los enunciados del tipo "Está probado q\e p" es la impo-
sibilidad de afirmar su falibilidad. En otras palabras, no sería posible
predicar verdad o falsedad de las declaraciones de hechos probados

contenidas en las sentencias judiciales 3. Mezzl'xesE propone una
defensa de KsLseN en este punto, sosteniendo que la distinción entre
verdad jurídica y verdad tout court no niega, sino que presupone

la falibilidad del juez: ..Si se asumiese la infalibilidad del juez no

sería necesario recurrir al concepto de verdad jurídicar, (MazzanEse,
1996, p.82.La cursiva es de la autora). Ahora bien, en mi opinión,
si bien es cierto que la noción de verdad jurídica (o judicial o formal)
se introduce en la teoría procesal como una respuesta al problema

de la falibilidad del juez en el conocimiento de los hechos ocurridos,
también lo es que la asunción posterior de la verdad jurídica como
única finalidad de la determinación judicial de los hechos y, por otro
lado, la tesis de la constitutividad de la decisión del juez en la deter-
minación de la verdad judicial, convierte a esa decisión en incon-
trolable racionalmente.

Por otro lado, he sostenido que hay un cierto paralelismo entre
la tesis kelseniana de la constitutividad de la premisafáctica del razo-
namiento judicial y la tesis de la cláusula alternativa tácita. Aunque
no es éste el lugar oportuno para detenerse en la defensa kelseniana
de la tesis de la cláusula alternativa t6ctta, ni tampoco en sus pro-

blemas (vid. al respecto, entre otros muchos, VrnNeNco, 1960; Rutz
MannRo, 1991; Moneso, 1993; BulYctN, 1995,y ColrleNoucct, 1998),
sí vale la pena, en cambio, decir algunas palabras acerca de la supues-

penal fundada en un "ertor judicial" obtiene fuerza de cosa juzgada, no puede ya

hablarse de su contradicción con el ordenamiento. Cualquier cosa que el juez haga

con fuerza de cosa juzgada está cubierta por el ordenamienfo. En línea de principio,

la ley ha pretendido un determinado resultado, pero subsidiariamente cualquier solu-

ción distinta es también jurídicamente querida. Junto con la directiva de una más

o menos determinada solución del caso jurídico, la ley también confiere al juez un

mandato más o menos amplio para soluciones d¿slinlas del mismo casot.
3 Resulta sorprendente, en este sentido, la similitud de la tesis sostenida por

KprsaN en este punto con las de algunos realistas americanos. Wd., por eiernplo, FnaNr

(1930, p. wiii), donde puede leerse: "los 
"hechos" [...] no son objetivos. Ellos son

lo que los jueces dicen que son>'.
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trr constitutividad de los enunciados de las declaraciones de hechos

¡rrobados.

En primer lugar, es importante destacar que el reconocimiento
,lc la producción de efectos jurídicos por parte de una decisión judi-
cirrl, no conlleva necesariamente que deba negarse la falibilidad de
t'srr decisión. Así, resulta perfectamente compatible decir que el juez
sc ha equivocado en la determinación de los hechos probados (de
,rt'uerdo con los elementos de juicio presentes en el expediente) y,
t h vez, que la decisión judicial produce efectos jurídicos e, incluso,
(¡rc no cabe ningún tipo de recurso para corregir el error producido.

Es más, en segundo lugar, si se supone que una de las funciones

¡rr incipales del Derecho ei dirigir la conducta de los destinatarios
tfc las normas, debe sostenerse también que, prima facie, son las
tlescripciones de esas conductas las que se incorporan al razonamien-
to judicial a los efectos de la aplicación de las normas (en este sentido,
r'lr. ArcnounnóN y BuLvcrN, 1989, p. 313,y BulvcrN, 1995, p.22).
l)c otro modo, los ciudadanos no tendrían ninguna razón para com-

lx)rtarse conforme con lo prescrito por el Derecho a. En otras pala-
I'nrs, sólo si de alguna forma es la descripción de las conductas de
Ios destinatarios de las normas lo que se incorpora al razonamiento

¡rrtlicial, esas conductas resultarán relevantes para la aplicación de
l¡rs consecuencias jurídicas previstas en las normas; en caso contrario,
ri luera el juez quien constituyera el antecedente fáctico de la apli-
r';rción de aquellas consecuencias, no podría motivarse la conducta
.lc los ciudadanos, puesto que ésta resultaría irrelevante al efecto
tle csa aplicación.

' Fenne¡oLr (1989, pp. 36 ss.) ha señalado que deben rechaza¡se las tesis deci-
.r'rlistas, como él las denomina, porque son incompatibles con una concepción garan-
tr\t;r del Derecho. Ahora bien, si bien coincido con FenRAJou en el rechazo de las
t' srs decisionistas, creo que éstas no son pasibles de la crítica que él les dirige: estas
t' \r\ son de tipo descriptivo o, como máximo, conceptual; en cambio, la concepción
r',ilirntista del Derecho que defiende Fnnna¡or-r es de tipo normativo. Por ello, no
. ,t.rr)do en el mismo plano, no pueden en ningún caso ser incompatibles. Sí puede

t'¡,rlicarse una relación entre una tesis descriptiva y otra no¡mativa cuando aquélla
,,r¡('stra la imposibilidad fáctica de cumplir la última (por aplicación del principio
,I lrc i¡¡pllg¿ ttede"); en cambio, nunca una tesis normativa puede servir como obje-
r,,¡r ir otra de tipo descriptivo.
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B. t'Está probado queptt como enunciado normativo

Por supuesto, no sólo si se sostiene que "Está probado que p"

tiene fuerza constitutiva se niega la posibilidad de adjudicar a ese

enunciado valores de verdad. También sucede lo mismo si se entiende

que el enunciado en cuestión tiene fuerza normativa.

Éste es el caso, por ejemplo, de OrreNueIu, quien afirma que

el enunciado

.[...] "stanley es un ciudadano americano", pronunciado por un juez

en uso de su competencia, constituye un enunciado jurídico que pro-

duce efectos juríáicos. t o mismo puede decirse de "A es culpable

de asesinato", pronunciado por un juez competente o bien por un
jurado. "Asesinato" es un concepto jurídico, definido por el Código

Penal como matar intencionadamente a otro. Mientras que "A ha

matado intencionalmente a B" puede ser entendido como un "hecho

natural", no eriste un "asesinato natural", sólo hay "asesinatos en

sentido jurídico". A pesar de su forma indicativa, el veredicto "A es

culpable de asesinato" es normativo. Ese veredicto expresa la obli-

gación jurídica del juez de condenar a A por haber cometido el crimen.

3u decisión es jurídicamente vinculante incluso si el enunciado "A

mató a B (intencionadamente)" es empíricamente falso' También es

normativa la previsión del Código Penal [...] estableciendo la pena

de prisión para el asesinato: establece que cualquier tribunal que con-

sidire culpable a alguien de asesinato tiene el deber de condenarlo

correspondientemente> (vid. OrreNnrn"r, 1995, p. 290)'

Hay que advertir, como señalaba anteriormente' que tanto la

reconsiruóción de KprspN como la de OppeNHerrra impiden la adju-

dicación de valores de verdad a la declaración de hechos probados.

En este sentido, mantienen una similitud que permite a OppeNHeil'a

mostrarse cercano a las tesis kelsenianas (vld. OemNuerut, L995,

pp. 290 ss.). Ahora bien, mientras que el primero parece otorgar

ii"rruconstitutiva a los enunciados declarativos de hechos probados,

el segundo le otorga fuerza normativa' puesto que, conjuntamente

"on 
lu norma penal, conformarían la obligación del juez de aplicar

la consecuencia jurídica correspondiente, Ia pena.

En mi opinión, no obstante, la tesis de la normatividad de los

enunciados declarativos de hechos probados adolece, en general, de

\tntido y fuena de los enunciados probatoríos 25

krs mismos defectos que la concepción constitutiva. Además, en el
t l¡so de OntENunIM, me parecen poco claras las razones que justi-
f icarían otorgar fuerza normativa al tipo de enunciados que estamos
t'studiando. Si la razón, como parece ser, es que ese tipo de enun-
t'i:rdos, cuando son pronunciados por un juez en el contexto de una
tlccisión judicial, entran a formar parte de un razonamiento cuya
trrnclusión es normativa, cabe advertir que ello no justifica el paso
rlc considerar que todas las premisas de ese razonamiento son, a
\u vez, norrnativasr en efecto, para que el razonamiento sea válido
cs únicamente necesario que una de sus premisas sea normativa y
('sta es, típicamente, la que incorpora la norma general legislada.
l;n definitiva, decir que <a pesar de su forma indicativa, el veredicto
"A es culpable de asesinato" es normativo>>, puesto que <expresa
lrr obligación del juez de condenar a A por haber cometido el cri-
nrcn>), me parece un grueso error lógico: nada hay en aquel veredicto
tlc lo que se deduzca obligación alguna para ningún sujeto.

Puede aducirse otra razón, que también parece estar apuntada
t'rr cl trabajo de Opps¡{}rElu, en favor de la normatividad de los enun-
t'i¿rclos declarativos de hechos probados. Esa razón radicaría ahora
crr cl uso de conceptos institucionales (definidos por el propio sistema
rrormativo) como "asesinato", "nacional" o "culpable". Esto es, dado
r¡uc los enunciados que forman parte de las declaraciones de hechos
¡rrobados contienen, además, calificaciones jurídicas, éstos no serían
rusceptibles de verdad o falsedad. Ahora bien, en primer lugar, no
cs vcrdad que todos los enunciados que declaran hechos probados
rrrcluyan calificaciones jurídicas. Es cierto que algunos de ellos decla-
r;rn probado, por ejemplo, que la empresa X despidió a Pedro o
(f uc en el hecho Y concurre la circunstancia agravante Z; pero tam-
hrr.'n lo es que se declara probado o no probado que María mató
,¡ l:steban o que Pablo cruzóla calle C el día 6 a las 14 horas. Y
t'n estos últimos enunciados no está implicado ningún concepto ins-
trtr¡cional. En segundo lugar, en mi opinión, el emisor del enunciado
(\cir una autoridad normativa o no) o la pertenencia de ese enunciado
,r rrn sistema dado no resultan determinantes a los efectos de esta-
l'lcccr la fuerza del mismo: esto es, la pertenencia de una definición
.r rrn sistema normativo no implica que ésta tenga fuerza normativa 5.
,\rlcmás, una cosa es la fuerza que haya que atribuir al enunciado

' En cualquier caso, no más que lo que puede decirse de toda definición estl-
I ' r r l . r l i v a .
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que expresa la definición y otra muy distinta la fi,rcrza que deba atri-

buirse a los enunciados que contengan el término definido. El mismo

tipo de argumento que aquí se rechaza ha sido empleado para sos-

tener la tesis de la constitutividad de la determinación de los hechos

(vid. Vence, 1991, p. 6l,y M,tzzlrnesr, 1996, pp. 8L-82, 84 ss.). Inclu-

so, de una forma más amplia, se aduce que la determinación de

los hechos presupone la interpretación de las normas' al menos, en

la parte en que establecen el supuesto de hecho al que vinculan

la consecuencia normativa. Y, dado que la interpretación sería, para

quienes sostienen ese argumento, una actividad típicamente deci-

soria, la determinación de los hechos queda irremisiblemente con-

taminada por ese carácter (vid. Mazzexnse, 1996, pp. 81-82). En mi

opinión, en cambio, la tesis que se sostenga en materia de inter-

pretación no nos vincula necesariamente a tesis alguna acerca de

tafuerza de los enunciados probatorios. Más claramente, una cues-

tión es cómo se procede a la determinación del significado de las

disposiciones jurídicas (y si esa determinación es constitutiva o no,

o si hay aquí interpretaciones correctas e incorrectas), otra la deter-

minación de si el hecho y'¿ es un caso individual del hecho genérico

individualizado por la norma de acuerdo con la interpretación adop-

tada y otra, finalmente, la determinación de la ocurrencia en unas

coordenadas espacio-temporales específicas del hecho /r. En mi opi-

nión, lo que se sostenga respecto del primer problema no supone

tesis alguna respecto de las otras dos cuestiones.

De lo contrario, por ejemplo, deberíamos concluir que no pueden

ser objeto de verdad o falsedad enunciados como "Este billete es

de cinco euros", puesto que también los conceptos implicados en

este último enunciado dependen de definiciones jurídicas y para la

determinación del hecho en cuestión es necesaria la previa inter-

pretación del enunciado.

C. "Está probado quep" como enunciado descriptivo

Bajo esta última hipótesis, los enunciados del tipo "Está probado

qrrep" expresarían proposiciones descriptivas acerca de la ocurrencia
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tlc un determinado hecho en una rearidad externa al proceso 6. por
cllo., serían susceptibles de verdad o falsedad y, 

"r, "." 
sentido, per_

rnitirían concebir la falibilidad de las decisionei ¡udiciales. Es impor-
tante destacar que la ocurrencia del hecho se afirma respect; de
tuna realidad externa al proceso. Entre quienes, de una forma u otra,
rriegan esto último, es usual distinguir entre verdad procesal y verdad
rnaterial, para afirmar.que,es,la primera y no la segunda la qul impor_
t. para la determinación de los hechos probadoJen el proceso (vld.,
¡ror todos, C.LRNrrurrr, 1947, pp.29 ss. y 56 ss., y CereNas, i992,
pp. 11 ss.). Ahora bien, en muchas ocasiones, la postulación de una
e'specífica verdad procesal, distinta de la verdad material o empírica
tlc los enunciados sobre los hechos del caso, supone, en ,eaiidad,
una concepción de los _enunciados del tipo ,.Está probado qtre p,,
nrás próxima a su versión constitutiva que a la déscriptiva,'ahora
¡rnalizada. En este sentido, Tenur.o lal califica de ocbncepciones
l'icticias o circulares de Ia verdad [...] para las que toda decisión pro-
ccsal sobre los hechos sería "verdadéra" por áefinicióno (Tanurro,
It)92, p. 49)7.

Si se rechazan las teorías que sostienen la existencia de una espe-
cíf ica y distinta verdad procesal, así como las concepciones filosóficas
cscépticas, la concepción que confiere fuerza desciiptiva a los enun-
r'iados como "Está probado que p" es compatibl" 

"on 
diu"rrus teorías

tlc la verdad y no presupone, por tanto, la asunción de una teoría
tlc la verdad como correspondencia.

Tomaré como claro exponente de esta noción descriptivista al
¡rrtlcesalista Michele TAnunno, quien sostiene que

<la hipótesis de fondo es que la decisión judicial puede y [...] debe
basarse en una reconstrucción verdadera de tos héchos ¿L iutuuro.
Así identificado el objetivo de la determinación de los hechos. resulta

" Más adelante se defenderá una versión ligeramente distinta, según la cual ,,Está
|r.bado quep" es un enunciado descriptivo de la presencia en el procJso de elementos'1. jrricio suficientes a favor de p. p, a su vez, iería er nombró de una proposición
,¡rre dcscribiría la ocurrencia de un hecho.t O, en palabras de C¡nN¡lurrr, una vez presentada la distinción: <[...] no serr'rt;r aquí miís que de una metáfora; en sustancia, es fácil observar que ia ve.daa
"(' r)'ede ser más que una, de tar modo que, o bien la verdad foráal o jurídica
't'rrcide con la verdad material y no es más que verdad, o bien se aparta de elra,\ rf () e s.sino una no verdad [...]" (CenNrr_urt, 1947, pp. 29_30). Vid. capitulo segundo,' t ' , r t  tudo  3 .
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evidentequeconeltérmino..prueba''seidentificasintéticamenteel
conjunto ie los elementos, dé los procedimientos y de los razona-

mientos mediante los cuales se elabora' verifica y confirma comg "ver-

áud"ra" aquella reconstrucción' Se recupera así ["'] el nexo. instru-

mental entre prueba y verdad de los heihos que está en la base de

la concepción truái.iJnuf ¿" la prueba' (Tenulno' 1992' p' 63' Af-ir-

maciones totalmente equivalentés respecto del proceso penal pueden

encontrarse en lJnen'ils, 1995, pp' 9 ss')'

Ahora bien, en este punto es conveniente advertir que la atri-

bución de fuerza descriptiva a los enunciados declarativos de hechos

probados no supone rreóesa'iamente Ia asimilación sin más de prueba

i ""rJ"¿. 
En efecto, para nee¡r tal asimilación basta admitir que

iiene sentido decir que el neóho p no fue probado en el 
9r9ce¡9'

aun cuando el enunciado que afirma su ocurrencla sea veroaoero "'

3. EL SENTIDO DE "ESTÁ PROBADO QUE P''

Aunque ha sido destacado en buena parte de los trabajos sobre

f" prrr"Uá ¡"aicial, el problema de la polisemia de la palabra."prueba"

.ffi ri"náo motivo áe u" bo"n núrnero de confusiones y discusiones

Ñ;;;; "erbales. 
Por ello, antes de continuar' valdrá la pena esbo-

iui siquiera mínimamente los distintos sentidos en que es usada la

expresión e'

--, 
p;-"'u mejor comprensión del alcance de la tesis descriptivista debeía pres-

tarse atención 
" 

oo, urp"tiot lt" p""Otn incidir-de forma relevante en aquélla' En

primer lugar, los distintos tipót O" hechos que las normas jurídicas definen como

i""ái"r".i"ii,, de la atribución de consecuencias jurídicas (vid, por.todos, fenyrro'
1992, pp.120 ss.). En segundo lugar, debe prestarse atención a la incidencia de las

,áÁr". p""**res en la ¿"i".-i"u""io" ae los 
^hechos 

en iuicio, a los efectos de evaluar

el carácter descriptivo Oe esa ¿eterminación' I-os dos áspectos serán abordados con

"ig". 
a"i"ti.i"nio 

"t 
los epígrafes ! v .1 

dt:t* -i:1o capítulo'
, sobre los distintos ,án?i¿o, de ,,prueba," a título meramente ejemplificativo'

ouedeversec¡n¡Br -urn$9a1,pp .199ss . ) ,Ars rNa(1961,pp '724y225) 'sevr fs
"ü;;;'Añé, p. ¡sl, wiá""*'xr lrosr' p' ttz¡.Dp Sevro (1ee1' pp' 28e v^.2e0\'
T¡nurro (1992, pp. +zr ,r.i, Uut*tn'(1995' pp' 27 ss') v Gnscór (1999' pp' 84 ss')'

Como se observ"ra u truuál'i"*unu ri-if" *.iürt" de las ábras citadas, los significados

q"" p""¿"' identificarse det término ..prueba,' no se limitan a los tres indicados en

el texto, pero, no u"rro., é.i" 
"l 

objeto piincipal del presente trabajo, creo que aquéllos

son especialmente significativos'
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En una primera aproximación, puede decirse que "prueba" es
tutilizada en tres sentidos fundamentales. En primer lugar, es habitual
cl uso del término "prueba" para hacer referencia a los medios
mediante los que se aportan o se pueden aportar elementos de juicio
a favor de una determinada conclusión 10. Ahora bien, resulta impor-
tante percibir que aun en este sentido se produce una ulterior ambi-
güedad. En efecto, en ocasiones se hace referencia a los medios de
prueba en sentido genérico, para significar los tipos de medios pro-
batorios utilizables o aceptados en Derecho. Se habla, así, de la prue-
ba documental, la prueba testifical, etc., y también de la admisibilidad
rr de su tipicidad o atipicidad (Tenurro, 1992, p. 422). En otras oca-
siones, en cambio, se hace referencia al medio de prueba en sentido
cspecífico, esto es, a un concreto elemento probatorio aportado al
cxpediente judicial. En esta acepción del término, se habla de la
¡rrueba documental constituida por el documento D o de la prueba
tcstifical aportada mediante la declaración del testigo T1 como dis-
tinta de aquella aportada por el testigo T2 11. Es de destacar que
solo en este sentido específico puede hablarse significativamente de
rclevancia de las pruebas: en efecto, si entendemos por relevancra
tlc un medio de prueba el hecho de que pueda contribuir a confirmar
rr a falsear la ocurrencia de un hecho alegado en un proceso, sólo
tlc forma específica, en relación con un medio de prueba y un hecho
rlcterminados, podrá establecerse la relevancia o irrelevancia del
r¡rcdio en cuestión.

En el segundo de los sentidos fundamentales antes indicados,
'c usa el término "prueba" para indicar la actividad consistente en
l;r aportación de elementos de juicio a favor de una determinada
r onclusiófl o la fase o procedimiento del proceso judicial en el que

"' Siwa de ejemplo el art. 299.3 delaLey 112000, de7 de enero, de Enjuiciamiento
t rril (cn adelante, LEC), que establece que <cuando por cualquier otro medio no
,\|¡csamente previsto en los apartados anteriores de este artículo pudiera obtenerse
', r lcra sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitirá como
¡',ttrln, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias> (la cursiva es

"rr.r I. Cfr. también la ejemplificación que realiza Cenañls, 1992, pp.20y 21,.
" En este sentido debe entenderse, por ejemplo, lo prescrito por el art.74l

l, l,r l.cy de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECr): 
"El Tribunal, apreciando,

¡. rrfn su conciencia, bs pruebas practicadas en el juicio [...], dictará sentencia dentro
I l r( rmino fijado en esta ky> (la cursiva es mía).
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se realiza esa actividad. Así, hablamos^de la prueba judicial' la fase

de prueba, el péríodo probatorio, etc''"'

Finalmente, el tercero de los sentidos hace referencia al resultado

producido por la aportación de elementos de juicio.con relación a

ia confirmación o fahacion á" 
"t'u 

determinada hipótesis acerca de

los hechos 13. En ocasiones se sostiene que este sentido de prueba

tieneuncaráctersub¡etivo,enlamedidaenqueseequiparalaPrueba
<<al convencimiento o grado de convicción q-ue se produce en la mente

i"f lt"t"- trt'fIRANDA É"*'ut, 1997 ' p' 21)' Ahora bien' como se

verá más adelante, n*i"o q"" iu ptrr"bu-"omo resultado probatorio

de la actividad consisünte en apórtar elementos de juicio a favor

de una determinada t""ontttu"iión de los hechos sea equiparable

a la convicción psicotágica del juez' Esta última se producirá'- o 'no'
con independencia ü;;t los hechos..hava.n ou¡didt p:t9i1*'

Obviamente, tu 
"onuiJ"iá" 

O"f juez o tribunal será relevante (en el

sistema de libre uufo,u"iOn ¿" la prueba) a los efectos de que aquéllos

;;;;;p"t probada r',ou p'opo*ición sobre un hecho' pero sostener

;;;;ii"'ütivale a la p'uéuu a" la proposición elimina una distinción

que creo, en camDro' necesaria: ,lá que puede y debe trazarse entre

que una proposlcron esté probada y q"e esa misma proposición sea

ónida por piobada por algún sujeto'

Debe destacarse, sin embargo, que también aquí se produce una

ulterior ambigüedad.-Ái, pu"í"'hablarse del resultado probatorio

de un medio específico áe prrreUu y preguntarse, por ejemplo' en

;;i;;iJ" ru i""ru.*ián iestificai áe Í' pr"ebi liii'9:::f 
H

Otras veces, 
"t "u-üo, 

t" usa el término "prueba" como resultado

de la actividad probatoria, es decir' 
"omo 

ól resultado obtenido de

la valoración 
"on¡rrniá 

de iodos los elementos probatorios' de todos

-L 
ó-n", 

"n 
este sentido, el art' 2901e!: ¡1"' 

el tribunal señalará' mediante pro-

videncia, con al menos 
"it"" 

iát ¿" antelación el día v la hora en que hayan de

oracticarse los actos ¿, i*"lrÁ". no sea posible practióar en el juicio o vista ["']>'

Y ;';;;.;t;:""ri"ui"á q""' Áa praairo-de ras pruebas se regirá por lo dispuesto

* tu t"y pu* ru vista de ioJ ¡uicios'verbales' (las cursivas son mías)'

13 A los efectos de lvjrrát i" p"riur" vulneración del principio de presunción

de inocencia establecido t" J *t''Zi de la Constitución Española' el Tribunal' Cons'

titucional ha distinguido d" forlnu habitual las nociones áe actividad probatoria y

de resultado probatoriol *'rr""1""¿" la posibilidad del control constitucional de l¡

existencia de la primera e;;i;;;t; y h imposibilidad de control sobre el resultado

orobatorio. wa., utr""pJ"to;ó; 
"i;ñ1"' 

h shc 101/1985 v también ToutÁs v v¡rte¡¡'

ie, 1987, PP. 20 ss'
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los medios de prueba, aportados al expediente. puede denominarse
prueba como resultado parcial al primero de los sentidos 14 y prueba
como resultado conjunto al segundo.

Resulta conveniente, en este punto, identificar cuál de los sen-
tidos indicados se encuentra implicado en el enunciado ,,Está pro-
bado quep". Es obvio que la respuesta a esta cuestión depende fun-
tlamentalmente del uso que en cada instancia concreta de utilización
sc dé al término. Ahora bien, en el presente trabajo ,.Está probado
(luep" se usa para hacer referencia al resultado conjunto de la acti-
vidad probatoria desarrollada a favor y/o en contra de la conclusión
¡r (en atención a los distintos medios específicos de prueba aportados
irl proceso).

Una vez desbrozado mínimamente el camino, se está ya en con-
tliciones de abordar el problema del sentido de ,.Está probado que
/¡". A este respecto, debe advertirse, en primer lugar, que no puede
itlcntificarse un único y homogéneo sentido para esa expresión. Así,
t'rr efecto, destacaré tres posibles sentidos que, si bien no son segu-
ri[nente los únicos que pueden registrarse en los usos de los juristas
v tle los teóricos, sí son quizás los más relevantes.

A. ttEstá probado queptt como sinónimo de,,Es verdad queptt

En una primera acepción, decir que algo está probado equivale
.r ¡rrcdicar la verdad de aquello que se considera probado. De este
rrrodn, no habría diferencia entre las nociones de prueba y verdad 15.

" Puede entenderse así lo que establece el art. 347.l LEC con relación a ia
¡. tr'rcitin de peritos en la vista: <En especial, las partes y sus defensores podrán
¡",lrr: [...] 2." Explicación del dictamen o de alguno de sus puntos, cuyo significado
,',' \c considerase suficientemente expresivo a los efectos de la pruebar.

r' Así, por ejemplo, parece sostener esta tesis GescóN, quien se expresa en los
¡')'ur('ntcs términos: <Afirmar que un enunciado fáctico está probado, o que constituye

",.r l)r'ucba, significa que es verdadero, en el sentido de que los hechos que describe
I ,¡r s.ccdido>> (G,lscóN, 1999, p.83). No obstante, la propia autora ha matizado esta
¡r¡r ¡r:rci(rn en un trabajo posterior, sosteniendo ahora que <afi¡mar que un enunciado
t 
" t\ , 6tá probado significa que ha sido verificado, que su verdad ha sido comprobada.

l',.r r'\(). la expresión "probar un hecho" significa en rigor <comprobar la verdad de
. ¡fr¡rrración de la existencia del hecho" (GescóN, 2001,p.100. La cursiva es de

,,ll.r.ru también id., 2002, p. 4).
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Ahora bien, esta noción resulta claramente alejada de los -usos
de los juristas, dado que en atención a ella cabría considerar probada

una pioposición pará la que no se dispusiera de evidencia alguna'

i 
".r 

.tn'p.oceso judicial, podría considerarse probada una hipótesis'

urrn 
"rrundo 

no ,é h,rbi"tá aportado ningún elemento probatorio en

su favor. Todo ello con la condición de que la proposición o-la hipó-

tesis fueran verdaderas. Está claro, en mi opinión' que el elemento

distorsionante es la consideración de la verdad como sinónimo de

"pru"bu". Por ello, son muchos los juristas que consideran' más débil-

il,c que la verdad es condición necesaria, pero no,suficiente' de

la prueba de una proposición. Fn esos términos puede entenderse'

poi ejemplo, lo que sostiene Ar-sIN¡ en referencia a la actividad

probatoria:

<Prueba es "la comprobación judicial, por los medios que la ley

establece, de la verdad ie un hecho controvertido del cual depende

el derecho que se pretende"> (ArsINe, 1961,p'225)'

Es posible formular, en mi opinión, sin excesivos problemas esa

misma id"u 
"n 

referencia a la prueba como resultado conjunto de

ios elementos de juicio aportadol al proceso en términos como éstos:

,rnu proporl"ión éstá probada si los medios de prueba aportados.per-

miten demostrar su verdad. Siendo así, la prueba de una proposición

"*igiriu 
dos condiciones necesarias y conjuntamente suficientes: la

pre"s"nciu de elementos de juicio a su favor y la verdad de la pro-

posición 16.

Esta tesis ha sido sostenida también por buena parte de los auto-

res clásicos que han escrito sobre la prueba' Así, por elemqlg, puede

mencionarse a Bsl'l-rH.AI\a (1823, vol' I, p' 30) y a BoNuen (1869' vol' I'

pp. 5-6).De forma muy clara, este último sostiene que

.descubrimos la verdad cuando hay conformidad entre nuestras ideas

y los hechos del orden físico o del orden moral que deseamos conocer'
'Probar 

es establecer la existencia de esa conformidad"'

---t 
g" ru ,oisma línea, wnóelewsrr (1gg1, p. 174) sostiene que la proposición

queaf i rma laex is tenc iadeunhecho(determinadodescr ip t i vamenteynova |ora .
tivamente) en una específica dimensión espacio-temporal <no estará probada más

qr" .u"ná. sea una ilnferencia de las pruebas Pr' Pz "' Pn que son verdaderas en

la lengua Lo'
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En la actual doctrina procesal española, en cambio, esta tesis
cstá en franca decadencia y ha sido sometida por parte de algunos
rutores a duras críticas. Puede destacarse, por ser muy ilustrativo
tlc lo que sostiene un amplio sector de la doctrina, lo que escribe
MrneNoR EsrRevpes:

oUno de los errores que más confusiones ha producido en relación
al concepto de prueba ha sido el de señalar a la verdad como finalidad
esencial de la prueba procesal, afirmando que la prueba consistía en
la demostración o averiguación de la verdad de un hecho> (MrneNoa
Esrnervtres, 1997, pp. 36-37).

Como puede verse, no obstante, aquí se confunden dos cuestiones
t¡trc, sin embargo, deben ser cuidadosamente distinguidas. La primera
t s si teleológicamente la finalidad de la institución jurídica de la

¡rr ueba es la averiguación de la verdad sobre la ocurrencia de deter-
rrrinados hechos a los efectos de aplicarles, como consecuencia jurí
, l ic¿r, determinadas soluciones normativas. Creo que la respuesta a
(\tc punto no puede ser más que afirmativalT. Por cierto, ello no
,lebc tampoco ser confundido con la finalidad que puedan abrigar
l:rs partes al aportar pruebas al proceso. Esta última es absolutamente
( ()ntingente y podrá ser determinada únicamente en cada caso con-
, r'cto mediante algún tipo de investigación empírica. Puede suceder
'¡rc la finalidad de las partes sea únicamente lograr la convicción
,lc' l juez o también, por ejemplo, dilatar el proceso, pero ello no
r's cn absoluto relevante para un análisis conceptual sobre la prueba.

La segunda cuestión concierne a si la verdad es o no un elemento
,lt ' l initorio de la prueba, en el sentido expresado más arriba, de modo
,lrtc ro pueda considerars,e de ningún modo que una proposición
, stri probada si es falsa. Esta es la tesis acorde con el significado

Así lo declaran expresamcnte, además, multitud de normas procesales, como
i, ' rc  ds mani f iesto e l  propio Mr¡raro¡  Esln¡ur¿pEs (1997,p.38).Vid.  también Fnnne-

r .  l9 lJ9,  pp.551 ss. ,  y  Ueeerrs,  1995, p.7.  Además, s i  se responde negat ivamente
, , strr cucstión, debe delinearse necesariamente una noción de prueba jurídica abso-
.,r,rnrcntc escindida de la noción general de prueba, cosa que, por cierto, a Mrn¡¡roa
I  Lr( \ \ rpr ,s no le parece plausib le (p.  17).No obstante,  como pone de mani f iesto

t, riltinro autor, hoy es mayoritaria en la doctrina procesal española y en buena
'¡ l t  Jc la doctr ina europea cont inental  la tesis de que la f inal idad de la prueba
lr rg¡¡¡ l¿ convicción judicial (r,rd MrxaNon Esrnavees, 1997, pp. 46-47, y la biblio-
,llir citada en las notas 736 a 144 del mismo texto). Volveré más adelante sobre

i l \  , ,nvcnientes que prescnta csta tesis mayor i tar ia.
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de "Está probado que p" que se ha analizado en este apartado y
que, como se verá más adelante, no me parece sostenible. En mi
opinión, la prueba debe ser considerada como el medio a través del
cual el Derecho pretende determinar la verdad de las proposiciones
en el marco del proceso judicia{. Ahora bien, dadas las limitaciones
(o imperfecciones, si se prefiere) de ese medio, la presencia del medio
(la prueba) no garanÍiza la obtención del fin (laverdad).

Creo, en fin, que en la crítica elaborada por Mmaune Esrneupns
se da una confusión entre dos sentidos de "prueba" (como actividad
probatoria y como resultado probatorio). Una cuestión es que la
finalidad de la actividad probatoria en el proceso sea la averiguación
de la verdad sobre las proposiciones fácticas relevantes para la apli-
cación del Derecho, para lo que se aportan elementos de juicio (me-
dios de prueba) que deberían permitir acercarse razonablemente a
esa finalidad; y ofra que, como resultado probatorio, no sea con-
cebible la prueba de una proposición falsa (aunque, por supuesto,
en ese caso no se habría alcanzado la finalidad de la actividad pro-
batoria) 18.

B. "Está probado que p" como sinónimo de "El juez ha establecido
que p"

Ésta es la concepción de buena parte de los autores escépticos
ante la posibilidad de conocimiento de los hechos, ya sea de forma
general, ya sea en el contexto judicial (vid., por ejemplo, Fn¡Nr, 1930,
pp. xviii ss.). Para esos autores, decir que una proposición aceÍcz

l8 Añade Mlnevo¡ Esrn¡vp¡s a la crítica anterio¡mente transcrita que .se coloca
a la verdad como fin de la prueba, trasladando al ámbito del Derecho procesal todos
aquellos problemas que en el ámbito filosófico se plantean en torno al concepto de
verdad. La experiencia nos enseña cómo a través del proceso no se consigue, en
multitud de ocasiones, alcarzat la verdad, pese a lo cual el juez ha dictado sentencia
convencido de la exactitud de los hechos afirmados por las partes. Si consideramos
a la verdad como finalidad de la prueba estaríamos admitiendo que la misma tiene
un fin inalcanzable o irrealizable [...]> (MrnaNra EsrRAMpEs, 1997, p. 38). En mi opi-
nión, en cambio, no es posible evitar que se trasladen al ámbito del Derecho los
problemas filosóficos acerca de la noción de verdad, en la medida en que el ámbito
del Derecho no está desvinculado del resto de nuestro lenguaje y de nuestra expe-
riencia empírica. Por otra parte, tampoco en los ámbitos científicos se alcanza siempre
la verdad a t¡avés de la experimentación y no por ello se niega que ésa sea la finalidad
de la misma.
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tle un hecho ha sido probada significa únicamente que ha sido incor-
porada al razonamiento decisorio del juez como premisa fáctica, esto
cs, que el juez ha declarado la ocurrencia del hecho en cuestión.

C¿nNEr-urn es quizás, en el ámbito del Derecho procesal, uno
tle los autores más representativos de esta posición, tanto por las
lcsis que sostiene como por la repercusión que éstas han tenido en
Italia y en las culturas jurídicas de lengua castellana. Así, según Can-
\riLUTrr, a pesar de que se utiliza el término "prueba" indistintamente
cn ámbitos jurídicos y científicos, el significado del término debe
scr claramente distinguido. En contextos generales, no jurídicos, pro-
har significaría demostrar la verdad de una proposición afirmada;
cn cambio, en el contexto del proceso judicial,

<probar [...] no querrá decir ya demostrar la verdad de los hechos
discutidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mismos
mediante procedimientos específicos>> (CanNnr-umr, 1947, p.55. Las cur-
sivas son del autor).

No es pacífica en la doctrina la interpretación de lo que debe
crttenderse por la "fijación formal de los hechos" de la que habla
('¡\RNELUTTT. No obstante, en mi opinión, son bastantes las razones
t¡uc permiten encuadrar su concepción en la definición de prueba
r¡rrc se,está analizando le. Así, según el autor italiano, decir que un
lrccho 20 está probado (urídicamente) equivale a decir que ese hecho
lrrr sido fijado formalmente (ha sido establecido) por el juez mediante
e I procedimiento oportuno.

---:-
'' En particular, cabe destacar su distinción entre los p¡ocesos dirigidos a la com-

I'r,rbación de la verdad (con independencia de que la alcancen) y los procesos de
tr¡.rcitin formal de los hechos, que no obedecerían a una pretensión de dar cuenta
, l, l u realidad y tendrían como característica sobresaliente el hecho de estar sometidos
, rt'¡¡las procesales. En este sentido, además, la fijación formal de los hechos pareciera
'rrrnrilarse a una decla¡ación constitutiva de los mismos. En España, Ssnna Dorr,rÍNcu¡z
r f'f('1, pp. 357 y 358) ha interpretado de este modo las tesis de CanNu_url y las
h.r rometido a crítica. Considera Sanna que la concepción de la prueba jurídica que
',,'rticne el autor italiano es fragmentaria porque olvida alguna de las funciones más
,.rl)()rtantes de la misma, a saber, 

"lograr la t¡aslación de los hechos de la realidad
, I I rr oceso>> (p. 358). Lo sorprendente, en mi opinión, es que el propio Senne considera
,'ntcmporáneamente que hay que <abandonar para siempre el concepto de verdad
, 'rrrr fin de la prueba jurídica> (p. 357).

" En rigor, una proposición referida a un hecho.
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A la misma conclusión, pero por distintas razones' llegan autores

como KEISEN O MERKL. En su CaSO' COmO ya ha sido analizado.', el

miáximo interés se situa en el reco"ocimiento de efectos jurídicos

a la decisión adoPtada Por el juez'

Vale la pena advertir que esta reconstrucción de la noción de

fr".no froUJOo' con independencia de las razones' escépticas o^1o'

que le sirvan de apoyo, esiá estrechamente vinculada a la concepción

;;;J;rMtiu qué ná .ioo analízadaen el apartado relativo a la fuer-

za de los enunciados. Como ya dije en ese apartado' creo que esta

"á*"p"iott 
conduce u to .go-"o¡ 

problemas' entre los que destaca

i"^r"í"ri"iOn de la infalibiiidad del juez2l' Ahora bien' esta con-

secuencia debe ser mitizada si se quiére dar cuenta adecuadamente

de la concepciÓn que t" 
"t'á 

examinando' La falibilidad de la decisión

l"dt.*l;;óecto d'e los hechos probados.tiene que ver con Oo1 
Lqec-

tos distintos que no ;;;; ser'confundidos' En un primer sentido'

puede hablarse ¿" ,,* á""itión judicial errónea en relación con los

hechos probados poitu falta de concordancia entre los hechos que

así se declaran y los hechos realmente acaecidos 22' En un segundo

,"n,i¿o, 
"n "u*bio, 

una decisión judicial puede ser errónea por no

ir"u", i"*p"tado las i"itut pto""'ál"t qo" luentualmente regulen su

adopción o su contenid"o' Ei¿ claro que una concepción de la prueba

como la que sostienen los autores presentados en este apartado supo-

ne la infalibilidad del juez en el primero de los sentidos' pero no

en el segundo. Es más, en casos como el de Cnrulel-urn se podría

á;"i; d" esta última iosibilidad está' precisamente' presupuesta'

Los mismos problemas se plantean para la concepción' en buena

medida análoga 
";;;;;; 

;sia discutiéndo aquí' según la.cual decir

que una proposición sobre un hecho está próbada significa,gue el

i*, 
j." ri"JJ¿" a la convicción de que ésta es verdadera (o pro-

üUf"t*",É u"t¿u¿*u o verosímil' elc')' No está siempre claro a

qué se hace ref'eren"iu 
"on 

el término "convicción"' aunque en cual'

quier caso parece 
"ñ;; 

a algún tipo- de estado psicológico o bien

a la noción o" .r""n"ü' Ño oUítunt"' si la convicción (o la creencia)

del juez de que 
""fpi"p"ti"ió¡ 

es verdadera (o probable' etc') es

condición suficientJ;arJ q"" ésta esté probada' se reproducen los

ilM" ,",niro, en todo caso, a ese apartado para las observaciones críticas per'

t inentes."..'-^lf 
furat adelante defenderé una versión revisada de esta acepcton'
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problemas de infalibilidad, etc., que ya han sido señalados. En defi-
nitiva, esa tesis es compatible con definiciones subjetivistas o escép-
ticas de la prueba y no admite los controles racionales que buena
parte de sus propios defensores postulan (vid., al respecto, la extensa
bibliografía citada por Mnr,rvoR Esrn¡N¡pes, 1997, pp. 155 ss.,
nota 504). Si la finalidad de la prueba es la de alcanzar la convicción
judicial, obtenida ésta, ya no parecen posibles mayores controles.

Se podrá decir, más limitadamente, que la convicción psicológica
es sólo una condición necesaria de la prueba a la que debe añadirse
la aplicación en la formación de esa convicción de los criterios de
racionalidad y de las reglas de la lógica. Ambas serían, en ese caso,
condiciones necesarias y conjuntamente suficientes (entre muchos
()tros, parece sostener esta tesis FeNecu, 1960, vol. II, p. 614). Ahora
bien, incluso así, no podrá considerarse que un proposición sobre
run hecho ha sido probada si no se ha obtenido la convicción psi-
cológica del juez, puesto que ésta sería condición necesaria de la
¡lrueba. Entonces, no serán posibles críticas del tipo "en el expediente
t¡uedó probada la proposiciónp pero el juez no la tuvo por probada".
Y es que, precisamente, la tesis mayoritaria en la doctrina procesal
supone la confusión entre que una proposición esté probada y que
csta sea tenida por probada por el juez. Para esto último es con-
tribuyente la convicción del juez acerca de la presencia de elementos
tfe juicio suficientes a favor de p. Para lo primero, es necesario que
csos elementos estén presentes en el expediente y sean suficientes,
etrrr independencia de la convicción del juez al respecto. Por último,
( ()rno se pondrá de manifiesto en el capítulo tercero, esta concepción
rro da cuenta de los casos en los que el juzgador decide sobre los
hcchos de forma discordante con sus creencias, ya sea por su propia
roluntad o bien porque el Derecho expresamente le obliga a ello
(l.,rneNz, 1960, pp. 302y 303).

('. "Está probado queptt como sinónimo de *Hay elementos
de juicio suficientes a favor dep"

l:n esta concepción, la prueba de una proposición tiene que ver
,'ln los elementos de juicio disponibles como corroboración de la
hr¡rtitcsis sobre los hechos que aquélla expresa. Es importante per-
rlrr¡ lun,o la cercanía como la diferencia de esta concepción con
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la que ha sido ana\izada como concepción débil de Ia prueba como
verdad. En efecto, según esta última, una proposición se considera
probada si, y sólo si, hay elementos de juicio a favor de la misma
y la proposición es verdadera. Las dos concepciones coinciden.en
ia exigencia del primer requisito, pero divergen en que la'concepción
qu" uhotu se analiza no exige la verdad de la proposición para poder

considerarla probada; en otras palabras, una hipótesis sobre los
hechos puede resultar probada, aun cuando sea falsa.

Es importante destacar que, en este sentido, los enunciados decla-
rativos de hechos probados son enunciados relacionales (MeNoottce,
1997, pp.77 y 78). No se puede afirmar de modo absoluto que una
proposiciónp está probada, sino únicamente con relación a un deter-
minado conjunto de elementos de juicio (o medios de prueba). Que
la proposiciónp está probada, en este sentido, significa que ese con-

¡unto de elementos de juicio aporta apoyo suficiente para p. Ahora
tien, si varía el conjunto, con la sustracción o la adición de algún
elemento, puede variar consiguientemente el resultado probatorio
que ese conjunto aporte a favor o en contra d" p". Se puede decir,
entonces, que "Está probado qrJe p" es un enunciado incompleto,
puesto que debe necesariamente ponerse en relación con un conjunto^de 

elemintos de juicio perfectamente identificado 24. Ese conjunto
de elementos de juicio, en el ámbito de la prueba judicial, estará
delimitado por los medios de prueba admitidos y practicados en el
proceso judicial y obrantes en el expediente.

Esta concepción del significado de "Está probado que p" es com-
patible con diversas teorías acerca de la valoración de la prueba.
Á.í, po. ejemplo, el modelo matemático-estadístico de la prueba judi-

23 Este punto será objeto de un mayor desarrollo en la segunda parte de la inves-

tigación 
"n 

iu.ro, objeto en su momento de un volumen específico dedicado a la

viloración de la prueba. Por el momento, no obstante, me limitaré a sañalar que,

en mi opinión, un análisis en términos de la racionalidad de los estados epistémicos

en el marco de la teoría de los flujos de conocimiento puede aportar buena luz al

problema examinado. Al respecto, puede verse, por ejemplo, TlnuFro (1995a' pp' 804

ss.), GÁnoeNnons (1988) y Levr (1991).
2a También bajo la concepción escéptica que atribuye a "Está probado que p"

el significado de .,El juez ha establecido que p", ese enunciado es relacional. En

"a" 
au.o, debe necesariamente ponelse con relación al proceso o a la decisión en

la que el jtez ha establecido que p. En cambio, en el sentido que aquí ha venido

señalándose, "Está probado que p" como sinónimo de "Es verdad que p" no sería

un enunciado relacional, sino absoluto.
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cial, que, en su versión más clásica, supone la aplicación del deno-
rrrinado teorema de Bayes parala determinación del valor probatorio
rle uno o más elementos de juicio para una hipótesis sobre los
hechos 25. También es compatible, entre otras, con las concepciones
tlc la prueba como probabilidad inductiva o lógica (Tanurro, 1992,
pp. 199 ss.) o como verosimilitud. Todas ellas, y algunas otras, serían
cn este sentido teorías acerca de las condiciones de verdad del enun-
ciado "Está probado qlJe p"; es decir, permitirían determinar cuándo
sc dispone de elementos de juicio suficientes en apoyo de una deter-
rninada hipótesis sobre los hechos.

.Es importante percibir claramente algo que ya está implicado
cn lo que acaba de decirse. De acuerdo con la concepción del sig-
rrificado de "Está probado qve p" que se está analizando, este enun-
ciado será verdadero cuando se disponga de elementos de juicio szf_
cicntes a favor de p y falso cuando no se disponga de elementos
tlc juicio a su favor o éstos sean insuficientes, todo ello con inde-
¡rcndencia de la verdad o falsedad de la proposiciónp. puede ocurrir,
¡ror tanto, que una proposición sobre un hecho relevante para una
crrusa judicial disponga en el proceso de elementos de juicio sufi-
cie ntes a su favor.y que, en cambio, sea falsa. por supuesto, también
¡ruede suceder que la misma proposición sea verdadera. y, por otro
lrrtlo, puede ocurrir que una proposición verdadera sobre un hecho
r clevante para una causa judicial no disponga de elementos de juicio
sulicientes a su favor o bien que sí disponga de ellos.

En mi opinión, esta concepción reconstruye adecuadamente los
rrsos lingüísticos y las intuiciones fundamentales con las que los juris-
t:rs dan cuenta de la noción de hecho probado. Veamos un ejemplo.

Supongamos un proceso civil cuya pretensión fundamental es la
tlcterminación de la paternidad del niño N por parte del señor S.
| :r pretensión es sostenida por la representación de la madre de
\, quien aporta como medios de prueba a su favor: 1) distintas decla-
r.rciones testificales que corroboran la afirmación de que S y la
,l('nlandante mantuvieron una relación de pareja durante dos años
, oincidente en el tiempo con el momento en que N fue engendrado;
.') rrlgunos registros de hoteles en los que la demandante y el deman-

" Al respecto pueden verse las excelentes presentaciones realizadas por Tenurro
r'r')1. pp. 166 ss.) y G¡scóN (1999, pp. 162 ss.). Una presentación general de la teoría
t, lr probabilidad bayesiana puede verse también en Rns¡¡rx (19g7, pp. gg ss.).
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ceso): simplemente afirma la falta de elementos de juicio suficientes
para considerar probada la ocurrencia de un hecho 27.

Esto quizás muestre, en fin, una cierta asimetría entre "Está pro-
llado que p" y su correspondiente negación externa. Mientras que
cl primero supone la presencia en el proceso de elementos de juicio
suficientes para justificar la aceptación de la ocurrencia de un hecho
y, en ese sentido, permite considerar probada esa ocurencia, su nega-
ción externa no dice nada acerca de la ocurrencia o no del hecho,
sino simplemente de la falta de elementos de juicio suficientes para
considerarla probada. Ahora bien, el enunciado "No está probado
t¡ue p" es susceptible, en cualquier caso, de verdad o falsedad: lo
cs, en relación con los elementos de juicio presentes en el expediente.
Si hay elementos de juicio suficientes a favor de p, el enunciado
cn cuestión resultará falso y, a la inversa, si no los hay, resultará
vcrdadero.

En definitiva, es perfectamente posible (y no tiene nada de extra-
rio) que una proposición verdadera aceÍca de un hecho ft esté pro-
h¿rda de acuerdo con los elementos de juicio disponibles en el pro-
ccso judicial, que no esté probada e incluso que resulte probada
su negación.

.I. PRUEBA, VERDAD Y REGLAS PROCESALES

No es extraño encontrar en la literatura una defensa de la espe-
eil'icidad de la prueba jurídica, con distintos matices en función del
lultlr, frente a la noción general de prueba. Esa especificidad puede
llcgar hasta el extremo de considerar al término "prueba" como un
It¡rmino ambiguo, que tendría significados distintos en función del
rirrrbito, general o jurídico, en el que se utilizara en cada momento.

''' En este caso serán decisivas a los efectos de la decisión judicial las reglas
oh¡¡ l¿ carga de la prueba o, en el ámbito penal, la presunción de inocencia. Des-
¡r.rtiadamente, no es extraño en nuestra jurisprudencia que los jueces y tribunales
.ph(lr.¡cn er¡óneamente la presunción de inocencia en supuestos en los que está pro-
l¡.r'l() que no ocurrió el hecho delictivo o que el sujeto acusado de su realüación
,r' ¡rarticipó en el mismo. Una co¡recta aplicación de las distinciones examinadas
.rr el tcxto y del principio constitucional de presunción de inocencia debería llevar
.r e\()s casos a una absolución por haber resultado probada la inocencia del acusado
, ' l,r presumida).
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dado habrían compartido habitación, y 3) solicita una prueba cien-

tífica de determinaiión de la paternidad. Aceptada y practicada esta

última prueba, el resultado ei positivo a favor de la paternidad de

S. En esas condiciones, parece obvio que cualquier jurista 
1í1ima-

-"nr" competente diría^que se ilan elementos de juicio suficientes

u fuuo, de la pretensión dle la madre' Se dirá' en ese caso' que está

pt"U"A" la proposición según la cual S. es el padre de N- Y cabría
'u,riUrri, 

un mal^ejercicio dé la potestad juzgadora alinez de la causa

si no declarara el pertinente hecho probado' Ahora bien' como es

sabido, incluso las pruebas científicas de paternidad tienen un margen

de error que, aunque sea pequeño' supone la posibilidad de- que

é-to ,.u Ét padre de N 26. b'"iott""t, si se diera el caso' resultaría

q,re ta p.op*i"iór, que afirmaba la paternidad de S era falsa' Pero'

"n 
.u-Uio, seguiría iiendo verdadero que había elementos de juicio

suficientes'paia determinar esa paternidad y declararla' por tanto'

probada.

Por último, vale la pena hacer una rápida mención del juego

de la negación respecto 
^cle 

enunciados como "Está probado que p"'

Así, es importante percibir que este tipo de enunciados admite dos

,r"ju"ion". distintai, una interna y otra externa' que no deben ser

confundidas. La negación interna del enunciado ("Está probado quo

no-p") afirma la prueba de una proposición: en concreto' de la pro'

foi"í0" que describe la no-ocurrencia de un hecho' En cambio' la
'n"gu"iOn 

externa del enunciado ("No está probado gue p") no dice

nuáu u."r"u de la ocurrencia o no de hecho alguno (externo al pro'

- 
'?6 En las pruebas genéticas de paternidad, cuando la probabilidad.9" qu"

determinado individuo sea el padre supera el 99'73 por 100 se suele considerar cien'

tíficamente probada la paternidad' Ahora bien' por supuesto 
:t:? T::llT]iT]::

sión de la ptsibilidad de errores' De forma general' puede decirse que esos errol

p,reden sei de dos tipos, técnicos v biológicos' I": 
Tt1:f:-:':1"-i,,?:"^"'ij.:l

il#;;;;".il" JJi", p*"t"s, e incluso con errofes de identificación de las m

tras, etc. Los segundos pueden deberse a distintos factores' t'os más habituales

;r";;";á;;;il á*o-i""dot genes silentes' cuva detección resulta especii

mente difícil, y por la posibilidad de mutación, consistente * 
9.l"dl1t:il""L:

unu pu.t" a"i !"no-u. Sobre este punto y, en general' para un análisis-probabtlir

de la investigación de la paternidad, pt'éd" u"tt" qyttÉ:*:'-:T:lJti:';:l:

,r. y, 
".p""iá-enfe,278:279)' 

Una buena explicación de las pruebas biológicas

ADN puede encontrarse en ór LEI-r-e (1997, especialmente pp' 23 ss')' Sobre las pl

bas estadísticas puede verse, por todos, FnosrNl (2002)'
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Pues bien, una de las razones que habitualmente se aducen para

aquella defensa es la presencia en el ámbito jurídico de una impor-

tante cantidad de reglas procesales que establecen límites a la posi-

bilidad de determinación de la verdad de lo ocurrido a través de

las pruebas.

En la dogmática procesal de los países de civil law esta posición

puede ejemplificarse de forma iluminadora en las tesis sostenidas

por Francesco Cennplum, quien sostiene que

ode forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad
de una proposición afirmada. En cambio, en el ámbito jurídico, el

control de los hechos controvertidos por parte del juez puede no rea-
lizarse mediante la búsqueda de su verdad, sino mediante los pro-

cedimientos de fijación formal [...]. Si la ley da cuenta de esos procesos
bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido propio del
vocablo en el lenguaje jurídico se altera y se deforma. Probar, en
efecto, ya no significará demostrar la verdad de los hechos contro-
vertidos, si¡o detetminar o fijar fonnalmente los hechos mediante deter-
minados procedimientos> (C,o'nr'relurrt, 7947, p. 55' Las cursivas son
del autor).

Como puede verse, CaRNELUTTI deriva de la presencia de reglas

procesales sobre la prueba, que él denomina procedimientos de fija-

ción de los hechos, un cambio necesario en el significado de la prueba

misma. Y es fácil advertir, también, que ello supone sostener una

respuesta específica para los problemas sobre la fuerza y el signi-

ficádo de los enunciados declarativos de hechos probados que han

sido analizados anteriormente.

Podría considerarse que la referencia de CenNsl-urn a los pro-

cesos formales de fijación de los hechos debe entenderse en relación

con los supuestos de prueba legal o tasada, sin incluir, por tanto'

todos los casos en los que la prueba se somete a la libre apreciación

del juez. Bajo esta hipótesis, cabría entender que, dentro del propio

ámbito jurídico, estarían en juego dos nociones de prueba (como

resultado): una de ellas restringida a los supuestos de prueba leg-al

y la otra a los casos en los que rige la libre valoración del juez 28'

28 Ésta es, por ejemplo, la tesis defendida por SeNr'Ís MeleNoo, para quien "la
denominada prueba lcgal puede ser otra institución, pero nunca la probatoria. Si

e l  juez ha dc dar a un elemento del  proccso.  aunquc aparezca como probator io.
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Siendo así, deberían explicitarse esas respectivas nociones de forma
elara. Ahora bien, no es ésta la tesis que sostiene ceRNsr-urrr. para
r'l autor italiano, en cambio,

"[...] basta un límite mínimo a la libertad de búsqueda del juez para
que el proceso de búsqueda de la verdad degenere en un proieso
formal de fijación; en otros términos, la medida del límite és indi_
ferente para la naturaleza del proceso. La verdad es como el agua:
o es pura o no es verdad. Cuando la búsqueda de la verdad mat;ial
está limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en
todo caso y mediante cualquier medio, con independencia de si el límite
es más o menos riguroso, el resultado es siempre el mismo: zo se
trata ya de una búsqueda de la verdad material, sino tle un proceso
de fijación formal de los hechos, (CanNEr_urr¡, 1947, pp. ::--3+. Las
cursivas son del autor).

Fs decir, según CanNELUrrr, cualquier regla que limite las posi_
lrilidades de investigación de la verdad haría de ra declaración de
Ircchos probados realizada por el juez un supuesto de fijación formal
,lc Ios hechos. Esto supondría que enunciados del tipo "Está probado
r¡uc p" serían sinónimos de "El juez ha establecido que p"-y serían
normalmente emitidos con fuerza constitutiva. por ello, no puede
r'crrirrs€ el análisis de la fuerza y el significado de los enunóiados
,lcclarativos de hechos probados (o de la prueba como resultado
,lc los medios de prueba aportados al expediente judicial) sin tomar
('n consideración la influencia que sobre ellos ejerce la existencia
,le reglas procesales sobre la prueba en todos los ordenamientos iurí-
, lrcos modernos.

Ahora bien, en mi opinión no puede darse una respuesta satis_
l,rt'toria a este problema si no se analizan con algún detalle y se

,rr url0r fijo, determinado, indiscutible, estaremos ante un fenómeno de construcción
i lir scntencia, de elaboración de la premisa menor del silogismo, pero no cstaremos
,lrr( rn fenómeno probatorio> (SunrÍs MelaNoo, 1979,p.22).En re.umerr, nla prueba

lilry¡¡¿¡¿|. Sin libertad no hay prueba; podrá haber [...] sucedáneos, sustitutivos de
! l ¡ ( l r¿r ,  pero no verdaderas pruebast  (SeNrÍs MeLaNoo, 1979, p.23.  La curs iva es
| ;rut.r). Puede observarse que canNelu'rrr y SeNrÍs MeLcNoo comparten la preo-

r¡rrrcitin por la influencia que tienen las reglas procesales sobre lá prueba iobre
' ¡'rrrpia noción de prueba. Sus respuestas son, sin embargo, opuestas. vid. tnacrítica
r(r t i r  a la teo¡ía carnelut t iana en Se¡rr Ís Mele¡¡¡o,7979, pp.  114 ss. ,  y  en Dnvrs
rr  r ru i , r ,  1981, pp.29 a 31.
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distinguen los diversos tipos de reglas sobre la prueba' así como el

;ñ"ñ general de la regulación jurídica sobre la prueba'

Respecto de este último aspecto, no.puede desconocerse que los

límites impuestos por la regulaóión jurídica y por la propia estructura

;;ñ;G; judicial a las posibitidades generales de probar (en sen-

iiáo'"o ¡"tiaico) un hecho son importantes' Así' no sólo deben tener-

." 
"t "i"",a 

lás Hmitaciones própiamente normativas impuestas a

"t"t-p..itlfidades, 
sino también, por ejemplo' las limitaciones tem-

;;;;t;;;" estanimpticitas en tá ptopia nóción del proceso judicial'

Ahora bien, esto no supone la nécesidad de delinear un concepto

"rp""iti"o 
de prueba qít, tto limitándose a incluir algunas especi-

;i":á;d"t ,"rp""to Oet c'onóepto general,-conlleve la escisión completa

de esa noción g"n"rú (iid'"por'todos' Se¡rrÍs MeLeNno' 1979' p' 10;

DBvts Ecru,NoÍa, 198i,'pp' 9 ss'; Tnnurno'1992' p' 3111H¡zeno-T¡'-

RUFFo, 1993, pp. gzi';;, y MInaNne Estnarr¡pes' 1997' pp' 16 ss')'

Además, tampoco 
"l'utiái"t 

de la regulación jurídica^de.la prueba

es tan amplio 
"o*o "r, 

muchas ocasiónes se supone a' Si se parte'

como es habitual en el ámbito del common law' del principio de

libertad de prueba Tftee proofl, entonces todo elemento de prueba

que resulte ,itit puru'iu-iete'linación de los hechos del caso podrá

lJr"*r"o*;;b;"d" ,"gún los criterios cognoscitivos propios de

la racionaliduo g"n"J 1Ti*t'uto, 1992' p' 332)' A partir de aqui

la regulación ¡uriOica áe'ta prueba supondría el establecimiento de

distintos tipos de excepciones a ese prrncrpio general qu"' 
:oT:-|ul"t

excepciones, t"n¿r¡a,t'un c atírcter párcial y marginal' En este sentido'

TwINrNc (Igg4, pp. iSO ss') ha utilizado gráficamente la'metáfora

;"fil";"'8-y ári.i"esa iíagen, el queso sería la regulación jurídica

y los agujeros tos a-Uitos AE upn"atión de la racionalidad general

nnra ladeterminación áe los hechos probados' El número y amplitud

#il 
"gtÑ-ilpendería "ecesatiam"nte 

de la regulación- espe'

cífica de cada ordenamiento, aunque' en todo caso' ocuparían un

espacio maYoritario'

--6GTo"nsión 
concreta no podrá indicarse más que de forma relativa a cadl

ordenamiento y momento histórico'

Sentido y {uerza de los enunciados probatorios

A. Prueba y reglas sobre la prueba

Como ya ha sido anticipado, para calibrar de forma mínimamente
aceptable la incidencia de las reglas procesales sobre la prueba en
el propio significado de prueba de un hecho (y sobre la fuerza de
los enunciados que se refieren a ella) es necesario distinguir diversos
tipos de reglas sobre la prueba. Una tesis general que sostenga la
imposibilidad de alcanzar conclusiones verdaderas en el proceso judi-
cial, en la medida en que se trata de una actividad sometida a normas,
haría innecesario ese análisis detallado. No obstante, creo que una
tesis general de ese tipo no es sostenible: la sola presencia de normas
t¡ue regulen una actividad no impide que en ella se alcancen con-
clusiones verdaderas acerca del mundo. Así, por ejemplo, un editor
puede contratar la realizactón de un libro de historia con un his-
toriador, regular en el contrato los plazos de ejecución de la obra
(incluso mediante entregas en distintas fases), de forma que se impida
l¿r revisión de la misma vna vez hecha cada entrega, etc., y no por
cllo se podrá decir que esa regulación incide necesariamente en el
valor de verdad (o en la capacidad para ser pasibles de ese valor)
tlc los enunciadoS contenidos en la obra que entregue el historiador
lr su editor.

En un primer análisis aproximativo, puede distinguirse en el
rimbito de las reglas jurídicas sobre la prueba tres subconjuntos, que
guardan adecuada correspondencia con los distintos sentidos del tér-
rrrino "prueba" que han sido analizados anteriormente. El primer
srrllconjunto está compuesto por las reglas que versan sobre la acti-
ridad probatoria: incluye reglas que establecen el inicio y/o el final
tlc la fase de prueba en el proceso, las formas para la práctica de
lrr prueba, la inciativa de la actividad probatoria, etc.30. Si se tiene

r'| Pueden citarse a modo de ejemplo los arts. 282 (<Las pruebas se practicarán
, rnstancia de parte. Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oficio, que se prac-
trr¡rrcn determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictámenes u otros medios
' rlstrumentos probatorios, cuando así lo establezca la ley"), 289.1 (<Las pruebas
', ¡rracticarán contradictoriamente en vista pública, o con publicidad y documentación
.'rril¿rres si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal") y 290.1 (<Todas las pruebas
, ¡rracticarán en unidad de acto. Excepcionalmente, el tribunal señalará, mediante

¡,r,rvitlcncia, con al menos cinco días de antelación el día y la hora en que hayan
l, l)rircticarse los actos de prueba que no sea posible llevar a cabo en el juicio o

t,r. Si, excepcionalmente, la prueba no se practicase en la sede del tribunal, se

45
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en cuenta que he sostenido que la forma más plausible de entender
los enunciados declarativos de hechos probados contenidos en las
decisiones judiciales, del tipo de "Está probado que p", es aquella
que le confiere el significado de "Hay elementos de juicio suficientes
a favor de p", no parece que la presencia de reglas sobre la actividad
probatoria impida alcanzar conclusiones de ese tipo que resulten
aptas para la verdad 31.

El segundo tipo de reglas jurídicas sobre la prueba está com-
puesto por las normas sobre los medios de prueba. Algunas de ellas
declaran admisibles determinados (o todos) los medios de prueba
de forma general o específicamente para algún tipo de procedimien-
to 32; otras excluyen uno o diversos medios de prueba 33; otras sim-
plemente los definen 3a; finalmente, algunas reglas procesales esta-

determinará y notificará el lugar de que se trate>), todos ellos de la LEC. Del mismo
modo, pueden citarse, por ejemplo, los arts. 701.5 (<Las pruebas de cada parte se
practicarán según el orden con que hayan sido propuestas en el escrito correspon-
diente") y 728 (<No podrán practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas
por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprcndidos en las listas
presentadas>), ambos de la LECI.

3r Debe recordarse, no obstante, que la proposición expresada por enunciados
del tipo "Hay elementos de juicio suficientes a favor de p" podrá ser verdadera o
falsa con independencia de la verdad o falsedad de la proposiciónp y que es la primera
y no esta última la que aquí resulta relevante. Vid., al respecto, Fomens, 1981,
pp. 12-13.

32 Son muchos los ejemplos de este tipo de reglas. Bastará citar unos Pocos para
una mejor comprensión: establece el ar|.299J. LEC que <los medios de prueba de
que se podrá hacer uso en juicio son: 1.o Interrogatorio de las partes; 2.o Documentos
públicos;3." Documentos privados;4." Dictamen de peritos; 5." Reconocimiento judi-

cial, y 6.o Interrogatorio de testigos>. Y el párrafo tercero de ese mismo artículo
dice que ,.cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados
anteriores de este mismo artículo pudiera obtenerse certeza sob¡e los hechos rele-
vantes, el Tribunal, a instancia de parte, lo admitirá como prueba, adoptando las
medidas que en cada caso resulten necesariaso.

33 Así, por ejemplo, puede mencionarse la exclusión general de la prueba ilícita
(vid. arts. 283.3 y 287 LEC y 11.1 de la ky Orgánica 6/1985, del Poder Judicial)
o reglas como la establecida por el art. 23lLE,Cr, que, regulando la apelación penal,
establece que .las partes podrán presentar, antes del día de la vista, los documentos
que tuvieren por conveniente en justificación de sus pretensiones. No será admisible
otro medio de prueba>.

3a Puede citarse, por ejemplo, el art.3l7 LEC que define qué debe entenderse
por'documento público: .A efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos
públicos: lq Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie
y los testimonios que de las mismas expidan los Secretarios Judiciales [...]".
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blecen expresamente la obrigación de practicar determinados mediosde prueba en algunos procesos espeóíficos, 
"t"-;. 

E;-;i 
"pirjo",tampoco este tipo de reglas incide necesariamente en el análisis delsignificado y laftrerza de los enunciados declarutiuor o" rr""rro, p.o-'ados. Por supuesto, algunas de estas reglas imponen limitaciones,justificadas de diversos modos, para las pósibilidades de determinarae forma verdadera los bechos ocurridos y, en ese sentido, GascóN( 1999, 

-pp. 125 ss.) las denomina .,contra_epistemológicari,.-,qtoru
'ien, ello no impide que, de forma relacionuiu tos me¿los á" iru"Uur)resentes en er expediente judicial, en el momento de ra decisión
¡ruede decidirse racionalmente por parte der juez qu" 

"ri.,*-"t"-'rentos de juicio suficientes a favor de la proposicióip y declararla,
¡xrr ello, probada.

Mayor atención merece el último tipo de reglas sobre la prueba:;rquellas que versan sobre el resultado probatorio. Este últiÁo con-
¡rrnto de reglas sobre la prueba está básicamente subdividido en dos
¡¡randes categorías, correspondientes a los dos sistemas ;il ;;;r_t:rntes de valoración de la prueba: el de la libre vulo.a"ión t;i;"lrt pruebalega-l.Alt se incluyen reglas que expresamente establecen'¡ libertad del juez para valorar t,r, *"¿io, de prueba 

"rp""iii"o,t¡ue hayan sido aportados al proceso. Ahora bien, esa liberiad debee 'tenderse únicamente en el sentido de que no está sometida a limi-titciones jurídicas 36. En cambio, ra libertád der juez pu.u o"t"r-inu,'rs hechos probados del caso sí está limitada poi tasiegla, g"n"rui",
tlc la.racionalidad y la lógica, como ha sido también,óonJ"iOo po,l;r jurisprudencia. Es más, puede entenderse que ésa es su única limi-t:rción, también jurídica. De ese modo, la determinación de losIr.chos probados realizadacontra las reglas de la lógica o, 

"n 
g"rr"rul,- : -

" En esa línea puede menciona¡se el art. 759.1 LEC, que establece que <enr''\ ¡)r'ocesos de incapacitación, además de las pruebas que se practiquen de con-r,,lnidad con lo dispuesto en el a¡t. 752, el tribu;al oi¡á a l,os parientesrna. p.J"irno,f' I r)rcsunto incapaz, examinará a éste_por sí mismo y acordará to, oi.ta-"n", f"ri'¡ rlcs-nccesarios o pertinentes en-reración con las pretensiones de la demand;;;J;;,'""litlas prev.rs.taj por las leyes. Nunca se decidiná sobre ra incapacitación # ;;;;i.l¡' r:illton pericial médico, acordado por el tribunalrr.
"' En este sentido, es habitual Ia utilización de la expresión .,ribre 

valoraciónI l¡r lrrueba" para denotar simpremente la ausencia de reglas procesares de pruebar.rl que predeterminen el 
^r1u]t_ado 

probatorio. Cfr., por todos, Tenurro, 19g6,' rl. nota 12: íd., 1992, pp. 369-370.
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de la racionalidad supondría una infracción de ley 37: para ello, basta

interpretar las reglas que establecen la libre valoración de la prueba

de fórma qo" orá"n"n la valoración mediante la utilización de la

racionalidad general 38.

En consecuencia, como resulta obvio, este tipo de reglas tampoco

supone problema alguno para la noción de prueba que se ha defen-

diáo en los apartaáos añteriores. De forma general, estas reglas

podrían entenáerse como prescripciones ert las que se ordenara emi-

ii, ¡oi"io. verdaderos 3'. Esto es' que se declaren probadas aquellas

proposiciones que estén probadas de acuerdo con los criterios gene-

iates Oe la racionalidad y atendiendo a los elementos de juicio o

prueba aportados al proceso. Así pues, un enunciado probatorio con-

ienido 
"r, 

,rnu resolución judiciai será verdadero cuando lo que el

juez tiene por probado se óorresponda con aquello gYe e-s!á probado

!r, 
"t 

pto"éro. bl enunciado probatorio será, en cambio, falso cuando

esa cóincidencia no se Produzca 
4'

- 

" a.i p", ejemplo, la sTS de 20 de enero de 1990 (R. 460) advierte que "[...1
ta infracción de iey [...] tiene lugar no sólo cuando se subsume incorrectamente uo
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il;;;;il;pá"lti1i"io" r"gi, si¡o también cuando se dete.rmina el hecho P:obab^
infringiendo las reglas de la lógica, los principios de la experiencia o

conocimientos científicos, y ti srs dq g de octubre de 1990 (R. 7816) señala,

."lti¿o 
"narogo, 

que .[...] ie cuestiona la corrección del razonamiento del Tr

o quo 
"o 

t" itt r*¡"oiui a9 us (9no1 nloag(sId :o!":1u", 
p::*j::

;"";;;;;;"ru.ián po, infracción de ley [...]". Finalmente, resulta muy clara

iT.S ¿" 15 de abril de 1989 (R. 3355): <[."] este juicio es controlable y

encasac iónene l segundon i ve ldeva lo rac i ónde lap rueba ,esdec i r ' e l r e fe r i do
lasdeduccioneseinduccionesqueelTribunalpuedereal izarapart irdelos
quehapercibidodirectamentedeljuiciooral.Fstasinferenciaspuedenser
en la cásación precisamente porque no dependen sustancialmente de la i

r - - -  - -  t ^ ^  - ^ - l ^ -

sino de la corrección del razónamiento que se debe fundar en las reglas de la

en los principios de la experiencia y, en su caso' en conocimientos científicos>'
i'¿rgri"r de esas ieglas." ó*pr".u' en ese sentido d3 form,1 

Y"'?t:3;:
ejemplo, á1 art.7l7 LECr, que establece que <las.declaraciones de las

v'i"riiáit"il.t de policía judicial tendrán ei.valor. de declaraciones t:tjtjt:{t:

"i"bl", 
*.o éstajsegún ias reglas del c¡iterio racional>' También puede menci

i;;;i" general estañlecida por er an.,2r8.2 !Ec' 1vo *.t-"lil::"] "::l-:1fl1
"l.-iL t"ri""ción deberá incidir en los distintos elementos fátli:::l]Yr$::
pi"iil, ..t.i¿-ados individualmente J en conjunto, ajustándose t::10^t", 

:#
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Por último, debe analizarse la incidencia sobre la noción de orue-
ba de las reglas sobre la denominada prueba regat. Éstas sá" i"riuie"
reglas que regulan el resultado probatorio y suponen el mayor desafío
que impone el derecho a la utilización en er pro""ro de úna ná"i0"
general de prueba.

De forma preliminar, no obstante, vale la pena dar cuenta some_
ramente de la distinció_n entre la prueba legil y la legaridad de laprueba. como señala c¡sAñas (tisz, p.70)-, rnedianté esta úrtima
expresión se hace referencia ar hecho de que un medio de prueba
se halla definido como tal por la ley a los efectos de la determinación
de los hechos. En este cas.o, pues, ia legalidad está referida al meJio
de prueba en cuanto tal al. En cambió, el sistema O" pr.J" f"gd
tiene que ver con una forma determinada de establecefel resultaio
probatorio de uno o diverso-s^medios de prueba (Cennñas, LSSZ,p.it;
también MoNrsno AnocA, 2000, pp. sT:fi).

Frente al sistema de la libre valoración de la prueba, que maxi_
ntizala función juzgadora del juez al encomendarlé la determinación
del resultado probatorio espeCífico y conjunto de los medios il;;;;
ba.aportados al proceso, el sistemá de ia prueba legal .uponJ *u
rcducción a la rnínima expresión de esa función;urgáaora. roi 

"iio,llgunos a fores que han puesto el acento 
"r, 

iu ñb"rtud del juez
¡r la hora de establecer ros hechos probados llegan a la conclusión
que las denominadas pruebas legalés no son pruebas o, al menos,
no Io son en el mismó.sentido 

"ir 
qu" se utilüa u 

"*prerion 
enlt

ii¡nbito del sistema de libre apreciación de la prueba r.Ti;;; il;;"

Nr)-obstante, por er momento, vare la pena señarar que ra misma supone er rechazorlc. las_tesis subjetivistas que,asimilan ia prueba de una proposición a la convicción
l¡::l9F1l.d"t 

juez o al hecho de que ei¡r.rez haya decláraáo p.oU"ao"f t".rro-L'llr rcsoluclon.
rr También es habituar la utirización de ra expresión ..prueba típica,,para hacerrclcrcncia a esa misma idea. En el lado inverso,ie hablaie,.p*"'b" ut¡oi"u,,ou.ure lcrirse a ros. medios de prueba no expresamente definidos 

"á,o. 
ú".'1,.. ríi"y

r'r.ccsal. Finalmente, er denominado principio de legalidad de ra prueba i'rrf""ori"l¡ 'cccsídad de recurrir a medios legares de prueba paá probar ras ui"gu"ion"r?ácti"u,re,rlizadas en el proceso.
" 14d., por fodos, SeNrÍs Mer-eNoo, 1979, pp. 124,126 y 242-243,donde se refierer l,rs pruebas legales como_\ucedáneos Oe prueba;,. De una to._u _rry"tuiu-."rr¡r¡cs¿ f¿mflf¡ en las pp. 252-253: "[...] ra denominadaprueba r"gor 

"o 
., íuiñüu

r''r'rt¡o, además de su carencia de liberiad, en todos los aspectos procesales de elra,{" (()nstituye una verificación que conduzca a un resultado, sino que 
""rrtitrrc-il"'r¡rrsición directa de ese ¡esultado al juez, cualquiera que sea su convicción [...]r.

á" h íOgi.a y de la razón>. Vid- también, en el mismo sentido, Tenurno' 1992' p'

íd., i-I/gí,pp. 5OS tt.; FEnxur, 1999, p. 224, y Wnóur¡ws¡c, 1981, pp' 186 ss'
'n Debo esta imagen a una sugerencia de José Juan Monrso'
40 La distinción entr" qu" t" i"ng" por probada una proposición y que esté

bada esa proposición será analizada con mayor detenimiento en el capítulo
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así, no cabria la aplicación del análisis realizado en este capítulo

entornoalconceptodepruebaalasdenominadaspruebaslegales.

En mi opinión, en cambio, este punto podrá ser mejor examinado

si se observa con mayor detenimiento el modo en que opera la atri-

bución del resultado probatorio a un determinado medio de prueba

en el sistema de pruiba legal. Vale la pena recordar, al respecto,

que al presentar loi distintos sentidos con los que se utiliza el término

"p.rr"bu", se distinguió entre la prueba como actividad, como medio

y como resultado. Á.o u"r, la prueba como medio se distinguió entre

Ll medio genérico y el medio específico (vid' apartado 3)' Se habla

de medio de prueba en sentido genérico cuando se hace referencia,

por ejemplo, á la prueba documental. En cambio, el medio de prueba

fn r"nti¿^o específico está referido a un concreto documento que haya

sido aportadó al proceso como prueba' Pues bien, la noción de prueba

qu" 
"t 

objeto piincipal de estudio en este trabajo y que se utiliza

* tor enunciaáos déclarativos de hechos probados hace referencia

al resultado probatorio de los distintos medios específicos de prueba

aportados al proceso. Como es obvio, ese resultado sólo puede ser

determinado una vez se ha llevado a cabo el proceso (o durante el

mismo), puesto que sólo en ese momento podrá conocerse qué medios

específicos de prueba han sido aportados efectivamente'

Encambio ,a t ravésde lasreg lasdeprueba lega le l leg is lador
atribuye ex ante un resultado probatorio determinado a un medio

de páeba genérico (Lonnenno, 1992, p' 613, y Tenurro, 1992'

pp. 361 ss.¡lt. Así, por ejemplo' el art. 319'1 LE'C establece que

--l 
¡ ." u"z, el resultado puede ser sólo específico para ese medio de prueba

o bien trasladarse como resultado conjunto (final) de la actividad pfobatoria. Así,

puede entenderse la distinción entre pruebas legales relativas o absolutas (o que admi-

tenono,respect lvamenle,pruebaencontrar io)enfuncióndesieseresul tadoparcia l
del medio de prueba puedi ser desvirtuado por otras pruebas aportadas al proceso

o bien las desplaza necesariamente. Vid', al respecto, I-oMBARDo' 1992' pp' 621 ss';

CanNerutrt, téfO, t, pp. 750 ss' Como ejemplo de regla de prueba legal relativa puede

mencionarse la recogiáa por el art. 316 LEC, que establece que 
"si 

no lo contradice

el resultado de las demás pruebas, en la sentencia se considerarán ciertos los hechos

queunapartehayarecon.ocidocomotalessienel losinterv inopersonalmenteysu
fijación ctmo ciertos le es enteramente perjudicial". Puede verse un análisis de la

réglu en cuestión en CoxrÉs DouÍNcurz, GIuero SEN¡R¡ y MonEro CereN'A' 2000'

ppl ZSZ... Un ejemplo, en cambio, de regla de prueba legal absoluta puede encontrarse

en el art. 1.229 delCódigo Civil o en el art' 319'1 LEC citado en el texto'
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<<con los requisitos y en los casos de los artículos siguientes, los docu-
mentos públicos comprendidos en los números 1 a 6 del aft.317 harán
prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de
la fecha en que se produce esa documentación y de la identidad de
los fedatarios y demás personas que, en su caso, intervengan en ellao
(de forma concordante, vid. art. 1.218 del Código Civil).

Cómo puede observarse, la disposición transcrita adjudica un
resultado probatorio ("harán prueba plena") al medio de prueba
representado por el documento público respecto de determinados
extremos del mismo. Ese resultado es independiente del documento
concreto que pueda aportarse a un proceso, esto es, se adjudica a
todos los elementos integrantes de la clase de los documentos públi-
cos, con independencia de las circunstancias específicas de cada uno
de ellos. El juez, en consecuencia, deberá limitarse a constatar la
presencia de un documento público entre los elementos de juicio
presentes en el expediente judicial y a otorgarle el resultado prees-
tablecido por la ley.

Parece, pues, acertada la tesis que sostiene que en el sistema
de prueba legal .cambia la noción de prueba respecto de la que está
cn juego en el sistema de libre valoración de la prueba. En el piimero,
la prueba sería el resultado de un medio de prueba genérico; en
cl segundo, la prueba sería el resultado de uno o distintos medios
de prueba específicos aportados al proceso. Ahora bien, esta apa-
rcnte distinción podría decaer si se diera el caso de que todos los
nledios específicos de prueba pertenecientes a la clase de un medio
ucnérico determinado tuviesen el mismo resultado. Si, por ejemplo,
todos los documentos públicos específicos tuviesen como resultado

¡rrobatorio la acreditación de la fecha del documento, podría decirse,
sin más, que el medio genérico "prueba documental" (en el caso
cn que el documento sea público) hace prueba plena de la fecha
rlcl documento. La sola presencia de un documento público cual-
r¡uiera en el expediente judicial sería un elemento de juicio suficiente

¡xrra inferir la cerfeza de la fecha de su otorgamiento (entre otros
:rspectos). En ese supuesto, no estaría implicada ninguna diferencia
eonceptual en la noción de prueba que opera en los dos sistemas aa.

'o A este supuesto parece hacer referencia Sanna DouÍNcunz (1984, pp. 579-580),
' rrrndo afirma que las reglas de prueba legal <están establecidas para evitar los errores
lrrnanos de los Jueces medios. En aquellos casos en que la gran mayoría de los
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En el ámbito de la teoría del Derecho, FuLLEn presenta un a¡á'

tisis de las ficciones y de las presunciones en la línea que aquí so
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parte' en las presunciones i¿¿ns tantum la inferencia que permitiría
pasar de la afirmación del hecho base al hecho presumidoadmitiría
excepciones, dado que estaría basada únicamente en la regularidad
de la ocurrencia del hecho presumido en los supuestos eñ los que
se da el hecho base. Por ello, esta presunción sól,o llevaría implícita
una ficción en los casos en los que esa regularidad no estuvi"tá f.rn-
damentada en Ia experiencia común a6.

Pues bien, si se interpretan las reglas de prueba legal como pre_
sunciones cabe entender que éstas tienen fueizaprescriptiva a7 o üien
c'onstitutiva 6. En el primer caso, impondrían la obligación al juez
de usar una determinada premisa en su razonamiento. En el ,"gundu.
constituirían un determinado resultado institucional. En ambos casos.
csas consecuencias estarían supeditadas a la ocurrencia del hecho
base de la presunción, que sí debería ser inexcusablemente probado
cn el proceso. De este modo, con independencia de la fueLa atri-
buible a las mismas, las reglas de prueba legal, así entendidas, atri-
buyen la consecuencia jurídica de que se presuma que está probada
runa proposiciónp cuando resulte probada otra proposiciónp,. Esto
.s' que se presuma que hay elementos de juicio suficientes a favor
tle p c'¿ndo hay4 elementos de juicio suficientes a favor de p, (ya
sca de forma derrotable o no). Si esto es así, a diferencia oe lo que
han sostenido muchos autores, no estaría implicada necesariamente
cn las reglas de prueba legal la utilización dé una noción de prueba

on No obstante, Fur-r-en (1967, p. 42) advierte que si la regularidad de la ocurrencia
r.nj¡¡1u ¿" los dos hechos está efectivamente fundamentadien la experiencia común,
h presunción establecida por el legislador no tiene demasiado r"niido, puesto que,
cn cualquier caso, el juez ya habría realizado la misma inferencia sin nécesidad de
l,r presunción legal. En otros términos, si, como ha puesto de manifiesto ull-
rr r:rN-Manc¿.Llr (1983, pp. 147-148), las reglas que estableien presunciones no afirman
l.r .currencia de hecho alguno, sino que sirven para facilitai la toma de decisiones
rrr cl ámbito práctico en casos de incertidumbré, esa utilidad no se producirá si el
¡ucz ya hubiese tomado la misma decisión en ausencia de la presunción legal. En
,'¡rlra de que ésa sea la única función de las presunciones pueden verse áscó¡¡,
l'rir(,1,_pp. 140 ss., y Acurló, 1999, p. 654.

" Puede encontrarse esta tesis, por ejemplo, en WnósLpwsxr, 1974, pp. 43 ss.;|, rsr r)N, 1999, p. 145, o ME¡¡ooN ce, 2000, p. 220.'* Aunque con distinta terminorogía, pues los denomina enunciados cuarifica-
r'¡r()\, sostiene esta tesis HpnrÁNoez M¡,nÍr, 199g, pp. 2g7 ss. sobre la ¡elación entrer¡. rcglas constitutivas y los enunciados cualificatorios puede verse Fennen,2000,
¡t' 109-110, especialmente nota 196. una tesis mixta puéde encontrarse también en
\,,r rr r), 1999, p. 660, que atribuye fuerza prescriptiva á las presunciones iuris tanfiim
' lrrerza constitutiva a las presunciones iuris et dc iure.

No obstante, resulta claro que es empíricamente falso que en

todos los casos en los que se otorga un documento público se declara

verdaderamente la feóha Oet otórgamiento (entre otros-aspectos),

de modo que no puede inferirse válidamente la verdad de la fecha

;;d";;J"; partiriel hecho de su declaración en documento público.

Por todo ello, parece plausible interpretar las reglas de-prueba legal

"o-o 
pr"..rn"ün". basadas en la ficción de la corrección de la infe-

,"n"iu'ptoUutoria implícita4s. En los supuestos en que la regla.de

ñ;b"'l"g"l es absoiuta la presunción deberá entenderse del tipo

iuris et delure.En cambio, errlos supuestos en que la regla de prueba

f"juf 
"t 

relativa, la presunción deberá entenderse como l¿¿ris tantum'

nñ et prime, .u.o' la presencia del hec-ho base de la presunción'

a sabei, en el ejemplo que se viene utilizando, la presencia en el

"-p"ái""" 
¿e un documento público, dará lugar al hecho prezumido'

u Iu¡"t, la determinación di la fecha del otorgamiento del docu-

-"",o, sin posibilidad de prueba en contrario' El hecho base se con-

,lJ"ru'po, parte del legiilador un elemento de juicio suficiente y

"orr"trry"nt" 
a favor dei hecho presumido' En el segundo caso' la

,"gfu á" prueba legal atribuye un resultado probatorio parcial al

#Ji" de prueba y io p.".u-e iuris tantum como resultado conjunto

á" tu *tiui¿ad próbatbria, admitiendo, en consecuencia' que la inci-

denciadeloseventualesmediosdepruebaadicionalesdesvir túen
ese resultado.

sostiene. De acuerdo con Fulñn, en las presunciones iuris et de i'

"i "nrrn"iu¿o 
presumido puede ser contingentemente verdadero (

.. p""¿" sei verdadera la fecha de otorgamiento declarada en

áL"rinl""to). En cambio, es siempre falsa (y tiene carácter de ficci(

la regla qu" tu sostiene: que el hechg F " 
es siempre unl p-ru(

.orrriin"nt" del hecho presumido (vid' Fuu-en,1967' p' 41)' Por

Jueces apreciaría la prueba en un sentido determinado' el legislador impone d

áp.""i""i¿. probatoria para evitar los erroresde un!:q"*.t^.1úf::,:"^:::":":

&; ;; upu'rturíun de dicho criterio'' También parece ser ésta la tesis que

FunNo (1940, PP. 22 ss.).- - 
os iunNo'ü940, pp. 31 ss') sostiene la tesis de que las presuncio:"t to1,ll

Ae regta, J" p-"uá i"gl. a,íttqtt la tesis que defiendo en el texto mantiene

cierto"parecial con la dé Funto, se di:li"Cu*:1,:-"::f"j.':,':T:i":,::t:X;

ill;!;; r"d.t r". p*t*.i"nes estableican reglas de prueba legal' sino' más

q." lá.i"gf* de prueba legal tienen la misma estructura que las presunciones'
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(o de proposición probada) distinta de la que se puede utilizar en
el ámbito de la libre valoración de la prueba.

Otra cosa sucede, en cambio, con la fuerza de los enunciados
declarativos de hechos probados. Tanto si las reglas legislativas de
prueba legal se conciben como prescripciones dirigidas a los jueces
y tribunales como si se conciben como reglas constitutivas, los enun-
ciados declarativos de hechos probados que, en aplicación de esas
reglas, incorpore el juez a su razonamiento deberán entenderse como
la conclusión de un tipo de argumento subsuntivo en el que la premisa
mayor es una prescripción o una regla constitutiva y la premisa menor
es un enunciado descriptivo que declara probada la ocurrencia del
hecho base de la presunción. La conclusión del argumento, entonces,
expresa la declaración como probado de otro hecho y se incorpora
como premisa al razonamiento de la decisión judicial. Ahora bien,
debe advertirse que, a diferencia de la premisa menor del argumento,
la conclusión no es más que la consecuencia jurídica imputada por
una norma jurídica a la prueba de la ocurrencia del hecho base y,
por ello, no es susceptible de verdad o falsedad. De este modo, la
principal diferencia entre los enunciados declarativos de hechos pro-
bados incorporados por los jueces a sus rzvonamientos decisorios
en el ámbito de la prueba legal, respecto de los incorporados en
el ámbito de la libre valoración de la prueba, estribaría en la impo-
sibilidad de atribuir valores de verdad a los primeros. Pueden enten-
derse así las críticas que el sistema de valoración legal de las pruebas
ha suscitado entre quienes niegan las tesis escépticas en materia de
prueba y postulan la verdad como finalidad de la actividad probatoria
(vid., por todos, Tanurro, 1995b, p. 920). En efecto, el sistema de
valoración legal de la prueba supone un claro impedimento para
esa postulación, puesto que, tal como se ha dicho, en ese ámbito
los enunciados declarativos de hechos probados no serían suscep'
tibles de verdad o falsedad.

5. PRUEBAY DEFINICIÓN DE LOS SUPUESTOS
DE HECHO

No es necesario elaborar una argumentación detallada para mos-
trar que aquello que debe ser probado en juicio depende de los
supuestos de hecho a los que las normas jurídicas atribuyen con'
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secuencias jurídicas. De este modo, en el proceso deberá probarse
lrr proposición que afirma la ocurrencia del hecho a los efectos de
lir aplicación de la consecuencia jurídica prevista por el Derecho.

Ahora bien, esos supuestos de hecho son definidos por las normas
rlc formas muy distintas y vale la pena detenerse mínimamente en
ello para aclarar el alcance de las tesis que he defendido en este
crrpítulo acerca de la noción de prueba y de la fuerza de los enun-
ciados declarativos de hechos probados.

Son muchas las clasificaciones posibles de los tipos de hechos
(lue son establecidos por las normas como condiciones para la apli-
crrción de las consecuencias jurídicas (vid.,por todos, TenurEo, 1992,
¡t¡'t. I20 ss.). No obstante, a los efectos de este trabajo, resulta de
¡rarticular importancia aquella que distingue entre los hechos defi-
nidos descriptivamente y los hechos definidos valorativamente (Wnó-
rtr.EwsKr, 1983, pp. 108 ss.). En el primer caso, la identificación del
rupuesto de hecho se realiza a través de datos empíricos, esto es,
l¡rs características definitorias del supuesto de hecho en cuestión son
cxclusivamente empíricas. En el segundo caso, en cambio, se utilizan
ti'rminos valorativos para definir el supuesto de hecho al que se vin-
cula la consecuencia jurídica. Así sucede no sólo en las disposiciones
r¡ue hacen referencia expresa a la moral o a las buenas costumbres,
sino también, por ejemplo, a nociones como el daño grave, la justa
causa, la conducta propia de un buen padre de familia, etc.

No presenta problemas para la concepción que se ha defendido
cn este capítulo el primer tipo de supuestos de hecho. En cambio,
r'uando el supuesto de hecho al que el Derecho vincula una con-
rccuencia jurídica está definido total o parcialmente mediante tér-
rninos valorativos, se presentan problemas importantes. En efecto,
si se interpretan los enunciados del tipo "Está probado que p" en
cf sentido de 'TIay elementos de juicio suficientes a favor de p,,,
cl caso de los supuestos de hecho determinados valorativamente
r¡¡lpone la necesidad de algún comentario. En ese tipo de enunciados,
/, cs el nombre de una proposición que afirma la ocurrencia de un
hccho. A su vez, los elementos de juicio a favor de p son elementos
eosnsssilivss, lo que permite adjudicar valores de verdad tanto a
/' como al enunciado metalingüístico que afirma la existencia en el
e rpediente judicial de elementos de juicio suficientes a su favor. Aho-
r;r lrien, si el supuesto de hecho genérico definido por la norma juri
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dica está definido valorativamente, entonces lo que el juez deberá
determinar para proceder a la aplicación de la consecuencia jurídica
prevista es la ocurrencia de un hecho merecedor de la valoración
prevista por la norma (GascóN, 1999, p.78). Así, por ejemplo, en
el supuesto típico del art. 1.255 del Código Civil, que condiciona
la validez de las cláusulas contractuales a que éstas no sean contrarias
a la moral, el juez deberá determinar que se da un caso de cláusula
de contenido inmoral para poder aplicar la consecuencia de la inva-
lidez. Así,p será, por ejemplo, "La cláusula c es contraria a la moral".
Esta proposición incluye dos aspectos: en primer lugar, hace refe-
rencia a la existencia de una cláusula (en un determinado contrato),
lo que podrá ser objeto de prueba sin el mayor inconveniente. Por
otra parte, califica valorativamente esa cláusula como contraria a
la moral. Esto último hace que, para muchos autores, no sea posible
atribuir valores de verdad a p 4e y que tampoco puedan aportarse
elementos de juicio cognoscitivos a favor de la misma, sino única'
mente argumentos de tipo valorativo o prescriptivo (Bonuo, 1955,
p. 284; FsRRAroLl, 1989, pp. 94 ss., y Tenurro, L992, p. 107). En
consecuencia, tampoco "Está probado que p" seria susceptible, en
esos casos, de verdad o falsedad y, en realidad, resultaría impropio
hablar en ese contexto de "prueba" (al menos, en el sentido que
aquí se ha defendido).

Ahora bien, creo que son convenientes dos matizaciones impor'
tantes a esta conclusión. En primer lugar, como ya se ha dicho, en
muchos casos la definición valorativa del supuesto de hecho por parte
de la norma jurídica no supone que queden indeterminados
hechos que deben probarse. Más bien se produce una definición
supuesto de hecho en dos partes: la primera identifica un hecho
rico y la segunda restringe la aplicación de la consecuencia ju
a aquellos hechos subsumibles en el hecho genérico que merezcal
una determinada valoración (definida mediante términos valor¿
vos). Éste es el caso, por ejemplo, del daño grave. Esta disecci
en dos aspectos, uno empírico y otro valorativo, permite man

ae En rigor, en ese supuesto, p ya no sería el nombre de una proposición'
el de un juicio de valor (Cor'anNouccr-Guasrlrt, 1998, p. 183). Por supuesto, la
secuencia atribuida en el texto no se produce si se sostiene una teoría cognoscitivist¿
en metaética, esto es, una teoría que considere que los juicios de valor son
para la verdad. No es éste el lugar de discutir la plausibilidad de una teoría de eso
tipo, por lo que me limitaré a dejar sentada mi posición contraria a la misma.
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un espacio parala prueba en esos supuestos (Icenrue, 199g, pp.275
ss.); de este modo, si el supuesto de hecho al que una determinada
nonna atribuye una consecuencia jurídica es la producción de un
tlaño grave, será posible y necesaria la prueba de la producción del
tlaño (y, en su caso, de su cuantía); una vez probada la ocurrencia
del daño deberá plantearse la valoración del mismo como "grave,'
o no a los efectos de la aplicación de la consecuencia jurídic{ pero
csta valoración ya no forma parte de la prueba (GascóN, t99l, pp. Sf
v 82).

En ocasiones, no obstante, la única identificación del supuesto
de hecho que realiza una norma es valorativa, omitiendo cuálquier
rcferencia a una base empírica para la valoración. Esto no s.rpone
(lue en esos casos no haya margen para la prueba, sino más bien
que está indeterminado el hecho que debe ser probado: en todo
caso deberá probarse la ocurrencia de un hecho que merezca la valo-
ración en cuestión, pero el Derecho deja indeterminado qué hechos
merecen esa valoración (Tanurro, 1992, p. ll3, y GascóN, 1999,
p 7e).

En segundo lugar, creo que la conclusión que excluye en todo
caso que los enuniiados que incluyen términos valorativos sean sus-
ccptibles de verdad o falsedad debe ser revisada. En mi opinión,
c.sos enunciados pueden ser interpretados de dos formas muy dis-
lintas- La primera supone que quien formula el enunciado purticipa
rfc la valoración realizada, esto es, usa el término valorativo para
v.lorar un hecho. En ese caso, lo que se ha formulado es un juicio
tlc valor to y no es suceptible en ningún caso de verdad o falsldad.

50 La exp¡esión'Juicio de valor" ha sido utilizada por er rribunal Supremo espa-
rrrrl de modo oscilante. En algunas ocasiones se utiliza para hacer refirencia a la
e;rlificación como valiosa o no de una determinada acción. Éste es el sentido en el
t¡uc utilizo la expresión en el texto y puede encontrarse, por ejemplo, en la STS
,lc 15 de diciembre de 2000 (en la jurisdicción penal) o en la SrS de 4 de abril
rlc 2001 (en la jurisdicción civil). En otras ocasiones, en cambio, el rribunal supremo
,¡rlifica como juicio de valor al enunciado que afirma la existencia de una conexión
(ir.rsal entre dos eventos (vrd srS de 7 de septiembre de 2000, en la jurisdicción
.rvil) o al enunciado que afirma la ocurrencia del denominado elemenio subietivo
,lcl delito, esto es, de un estado mental: <la conciencia, la voluntad o el proiósito
,fcl agente respecto de lo que hace>> (vid. sSTS de 14 de noviembre, 16 de mavo
r ll de febrero de 2ffi0 y de 11 de noviembre de 1999, entre las más recientós,
tr rtl¿5 sll¿s en la jurisdicción penal). Ahora bien, como ha puesto de manifiesto A¡nnÉs
fr'trñez (1993, pp.230y237 ss.), éste es un uso claramente desviado de la exoresión



Pero, también es posible una segunda interpretación'-que supone

que quien formula el enunciado califica el hecho mediante un tér-

Áino^valorativo en la forma en que éste es habitualmente usado, lo

que no supone en ningún caso que comparta esa valoración'

Recurriendo a una distinción introducida por Hane (1952, pp' 121

ss.), pueden clasificarse los conceptos valorativos en dos grandes gru-

por, 
^u 

saber, los conceptos valorativos ligeros (thin) y los densos

ithick).Los primeros son aquellos conceptos cuyo contenido se- agota

irácticamente en el elemento prescriptivo o valorativo. Es el caso,

por ejemplo, de "bueno", "malo"' "inmoral" o "correcto"' En cambio'

urrr, ér, 
"l "uro 

en que se asuma una concepción metaética no-cog-

noscitivista, como yo mismo asumo' y que, por tanto, se sostenga

que los juicios de valor no son susceptibles de verdad o falsedad,

ei posibie atribuir un cierto contenido descriptivo a los- conceptos

moiales densos. En efecto, estos últimos conceptos incluyen, más

allá del contenido valorativo o prescriptivo, una parte informativa

que los distingue de los anteriores. Así, por ejemplo, pueden men-

"iorturr" 
los cisos de "obsceno", "honesto", "valiente", etc' Ello hace

posible, por ejemplo, que ..la frase "La vida de la reina Isabel II

no fue un ejemplode castidad" tenga contenido informativo, aunque

..juicio de valor,,, por cuanto con ella se pretende simplemente descartar la posibilidad

de realizar un control de racionalidad sobre esas declaraciones de la existencia do

nexos causales o de elementos subjetivos mentales e inclui¡las en <<una especle

arcano indescifrable e incontrolable, hasta convertirla casi en alguna clase de e¡¡

riencia mística> (Arones IsÁÑez, 1993, p. 238). No cabe duda que no son po

pruebas directas deloshechos o estados mentales y que deben utilizarse en esos

.azonumientos inductivos que permitan inferir su ocurrencia a partir de otros hec

no mentales, pero ello no supone que los enunciados que afirman su ocufr-encla

*"un ,ur""piibles de verdad o falsedad y controlables racionalmente mediante

mecanismos típicos del razonamiento inductivo (GnscóN, 1999, p' 78)' En este úll

sentido se 
"*pt"r" 

también alguna sentencia reciente del Tribunal Supremo' Así'

ejemplo, 
"n 

lu StS de 26 de ieptiembre d: ?901 
(ponente: Perfecto.Andrés Ib-á¡

p.r"d" 1"e.." lo siguiente: <ocurre que el juicio-de valor es una calificación' la ¿

Lución de urra cuálidad, y, por tanto, como tal, la afirmación que lo contiene

es, en rigor, verdadera ni ialia y tampoco verificable,mediante la prueba' En

qui"n ,o".ti"rr" que una determinada acción se ̂ ha 
realizf? 

"91 
una intención

determinada, 
"ipr"ru 

el resultado de una inferencia inductiva en virtud de la

tiene por cierta ü existencia de un dato fáctico, en este caso una de las caracterí

"rp*ni"u. 
de esa acción> (debo a la amabilidad-de Perfecto ANDRES la indicaci

de estas referencias jurispiudenciales). Vid. también, al respecto, Tenurro' 19

pp. 136 ss. Sobre ta prueUa del nexo causal puede verse' por todos' Srelle'

pp. 301 ss.
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el que la profiera o escuche no comparta la aprobación de deter-
minados estándares rigurosos de moral sexual> (Moneso, 2001,
p. s30).

De este modo, en mi opinión, es posible que el juez utilice en
su determinación de los hechos probados términos valorativos inclui-
dos por la norma jurídica aplicable en su definición del supuesto
de hecho, sin que ello suponga la atribución de fuerza presciiptiva
o normativa al enunciado probatorio. Tomemos como ejempio la
actual redacción del art. 185 del Código penal español: <Fl que eje_
cutare o hiciere ejecutar a otros actos de exhibición obscena ante
menores de edad o incapaces será castigado con la pena de multa
de tres a diez meses>>. En primer lugar, vale la pená destacar que
la valoración de "obscena" se aplica a una determinada acción que
puede identificarse descriptivamente (exhibición ante menores de
cdad...). Ahora bien, ies posible para un juez determinar que una
¿rcción es subsumible en el supuesto de hecho de la norma expresada
por el art. 185 CP, sin compartir por ello la valoración a la que
ésta hace referencia?, óes posible formular un enunciado descriptivo
que califique como obscena una determinada acción a los efóctos
dc la aplicación de la norma en cuestión? si atendemos a lo dicho
¡rnteriormente respecto de los conceptos valorativos densos, creo que
csto es perfectamente posible (vid Monrso,2001). En palabras de
Wlllnus (1995, p. 563), "parece difícil negar que puede haber cono_
cimiento en el ámbito de los conceptos morales densos>.

Ahora bien, ese conocimiento es necesariamente relativo a la
c.munidad lingüística, cultural y moral en la que la calificación se
lirrmula (Wnlnus, 1995, p. 564). por ello, el uso descriptivo de los
eonceptos valorativos densos hace referencia, en mi opinión, a la
ruoral social imperante (Ar_cnounnón y Bulvclx, 19g9, pp. 315_316).
t ln juez podrá, por tanto, declarar probada la ocurrencia de un acto
rlc cxhibición ante menores de edad y calificarlo de obsceno de acuer-
rkr con el uso común de ese término en el momento de emitir su
rlccisión o en el momento en que el legislador dictó la norma apl!
,;rble. Y, en ese caso, declarar probado que se ha producido un uito
,lc cxhibición obscena no supone que el juez haya emitido juicio
rlt' valor alguno, no supone que él mismo valore positiva o nega_
tr\:unente Ia acción en cuestión.

Jordi Ferrer Beltrón58
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En esos casos, la remisión a la moral social no es distinta de

fu re-irián al uso'social de cualquier otro término para determinar

;';'ü;tit""J; li. po, ,rrp,r".to, 
"o-o. 

ha señalado Monsso (200r'

p. 531), los conceptos vJtorativos usados en la identificación de los

;ñ;;í;"t de hecho sufren a menudo de un alto grado de vaguedad'

de modo que en o"ution"t resultará dudoso si una determinada

u""i* -"tfce una valoración (si una acción es o no calificable como

il;;;;, por ejemplo). De todos modos' que los conceptos valo-

rativos densos tengaí contenido informativo presupone que' de

acuerdo con el uso común del término, existan algunos-casos para-

;i;;;,i""t' Cuando el juez se encuertre ante un caso de este tipo'

podrá formutu, 
"nrrn"iJJos 

probatorios con,fuerza descriptiva y será

;;lt;;üi" ;i*eiitit realizaio en este capítulo' cuando el juez se

encuentfe ante un caso dudoso, en cambio, cabrá únicame-nte que

i"."ñ" r" indeterminación del'uso social del término mediante la

aplicación de su propia concepción valorativa y en ese supuesto'

.i"i" .tia, formulará'un genuino juicio de valor (un enunciado con

fierza normatlva)'

- 
5l S"*.,"ría aún en el ámbito de la determinación convencionalista del signi'

ficado, en este caso, de los términos valorativos o morales'

CAPITULO II

PRUEBA Y VERDAD

I. DOS FORMAS DE E,STABLECER LA RELACIÓN

Si se quiere prestar atención a los numerosísimos matices con
los que ha sido planteada la relación entre prueba y verdad se hace
necesario elaborar un amplio elenco de posiciones teóricas, explí-
citas e implícitas. No obstante, quizás éste sea un esfuerzo poco

¡lroductivo y, una vez terminado el elenco, pueda resultar que no
sc haya avanzado en absoluto en la clarificación de la relación entre
csas nociones.

Por ello, me limitaré a exponer dos de las formas más habituales
cn las que se ha presentado esa relación, así como a analizar sus

¡rroblemas y las críticas a las que han sido sometidas.

Para la primera de las tesis, que sostiene la existencia de una
rclación que puede denominarse conceptual, la verdad de una pro-

¡rosición es condición necesaria, pero no suficiente, para que pueda
,lccirse que esa proposición está probada. Se trata de una tesis acerca
,lcl concepto de prueba, que ya ha sido analizada en el capítulo ante-
rior, y que, de forma general, sostiene que una proposición está pro-
l';rda si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su favor.
I sta ha sido clásicamente la concepción mayoritaria de la prueba
rurlicial (cfr., por todos, Bnrurnav, 1823, vol. I, p. 30, y BoNNlen, L869,
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á" iu, t"ri, .opo.té la vinculación- entre .la lerdad.Y,li- 
pt^1"-9i 

::1:
ffilff""rd;; pl""l;; una determinada oosición acerca de l8

.  -  L ^ ) -

p 
" 
rit iii¿"¿ de que 

^ 
una propo s ición Yb-."^ ^T,^,T:lt" :,t:
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trampa de la ambigüedad det término "pruor

Prueba y verdad 63

ba", se tiende a vincular ambas tesis, ya sea para sostenerlas ambas
indistintamente, ya sea para rechazarlas. En particular, por lo que
aquí importa, es importante percibir que los argumentos que se hacen
necesarios para el rechazo o la defensa de una u otra de las tesis
son claramente distintos.

2. PRUEBA Y LIMITACIONES PROCESALES

Quien pretenda adoptar una noción general de prueba para expli-
car la noción de prueba judicial (SemÍs MrlrNoo, 1979, p.10; DEvrs
l:cuexoÍe, 1981, pp. 9 ss.; T,nnunno-FIAZanD, 1983, pp. 92 y 95, y'laRunro, 1992,p,351) deberá dar cuenta necesariamente de las espe-
cificidades que el Derecho y el proceso, como marco en el que se
desarrolla la prueba, imponen a esta noción. En particular, puede
considerarse que esas especificidades provienen principalmente de
tres tipos de limitaciones que no existen en otros ámbitos de la expe-
riencia, como las ciencias. Dichas limitaciones son, en primer lugar,
Ius que impone el propio proceso judicial en cuanto tal; en segundo
lugar, la instituciói de la cosa juzgada y, finalmente, las impuestas
por las reglas sobre la prueba.

El primer tipo de limitaciones tiene que ver con el marco en
cl que se desarrolla la actiüdad probatoria y en el que el juez o
tribunal tiene que decidir posteriormente acerca de los hechos pro-
b¿rdos. Ese marco, representado por el proceso judicial 2, impone
ciertos límites y peculiaridades a la prueba con independencia de
lrrs reglas específicas que cada ordenamiento establezca sobre ella.
lrn particular, resulta de especial importancia el hecho de que la
:rctividad probatoria deba circunscribirse en un lapso temporal deter-
r¡rinado y que finalizada esa actividad probatoria el juez tenga que
rlccidir sobre los hechos del caso a los que será de aplicación el
l)crecho (Cer-aNo, 1995, p. 149, y Sunrvrens, 2000, pp.290-291). Ade-
rruis, en cualquier proceso judicial moderno existe la posibilidad para
l;rs partes de aportar medios de prueba a favor de la reconstrucción

' En realidad, puede decirse lo mismo de otros tipos de prueba jurídica no judi-
r.rl. como la que se da en el procedimiento administrativo. No obstante, a los efectos
l, sirnplificar el discurso, se hará siempre referencia a la pruebajudicial.

vol. I, pp. 5-6)' pero se puede decir que hoy está en franca decadencia

por las razones que se indicarán en-el epígrafe siguiente 1'

La segunda tesis, en cambio, sostiene que la 
.t"ti:i1t^:T1"^T*

entre prtéba y verdad es más bien teleológica; esto es' no ac¡uorca

a la verdad ningún papet definitorio de la prueba' sing que la con-

,i¿"ru el objetivo ¡tti*o de la actividad probatoria (entre otros'

CHIAnIoNI, 1987, pp' 505 ss', y Fennarolt' 1989' pp' 551.ss'' 556)'

il q*; ó 
"rt"'-ó¿o, 

," 'o'ii""" es que. la finalidad principal de

r" 
"ái"i¿"a 

probatoria'es alcanzar el conocimiento de la verdad acer-

ca de los hechos o"rrrrido' y cuya descripción se convertirá en premisa

á"Lrurorru.niento decisorio ld,rttt*s, ZO0O, pp. 285-ss.). Es impor-

i""t" 
"J""ttir 

que el punto de vista que aquí resulta relevante es

el del legislador o, si ie prefiere, de ñ teoría del proceso y de la

;;li*"i¿; del derecho. Éstá claro, en cambio' que no puede pre-

Jp;;"tt" en absoluto que esa misma finalidad sea compartida por

las partes del proceso o, incluso, por el proprio juez o trib.1n1l lue

debe tomar la decisión. Cabe destacar, por cierto, que esta distinción

entre el propósito o la finalidad de lá institución (probatoria' en

il"u*i til propósito o finalidad de los sujetos-intervinientes no

es exclusiva Ae ta p.oeUa y tampoco del ámbito del Derecho' Así'

p". 
":"t"pf", 

en el óontexto ¿e la filosofía de la ciencia V¡N Fn¡essnN

irqsd,t. 24) senala que <el propósito de la ciencia' por supuesto'

i" ¿"ui, ser identificá¿o ,on los motivos individuales de los cien-

iiii"ár- El propósito del juego del ajedrez es dar jaque mate aJ opo'

;;;t" perá 
"t 

-otiuo puiu¡ígut p""d" ser la fama' el oro y la gloriu'

Para finalízar este epígrafe, vale la pena señalar una diferencia

entre las dos tesis pr"."niuáu* que muchás veces se olvida: ti.P¡tl1

--G*fq.rier 
caso, vale la pena señalar que' en mi 

"pii11'.Ttf^:"^'T^"::::t::{
no es plausible; esto es, 

"o 
tt"o q"" Ia verdad de.una proDosición deba considerartl

como condición necesaria para que esta proposrcron p""du resultar probada'-l4l

el epígrafe 3'C del capítulo anterior para una -uyo' u'gt'-"ntación de este recha'q



Jordi Fener Beltrón64

de los hechos que defiendan en el proceso 3' En función de los dis-

tintos ordenamlentos jurídicos y de las distintas jurisdicciones, esa

posibilidad puede ser más amplia o más restringida' Puede reservarse

únicamente a las partes o bien permitirse la intervención del juez

ordenando |a rea|-izaci6n de pruebas no solicitadas por las partes,

etc. Pero, en todo caso' con independencia de las reglas específicas

al respecto, existe siempre la posibilidad para las partes de aportar

mediós de prueba al pioceso b d" det"r-inar, a través de sus ale-

lu"ion"., loi hechos que deberán ser probados en el proceso f9lt*-
iou, 19á7, pp. 505 y SfO ss.;. Pues 6ien' ese hecho es también de

;;ililtfiportanciu, porque permi!9 a las partes-defendersus inte-

reses, que no necesuria-"nt" coinciden con el descubrimiento de

i" 
""i¿á¿ 

a, también a través de la manipulación del material pro-

batorio: esto último puede realizarse directamente mediante la pre-

sentación de medios-de prueba adulterados (por ejemplo' una decla-

ración testifical falsa, etc') o mediante la omisión de presentar-medios

o"p,u"uuquepudieranserperjudicialesparalosinteresessubjetivos
de la parte, pero que' en cámbio, pudieran ser útiles para la deter-

minación de la verdad sobre lo ocurrido '' etc'

La segunda limitación procesal que incide de un modo relevante

sobre la ielación entre prueba y verdad es la institución de la cosa

iuzgada. De forma muy^rudimentaria, plede decirse que la fu1c1ón

de 
"esta institución es ia de poner un límite a la discusión jurídica

a través del proceso judicial. Es interesante advertir que ésta no es

una limitacién qrr" venga impuesta por el propio marco procesal'

como sí lo eran las anieriorés. En este sentido, es perfectamente

concebible un sistema judicial en el que todos o algunos casos puedan

se'eplanteados indeiinidamente ylas decisiones adoptadas en las

--lE"¿" 

"ntenderse 
que esta posibilidad forma parte de la garantía del derecho

de defensa en juicio. Al róspecto, iuede verse Dnu¡Sx¡ (1936' pp' 119 ss')' Wd' lam'

bién, por todos, T¿.nurro' ilS+' pp. 75 ss', respecto de la doctrina italiana' y Plc6

r JuNov, 1996, pp. 13 ss., respecto áÉ la doctrina es paiola' Wd' también Fennen (2002)'

a FrnneJorl lUSl' p. Sis) advierte, en ese sentido' que la búsqueda de la verdad

ha de tener un carácter necesariamente desinteresado' Por ello' puede decirse quo

la intewención de las partes en el proceso (que sólo puede witarse-en un modelo

inquisitivo pufo) supone una limitación al objeiivo de la obtención de la verdad sobrc

los hechos.
5 En este punto, la posibilidad de que el juez. ordene 

9: 
dhi. ti 

!:.?:".lY,*
pruebas no solicitadas pór las partes puede confibuir a mitigar esa desvirtuación

á"i Áut"rlut probatorio y' 
"n "se 

se"tido' a acercar la prueba judicial a la noción

generai de prueba.
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sucesivas instancias puedan ser recurridas sin límite. Es más, un sis-
tcma como éste no es sólo concebible como hipótesis teórica, sino
que puede encontrarse alguna experiencia histórica del mismo en
la que se permitía el replanteamiento indefinido de distintos procesos
crln el mismo objeto procesal 6.

Es conveniente distinguir dos sentidos en los que suele utilizarse
la expresión "efecto de cosa juzgada". Esos dos sentidos se identifican
habitualmente mediante las denominaciones "cosa juzgada formal"
y "cosa juzgada material". La primera de ellas es la cualidad de ser
inimpugnable atribuida a una resolución judicial por el ordenamiento
jurídico, que en ocasiones también es denominada firmeza 7. Esa
inimpugnabilidad puede producirse por dos motivos, a saber: puede
tratarse de una resolución frente a la que el ordenamiento no admita
rccurso alguno o bien puede suceder que las partes hayan dejado
transcurrir los plazos para la presentación del pertinente recurso sin
hacerlo.

En sentido material, en cambio, la cosa jtzgada tiene que ver
con los efectos que un determinado tipo de resolución judicial, la
scntencia, produce respecto de otros procesos. Por un lado, excluye
la posibilidad de que se adopte una decisión futura entre las mismas
partes y sobre el mismo objeto (art. 222.1 LEC). Por otro, en su
¿rspecto positivo, la cosa jtzgada material <es el efecto vinculante
para un proceso ulterior de la sentencia firme dictada en uno anterior
sobre una situación o relación jurídica que -sin ser la misma que
sc somete de nuevo a consideración judicial- condiciona la situación
o relación jurídica que se hace valer en el nuevo proceso> (Taen,
J000, pp. 207-208; art.222.4 LEC).

o Es ya muy indicativo el nombre que recibían esos procesos: lites immortales.
Al respecto puede verse GrulreNr, 1988, pp. 527 ss. También en la Unión Soviética,
tlurante un largo período después de la revolución, se consideró que toda sentencia,
r'ivil o penal, podía ser revisada sin límite temporal predeterminado. Es más, los obs-
triculos a la posibilidad de revisar una decisión judicial hasta obtener una solución
,rccrtada, en la determinación de los hechos y en la aplicación del derecho, se con-
sitloraban un formalismo burgués inaceptable.Vid., alrespecto, Dau,rka, 1986,p. 179.
l.¡r contra de esta caracterización de la cosa juzgada, conside¡ándola como una ins-
titución "ínsita en la propia función jurisdiccional" se manifiesta Tarra, 2000, p. 135.

7 Mo¡rmno Anoce, con buen criterio, propone usar esa denominación de firmeza
frifra este primer sentido y reservar la expresión cosa juzgada para el sentido material,
,lc modo que se eviten confusiones terminológicas. Cfr. MoNnsno ARoca,1995, pp. 72
rr. No obstante, la LEC ha asumido las denominaciones cosa juzgada formal y material
, l) sus arts. 207 y 222.
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En cualquier caso, conviene matizar tres puntos importantes:.la
institución de la cosa juzgada no impide siempre replantear la dis-

cusión sobre los hechos (Cunn¡oNt, 1987,p.514), su alcance va más

allá de la determinación de los hechos y, finalmente, no es la única
limitación a la posibilidad de replantear la discusión acerca de los

hechos probados en el marco del proceso judicial. Así,' e1 primer

lugar, en algunos casos es posible reabrir la cuestión de la deter-

mi-nación de tos hechos probados de un caso, incluso cuando sobre

el mismo ha recaído ya sentencia firme. Obviamente, esto es depen-

diente de la regulación jurídica contenida en cada ordenamiento,
pero es habitual, por ejemplo, que se permita la revisión de una

ientencia firme cuándo se disponga de nuevas pruebas que puedan

demostrar la inocencia de una persona condenada penalmente' En

segundo lugar, está claro que la cosa juzgada tiene un alcance más

amplio que el de la determinación de los hechos probados: no- se

aplica sóio a los aspectos referentes a la determinación de los hechos

d^el caso, sino también, y hasta principalmente, a la decisión acerca

de la interpretación y la aplicación del Derecho a esos hechos. Final-
mente, en muchos ordenamientos es habitual que se limite de diver-

sos modos la posibilidad de replantear en segunda y sucesivas ins-

tancias la disculión acerca de los hechos probados del caso en nombre

del principio de inmediación 8. De forma aproximativa, lo que se

sostiene el qrre el sujeto mejor situado epistemológicamente para

valorar las distintas pruebas aportadas al proceso' por separado y

también conjuntamente, es aquel que ha presenciado directamente
su práctica, áe modo que esto supondría un límite a las posibilidades
de revisión de la declaración de hechos probados realizada por ese
juez o tribunal por parte de otros superiores.

La tercera limitación a las posibilidades de conocer la verdad
acerca de (las proposiciones sobre) los hechos en el proceso judicial

viene represeniadá por la existencia en todos los ordenamientos jurí-

dicos módernos de una apreciable cantidad de reglas jurídicas sobre
la prueba. En este sentido, como se ha mostrado en el capítulo pre'

""á"nt" 
e, son muchos los autores que han sostenido que la existencia

- 
t gl ul.-"" que debe darse al principio de inmediación no está claro en absoluto

y, en muchos 
"uró., 

unu interpretación extraordinariamente laxa del mismo ha sido

Li subterfugio para la adopción de concepciones altamente irracionalistas de la pruebq

limitando á uñun." del deber de motivación e impidiendo un verdadero control pos'

terior de la decisión. Wd., por todos, A¡onns laa'Ñez, 1992, pp' 295 ss', y 2ffi2, pp' 4 ss
e Epígrafes 4y 4.A.

Prueba y verdnd 67

de esas reglas limita o impide directamente que se pueda defender
una vinculación más o menos estrecha entre los conciptos de prueba
jurídica y verdad. No obstante, parece imprescindible iealizar un aná-
lisis más detallado de los distintos tipoi de reglas procesales sobre
la prueba y de su incidencia en aquella relaóión ion la finalidad
de no aventurarse en la defensa de tésis generales que no estén fun-
damentadas en todos los casos.

A ese efecto, he distinguido entre tres tipos de reglas sobre la
prueba: reglas sobre la actividad probatoria, iobre los medios pro_
batorios y sobre el resultado probatorio. como he intentado *ort.a.
en el capítulo anterior, los doi primeros tipos de reglas sobre la prue-
ba no suponen un impedimenio para qué pueda atribuirse valór de
verdad a los enunciados declarativos de hechos probados r0. En cam-
bio, en el caso del tercer tipo de reglas, la respuesta no puede ser
tan simple. En efecto, en ese tipo de reglas cabé distinguiilas deno_
minadas reglas de prueba legal y las reglás que establecá el principio
de libre apreciación de la prueba. una buina forma de inierpreiar
lo que establecen estas últimas reglas es la de considerar q.," pr".-
criben al órgano juzgador que evalúe el material probatorio aportado
al proceso de aci¡erdo con las reglas de la racionalidad genéral. En
cse caso' las únicas limitaciones jurídicas vienen impueitas por el
contexto procesal dentro del cual se delimitan los elementos de prue-
ba que posteriormente deben ser individual y conjuntamente valo-
rados por el juez. En cambio, en el caso ¿é las ieglas de prueba
legal, como ya he sostenido, se hace abstracción de la racionalidad
de la decisión en el caso concreto y se adjudica un determinado
resultado probatorio a un medio genérico de prueba 11. De este

. 
r0 Es decir, no impiden que esos enunciados sean susceptibles de verdad o fal-

sodad. Otra cosa es que, por supuesto, pueden incidir aumentando o disminuyendo
llsposibilidades de que el enunciado qui se declare probado resulte finalmente ver-(ladero, esto es, que se corresponda con los hechoi realmente ocurridos. En este
rcntido, C,lg9O.N habla,,r¡uy eloiuentemente, de reglas epistemológicas y reglas con_
traepistemológicas, en función de si colaboran o 

"-nto.p"""n 
en la tarea dél descu-

lrrimiento de la verdad. L?d. GescóN, 1999, pp. 115 y 125 ss.rr No se excluye, sin embargo, que pueda atribuirse racionalidad a la decisión
(cneral del legislador de atribuir un específico valor probatorio a un determinado
tttcdio genérico de prueba. En todo caio, las ,"ron., para negar esa racionalidad
'lcberán ser distintas de ras que sirven para jtzgar ra racionalidád de la decisión en( l caso concreto. Para una fundada opinión negativa respecto de la racionalidad de
l:r institución de la prueba legal, puede verse Ten-unno, t9ci2, pp.36l ss., especialmente
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modo, puede considerarse que tanto esas reglas como los enunciados
que fijan los hechos probados en aplicación de aquéllas al caso con-
creto son supuestos de reglas constitutivas (generales y aplicadas,
respectivamente). Siendo así, no es posible atribuirles valores de'
verdad.

lJnavezpresentadas las distintas limitaciones procesales a la posi-
bilidad de alcanzar una determinación verdadera de los hechos en
el proceso judicial, conviene recapitular y volver por un momento
a lás dos formas principales en las que se ha planteado la relación
entre prueba y verdad: la relación conceptual y la teleológica. Ahora
es posible ya analizar la plausibilidad de esas relaciones a la luz de
las limitaciones presentadas. Para ello, no obstante, presentaré en
primer lugar algunas de las tesis mediante las que se han negado
aquellas relaciones.

3. VERDAD MATERIAL ZS. VERDAD FORMAL

Las distintas limitaciones procesales, y no procesales (como los
intereses de las partes) que pueden interferir en la determinación
de la verdad de los enunciados declarativos de hechos probados, pro-

ducen que en algunas ocasiones se declaren probados enunciados
falsos. Siendo así, se ha planteado la necesidad de dar cuenta de

alguna forma de los casos en que el normal discurrir del proceso
condnce, por una u otra de las razones estudiadas, a la declaración
de hechos probados que se apartan de lo realmente ocurrido.

Ante esa exigencia, parecen presentarse dos alternativas exclu-
yentes y exhaustivas: o bien se abandona la definición de la prueba
en términos de verdad, esto es, la relación conceptual entre ambas
nociones, o bien se sostiene que en los casos en los que se declara
probado un enunciado acerca de los hechos que resulta falso, en
realidad, no está probado.

No obstante, la doctrina alemana de finales del siglo xx (cfr.,
por ejemplo, VoN CrNsrsN, 1880, pp. 306 ss.; WacH, 1881, pp. 203
is., y Éulow, 1899, pp.299 ss.), y con ella buena parte de la doctrina

374. En sentido contrario, en cambio, Mo¡¡rsno Anoc.q, 2000, pp. 53 ss', y 2ffi1,

pp. 138-139.
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t 9" lq jurisprudencia europeas hasta nuestros días, intentó escapar
del dilema anterior mediante la postulación de la distinción enire
dos tipos de verdades, material y procesal. La primera también ha
sido denominada mediante los calificativos de ,,objetiva", ,,real,,, etc.
La segunda, por su parte, también ha recibido rás denominaciones
de "formal",'Judicial", "forense", etc.

La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso
judicial. Por ello, también puede hacerse referencia a ra misma
mediante la denominación de verdad tout court, sin más calificativos.
No está claro cuáles son las condiciones de verdad, en este sentido,
c.n l1s que estaban pensando los teóricos que propusieron la dis_
tinción, pero es plausible sostener que ra vérdat (materiar) de un
enunciado depende de su correspondencia con el mundo: de la
.currencia de los hechos cuya existencia se afirme o de la no-ocurren-
cia de_los hechos cuya existencia se niegue. Ésta es, precisamenre,
la verdad que se cree inalcanzable, al menos en mrrchas ocasiones.
cn el proceso judicial.

La verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el
proceso como resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad for-
nral puede coincidir o no con la materiaf (aunque a menudo se admite
que es deseable que lo haga), pero sería aquélla la que gozaría d,e
¿rutoridad jurídica. con independencia de la coincio-"ncIu con los
hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificación de verdadera
firrmalmente a la declaración de hechos probados realizada por el
ruez o tribunal en la sentencia. Esa declaración puede ser rev^ocada
y sustituida por otra por parte de un tribunal iuperior, pero una
vez que la sentencia adquiere firmeza es ,,la única verdad,, que inte_
rcsa al Derecho. De este modo, la declaración de hechos probados
rcalizada por el juzgador deviene verdadera (en sentido forrnal) por
cl solo hecho de ser pronunciada por el órgano judicial. auíque
¡lada se dice al respecto por parte de los defensores de la distincibn,
l)arece claro, de ese modo, que la declaración de hechos probados
rr d quiere fuerza constitutiva.

Fllo no quiere decir, sin embargo, que el juzgador disponga de
t.tal discrecionalidad para determinar los treótroi probadós, J que
¡rueda hacerlo a su libre arbitrio (sí parece suponérlo, en cambio,
Nrr,ro, 2000, pp. 248-249). Es más, podría incluso suceder que el
r.cz o tribunal tuviera la obligación jurídica de intentar desiubrir
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los hechos realmente acaecidos, esto es, la verdad material. En cual-
quier caso, puede haber también normas que impongan determina-
dos resultados probatorios ante la presencia de determinados medios
de prueba, etc. La violación de esas obligaciones puede ser el motivo
de pertinentes recursos y de la revocación de la decisión judicial
por parte de un órgano superior. No obstante, la distinción entre
verdad material y verdad formal pone el acento en la autoridad que
se confiere a la declaración de hechos probados realuada por el
juzgador y en la irrelevancia jurídica de la verdad material una vez
resuelto el caso.

Sin embargo, en muchas ocasiones se pretende decir algo más
al sostener la distinción. Así, ha sido muy habitual que se sostenga
que es un objetivo del proceso penal el descubrimiento de la "verdad
material sobre los hechos", mientras que en el proceso civil ése no
sería un objetivo institucional, conformándose con la "verdad for-
mal". Esto sería debido a la vigencia en el proceso civil del principio
dispositivo y a la presencia de un buen número de reglas de prueba
legal, a diferencia de lo que ocurriría en el caso del proceso penal.
Así, cuando se sostiene una tesis como ésta, no sólo se niega que
de hecho se produzca en el proceso civil una disociación entre los
hechos declarados probados y aquellos realmente ocurridos. Se afir-
ma, además, que no es un objetivo del proceso civil, a diferencia
del proceso penal, el descubrimiento de la verdad material (JttrlÉNez
AsnNJo, s. f., p. 404.; Qull.¡rnxo RrrolrÉs, 1960, p. 243; Antzt, 1986,
pp. 30 ss., y VEnor,1990, p. a67).

Es importante destacar en este punto, sin embargo, que la dife-
rencia entre las limitaciones al "descubrimiento" de la verdad en
el proceso civil y penal es claramente contingente, es dependiente
de la regulación procesal de cada ordenamiento jurídico y, además,
es una diferencia de grado. Puede verse, en efecto, que una parte
de las limitaciones analizadas en el epígrafe anterior están presentes
también en el proceso penal. Es más, el primer tipo de limitaciones,
características del marco constituido por el propio proceso, estarían
presentes en cualquier tipo de proceso y, si la caractetización es
correcta, con independencia de la regulación de cada ordenamiento.
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A. El rechazo de Ia distinción

- Y.a en la primera mitad del siglo xx se arzaron importantes voces
doctrinales para rechazar explíciia y claramente la áistinción entre
diversos tipos de verdad. Desde entonces, ese rechazo se ha con-
vertido en ampliamente mayoritario, aunque pueden encontrarse sin
excesivo esfuerzo aún actualmente referenciás a la misma tanto en
la doctrina como en la jurisprudenciarz.

Uno de los autores -qu9 ha ejercido mayor influencia para la
extensión del abandono de la distinción entre verdad materiai y ver-
dad formal es caRNsr-urrr. Bastarán algunas citas del autor itáliano
para mostrar claramente su pensamiento al respecto. Así, advierte
que la noción de verdad formal

"[...] no es más que una metáfora, sin lugar a dudas; en realidad,
es fácil observar que la verdad no puede sér más que una, de forma
que la verdad formal o jurídica o bien coincide con ü verduá -ut.iiut,
{ n9 es más que verdad, o diverge de ella, y no es más que una no_ver_
dad [...]> (CenNarurrr, 1947, p[. 29-30).

Y más adelante señala también, en una frase que ha sido citada
insistentemente por buena parte de la doctrina espanola e itatia.ru,
que
-_--::-

'' En el mismo sentido, MoNrano Anoce, 2000, p. 26, y 2001, p. 112. Véanse,
por cjemplo, Allr.r¡cno Nosera, ConrÉs Dorr¡ÍNcu.r, G,".*o'SrNontjMoneNo C,rre-r t,..1992, vo]. 

_t, 
p. 472, y vot. \, p. 443; Nrero (2000, pp. 248 *.j, p., ," pá"",

realiza.una defensa muy clara, aunque a mi entender no convincenté, áe la vijencia
tlc fa distinción entfe tipos,de verdad. wd. también, entre otras muchas, ras SSTStlc 5 de noviembre de 1996, de 22 de abril de 1994'y de 15 de marzo de 19g9. En
¡t:rrticular, la jurisprudencia española suele hacer referencia a la necesidad de deter_trinar la verdad mate¡ial en el proceso penar. En ese sentido, vid., por 

"¡".plr,'i".SSTS de 6 de octubre de 198g (en materia civil, en la que se atirma que no cabet xigir en la jurisdicción civil, por diferencia de la penal ola social, Ia especificación
err la sentencia de los hechos probados, puesto que en materia civil operar?a laverdad
lrrmal y se apreciarían las,pruebas segú.n conciencia), de g ae mayo á" zooo y ¿"ls dc octubre de 1985 (ambas en ma1-eri1 penar). Eísentido contrario, en cambio,I IR'AN. cesrn'lo y TonnEs Monaro_(2000, p. 29j sostienen que ora metá del proceso
|'r'nal es la "obtención formalizada de la vérdad" que puedL coincidir o no con rareul o material, pero que es, sobre todo, la obtenida ior vía formal, es decir, la ve¡dad
l i l l  C n s e > .



72 lordi Ferrer Beltrón

<la verdad es como el agua: o es Pura o no es verdadt (CenNeI-ur-rI,
1947 , p. 34).

En los términos dilemáticos que he planteado, la relación entre
prueba y verdad al inicio del epígrafe anterior, las claras observa-
ciones de CenNpI-ut'r contra la distinción entre verdad material y

verdad formal pueden entenderse bien. Así, lo que el ptocesalista
italiano plantea es que esa distinción no es más que una falsa salida
al dilema. Sigue quedando en pie el dilema del mismo modo en
que se presentó: o bien se abandona la relación conceptual entre
prueba y verdad, esto es, no se define la prueba en términos de
verdad de los enunciados, o bien se sostiene que es imposible con-
ceptualmente probar un enunciado falso. En este último caso, cuando
se declara probado un enunciado de ese tipo, habrá que decir nece-
sariamente que se ha cometido un error y que el enunciado no está
realmente probado. Otra cosa será, por supuesto, que la decisión
tenga autoridad jurídica y que, en función del caso, sea incluso irre-
currible.

Como se verá más adelante, no obstante, la alternativa que pro-
pone ClnNeLUrrI representa un paso adelante sólo terminológico
iespecto de la distinción que él mismo rechaza' No pretendo minus-
valorar su aportación con ello, sino únicamente advertir que su tra-
bajo supone principalmente un aporte de claridad conceptual para
el problema analizado, pero no una solución teórica sustancialmente
distinta.

B. Problemas pendientes: las alternativas

Apoyándose en las palabras de C¡nNBLUrrI, o en reflexiones aná-
logas, y en las limitaciones procesales a la búsqueda de la verdad
que se han presentado anteriormente, buena parte de la doctrina
procesalista ha optado por el primer cuerno del dilema, esto es, el
ábandono de la relación conceptual entre prueba y verdad.

En muchas ocasiones, además, ese abandono se vincula, o se con-
funde, con el abandono adicional de la relación teleológica 13. En

13 Más que un abandono de ambas tesis se produce una confusión entre ellas,

por ejemplo, en MtuNo¡ Esrnlupes, 1997, pp. 36-37.

Prueba y verdad 73

esa última línea pueden verse las observaciones de dos importantes
procesalistas españoles, quienes sostienen que:

<Lo lógico hubiera sido abandonar para siempre el concepto deverdad como fin de la prueba jurídica y burcu, ior otros ,.i¿"ro,
el hallazgo de la solución> (Senna Do¡.,rÍñcunz, SAZ, p. ZSI¡.

<Tradicionarmente la función de la prueba ha venido refiriéndose
al descubrimiento de la verdad, d¡índose así origen a otro mito enm-aieria de prueba [...]> (MoNreRo ARoca, 2000ip. ZS; tamarei ia.,2001, p. 108).

Aunque las diferencias entre las distintas alternativas no están
claramente delineadas, un trabajo reciente de Mor.¡reno Anoca
(2000, pp..26 ss., y 2001, pp. 112 ss.) puede servir como guiu para
presentar las diversas opciones teóricis presentes en ra doctrina
actual acerca de la relación prueba-verdad. Así, ese autor identifica
tres grandes tesis, a saber:

A) Prueba como fijación de los hechos: Se sostiene que la fina_
lidad de la prueba es la fijación formal de los hechos poi ou.t" d"l
JueS'9ol independencia de su relación con lo ocurridt. Ésta es-la
tesis defendida por cen¡erurrr y ha conseguido un buen número
tle seguidores. En palabras del auior italiano;

"[...] el proceso de búsqueda sujeto a nonnas jurídicas, que res_tringen y deforman su pureza lógica, no puede ser iin."ru-"nt" *.r_siderado como un medio para er conocimiento de la verdad de loshechos, sino como una fijación o determinación de los propios hechos,que puede coincidir o no con la verdad de los mismos y es abso_lutamente independiente de ello> (CanNrlurn, 1947, p.3ó. Las cur_sivas son del autor).

. En este punto, vale la pena observar que, como ya ha sido men_
t'i.nado anteriormente, no hay una diferéncia sustancial entre esta
tcs.is-y la que está subyacente a la noción de verdad formal. En otras
¡r.labras, tanto la vinculación de ra prueba jurídica a u ri¡acionlorÁat
tlc los hechos como la vincuración á lu .toció.t de verdad"fo.-ut rufo
rcn su desvinculación de la verdad tout court y, lo que es más i-pl.-tir¡rte, una versión no racional de la prueba áe acuerdo con la cual
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está probado aquello que el juez o tribunal declara probado to' 
lot

otra parte, aunque es una consecuencia de lo anterior' en ambos

.uro, ," producé una confusión entre la atribución de efectos jurí-

dicos,de'autor idad,aunadecisiónjudicialysucorrección' . incluso
l";fdt";. Se confunáe, en fin, la infalibilidad con el carácter jurídico
"definitivo 

o no de la decisión 15.

B)Pruebacomoconviccióndel juezacercadeloshechos:Según
esta íesis, ,<la prueba es el conjunto de operaciones por medio de

il q"" sá trata de obtener el óonvencimiento del juez respecto de

,rno5 duto. procesales determinados> (Movreno Anoce' 2000' p' 27 '

v 2001. oo. ll3-7L4; vid. también SenRA DotutÍNcuez' 1962' p' 356)'

Esta parece ser ta ooctrina mayoritaria en.el ámbito de la dogmática

procesal 16. Así, para CeneÑes (1992, p'21),

"[...] la palabra "prueba" identifica [';'1, "tt 
su mejor acepción técnica

y'púra,^al ya referido estado psicológico de convencimiento del iuez

--l 
n., ..uridad, puede plantearse la distinción entre verdad formal y material

deotraforma.Así ,puededecirseq. ,eelobjet ivo(ounodelosobjet ivos)decualquier
iipo á" pro""ro;uáicial es la detérminación de ios hechos de acuerdo a la verdad

m-aterial, esto es, que los enunciados fácticos incorporados al razonamiento de la

decisión judicial se correspondan con el mundo' Por su parte' puede 
.denominarse

verdadformalaladeclaraciónjudic ia ldehechosprobados.Puedeañadirsetambién
que es importante que 

"sta 
ue,iad formal coincidJcon la material' aun reconociendo

que ello no es siempre así' La divergencia entre los dos tipos de verdades' o entre

i" q"" ft" ocurrido en el mundo y lá q"" se declara en el proceso puede deberse

a crralqrrieru de las limitacion"' pto""t"l"t que.han sido expuestas en éste y en el

;ri;td capítulo (así plantea la distinción, pór ejemplo' Suuuens' 2000' pp' 286 ss')'

De este modo, sr se mantiene que el objetivo del proceso es la determinación de

loshechosdeacuerdoconlaverdadmater ia l ,noseproduce-elproblemadelainfa-
libitidad ni se cae en una versión constitutivista de la declaración de hechos probados:

podrá decirse srempre que aquello que es verdadero formalmente (que ha sido decla-

rado verdadero en el pioceto¡ 
"o 

'J tott"tpottde' como debería' con la verdad mate-

rial. En cambio, qu"áu ,rrr" órítica, si se quiere terminológica: no se entiende. bien

li iurdnpor la.que vale la pena seguir llamandg yrdad formal a la declaración de
't*"t 

", 
pi.¡"¿os realizada por et ¡u-ez en su decisión y no simplemente prueba, dis-

tinguiendo así entre prueba y verdad y no entre distintas verdades'
" tt Al."rp".ro, puede verse lo dicho ya en el apartado 2.A del capítulo primero.

En el mismo sentido, Ar-cHounx.ÓN y Bulvclr¡, 1989, p' 311, para quienes resulta plau-

.ible decir que la verdad procesal "es 
el final',en el sentido de que pone fin a la

controversia (ipero poner fin a la discusión sobre la verdad no hace verdadero el

enunciado!)>.
16 Así lo muestra, por ejemplo, Mtn¡No¡ Esln¡r''reEs (1997' pp' 45 ss')' con amplias

referencias a las doctrinas eipañola, italiana, alemana y latinoamericana'
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sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos alegados por
las partes. En efecto, una afirmación de hecho no estará *probaáa,
aunque se utilice en tiempo y forma oportunos alguno de los ins_
trumentos previstos por la legislación, si finalmente tal actividad no
excita en el juez la certidumbre de la realidad física del acontecimiento
descrito en esa afirmación> (la cursiva es del autor).

También en este caso, son de aplicación las críticas realizadas
a la concepción anterior respecto de la confusión entre el carácter
jurídico, incluso definitivo, de una resolución y su infalibilidad. En
efecto, si se sostiene que la finalidad de la prueba como actividad
es alcanzar la convicción deljuzgador acerca de los hechos, esta fina-
lidad se verá satisfecha con independencia del sentido en que se
produzca aquella convicción, de si es acorde o no con los hechos
realmente acaecidos e incluso de si es o no la conclusión que cabía
obtener a la luz de los elementos probatorios presentes en el expe-
diente judicial.

Por otra parte, si se concibe la noción de hecho probado (esto
es, la prueba como resultado probatorio) de forma equivalente, cabe
decir que un hecho está probado cuando el juez se ha convencido
de su ocurrencia. En ese caso, tampoco se deja ningún espacio para
el error: si el juez alcanza la convicción, el hecho está probado. En
caso contrario, no lo está. Y ello depende únicamente del aspecto
subjetivo psicológico del juez, que nadie más que él puede deter-
minar, conduciendo necesariamente a una concepción irracional de
la prueba 17. Un órgano superior, en cualquier caso, sólo podrá revo-
car la decisión del órgano superior alegando que ha llegado a una
convicción diferente y que su convicción "vale más,' por efecto de
la jerarquía entre órganos.

Finalmente, la concepción analizada conlleva un problema aña-
dido. Así, se confunde la noción de prueba con la actitud propo-

17 En algunos casos, esta consecuencia pretende evitarse afirmando que el juez
ticne ineludiblemente el deber de motiva¡ su decisión y que ello peimite evitai las
rcsoluciones arbitrarias. En mi opinión, en cambio, una concepción de la prueba que
sc vincule con la convicción psicológica es incompatible con una concepción fueite
rfc la motivación (ustificación) de las resoluciones (Te,nurro, 1975, pp. 107 ss., y
l()92' p.376). Por ello, no es de ext¡añar que se acabe reduciendo iá motivación
.r una explicación (no justificación) de los pasos o los datos que han llevado a la
(1)nvicción en cuestión (Icanrul, 1998, pp. 2SS-289).
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sicional del juez acerca de los enunciados que se. declaran.proba-

dos ls. y se vincula, además, la prueba con la creencia (la convicción),

de modo que no se puede dar cuenta de un importante ltlnero
de casos, 

"n 
lot qut p-ot turon"t muy diversas el juez se ve obligado

a declarár hechos piobados con independencia (y hasta en contra)

de sus creencias acétcade los hechos del caso le'

C) Prueba como certeza del juez acerca de los hechos: Según

la caíaúeización que MoNrr'Ro Anoce (2000, p'29, y 2001, p' 116)

rcaliza de esta tesis Prueba, es

<la actividad procesal que tiende a alcat]Eat la certeza en el juzgador

respecto de los datos aportados por las partes>'

No está claro, en mi opinión, cuáles son los límites entre la noción

de convicción y la de cetteza en este contexto 20. En cualquier caso,

parece que ta;bién la noción de certeza tendría un carácter emi-

nenteme.tte subjetivo, de modo que se presentarían de nuevo los

mismos problemas señalados puru iur concepciones anteriores 21.

Si se procede a recapitular lo dicho aceÍcade las tres alternativas

que se acaban de preséntar como finalidades de la prueba, puede

óbr"*utr" que todás ellas presentan respecto de la distinción entre

verdad mut".iul y verdad formal la ventaja de la claridad conceptual,

al no necesitar multiplicar las nociones de verdad. En cambio, tam-

poco están ellas mismas bien delimitadas y no quedan claros los már-

genes entre una y otra concepción. Por último, y lo más importante'

Iodas ellas comparten con la noción de verdad formal que son depen-

ls Este punto será desarrollado en el capítulo siguiente'
tn También este aspecto será desarrolládo en el capítulo siguiente, al analizar

la concepción que vincula la prueba con la creencia del juez' Por el momento'. vale

la pena áñudi, úni"u-"nte que, como señala Mgvre¡o Anocr (2000' pp' 27 s')' los

uotor", qrr" sostienen esta concepción suelen criticar la eústencia de reglas de prueba

legal, prócisamente, porque estas reglas atribuyen resultados probatorios con inde-

p*d"n"iu de la convicción o la creencia del juez al respecto'
' m En efecto, algunos autores asimilan directamente las dos concepciones. Así,

por ejemplo, LresNrÑ, 1980, p. 275, y Dz Se¡ro, 1991, p' 289' Este último'-además'

asimiia tánto la noción de convicción como la de certeza a la de creencia. Mtnno¡ol

Esrn,lvprs (|997, p.57), finalmente, asimila las nociones de certeza y de creencia.
,t Mo¡¡iBno Ánoce (2000, p. 29) distingue, no obstante, dos tipos de certeza.

Laprimerasederivaríadelconvencimientopsicológicodeljuez(para|oscasosde
libre valoración de la prueba) y la segunda seía de tipo "objetivo", impuesta por

el legislador 
"o,no 

,.ruitudo de un medio de prueba (para los casos de prueba legal).
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dientes de la propia decisión judicial, de forma que no se presenta
por parte de ninguna de ellas un parámetro externo a la propia deci-
sión del juez sobre los hechos que permita evaluar la corrección de
la misma. Por ello, así delineadas, desembocan necesariamente en
una concepción irracional de la prueba jurídica.

4. DE NUEVO SOBRE LAS REI-ACIONES CONCEPTUAL
Y TELEOLÓCICA ENTRE PRUEBA Y VERDAD

Si se acepta, como creo que debe hacerse, el carácter relacional
de los enunciados probatorios (del tipo "Está probado que p") res-
pecto de los elementos de juicio (los medios de prueba) presentes
en el expediente judicial, puede ya ponerse en tela de juicio la rela-
ción conceptual entre prueba y verdad. Esto es, aquella que consiste
en postular a la verdad de un enunciado como condición necesaria
para que pueda decirse que ha quedado probado. Así, el primer
obstáculo para mantener esa relación viene impuesto porque lá prue-
ba de un enunciado es relacional a los elementos de juicio que se
tengan a disposición, mientras que la verdad del enunciado no tiene
ese carácter en absoluto.

No obstante, este único inconveniente no permite rechazar sin
más la relación conceptual entre prueba y verdad. La razón es muy
simple: podría aún sostenerse que sólo puede decirse que hay ele-
mentos suficientes en favor de p cuando esos elementos demuestren
la verdad de p. En ese caso se mantendría incólume la relación
conceptual.

En cambio, creo que hay buenas razones pararechazar esa rela-
ción. La principal es que no se corresponde con los usos de los
juristas y tampoco con las exigencias de los ordenamientos jurídicos
positivos. En efecto, es perfectamente compatible la verdad del
cnunciado probatorio "Está probado quep" con la falsedad d" prr.
Por ello, resulta significativo un enunciado del tipo ,,En el proceso
quedó probado que Juan era el padre de Pedro; en cambio, nuevas
pruebas genéticas han demostrado que no lo es". para que pueda
decirse que una proposición está probada es necesario y sufiiiente

22 He defendido esta tesis en el epígrafe 3.C del capítulo anterior y, por ello,
no me extenderé aquí en ello.



que se disponga de elementos de juicio suficientes en su favor' que

üugun u""ptuüt" esa proposición como descripción de los hechos

dei caso. Otra cosa será cuáles son las condiciones para esa acep-

tabilidad, pero por el momento bastará con decir que la exigencia

es menor que la verdad.

Poro t rapar te , lasd is t in tas l im i tac ionesprocesa les-a labús-
queda de la virdad en el proceso permiten decir, como ha puesto

de manifiesto la mayoría de especialistas, que en buena parte de

los casos en los que consideramos probadas proposiciones acerca

de hechos no es posible decir que la proposición probada se-a v-er-

dadera. Es más, én algunas ocásiones, aunque conozcamos la- fal-

.eiu¿ ¿e la proposició-n en cuestión es perfectamente posible decir

que la propósición está probada (si, teniendo en cuenta únicamente

t,o, et"rn"ntos de juició presentes en el expediente, se considera

que éstos son sufiiientes para aceptarla como verdadera o el Dere-

cho obliga a ello).

Queda por evaluar la plausibilidad de sostener la relación teleo-

lógica entre prueba y u"idud. Como ya se ha visto en el epígrafe

an"terior, una parte importante de la doctrina procesalista niega que

la finalidad aé ta prueUa sea alcanzar el conocimiento de la verdad

acerca de los hechos. Como alternativa, se plantean tesis como las

áe la convicción judicial, quizás mayoritaria, la certeza y hasta la

probabilidad. Antás de ofrecer una respuesta positiva, valdrá la pena

ánatizar críticamente las alternativas. Para ello, creo que puede ser

útil recordar qué es lo que se prueba en un proceso'

No es extraño encontrar en la doctrina y en la jurisprudenciE
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hechos formulados p9: 
tr p{!e_s 23 (en ese sentido, por ejemplo,

9o*y^rg..t, 1947, p. 55; SeNfs MBmüo, 1,979, p. fSb;'Áo-irr-r"¡
ñez, 1998, p. 398; Wnósrrwsxr, y92, p. 133; Í;;;,'lgói',"i. gS;(JnEnns, 1995, p. 12, y Mnaroa Esrneupps, 1997, p. $j. 

' r'

Si esto es así, cabe preguntarse qué puede ser objeto d,e la certeza,la convicción, etc. si ei objeto de la prueba son ros enunciados sobrelos hechos formulados por ras partes, parece craro que la convicción,la certeza o cualquier otra aótitud mental del juéz d" ;; ;;"r"plantear como finalidad de la prueba deberá estar referida a esosenunciados. De este god?,¡.o ueo otra posibiliOuO qu" .o.i*;;""la certeza o la conücción del juez u"r." .obr" ra verdad del enunciado(Cannana, 19 44, p. 29 l,y De SaN ro, 199 l, p. Zg9).Erto, por r"pu"rro,no supone afirmar la relación conceptual óntre la pru"6u y uieráao,pero permite observar que aqueiloi autores que, sosteniendo tesiscomo las presentadas en el epígrafe anterior, han pretenáiAo ,,¿Lr_
terrar" la noción de verdad délánálisis de la prueba están abocadosnecesariamente al fracaso' puesto que sus própias tesis acaban-vin-culando (aunque más indireitamenti) ambas nóciones 2a.

Por poner sólo dos ejemplos de ese fracaso, me referiré a loscasos de MoN-reRo Anoce y de Sonna DouÍNcunz. El primero, des_pués de haber calificado de "mito" la relación entre prueba l""r¿"¿y sostener que la finalidad de la prueba es producir la ceíteza del
¡uez sobre los hechos, sostiene qué ta certezá judiciul 

"""r* 
¿" *utleclaración testifical consiste en la concrusión de q,r" ;,ilu ai.to'ruvcrdad" (MoNreno ARocA, 2000, p.49); o también que ,rnu u"r-i"u_fizado el reconocimiento judicial, er jíez deberá *áeci¿ir soure-laverdad o falsedad del hecho que se l" hu ,"p."."rrrudor;;r-6-lt).

Sr:nne DouÍNGyE?, yor su parte, sostiene que <<hasta tanto no seh. deste¡rado de la investigáción er término verdad, no han poáiaocrnseguirse resultados satisfactorios> en el análisis ¿" r" p.r"ü"i"ri-
úica (1962, p. 356). No obstante, considera que se puede <definir--::-¡-

'' En realidad, debería decirse, con mayor rigor, que se prueban proposiciones,rto c¡¡¡gi¿d69.

, 
tt,T?TPjéT sucede algo parecido cuando se üncula Ia noción de prueba a la'k'probabilidad (en cuarquiera de.sus versiones). Enefecto, 

"" ""..ári.," iüa"'|\rrar sostener que la probabilidad que resulta;erevante es la de que sea u"r¿'uá"io, I enunciado que se pretende probar.
" Bastaría únicamente aiadir que ros hechos en cuanto tares no son susceptibrest. ' r 'crdadofa|sedad,sinoúnicamenielosenunciado'q""r*J" '". i i

Jordi Fener Belnón78

la tesis de que lo que se prueba en el proceso son los hechos' Algu

veces ello óUe¿"cé a f¿vones de simplicidad expositiva (como pu

ser el caso en algunas de las ocurrencias en este mismo trabajo

en otras es exactamente eso lo que se quiere decir' Sin embarg

ésta es una mala forma de plantear el problema. Los hechos no

den ser probados en sí miimos. Como pone de manifiesto un

trativo eiemplo de SenRA DotvtÍNcu¡z (1962, p' 159): no puede

barse uná mésa ni un contrato ni una obligación' Lo único que

probarse es el enunciado que afiryl la. existencia de una mesa

mi despacho, no la mesa misma. Del mismo modo, puedg

el enunciado que afirma (o niega) la firma de un contrato' etc'

el proceso, por tanto, deberán probarse los enunciados sobre lC
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el concepto de prueba como una actividad de comparación entre
una afirmación sobre unos hechos y la realidad de los mismos enca-
minada a formar la convicción de una persona> (Senna DouÍNcuez,
1962,p.356). Parece clara, además, la referencia seguramente incons-
ciente a la verdad como correspondencia 26'

El análisis anterior permite ya intuir la plausibilidad de la relación
teleológica entre prueba y verdad. Pero vale la pena ofrecer un último
argumento en su favor. Como ha señalado VnN Fn¡asseN (L980,
p. 24) al analizar la finalidad o el propósito de la ciencia, cuáles
sean éstos depende de las condiciones de éúto de la institución. Y
ello, por cierto, no excluye que existan otros propósitos subsidiarios
que puedan ser o no medios para aquella finalidad principal.

Parece razonable sostener que el éxito de la intervención de las
partes en la fase de prueba, apofando medios de prueba, etc-, se
produce si logran convencer al iuez de que su "descripción" de los
hechos (su historia, si se prefiere) es verdadera. Con ello, estarán
en buenas condiciones de ganar el caso. En cambio' no parece que
se pueda decir que en ese caso, sin más, ha funcionado con éxito
la institución jurídica de la prueba. Si una de las funciones principales
del Derecho es la regulación de la conducta, el cumplimiento de
esta función requiere que en el proceso se apliquen las consecuencias
jurídicas previstas en las normas si, y sólo si, se han producido efec-
tivamente los hechos condicionantes de esas consecuencias. Para ello,
la prueba como actividad tiene la función de comprobar la produc-
ción de esos hechos condicionantes o, lo que es lo mismo, de deter-
minar el valor de verdad de los enuncíados que describen su ocurren-

4 Otros autores, como Muñoz CoNor (1999, pp' 53 ss.) utilizan la expresión
"verdad forense", que recuerda a la de "verdad formal", pero sostienen "la teorfa

consensual de la verdad" (siguiendo las tesis de Fl¡ssnr.res), que sería la única capaz

de explicar las autorizaciones y las prohibiciones o limitaciones para investigar, "cosa
que no podría hacerse desde una perspectiva epistemológica si se sustenta la ide¡

de la verdad como correspondencian. Sinceramente, no alcanzo a entender las razoneE

de esa imposibilidad. Por otra parte, creo que la coherencia, el consenso, etc., pueden

ser considerados plausiblemente criterios, falibles en cualquier caso, de verdad, pero

de ninguna forma puede sostenerse que la verdad sea reducible a ellos. En el mismO
sentido, y en el contexto del análisis sobre la prueba jurídica, pueden verso

ArcHounnóN y But-vcrN, f989, p. 311; Fenna.rorr, 1989' pp. 20-23 y 42 s.; FEnnue'
1992, pp.59 ss.; Tenurro,1992, pp.145 ss.; Ueenrrs, 1995, p. 11' y ANDREs lBÁÑliz'

1998, p. 403. En este trabajo, en cualquier caso, como ya ha sido advertido en otral

ocasiones, se utiliza en todo momento la teoría de la verdad como correspondenci¿
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cia27.Y el éxito de.la institución de la prueba jurídica se produce
cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran piobados
son verdaderos, por lo que puede sostenerse que la función de la
prueba es la determinación de ra verdad sobrl los hechos (en el
mismo sentido, entre otros, Tan-urFo, 1992, p.373; l,orvtanno, 1993,
p. 752; Uesnrrs, 1995, pp. 4-528, y eNones IsÁr.iEz, tOlA, p. :eS¡.

Para terminar esta parte del análisis, vale la pena insistir en dos
matizaciones. Por un lado, la independencia entré las relaciones con-
ceptual y teleológica entre la veidad y la prueba permite perfec_
tamente que pueda darse el caso de que un enunciadó fáctico iesultejurídicamente probado y, en cambio, iea falso. También, po. ,rrpu".-
to' que un enunciado fáctico verdadero no resulte probado. todo
ello depende de los erementos de juicio aportados il proceso. Lo
único que podrá decirse es que en ese cuso ü prueba.o-o u"tiuidu¿
no habrá cumplido su función o finalidad.

Por otro lado, como ya VeN FR¡assBN ponía de manifiesto en
su análisis del propósito o la finalidad de lá ciencia, que se afirme
q.oe algo es el propósito de una institución o actividad no excluye
que existan también otros propósitos o finalidades. Así sucede cia-
ramente en el caso de la regulación jurídica de la prueba. Está craro
que, además de la determinación de ra verdad sobre ros hechos, esa
regulación jurídica tiene también otros objetivos, qu" poed"n uária,
en cada momento histórico y en cada ordenamiento. Así, po, fitu.
sólo algunos, pueden mencionarse Ia celeridad en la toma'de deci-
siones, lapaz social' la protección de ros derechos individuales, etc.
(vid., entte otros muchos, RescHen y Jovxr, 1959, p.56g; WerNs'rtrN,
1966, pp.24l ss.; Lrlyll,_1980, pp. 276_277; pos¡{En, íSSO, p. ióA,
y Tanurno, 1992, pp.336-337). En óualquier caso, como señala acer_
tadamente Der'ra$xe (19.78,p. g60; 19g6jpp. t60 ss.), in"f"ro,".p""to
de los momentos históricos en los que en virtud de un modelo alta-
mente inquisitivo se pretendía maximizar la búsqueda de la verdad-incluyendo la práctica legal de torturas para obtenerra- no p""a"

'' como sostuvo c*sr-cK (1955, p. 44), demostrar la existencia o inexistenciarlc' un hecho equivale a demostra¡ la verdád o falsedad o" tur p.opári"io;;;;;"
.rl'irman o niegan esa existencia.

28 uspnrs cita una interesante sentencia de la corte constitucional italiana
trim, f5.,5 de L992) en la que se declara expresamente que ,.la finalidad primariae ineludible del proceso penal no puede sei otra que la búsqueda ¿. ru i".á"0,.
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decirse que esa búsqueda fuese ilimitada y estuviesen ausentes otros
valores en el proceso judicial.

5. SER VERDADERO Y SER TENIDO POR VERDADERO

Como ya se ha puesto de manifiesto, la relación, de uno u otro
tipo, entre las nociones de prueba y verdad ha traído de cabeza a
buena parte de los procesalistas desde hace mucho tiempo. En el
apartado anterior he defendido la plausibilidad de la tesis que sos-
tiene la existencia de una relación teleológica entre esas dos nociones.
No obstante, con ello no se agotan los problemas.

Como ya se dijo anteriormente, la distinción entre verdad mate-
rial y formal fue elaborada por la doctrina alemana decimonónica
como reacción a la constatación de que, en muchos casos, los hechos
declarados probados en los procesos judiciales no coincidían (y algu-
nas veces no podían jurídicamente coincidir) con los hechos real-
mente acaecidos. En otras palabras, que eran declaradas probadas
proposiciones que, en cambio; resultaban falsas y a la inversa. A
pesar de ello, el Derecho reconocía, y sigue reconociendo, autoridad
a esas decisiones: las sigue considerando como decisiones jurídicas
y producen los normales efectos jurídicos.

He dedicado buena parte de este capítulo a mostrar la implau-
sibilidad de la distinción entre distintos tipos de verdades, así como
también la insuficiencia de buena parte de las alternativas teóricas
planteadas por la doctrina. En lo que sigue, pretendo ofrecer una
posible solución al problema que acabará en la noción de acepta-
bilidad de una proposición. Con ello, por otra parte, introduciré la
discusión que se desarrollará más extensamente en el capítulo
siguiente.

El punto de partida que puede permitir resolver el embrollo de
la relación entre prueba y verdad de una proposición es la distinción
entre "ser verdadera" y "ser tenida por verdadera". Una proposición
p es verdadera si, y sólo si se da el caso que p. Esta es la clásica
noción de laverdad como conespondencia (Tansru, 1931). En el famo-
so ejemplo de T¡nsrr "La nieve es blanca" es verdadero si, y sólo
si, la nieve es blanca. Esto es, si se produce una correspondencia
entre aquello que dice el enunciado y los hechos del mundo. De esta
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forma, la verdad de una proposición no depende en absoluto de quién
formule el enunciado que la expresa (sea un juez, el constituylnte,
usted o yo mismo). si trasladamos esto al contexto que aquí importa,
Ia verdad_de la proposición p que se menciona en el enunciadó pro-
batorio "Está probado quep" no depende en absoluto de lo que ¿elioa
el jtez, que emite el enunciado probatorio en su decisión.iu-poco
depende de nada que haya podido suceder en el transcurso del pro-
ceso, ni de los medios de prueba aportados al mismo, etc. 2e. Depende,
única y exclusivamente, de su correspondencia con el mundo: d" qu"
los hechos quep describe se hayan producido efectivamente.

Lo que sí depende del juez o tribunal que decide el caso es con_
siderar a p como verdadera. Esto es, el j:uez puede tener a p por
verdadera en su decisión, a la luz de los elementos de juicio uportu-dos
al expediente judicial para probar la verdad de ra proposición, e incor-
porarla como tal a su razonamiento decisorio, o notenerla por ver-
dadera. Vale la pena señalar que la decisión de no tener ior ver_
dadera la proposiciónp no debe confundirse con la decisión die tener-
la por falsa. Esta es otra diferencia entre el valor de verdad de p
y el hecho de que sea tenida por verdadera por alguien. En el primer
caso sólo dos opciones son posibles: la proposición es verdaáera o
falsa- En el segundo, en cambio, existe una tércera posibilidad inter-
media: puede considerarse ap como verdadera, como falsa (es decir"
como verdad era a"no-p") o no atribuirle valor de verdad. Esio último
prr^gd-" suceder, por ejemplo, si no se dispone de elementos de juicio
suficientes a favor ni en contra de la propos ición p.

Es conveniente advertir que no debe confundirse el hecho de
que se tenga por verdadera una proposición con la creencia en la
verdad de la misma. Normalmente, esa creencia es precisamente la
razón por la que un sujeto tiene a una proposición por verdadera.
Pero ello no es necesariamente así. cabe lá posibilidad de que se
decida tener por verdadera una proposición e incorporarla 

".t 
,rn

razonamiento por otras razones que no son la cre"ncia en su valor
de verdad. Así, por ejemplo, puede hacerse a modo de hipótesis
de trabajo o por obediencia a una nonna que así lo impone. En
este sentido, el Derecho, como cualquier otro sistema nórmativo,
puede regular la decisión de un sujeto de tener por verdadera una

2e otra cosa es la verdad del enunciado probatorio mismo ("Está probado que
p"), que analizaré más adelante.
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proposición e incorporarla como tal a su razonamiento' Puede, por

"¡"-pto, 
obligarle á hacerlo, dadas ciertas condiciones, o también

pioniUiti" haJerlo, etc. En cambio, no tiene sentido regular la verdad

i" orru proposición ni tampoco la creencia del sujeto acerca de esa

verdad.

óY cuál es la relación de todo esto con la prueba jurídica? Pues

bien, creo que una buena forma de presentar el problema de la rela-

ción entre prueba y verdad puede ser ésta: la finalidad de la prueba

como institución jurídica es la de permitir alcattzar el conocimiento

acerca de la verdád de los enunciados fácticos del caso. Cuando los

específicos medios de prueba incorporados al proceso aportan ele-

*"rrto, de juicio suficiéntes a favor de la verdad de una proposición

(lo que no debe confundirse con que la proposición sea verdadera),

intonces puede considerarse que la proposición está probada. En

ese caso, 
-"1 

¡n"r debe incorporarla a su razonamiento decisorio y

tenerla por verdadera.

En todo caso, podría añadirse qloe, a posteriori de la decisión
judicial, una vez la sentencia ha adquirido firmeza y salvo excep-

tiorr"., a los efectos jurídicos lo que importará será aquello que el

juez ha tenido por verdadero y perderá.relevancia aquello que es

verdadero (en el caso de que no coincidan). Pero éste es un problema

únicamente de atribución de efectos jurídicos que no tiene que ver

con la verdad de ninguna proposición.

Siguiendo a ConBN (1989, 1992) y a Urru¡n¡¡-Mancru-rr y Men-

corrrlt99Z¡ parece posible dar cuenta de la idea de tener por vef-

dadero p meáiante li noción de "aceptación" 30. Así, estos últimos

autores afirman que

<[...] alguien acepta un enunciado cuando decide proceder o actuar
có-o .i fuera verdadefo, con independencia de si cree o no que el
enunciado es verdaderot (Ulu'aaNN-M¡nce¡-Ir y Mencerrr, 1992,

P' 176).
.--l-Aunq* 

entre CoHrN y U¡¿¡y¡¡{N-MAn6MTy Mmcer-rr hay algunas diferencias

de planteamiento, creo qua no resultan relevantes en este contexto. Las dos más

imptrtantes podrían 
"onrid"tut." 

éstas: a) para CounN la aceptación es fundamen-

talmente teoiética mientras que para Ul-u'l¡rr¡N-M¡ncaltr y M.nncaur esJundamen'

talmente práctica; y b) para-connn, la aceptación tiene pretensión d,e durabilidad'

cosa que es rechazada por Urlruar'n'r-MlnC¡rrr y Menclr-n' En cualquier caso' la

noción de "aceptación" será analizada con mayor detalle en el capítulo siguiente.

Prueba y verdad

Como puede observarse, la noción de aceptación, así definida,
resulta ser una actitud voluntaria " y 

"r 
independiente respecto de

las creencias que el sujeto tenga acerca de la verdad del enunciado.
Esto es, es perfectamente posible que alguien decida aceptar como
verdadero un enunciado, aun cuando crea (acertadamente o no) que
es falso. Y, además, el elemento de la voluntariedad permite que
sea posible también someter a regulación normativa la adopción de
esa decisión. Puede observarse qu.e, de esta forma, se produce un
claro paralelismo con la idea de "tener por verdadera" una propo-
sición 32, tal como fue presentada en los párrafos anteriores.

En mi opinión, la distinción entre "ser verdadero" y "ser tenido
por verdadero" o "ser aceptado como verdadero", permite dar cuenta
de los problemas que llevaron a la distinción entre verdad material
y verdad formal, sin presentar los inconvenientes que suscita esta
última y, especialmente, sin multiplicar las nociones de verdad. Ade-
más, se pone el acento en que no se trata de que "existan" distintas
verdades, sino más bien de la diferencia entre la verdad de una pro-
posición, que no es dependiente de ningún sujeto que la exprese,
y la actitud ment?l de un sujeto, en este caso, el juez, respecto de
la verdad de la proliosición.

Por otra parte, se pueden encontrar ejemplos en los que algunos
de los autores que plantearon la distinción entre verdad material
y verdad formal parece estar pensando en una tesis similar a la que
acaba de presentarse. Asi por ejemplo, VoN C^tNsretN habla de supo-
sición de verdad en oposición a la verdad material (VoN Cersrnn*,
1880, p. 355) y GoNNen observa claramente que

<de lo que declaran los testigos, y de lo que alguien confiesa en su
propio perjuicio o confirma bajo juramento en su beneficio, es siempre
posible lo opuesto, aunque no probable. Pero las leyes tuvieron que
intervenir decretando que en la determinación de los derechos e//o
se tuviera por verdad" (Gorvrwn, 1804, p. 255) (la cursiva es mía).

3r Lo que la hace preferible a la noción de c¡eencia (y todos sus sucedáneos,
como la convicción, etc.) para dar cuenta de la actitud proposicional del juez frente
a los enunciados que se declaran probados.

32 UlrulNN-M.mc*rr y Mancern hablan de aceptar un enunciado, pero no creo
que éste sea aquí un asp€cto relevante. Por otra parte, como ya he dicho en otras
ocasiones, entiendo que el objeto de la prueba son las proposiciones.

85
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También más recientemente se pueden encontrar expresiones
parecidas. Así, por ejemplo, Wnósl¡wsKr sostiene que

.una peculiaridad de la aplicación judicial del Derecho es que la base
fáctica de las decisiones judiciales está constituida por un enunciado
existencial tratado como un enunciado verdaderor, (WnÓsLewsKI, 1992,
p. 152) (la cursiva es mía).

Y, finalmente, vale la pena mencionar también lo que afirma
LBvv-Bnunu

<Una proposición probada es una proposición admitida,aceptad'a,
hecha en 1o sucesivo, al menos por un tiempo, parte de las verdades
oficiales [...]> (Lnw-Bnurr, 1.964, p.22) (la cursiva es mía).

También a través de la noción de aceptación de una proposición
como verdadera puede darse cuenta adecuadamente de un aspecto
más que preocupaba especialmente a quienes idearon la distinción
entre verdad material y formal. Ese aspecto es la producción de efec-
tos jurídicos, en ocasiones irreversibles, de la decisión judicial, aun
cuando la misma se aparte en su declaración de hechos probados
de los hechos realmente ocurridos, esto es, incluya enunciados fác-
ticos falsos u omita la inclusión de enunciados fácticos verdaderos
relevantes para el caso.

Siguiendo de nuevo las ideas de Urlvremv-M¡ncern y Mancerrr
(1992, pp. l7l ss.), puede decirse que la aceptación de una propo-
sición o el hecho de tenerla por verdadera funciona como una pre-
sunción 33. Dicha presunción se introduciría en el razonamiento a
los efectos de facilitar la adopción de una decisión práctica. Pues
bien, a partir de aquí puede entenderse la producción de efectos
jurídicos de la decisión en cuestión: se presume que los enunciados

33 I-o que, de nuevo, separa las nociones de aceptación y creencia. Un encargado
de un supermercado puede sostener que el cliente siempre tiene la razón, como una
forma de lleva¡ a cabo una determinada política comercial. Por supuesto, eso no
supone que crea efectivamente que es verdad que el cliente siempre tiene Ia razón.
En cambio, acepta esa proposición y la incorpora a su razonamiento práctico a los
efectos de tomar decisiones en su trabajo. Lo hace como si la proposición fuera ver'
dadera, presumiendo su verdad de forma inderrotable (aunque sea consciente de que
la proposición es falsa) (vid. Ur-lrrl,lrw-M¡ncern y Mencerrr, 1992, pp. l7D-l7l),
l,o mismo puede hacer un abogado, que acepte la inocencia de su cliente a los efectos
de llevar a cabo una mejor defensa.
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rápida y no se eternicen.

87

fácticos declarados probados por el juez en su decisión son verda-
deros. cuando esa decisión no admite nuevos recursos, la presunción
deviene inderrotable, iuris et de iure, y la decisión adquiere fuerza
de cosa juzgada. Las razones para introducir esa preiunción son,
por supuesto, de tipo práctico y tienen que ver con el interés de
que las causas judiciales lleguen a su final de forma relativamente

Antes de ftnalizar este capítulo vale la pena apuntar una cuestión
más que, no obstante, será desarrollada en el cápítulo siguiente. Si
se sostiene, como he defendido en los párrafos anteriores, que cabe
entender las declaraciones de hechos probados incluidas 

"n 
iu, ,eso-

luciones judiciales como la aceptación de esos enunciados como ver-
daderos por parte del juez, entonces reaparece el peligro de per_
manecer encerrados en una concepción irracional y subjetiva di la
prueba. Para evitar esa consecuencia, es necesario di.pór"t de cri-
terios externos a la decisión del propio juez que permitan evaluar
su corrección.

Pues bien, de forma paralela a la distinción entre "ser verdadero,,
y,"ser tenido por verdadero,, o ,,aceptado como verdadero,,, puede
elaborarse una nueúa y útil distinción: ..estar probado,, ,r,,,rÁ ,,",
tenido por probado".

En este trabajo he defendido que ,.Está probado que p', debe
ser entendido como "Hay elementos de juicio suficienteslerrel expe-
diente judicial) a favor de p,'. pues bien, está claro qu", 

"n 
el caso

de la prueba judicial, será el juez o tribunal (o, en ocaiiones, el jura_
do) quien tenga que tomar una decisión acerca de la existenóia o
inexistencia de elementos de juicio suficientes para aceptar p como
verdadera. Pero puede suceder que esa decisión resulte 

"rrérr"u, 
,"

considere que no hay elementos suficientes y, en cambio, sí los haya
o a la inversa. En esos casos, se producirá una disociación entie
lo que el juez o tribunal declara o tiene por probado y lo que, real_
mente, está probado.

De este modo, a diferencia de lo que ocurre en las concepciones
subjetivistas o irracionalistas de la pruéba, la verdad de un enünciado
probatorio (del tipo "Está probado que p,,) no depende de lo que
resuelva el juez, un tribunal o un jurado. Ellos pueáen decidir tener
por probado p, declararlo probado. pero la vérdad del enunciado
probatorio depende exclusivamente de su correspondencia con el
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El elemento clave aquí es el de la suficiencia de los elementos

ae ;uicio. Para poder disponer de un-criterio o un conjunto d-e 9ri-
i"lio. qu" p"r,,,itun iuzgir la corrección de^la decisión judicial habrá

q,re oirponer de una teóría acerca de la suficiencia de los elementos

de juicio, esto es, una teoría que nos diga cuándo o bajo qué con-

diciones los elementos de juicio disponibles son suficientes para que

resulte racional aceptar una proposición como verdadera en el razo-

namiento decisorio' Cuandó 
"f 

¡""' adopte su decisión sobre los

rr""rror contraviniendo esas conditiones de racionalidad podrá decir-

se que "ha tenido por probado P";pero qu.",."n realidad' no lo estaba

i" 
'" 

f" inversa). b,n ottot términos, podrá decirse que el juez ha

aceptado p como verdadera en su razonamiento' pero que' a la vista

d" ios elementos de juicio presentes en el expediente' p no era

aceptable 34.

En definitiva, creo que una reconstrucción como la que se ha

presentado permite dar cuenta plausiblemente de buena parte de

io. prour".as y de las intuiciones en torno a las relaciones entre

prr,ébu y verdab que han preocupado a los procesalistas desde,hace
'muchos'años. 

Qu'eda por'desarrollar adecuadamente la noción de

aceptación de una proposición y sus diferencias con otras actitudes

proposicionales, como ia creencia. pero ello será materia del capítulo

siguiente.

mundo. En este caso, depende de que efectivamente existan o no

elementos de juicio suficientes a favor de p que hayan sido aportados

al proceso.

ro Así, desde eI punto de vista de la aceptación del juez o tribunal' ta su-r]1i;11ia

de los elementos de juicio u f-ot de una proposición equivale a la aceptabilidarl

de esa proposición. y una teoríu a."r"u de ia suficiencia de los elementos de juicitt

ou"¿e e.rtén¿erse también como una teoría acerca de la aceptabilidad de las pro'

oosiciones como verdaderas-

CAPÍTULO TERCERO

PRUEBA Y ACTITUDES PROPOSICIONALES

I, INTRODUCCIÓN

En la literatura procesal acerca de la noción de prueba como
resultado de la valoración conjunta de los elementos de juicio apor-
tados al proceso, es habitual la remisión a nociones como el con-
vencimiento, la creencia, la certeza o la convicción del juez acerca
de los hechos ocurridos. En los dos capítulos anteriores he tenido
la oportunidad de ofrecer un buen número de ejemplos de este tipo
de referencias. Todas esas nociones ponen el acento en los estados
mentales implicados en el proceso de determinación de los hechos
por parte del juez o, en su caso, del jurado. Es más, en muchas
ocasiones, se afirma que la finalidad de la prueba es precisamente
que el órgano decisor alcance alguno de esos estados mentales res-
pecto de las proposiciones fácticas a probar (i. e., el convencimiento,
la certeza, etc.). En el capítulo anterior he analizado la declaración
cle hechos probados realizad,a por el juez en términos de su acep-
tación de la proposición fáctica que se declara probada, sobre la
base de los elementos de juicio disponibles en el proceso. Y también
en ese caso se plantea una clara vinculación entre la prueba de una
proposición y un estado mental acerca de esa proposición.

Todos los estados mentales mencionados están referidos a las
¡rroposiciones que se pretenden probar y se han estudiado en la tra-
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dición filosófica, a partir de Benrn¡¡¡D RussELL, bajo el nombre de

"actitudes proposicionales" l.

Por ello, resulta interesante anal]v:ar el resultado conjunto de la

actividad probatoria (del total de los elementos de juicio aportados)

en términbs de la actitud proposicional del juzgador acerca de la

o las proposiciones que han sido objeto de la actividad probatoria.
pero, 

^icúál 
es, entoñces, la actitud proposicional implicada en los

enunciados declarativos de hechos probados? Sin ánimo de exhaus-

tividad, creo que pueden destacarse tres respuestas distintas a esta

pregunta. En primer lugar, puede vincularse la prueba de ula pro-

pori.iO" con li creencia por parte del juzgador en la verdad de esa

proposición. con diversas formulaciones y ligeros matices, ésta es,

.o*o yu se ha visto, la tesis mayoritaria en el ámbito de la doctrina

pro""*I. Una tesis más fuerte que la anterior es la que vincula la

prueba de una proposición con el conocimiento' Decir, entonces,

que está probadi uha proposici1n p sería equivalentg 1 decir. que

ü 
"otto." 

que p. Finalmente, una tercera posibilidad aJternativa a

las dos primerás supone la vinculación de la prueba de una pro-

posición con la aceptación de la verdad de la misma. En lo sucesivo,

analuaré estas tres opciones teóricas y finalizaré el trabajo con algu'

nas ideas acerca de lánoción de justificación aplicada a las decisiones
judiciales sobre los hechos.

2. PRUEBAY ACTITUDES PROPOSTCIONALES

A. "Está probado quep" vinculado a la creencia enp
por parte del juez

son muchos los autores que históricamente han dado cuenta de

las declaraciones judiciales de hechos probados en términos de la¡

creencias 2 del juez acerca de los hechos. También es habitual encon'
- 

t U"'Uuana presentación al respecto puede verse en Vru-ors, 1996, pp' 5 sr
2 No es posibie aquí dar cuenta siquieia sintéticamente del debate que se h¡

mantenido en la filosofíá contemporánea ácerca del concepto de creencia' En realidadt

este concepto ha sido objeto de análisis filosófico preferente por parte. de la deno

minada filósofía de la mente. wd., alrespecto, las presentaciones que realizan vlllono

(1982, pp. 11 ss.), Queseor (1998, pp. 35 ss.) y Sun (1999, pp' 63 ss')' Una de lar

formas de definir la creencia que hagozado de mayor apoyo en ese debate es aquelh
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trar referencias a esa actitud mental en relación con la prueba en
la legislación y, desde luego, en la jurisprudencia.

En el ámbito de la teoría der Derecho, pueden mencionarse, entre
otras muchas, las tesis defendidas por dos autores teóricamente ale-
jados en otros aspectos: Fn¡xr (1951) y CEI+No (1995). Así, dice
FnaNr que

.,[...] lu mayoría de los pleitos son .,pleitos sobre hechos',, pleitos en
los que las decisiones dependen de las creencias de los jueces de pri-
mera instancia o de los jurados sobre acontecimientos pásados acerca
de cuya ocurrencia se disputa. La predicción de las sentencias futuras
en los "pleitos sobre_los hechos" que todavía no se han iniciado, sig-
nifica la predicción de estas futuras creencias de los jueces y los jura-
dos sobre los hechos pasados, (FnaNr, 1951, pp. 3j_5q-

Y Cer-eNo, por su parte, sostiene que

<el juez tiene la obligación de buscar la verdad de la mejor formaque pueda y de decidir alaluz de lo que crea conocer como resultaoo
de sus esfuerzoso (Cer_aNo, 1995, p. l44.La cursiva es del autor. En
la misma líneá parece pronunciarse BoNonmo, 1999, pp. 22 y 23\.

También en el campo del derecho procesal ésta es la concepción
mayoritaria 3. Una versión especialmente clara es la de CasAñas:

que la caracteriza por dos elementos, a saber: i) la representación de p, y ii) la dis-
posición a actuar como si p fiera ve¡dadera (uid. BnarrHwann, tszi-tózz, p. zo).
.. 1f--"r,por ejemplo, entre.los procesaliitas españoles. Así, sostienen iue el

objetivo fundamental de la actividad probatoria es el de <convencer al juez de la
veracidad de unos hechos que se afirman existentes en la realidad> lconits Dou¡N_
r;uez, G^rero SENone y Mone-.¡o Cere*e, 2000, p. 231). En el mismo ientido, pueden
verse, por ejemplo, Guesr (1956, pp. 300-301) y MrnaNoe Esrn¡vprs (1997,'pp.45
ss.), quien incluye abundantes referencias bibliográficas adicionales. poi último esta
concepción ha sido acogida e1 alguna ocasión por el Derecho positivo español; así,
dice el art. 741 de la lry de Enjuiciamiento crlminal que .,er iribunal, aireciando,
segun 

2u conciencia las pruebas practicadas en juicio, ias ra"ones expues.'tas por la
rucusación y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, diótará seniencia
dentro del término fijado en esta Ley>. Este artículo ña sido interpretado durante
décadas por el rribunal Supremo español en clave subjetivista e iiacionalista, de
I. cual es un buen botón de muesrra la srs de 22 de diciembre de r9g0, en la iueso afirma que "elart.74'1. de la LEC le atribuye [al rribunal] una omnímoda y roberana
lacultad valorativa de las pruebas practicadas, en las que no se admite jórarquía ni
preeminencia de unos medios probatorios sobre otros, y mediante lo cual, eidicho
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"[...] la palabra "prueba" identifica I..J at ["J estado psicológico

d" .oru"n"i*iento d¿l juez sobre la veracidad de todos o algunos

de los hechos alegados por las partes. En efecto, una afirmación de

hecho no estará "-probaá"" [...] ii finalmente ["'] no excita en el juez

Ia certidumbre dé h realidád física del ac¡ntecimiento descrito en

esa afirmación> (CeneÑes, t992, p. 2l)'

Como puede observarse en el texto de C¡sAÑns, en ocasiones

se hace reierencia a la noción de creencia mediante los términos
,,COnVencimiento" O "COnviCCión". NO enCUentro, en este COnteXtO'

ninguna diferencia relevante en el significado de cada uno de esos

téráinos, de forma que parece adecuado considerarlos como sinó-

nimos. Én otras o"a.iooét, en cambio, se vincula la prueba con la

cefteza acerca de los hechos. La noción de certeza, por su parte'

es utilizada por la doctrina procesalista de forma oscilante, pudiendo

ser reconduiida en algunoi casos de forma clara a la de creencia

(Dnvrs Ecr¡NoÍe, 1981, p. 34, y Nevlor, ,1285, 
p' a2\ y' en otros'

a la noción de conocimiento (HÉl-m, L866-L867, p' 323)'

A pesar de que sea mayoritaria, en mi opinión,hay buenas razo-

,r", pu.u rechazar esta reconstrucción basada en las creencias. En

primer lugar, es casi una obviedad señalar que la.verdad de una

iroposició"n que afirma la posesión de una creencia por parte de

Tribunal puede formar libremente su convicción respecto a los problemas fáctico¡

lue defieia el proceso de que se trate, sin supeditarla a criterio racional de san¡

"Iíti*, 
lógi"o, ó a cualquiei otro que no sea el de zu recta e imparcial concienci¡

l-.1". ilt""y ótros e¡emplos, así como una propuesta interpretativa del art' 741 LEC

qul p.eteoáe tacerl,o compatible con la obligación judicial de motivar los fallos' puedc

endotra.se en lcenru4 1995, pp. 34 ss. Más recientemente, la jurisprudencia dd

Tribunal constitucional (a partiide la sTC 31/1981, de 28 de julio) ha ido intro'

duciendo limitaciones a la üterpretación irracionalista del art. 741' LECr- Esa líne¡

jurisprudencialhasidotambiénacogida,aunquenollevadahastasusúlt imasconr

"".ui""iut, 

por el Tribunal Supremo, que ahora dice, por ejemplo' que o["J no bastl

la mera cerieza subjetiva del Tribunal penal de que ha habido efectivamente uÍ¡

actiüdad probatoria de cargo de la que ie deduce la culpabilidad del procesado. b

estimación en ,.conciencia"-a que se refiere el precepto legal no ha de entender¡l

o hacerse equivalente a un cerrado e inabordable criterio personal e íntimo del jue

g"¿ot, tino á una apreciación lógica de la prueba, no-exenta de pautas o directrict

á".ungo objetivo, que abogue a una historificacló1 d9 los hechos en adecuado ensam'

blaje cán 
"rá 

u."*ó, de miyor o menor amplitud, de datos acreditativos o reveladorol

quÉ n"vu sido posiLle concentrar en el proceso. [...] "Criterio racional" es eI qrl

á ¿" rá --o d" la lógica, la ciencia y la experiencia, dejando atrás la arbitrarieda4

la suposición o la conjeiurao (STS de 12 de noviembre de 1996)'
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un sujeto cualquiera no tiene que coincidir neces¿uiamente con la
verdad de la proposición creída por ese sujeto. Basta observar que
es posible que un sujeto crea quep es verdadera y contemporánia_
mente que la proposición en cuestión sea falsa. por eso, si sé vincula
la prueba de una proposición sobre los hechos a la posesión del
estado mental "creencia" por parte del juez respecto de esa pro-
posición, se diseña una noción de prueba absoluiamente subjetiva
que se aparta de la concepción racionalista
este trabajo a.

que he defendido en

- -En segundo lugar, son muchos los casos en los que, de hecho,
los jueces dictan sentencia en contra de sus creencias, no sólo debido
a la aplicación de las premisas normativas, sino también en la deter-
minación de las premisas fácticas del razonamiento (LaneNz, 1960,
pp. 302 y 303). No es difícil imaginar, en ese sentid;, que un juez
o un jurado puedan tener la convicción (creencia) de que A ha rea_
l'oado la acción por la que es acusado del delito y, peio considerar
que a la luz de los elementos probatorios aportados ul p.o"ero deben
estimar la aplicación del principio de présunción di inocencia. o
bien, para ponerlo en el ámbito civil, elluez cree que A es el padre
de B, pero entiende que no han sido aportados al pioceso elementos
probatorios suficientes. En esos casos, claramenie, la creencia del
juez no está en la base de aquello que considera probado. Ello puede
deberse, al menos, a seis tipos de razones:

a) a q.rc esa creencia o convicción es de tipo irracional, en con_
tra de los elementos probatorios disponibles;

- b) a que el juez dispone de elementos de juicio (sobre los que
basa su creencia) que no han sido incorporadós al pioceso y que,
por tanto, no puede usar en su decisión (vid., al reipecto, lá obra
clásica de SrerN, 1893, espec. pp. 150 ss.);

c) a que se han aportado al proceso elementos de juicio (sobre
los que el juez basa su creencia) que han sido posteriormente iecha-
--trE 

ol"r¡ones, se recurre también a una interpretación del denominado principio
de inmediación segrln la cual no sería posible un control de 14 valoración oe ta pruéua
rcalizada por el sujeto que tuvo percepción directa de la misma. Esa percápción,
¡rersonal e intransferible, sería la productora de la creencia del juez sobre los hichos,
verdadero objetiv.o de la prueba judicial. No obstante,.es obvio que ésta no es la
rinica interpretación posible de ese principio y, en mi opinión, tampoco la más con-
voniente. En este mismo sentido, vid., por ejemplo, A_nonÉs leÑi-, tSgZ, pp. 295
is.; 2000, pp. 29-30; 2002, pp.4 ss., y GascóN , 2001, p. llL.
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zados por defectos formales o por haber sido obtenidos en violación

de deréchos fundamentales 5;

d) a que la decisión está fundamentada en alguna presunción

legal que no ha podido ser destruida por los elementos probatorios

incorporados al proceso;
,i a que el hecho es admitido por todas las partes como cierto

y, por tanto, se da por probado, aun cuando el juez pueda no creer

en su ocurrencia Ó, y, finalmente,

f) a que la decisión sobre los hechos probados obedece a la

apdóación de alguna regla de prueba legal que predetermina el resul-

tado de la decisión et ló qrr" ñace referencia a los hechos 7'

Además, como habrá podido observarse' en algunos de los

supuestos señalados, el juez no s6lo puede, sino que debe presctndk

di sus creencias para realizar la selección de los hechos probados

que incorpora a su razonamiento. Ese deber viene impuesto por el

sistema ¡uriaico de referencia y es un primer elemento que permite

elaborai la distinción entre el hecho de que una proposición esté

probada y el hecho de que ésta sea tenida por probada por el juez

del caso. bn efecto, si en los supuestos en que el juez debe abandonar

sus creencias acerca de los hechos del caso para determinar los

hechos probados, éste no las abandona, podrá decirse que el juez

tuvo poi probada una proposición p, pero que ésta no estaba, en

realidad, probada.

Pero es necesario analizar con mayor detalle algunas de las carac-

terísticas definitorias de la creencia a los efectos de comprobar su

5 Es constante, al respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional que impide

tener en cuenta la pruebJ obtenida de forma ilícita para determinar los hechos del

caso.Wl., por todai, SSTC 114/1984,de29 de noviembre; 8511994, de 14 de marzo'

y L2:711996, de 9 de julio. I4d. también GescÓN, 2001, pp' 112-113'- 6 Se hata de un caso claro de aplicación del principio dispositivo, que rige espe-

cialmente en el ámbito civil. w., al iespecto, el art. 281.3 de la Iry 1/2000' de Enjui-

ciamiento Civil.
7 Dispone, por ejemplo, el art.319.1 de la LEC que (col los.requisüos y en

los casos áe los artícuios iiguientes, los documentos públicos [...] harán prueba plena

del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce

esa documentación y de la identidad de los fedatarios y demás personas que, en.su

caso, intervengan en ellao. Y el art. 326.7 del mismo texto legal combrna la prueba

legai con el principio dispositivo antes mencionado, estableciendo que "los documen-

toi privados harán prueba plena en el proceso, en los términos del art. 319' cuando

su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen>'
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adecuación al ámbito de la prueba judicial. para ello, seguiré la expo_
sición realizada por Excsr (199s y 2000)y destacaré dos de aqueilas
ca¡acterísticas que parecen hacer especialmente inadecuada a la
loción de creencia para dar cuenta del estado mental implicado en
la declaración judicial de hechos probados.

a) En primer lugar, puede decirse que las creencias son algo
que nos sucede, es decir, que su ocurrencia en nosotros es invo-
luntaria (Excer, 1998, p. 143,y 2000,pp. 3 y 9. En sentido coincidente
vid., por ejemplo, Huuq 1739-1740, p.824; WrLrleus, 1973, p.1,4g;
CornrN, 1989, p. 369,y 1991,p.467; BRArr¡rN, 1992,p.3, y ReooNoo,
1996, pp. 183 ss.). La argumentación de Wnueus al respecto parece
especialmente convincente: si se pudiera decidir tener una créencia,
entonces se podría decidir tener una creencia falsa. pero, no puede
decidirse tener una creencia falsa y, por lo tanto, no puede deóidirse
tener una creencia. Ello se debe fundamentalmente a ra pretensión
de verdad que por definición tienen las creencias (Rnooñno, 'l.996,
p. 185). Esto no excluye que las creencias acerca de la ocurrencia
de u¡ hecho puedan estar fundadas en elementos de juicio, pero
ese fundamento es simplemente causal, en el sentido en que ii se
aportan a un indiüduo elementos de juicio a favor de la verdad de
una proposición esos elementos pueden causar la creencia de aquel
indiüduo en la ocurrencia del hecho. pero, en todo caso. el indiviáuo
en cuestión nunca podrá decidir creer en ello (Wn_lnvrs, 19'73, pp. l4l
ss.). Por supuesto, esto no significa que no pueda decidirse áctuar
con el fin de adquirir una creencia que no se tiene. Así, por ejemplo,
si desconozco la filiación del rey Carlos V de Alemania y I de-España
puedo decidir actuar con el fin de conocer esa filiación (lo que impli-
ca tener una creencia al respecto); puedo, por ejemplo, preguntar
a un amigo que es buen conocedor de la historia de España o con-
sultar una enciclopedia. Una vez he obtenido la información, tengo
la creencia de que Carlos V era hijo de Felipe I el Hermoso y áe
Juana la Loca. Pero, obsérvese bien, no es el caso de que yo haya
decidido tener la creencia de que Carlos V era hijo de Felipe I 

-el

Hermoso y de Juana la Loca. Lo que he decidido es actuai a los
efectos de tener alguna creencia sobre la filiación de Carlos V s.
-l 

p- a¿o ello, no tiene sentido imponer normativamente la posesión de una
creencia determinada u ofrecer un premio (una cantidad de dinero, por ejemplo¡
a cambio de creer una determinada proposición. En sentido contrario, re hu 

"igu-mentado que sería posible adoptar voluntariamente una creencia mediante técnióas
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Esto, además, no es exclusivo de las creencias' Del mismo modo'

urmqu" puedo decidir actuar para acelerar el ritmo de mis pulsa-

ciones, por ejemplo, mediante la realízación de ejercicio físico' no

puede dicirse que esa aceleración sea un acto voluntario en sí mismo'

Ahora bien, si esto es así, resulta que tener una determinada

creencia acerca de un evento no puede justificarse en sí mismo (otra

cosa es el contenido de la creencia) puesto que sólo los actos volun-

tarios admiten justificación. En otras palabras, si admitimos que el

resultado que pioducen los elementos de juicio presentes en,el expe-

diente judiciai es la producción de una determinada actitud propo-

sicionai acerca de la proposición que se pretende probar' entonces

resulta que bajo la recbnsirucción que se está analizando, el resultado

se podrá formular como "Creo qrre p"'Y si el hecho de tener una

creenciu no es justificable en sí mismo, resultará que no hay posi-

bilidades de jusiificar ese resultado o, lo que es lo mismo' la valo-

ración de la prueba realizadapor eljuez e. En otras palabras: a quie-

nesp lan teanque la f ina l idadde laac t iv idadprobator iaes lapro-
ducción de un determinado estado mental (la convicción, la creencia'

etc.) en el juez acerca de la proposición que se quiere probar (al

respecto, viá. capitúo segundo, epígrafe 3'B), la coherencia del razo-

namiento les lleva necesariamente a tener que sostener una con-

cepción irracional de la prueba como resultado, donde la única moti-

uu"ión necesaria de la dicisión adoptada es que ésta se corresponde

con el íntimo convencimiento del juez, que ésa es su creencia' Basta

constatar, entonces, que el juez ha alcanzado esa creencia y' dado

que ése no es un acto voluntario no puede eigirse una justificación

ón sentido estricto del mismo 10.
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En ese contexto, lo máximo que se podrá hacer es una inves-
tigación empírica psicológica acerca de las causas que han llevado
al juez a creer gue p, a considerar probado que p (Wrlr-reus, 1973,
pp. 147 ss., y Rnoonoo, 1996, pp. 185 ss.). Y el jtez, por su parte,
sólo podrá incorporar a la motivación de la sentencia la explica-
ción (no la justificación) de las causas que le han llevado a la creen-
cia enp 11.

Esta consecuencia parece estar en consonancia con las tesis de
quienes han sostenido que la libre valoración de la prueba por parte
del juez no puede ser más que la expresión del íntimo convencimiento
del mismo acerca de los hechos ocurridos y es, por tanto, incon-
trolable 12 e injustificable 13. Y entiendo también que esto explica

y para la justificación de p resulta irrelevante si p es creída por alguien, l. e., el
JUeZ, O nO.

rr En ese sentido, dice Movrano Anoca (1996, p. 28) que .unas veces el legislador
dispone de modo reglado el valor que el juzgador debe conceder a un determinado
medio de prueba [...]. [...] Otras veces la ley dispone que el juzgador debe conceder
a un medio de prueba el valor que estime oportuno conforme a las reglas de la
sana crítica, con lo que la certeza se pone en relación con el convencimiento psicológico
del mismo juez. En este caso cabría hablar de "certeza subjetiva,', [...] pues la necesidad
de motivar la sentencia ha de llevarle a exponer de modo razonado cómo ha llegado
a formarse su convicción partiendo de los medios de prueba practicados>.

12 Esta forma de entender la prueba ha tenido muy diversas manifestaciones
a lo largo de la historia y tiene hoy una amplia difusión en la dogmática procesal
y en la jurisprudencia. La idea del "íntimo convencimiento',, en su versión actual,
procede de la Francia postrevolucionaria (vid., por ejemplo, la l_ny 16-29, de sep-
tiembre de 1791, sobre procedimiento penal). Es destacable, por otra parte, que ya
en las fórmulas lingüísticas se traslucen las distintas formas de entender el modo
de toma de decisiones acerca de los hechos. En este sentido, mientras que se aprecia
un marcado matiz subjetiüsta en la intime convictio,?, no es así en la fórmula alemana
de la Freie Beweiswuerdigun& que acentúa, en cambio, la libertad de la valoración
de la prueba (frente a los sistemas de prueba legal). Finalmente, la fórmula italiana
del prudente aprezzamento parece subrayar la razonabilidad como guía a seguir por
el juez en la valoración de las pruebas. Resulta especialmente significativa de la versión
más subjetivista la presentación del sistema de libre convencimiento que lleva a cabo
Courune (1942, p. 146), quien sostiene que con esa fórmula el legislador le dice
aljuez: <Tú fallas como tu conciencia te lo diga, con 1a prueba de autos, sin la prueba
de autos y aun contra la prueba de autos>>. Puede verse un análisis de las distintas
denominaciones del sistema de libre apreciación de la prueba en Dp Sa¡ro, 1988,
pp. 613 ss.

Por último, hay que señalar que, a pesar de que la idea de la prueba como
íntima convicción psicológica se apoya en muchas ocasiones en la teo¡ía de la libre
valoración de la prueba, no está lógicamente implicada por ésta. Wnóelewsxt, por

de autohipnosis (Nevr-on, 1985, p.434), pero, aunqu: esto fuera posible' me parece

claramente ,rn .uio marginal, especialmente en el ámbito de la discusión de la prueba

iudic ia l .Tambiénhanpuestoencuest iónla involuntar iedaddelascreencias,entre
otros, Var Fna¡ssBN (198a) y LosoNsrv (2000)'

9P ¡s ronB(1996 ,pp .44 -45 )hade fend ido lav i ncu lac i ónen t re l ap ruebay la

creencia sobre la base de la voluntariedad de la acción de decir aquello que se cree'

lo que, en su opinión, es particularmente relevante en el caso de la decisión judicial'

toimi parte, en cambio, no veo cómo esta propuesta puede salvar-las objeciones

pturrt"uiu, en el te*to. Sobre las exigencias de una justificación racional de la decisión

judicial en materia de hechos puede verse T¡nurro (1975, pp' 443 ss')'

t0 Otra cosa sería la exigencia de la justificación del contenido proposicional

de la creencia. Pero, entoncJs' ya no se estaría justificando "Creo que p"' sino p
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la adhesión de un autor como FneNr a esta reconstrucción. En cam-

bio, ésta es una consecuencia indeseable para quienes pretendal una

estructuración de la prueba judicial sobre los hechos, compatible con

un modelo garantistá que permita el control de su justificación por

parte de un tribunal superior o de terceros (sean éstos las partes,

ia comunidad jurídica o la propia sociedad). Para salvar este escollo,

será necesaria una reconstrucción de la actitud proposicional del juez

que incluya el elemento de la voluntariedad en la selección de los

hechos probados del caso (CoHeN, 1992,p.121).

b) La segunda característica definitoria de la creencia que la

hace especialmente inadecuada para dar cuenta de la actitud pro-

posicional implicada en las declaraciones judiciales de hechos pro-

Lados es su independencia respecto del contexto (BneTlvrel, 1992,

p.3; ENceq 199$ pp. 1'43-744; íd.,2000, p.3; Cranxr,2000, pp'36

is.). Esto es, nuestiás creencias son causadas por una multitud de

faótores y de informaciones y pueden ir cambiando a lo largo del

tiempo. Ahora bien, en un momento cualquiera "f" podemos creer

q.t" p o no creerlo, pero no podemos creer que p con relación a

ún clntexto "c1" y créeÍ que "no-p" con relación a un contexto"c2"'

No podemos, por ejemplo, creer o no creer que Hong Kong es una

ciudid ruidosa en función de si es lunes o martes o de si lo pregunta

el alcalde de la ciudad o un ecologista (aunque es perfectamente

posible responder de forma distinta a uno y a otro, en alguno de

ios dos casos se estará mintiendo respecto de la creencia que se tie-

ne). Y un juez no puede, por ejemplo' creer que Juan mató- a Pedro

cuándo ejérce su función de juez y no creerlo cuando no la ejerce

(en tanto que simple ciudadano) ra.

ejemplo, sostiene que <<la teoría de la libre valoración de la eüdencia puede resumirse

isi: b el tribunal-debería determinar la "verdad objetiva (material)", y b,) para ese

fin débería usar todos los medios para obtener el conjunto de enunciados de evidencia

relevantes: c) se valora la eüdencia al margen de cualquier norma jurídica, de acuerdo

con las reglas aceptadas por la ciencia empírica y la experiencia común" (WnÓnmwsxl'

1975, p.zLl. rlrl. también GmcóN, 1999, pp. 157 ss')'
tf Dado que, como afirma ENcel (2000, p. 11), no somos responsables por nues-

tras creencias.
la Debe advertirse que cuando el contenido proposicional de la creencia incluye

términos deícticos (como "éste", "aquí", etc.) resulta obvio qüe el valor

de verdad de esa proposición es dependiente del contexto: así, por ejemplo, el valor

de verdad Oe "troy lluive en Barcelona" depende del día al que la proposición expre-

sada se refiera en cada caso (vid., entre la abundante literatura al respecto, Fnrce,
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La independencia del contexto, propia de las creencias, plantea
serios problemas para dar cuenta de la actitud proposicional impli-
cada en la declaración de hechos probados cuando se produce una
disociación entre ésta y las creencias del juez acerca de los hechos
del caso. Sucede así, por ejemplo, cuando el }uez (o, en su caso,
el jurado) ha tenido conocimiento de un elemento de prueba que,
posteriormente, ha sido inadmitido por razones de forma o por haber
sido obtenido en violación de derechos fundamentales, etc. En esos
casos, resulta inevitable que la información aportada por el elemento
de prueba rechazado opere a los efectos de conformar la creencia
del juez acerca de los hechos. En cambio, ese elemento de prueba
no podrá ser tenido en cuenta a los efectos de determinar los hechos
probados del caso. También se puede producir una disociación de
este tipo si el juez tiene conocimientos extraprocesales sobre el caso
que no han sido incorporados por ninguna de las partes al proceso;
es obvio que esos conocimientos extraprocesales inciden en la con-
formación de las creencias del juez, pero tampoco en este supuesto
pueden ser utilizados para determinar los hechos probados del caso.

Si esto es así, en ninguno de los casos expuestos podrá decirse
que la actitud proposicional del juez, respecto de las proposiciones
que declara probadas, pueda ser la creencia. Si se quiere ofrecer
una explicación unitaria de esa actitud proposicional deberá acudirse,
pues, a una actitud que no sea independiente del contexto y admita
variación en función de los contextos prácticos en los que deba tomar-
se la decisión.

B. "Está probado quep" vinculado al conocimiento dep
por parte del juez

Algunos autores han considerado insuficiente la tesis anterior,
que reconstruye el resultado probatorio de los elementos de juicio
aportados en términos de las creencias del juez acerca de aquello
que se considera probado. Por ello, a los efectos de reforzar esa
tesis incorporan la exigencia de que el juez conozca los hechos que
declara probados. En esa línea, por ejemplo, afirma BulvcrN que

1918-1919, y PEnnv, 1917 y 1979). En esos supuestos, pues, el (valor de verdad del)
contenido proposicional de la creencia será dependiente del contexto, pero no así
la creencia misma, no la actitud proposicional (Bnarrrr,lr.r, 1992, p.3, nota 4).
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<es importante destacar que los hechos son los que son y no los que
los jueces y otros ofuials dicen que son. El dato de que el proce-
dimiento de determinación de los hechos termine en una decisión
del juez dotada de autoridad basada en los elementos probatorios
producidos en un plazo limitado de tiempo no altera el hecho de
que el procedimiento persigue la determinación de la verdad y que
el juez tiene la obligación de buscarla [...]> (Bur-vcrN, 1995, p.'22)-

.,Pero una cosa es la verdad y otra, muy diferente, es el cono-
cimiento de la verdad. Decimos que un sujeto a conoce quep cuando
se dan, al menos, las tres siguientes condiciones: i) p es verdadero,
ii) a cree gte p,! iii) hay elementos probatorios suficientes para con-
siderar quep ha sido probado. Esta tercera condición es de la mayor
importancia; para sancionar a Tom el derecho requiere no sólo que
el enunciado "Tom ha matado a Peter" sea verdadero, sino también
que haya suficientes elementos probatorios de la verdad del enun-
ciado" (Bulvcru, L995, p. 20. En el mismo sentido, Llz;zlrpovt, 1982,
pp. 197 ss.) 15.

Hay que advertir aquí que, desde el punto de vista del juez, es
decir, de quien emite "Está probado que P",rro hay diferencia entre
la exigencia de creencia (ustificada) eL p y la exigencia de cono-
cimiento. En otras palabras, quien cree que es verdad que p y que
el contenido de su creencia está justificado, necesariamente fiene que
creer que conoce que p (VrrroRo, 1982, pp. 129 ss.). La distinción
es, en cambio, importante desde el punto de vista del control de la
decisión judicial por parte de terceros. En efecto, desde el punto de
vista de un tercero es obüo que sí puede decirse que el sujeto s cree
quep, pero quep es falsa y que, por tanto, .s no conoce quep.

Ésta es ya una concepción que no conduce al subjetivismo en
la decisión judicial sobre los hechos. En efecto, dado que uno de
los requisitos necesarios para que pueda decirse que una proposición
es conocida es que ésta sea verdadera y que Ia verdad de una pro-
posición no depende de la voluntad o de las creencias de sujeto algu-
no, entonces se dispone de un criterio de control de la justificación
de las decisiones judiciales sobre los hechos que es independiente
del sujeto juzgador: la verdad de la proposición declarada probada.

" n , ,r* forma muy gráfica se expresa HÉrIe (1866-18 67, p.323),quien sostiene
que .el objeto de todas las operaciones judiciales es adquirir el conocimiento de
la verdad".
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Ahora bien, en mi opinión, como ya he argumentado en diversas
ocasiones en los dos capítulos anteriores, la verdad de una propo-
sición es una exigencia demasiado fuerte para que pueda considerarse
que la proposición está probada. En otros términos, creo que es plau-
sible sostener una concepción de la prueba según la cual pueda r-esul-
tar probada una proposición falsa. Y si se acepta este punto, entonces
no puede sostenerse que en esos casos el juez conoce aquello que
declara probado.

Por otra parte, dado que la creencia del juez en p es una de
las condiciones requeridas para que pueda decirse que el juez conoce
quep, resultan aplicables a esta segunda reconstrucción al menos bue-
na parte de las objeciones que se han realizado anteriormente para
la exigencia de la creencia del juez en las proposiciones que declara
probadas. Esto es, en todos aquellos casos en los que el juez puede
o debe decidir sobre los hechos del caso en contra de sus propias
creencias no podrá decirse tampoco que el juez declara probado aque-
llo que conoce o cree conocer (vid. Mnz""aesr, 1996, p.97).

Por todo ello, en mi opinión, tanto la creencia como el cono-
cimiento deben ser descartados como formas de reconstruir de un
modo general la actitud proposicional implicada en la fórmula.,Está
probado qrrep".

C. "Está probado quep" vinculado a Ia aceptación dep
por parte del juez

El primer paso que debe darse para analizar esta posición es
definir en qué consiste la aceptación de una proposiciónp cualquiera.
Pues bien, no se puede decir que sea pacífica esa definición y tampoco
que el término "aceptación" haya sido usado de manera uniforme
en el ámbito filosófico. No obstante, a los efectos de este trabajo,
tomaré inicialmente la noción delineada por L. Jonathan ConnN.
Según este autor,

<la aceptación de una proposiciónp es un estado mental consistente
en tener o adoptar la política de usarp en el razonamiento en algunos
o en todos los contextos> (vid. CoHeN, 1989, p. 368; 1992, p. 4)t6.

16 Pueden encontrarse en la literatura filosófica otras denominaciones oara hacer
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Pueden destacarse algunas características definitorias de la acep-
tación que tienen una particular importancia en el contexto del tema
de estudio que nos ocupa. Para ello, seguiré de nuevo la exposición
de ENcer- (1998, pp. 146 ss.).

a) En primer lugar, se trata,y esto es esencial, de un acto volun-
tario, es decir, el sujeto aceptante decide acerca de su aceptación,
no es algo que le ocurra. Esto es debido a que las r¿vones para aceptar
una proposición, para usarla en el razonamiento, no tienen por qué
ser epistémicas (ConeN, 1989, p. 369, y V,mv Fnaasssl,r, 1989, p. 192).
Es decir, no es necesario (aunque muchas veces se den conjunta-
mente) que se acepte una proposición porque se crea que es ver-
dadera: <<A los efectos profesionales [por ejemplo] un abogado puede
aceptar que su cliente no es culpable incluso si no cree en ello>>
(ComN, ídem). Del mismo modo, un comerciante puede aceptar la
premisa de que "el cliente siempre tiene la tazón" e incorporarla
a su razonamiento, aun cuando por rzvones obvias no crea que tal
cosa sucede siempre. De este modo, el carácter fundamentalmente
práctico de la aceptación le otorga el elemento de la voluntariedad
(BnerrraeN, 1992, pp. 10 ss., y Uu-rvrer.r¡r-MARGALTT y Manceur, 1992,
pp. I77 ss.). Es más, incluso cuando, como se verá más adelante,
la creencia de que p es la razón para aceptar p (esto es, cuando
se acepta por razones epistémicas), esta aceptación supone la deci-
sión de aceptar aquello que se cree y no hay un paso automático

referencia (con algunos ligeros matices) a la misma actitud proposicional. A título
de ejemplo vale la pena mencionar las de "creencia pragmática" (Kmr, 1781-1787,
A-82418-852), "asentimiento" (De Sousa, l97l) o "consideración como verdadero"
---lr.olding as true- (Ur-uuenr-M,orncru-n y Mancr-rr, 1992). Dado que el aniíüsis
de los matices diferenciadores no es el objeto principal de este trabajo, evitaré ent¡ar
en ellos y asumiré la noción de aceptación de CoHe¡. Vale la pena, no obstante,
aunque sólo sea por la relevancia clásica del autor, observar el parecido de la noción
de "creencia pragmática" que usa K¡¡r con la noción de "aceptación" que estoy
presentando. Así, dice K¡Nr que <el médico tiene que hacer algo ante el enfermo
en peligro, pero no conoce la enfermedad. Observa los síntomas y decide, a falta
de mejores conocimientos, que se trata de tisis. Su creencia, incluso en su propio
juicio, es meramente accidental, ya que otro podría tal vez efectuar una estimación
más acefada. Esa creencia, que es accidental, pero que sirve de base al uso real
de los medios para ciertos actos, la llamo creencia pragmátícc" (K.llrr, ídem. La cursiva
es del autor). Una lectura atenta del pasaje muestra que en esa noción de creencia
pragmática ya están presentes los elementos de voluntariedad (porque se "decide"),
contextualidad (accidentalidad) y uso en ámbito práctico.
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de la creencia a la ace.ptación 17. por ello, puede decirse que somos
responsables por aquello que aceptamos y no lo somos, en cambio,por 

_1q,uello que creemos (ENcer, 2000, p. 11, y RrooNoo, 1996,pp. 186-187).

b) El carácter esencialmente práctico de ra aceptación, ar que
ya se ha hecho referencia, así comb el hecho Oe quó ertu nt Liguque estar basada necesariamente en razones epistémicas 1o, "n 

otru,palabrag que no tenga necesariamente pretensión de veidad _EN_
ceq 1988, p. 146-), conlleva una caractérística adicionl Ae espeJat
importancia para el ámbito de problemas que me ocupa en este tra_
bajo. En efecto, la aceptación, á diferencia de la 

"t".n.iu, "* 

-d-"prr-

die¡.te del contexto (BnaruaN, 1992, pp.4 ss. y 9 ss., y gñcrr, t'góS,p. M7). En palabras de Srerruerpn (téti+, pp. tiO_At¡:

<Una persona.puede aceptar algo en un contexto y rechazarlo
o suspender el juicio en otro. Si esa discrepancia es prr"rtu a" -uni-fiesto no supone conflicto arguno que debá resolverie y no necesitamodificar su pensamiento para pu."i d" un contexto a oiroo 18.

. Si la aceptaiión juega su papel fundamental en el razonamiento
práctico, no resulta en ab.solutó extraño que pueda cambiar to que
se acepta en función del contexto de décisión o para el que sedecide le.

. 
r7 

-una de las razones por las que ese paso no puede ser automático es el caráctergradual de las creencias, mientras que ü acepta'cion t¡"n" carácter cualitativo, no*""$rTi:---l: 
i^oltl: 

g_*do. (BnrruAN, tooz, p.2, y ENou- rsot, pp. iu'yi+t.¡.- ¡r grances rasgos, creo que la. caracterización presentada de la aceptaóión secorresponde con la noción que.sostiene.ConEr y que sirvió de punto ¿;;;rtd".No obstante, algunos autores (vid., por ejemplo, 
'Sür""., 

1992, p.ll) han puesto
cn duda que para conr¡¡ la aceptación sea independient"'¿"i #;;.;; 5¿",",coHsr'¡ vincula esa actitud proposicionar con ra adopción de la potitica oe usa. raproposición. Aunque no queda claro qué significa ,ádoptar l" pif¡." ¿": par"*¿rdmitir una interpretación que la haga incoLpatibte con Ia reratiüdad contextuar.Iin mi opinión, no obstante, es también posible una inte¡pretación distinta, 

"o-fuirut"con Ia independencia contextrr2l de la iceptación. Creo, e insistiré en ello más ade_lante, que los ejemplos que coneN ofreci en el ámbito de la prueba jr¿l.i"l *,.na buena muestra de ello. En.e^l^mism-o sentido respecto de la interpretación del¡rs ideas de Couen, vrZ Er.rceq 2(X)0, pp. 9_10.re Esto supone también que no es aplicable al conjunto de las proposiciones(rr¡c aceptamos el ideal de integración racionar, que sí es aplicable 
"'lur';;;;;i",( l)nanraarv, 1992, pp. 4 y 9, y ENcer_, 199g, p. MT)i.
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Con estas características podemos plantear ahora la utilidad de
la noción de aceptación para dar cuenta de la actitud proposicional
implicada de forma general en la declaración de hechos probados
reálizada por eljuez én ün proceso. En ese sentido, CoHeN conside-
ra que

"[...] el veredicto declara aquello que el jurado acepta, no aquello
en lo que cree, (Conen,7992,p.I20).

Además, un <<importante factor que debe ser tenido en cuenta
aquí es el alcance con el que los sistemas jurídicos regulan la prueba.
Cualquier regulación de este tipo tiende a llamar la atención acerca
de la posibilidad de que se produzca una divergencia entre la creencia
y la aceptación como fundamento mental del veredicto del jurado.
[...] Por ejemplo, cuando la prueba depende en algún aspecto de una
presunción [...] el lego que es miembro del jurado tiene que ser capzv
de acomodar la verdad presumida como razón para aceptar la con-
clusión propuesta pero puede ser incapaz de llegar a creer en esa
conclusión, (ConeN, 1,992, p. 1,22. También sostiene esta tesis MEN-
DoNcA,2000, pp. 164 ss.).

En definitiva, las reglas sobre la prueba, en algunos casos, pueden
obligar al juzgador a aceptar una premisa en su rzvonamiento pro-
batorio, pero en ningún caso es posible obligarle a creer en ella.

Si se reconstruye la fórmula "Está probado quep" de forma que
suponga la actitud proposicional del juzgador consistente en aceptar
quep, entonces resulta posible seguir preguntando acerca de las razo-
nes, la justificación, de esa aceptación (así parecen entenderlo tam-
bién Tax.urro, 1992, pp. 266 ss., y FrnRanou, 1989, pp. 42 ss. y 122
ss., quien asume el criterio de la "aceptabilidad justificada" para la
selección de las premisas fácticas del razonamiento del juez). El orde-
namiento jurídico, en todo caso, podrá exigir o no la explicitación
en la sentencia de las razones (esto es, de los elementos de juicio)
que justifican la aceptación de p por parte del juez. Y será sobre
la base de esos elementos de juicio que podrá evaluarse la decisión
fáctica tomada por el juzgador. Podrá decirse, en fin, que el juez
consideró probado (aceptó) gve p, pero que en realidadp no estaba
probado (su aceptación no estaba justificada), dados los elementos
probatorios existentes en el expediente judicial.

Por otra parte, la relatividad al contexto de la aceptación permite
dar cuenta de algunos rasgos propios del mecanismo de la decisión
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judicial. Veamos para ello un parde ejemplos. primer ejemplo: supón_gase que en un proceso cualquiera se está juzgando si et su¡éto sha cometido un derito de estafa. uno de los elementos constitutivos
de la estafa es el engaño, por lo que deberá demostrarse q""'ert"existió' Por hipótesis,.cabe s'poner que todos lo. 

"l"tn"nio, 
ü"lui"ioincorporados al e¡pediente, eicepto ü declaración del presuntaÁente

estafado,indican que el engaño no existió. por todo 
",ó, "L¡ul, 

á".ru-ra probada la inexistencia del engaño y, en consecuencia, la inocenciadel acusado' En ese sentido' en el coniexto del proceso, eljuez aceptaIa proposición que afirma Ia inexistencia del engaño V, po. turrto, ¿"la estafa. Ahora bien, supóngase también que lalarte pr"runtu_"rrt"
estafada quiso incorporar ar proceso una grabación obtenida en vio-lación de derechos fundamentales del acisado 

"n 
tu qu" ," fu"O"oír una conversación de éste con un socio en la que .L"o.ro"i y."vanagloria de la estafa. Esa prueba no fue admitida p", r" ir"gi,i-it"o

l:] idt. 
con el 

.que fue óbtenida. No obstante, esrá claro que el
Juez no puede dejar de tenerla en cuenta a ra hora de confármarsus creencias acerca del tipo de comerciante que es s. por ello, siel juez en su vida privada sé encuentra en una oiasión posterior antela oportunidad de decidir.si reariza una operación comercial con s,es perfectamente posible (y razonable) qu" irr.o.po." u 1u".pá Lrr¡su razonamiento práctico ra premisa de que s ha cometid'o anterior-mente una estafa y decida no comerciar con é1.

Segundo ejemplo: supóngase que un mismo juez tiene que resol_ver dos procesos laborales en los que se plantea (po, ,"purujol fuprocedencia de los despidos de dos traLajadores d"-;;;iJ_"
cmpresa' Los motivos alegados por la empresa para el despido son.rs mismos en los dos casos: ambos trabájadores usaban el correoelectrónico de la empresa para intercambiarse mensajes ofensivosrespecto de compañeros de trabajo durante la jornada la"boral. aho.u'ien, por un descuido de la repiesentación jurídica d" ü;;;;r",on uno de los procesos no se aporta un elemento de prueba impres_cindible para acreditar esos motivos. por ello, aun iratánd".á i"rrnismo- hecho, el juez p:*" (y debe) aceptar la proposicián O" q.,"'rs,trabajadores despedidos intercaÁuiuüu.r esos mensajes en unotlc los procesos y no aceptarla en el otro. La aceptación de la pro_
¡xrsición en cuestión, de nuevo, queda relativizaáa al contextó en(¡rc se decide, a cada uno de los procesos.
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La dependencia del contexto propia de la aceptación es, pues,

"ono 
u"ibu de verse, particularmente apropiada para dar cuenta

de las decisiones judiciales sobre los hechos. Ello es así porque per-

mite traducir, en iérminos de actitud proposicional, una característica

importante de los enunciados que declaran hechos probados: su rela-

tividad respecto de los elementos de prueba incorporados al expe-

diente judicial.

a) De nuevo sobre la creencia y los enunciados probatorios

En las páginas que preceden, he hecho ya referencia a que las

razones para aceptar una premisa fáctica pueden ser de tipo epis-

témico: él iuzgador, en ese caso, adoptaría p como premisa de su

razonamiento porque tendría elementos de juicio suficientes para

aceptar p.En oiros casos, en cambio, las razones para aceptar pueden

,", d" tipo normativo: el sistema jurídico, por aplicación de alguna

regla sobre la prueba, le obligaría a aceptar p como premisa de su

razonamiento.

Cuando las razones para aceptar una proposición son de tipo

epistémico se plantea de nuevo la relación entre esa aceptación y

lá creencia. por ello, conviene volver atrás por un momento y decir

algo acerca de esa relación, de forma general y también en particular

respecto de los enunciados probatorios.

Son muchas las formas en que se ha planteado filosóficamente

la relación entre la creencia y la aceptación. En muchos casos las

diferencias son, no obstante, de matiz. Por ello, dado que no es el

objeto principal de este trabajo, no presentaré de forma exhaustiva

esás diferencias (puede verse una buena presentación en ENG.L,

2000).

Como ha puesto de manifiesto CorreN (1992, p' 17),la relación

más obvia entie la creencia y la aceptación es que la primera puede

ser, al menos, una tazón prima facie para la segunda' Esto es,.en

muchas ocasiones, quizás én la mayoría, aceptamos una proposición

y la incorporamos a nuestro razonamiento porque creemos en ella'-Si 
es así, podría decirse que la aceptación es una especie de mefaac-

titud respécto de la creencia (ENcer-, 2000, p. 6). O, en otros términos,

q,r" pr"ii".o, puede decirse que en los supuestos en que la creencia
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en p opera como razón para aceptar p, la aceptación superviene a
la creencia (ENcnr-, 1998, p. 148). Ahora bien, como ya he pretendido
mostrar en las páginas anteriores, ello no attoriza a confundir ambas
cosas.

Si planteamos este problema de forma aplicada al caso de los
enunciados probatorios conviene hacer algunas observaciones adi-
cionales. En primer lugar, un enunciado probatorio tiene la forma
"Está probado quep". En é1, como es fácil observar, están expresadas
dos proposiciones: "p" y "Está probado qrre p,, relacionadas meta-
lingüísticamente. En el primer capítulo he dedicado bastante espacio
a mostrar que (en los casos de libre valoración de la prueba) el enun-
ciado probatorio "Está probado qrre p" debe ser entendido (y expre-
sado por el juez) con fuerza descriptiva. Describe la existenciá en
el expediente judicial de elementos suficientes a favor de p y es,
por tanto, susceptible de verdad o falsedad. pues bien, para que un
enunciado sea susceptible de verdad o falsedad debe poder ser la
expresión de una creencia (a diferencia de los enunciados prescrip-
tivos, que expresarían deseos). Si esto es así, puede concluirse que
en los supuestos de libre valoración de la prueba los enunciados pro-
batorios están vlnculados con la creencia. Ahora bien, es importánte
advertir que ello no supone que la creencia del juez deba eslar refe-
rida a p, sino más bien a "Está probado que p". Esto es, se vincula
con la creencia de que hay elementos de juicio suficientes a favor
de p. En esos casos (que cada vez son más mayoritarios), la creencia
del juez en que está probado que p opera como razón (epistémica.¡
para aceptar p. La aceptación dep superviene a la creencia de que
"Está probado quep".

Ahora bien, dado que la suficiencia de los elementos de juicio
rr favor de p es puramente relacional al conjunto de elementos de
juicio existentes en el expediente judicial, no puede decirse sin más
que la creencia en que está probado que. p pueda ser una razón
suficiente para creer enp. Por ello, el decisor puede creer lo primero
sin creer en lo segundo. Si lo mismo se pone en términos dil valor
tlc verdad de las proposiciones, se observa que puede ser verdadera
/, y no serlo "Está probado etJe p", y a la inversa 20.

20 l,a independencia entre el valo¡ de verdad del enunciado probatorio y el valor
,le verdad de la proposición que se decla¡a probada ya ha sido defendida en los
, ;r¡rítulos anteriores. Por otra parte, el mismo esquema se repite en los enunciados
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En cambio, cuando la valoración de la prueba está tasada, la

raz6n para aceptar p ya no es de tipo epistémico, sino normativo.

Por e[b, en esos supuestos, la aceptación de p queda absolutamente

desvinculada de la creencia en "Está probado qrre p".

3. PRUEBA, VERDAD Y JUSTIFICACIÓN

Para cerrar este estudio general de las nociones de prueba, hecho

probado y de enunciado probatorio vale la pena realizat alguna con-

il¿eracion acerca de la idea de justificación de las decisiones judi-

ciales en materia de hechos.

Terminé el capítulo segundo haciendo referencia a la convenien-

cia de distinguir entre que una proposición esté probada y que.haya

sido tenida for probada por algún sujeto (en particular, por-unjuez)'

Esta distinóión corría paralela a otfa, a saber, la distinción entre

la aceptabilidad dep y la aceptación dep como dato empírico. Pues

bien, á partir de lo dicho en los párrafos inmediatamente preceden-

tes, puede distinguirse también entre el hecho de que el juez crea

q,r" iritt"tt elementos de juicio suficientes en favor d" p y que esta

cieencia resulte justificada. En el primer caso, podrá decirse que

el juez cree que tiene razones (epistémicas) para aceptarp' El cambio,

en el segundo, podrá decirse qule tiene rszones (epistémicas)-.para

acepar j o,lo que es lo mismo, que la aceptación dep está justificada

o, tottrt coun, que p es acePtable 21.

Esta concepción permite dar cuenta de la falibilidad del juez en

la selección de las premisas fácticas de su razonamiento. En efecto,

que atribuyen actitudes proposicionales, que tienen la_ forma "s cree (acepta, sabe,

eic.) q,re p". También 
"qrrl "o-o 

ya señaló Fnrce (1892), el valor de verdad de

tu ptoposi"ion completa que atribuye la actitud proposicional es independiente del

valór de verdad de la proposición mencionada en ella'
2r Dicho de otro moáo, siempre que la aceptación se deba a razones epistémicas,

puede vincularse la aceptación de p a la creencia de que hay elementos_ de juicio

suficientes a favor dep (insisto: no a la creencia enp, necesariamente). Ambos, acep-

tación y creencia, son aquí datos empíricos contingentes. En cambio' la aceptabilidad

de p está vinculada con la creencia justificada, o mejor, la credibiüdad, de que hay

elementos de juicio suficientes a favor de p (y esto es independiente de la-creencia

real que tengá el decisor en cada caso). Así, la aceptabilidad no se üncula con el

hecho de quJ el juez crea que hay elementos de juicio suficientes y que esa creencia

esté justificada, iino 
"ott 

lá justificación de la creencia de que hay esos elementos

de juicio, con independencia de si el juez lo cree o no'
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puede decirse que el juez se equivocó en la selección de esas premisas
si consideró que la aceptación de las mismas (su uso en el razo-
namiento) estaba justificada y no lo estaba, o a la inversa. Esto es,
si los elementos de juicio disponibles en el proceso no justificaban
la adopción de las premisas fácticas adoptadas (o sí la justificaban
y no fueron adoptadas) y no tenía una obligación jurídica de resolver
como lo hizo sobre la base de alguna regla sobre la prueba. Obsérvese
que lo relevante aquí son los elementos de juicio a favor de p y
no la verdad de p: a los efectos de la prueba , el juez también habrá
resuelto inadecuadamente si declara probada p (y la incorpora a su
razonamiento decisorio), siendo p verdadera, si no había elementos
de juicio suficientes a su favor, esto es, si acierta por casualidad.

Se distingue, entonces, entre el hecho de que esté probado p
y el hecho de que el juez haya tenido por probadop. Los dos hechos
pueden darse conjuntamente (lo que estaría exigido por una con-
cepción garantista de la prueba), pero también puede darse cual-
quiera de los dos sin la ocurrencia del otro: es decir, puede suceder
que el juez tenga por probado p, ^un cuando no había elementos
suficientes a favor dep y también que se disponga de esos elementos
suficientes en el expediente judicial (p esté probado) y ello no sea
declarado por el juez.

Es importante aquí distinguir este supuesto de un segundo sen-
tido, en el que se puede hablar de falibilidad en la decisión sobre
los hechos: en efecto, es posible que la decisión judicial esté jus-
tificada, en el sentido en que los elementos probatorios disponibles
en el proceso y las reglas procesales sobre la prueba justifiquen las
premisas aceptadas por el juez, y que, en cambio, los hechos suce-
dieran, en realidad, de otro modo. Es esos casos; se puede decir
que los hechos declarados por el juez como probados lo estaban
efectivamente,-aunque las proposiciones descriptivas de los hechos
resultan falsas 22.

En todos los casos, sin embargo, la aceptación de p hace que
ósta se incluya en el razonamiento como si fuera verdadera. Eito

-2 En algún sentido, puede decirse que en esos supuestos no se da errorjudicial.
l)ado que se trata de supuestos en los que el juez está jurídicamente (y, en algunas
ocasiones, racionalmente) obligado a declarar probados los hechos, a lo sumo podrá
tlccirse que ha f¡acasado el sistema jurídico en la búsqueda de la verdad, peio no
t¡ue el juez haya cometido error alguno en la valoración de los medios de prueba
tf isponibles. W., en el mismo sentido, Fonrens, 1981,pp. 12-13.
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es, se acepta p como premisa verdadera (lo sea o no). El sistema
jurídico establece en sus normas sustantivas una serie de consecuen-
cias jurídicas para el caso en que se den ciertos supuestos de hecho.
Las reglas sobre la prueba y la actividad probatoria sirven para deter-
minar en cada caso si se han producido o no esos supuestos de hecho.
Por ello, de forma independiente de las razones que se tengan para
aceptar la premisa fáctica, ésta se incluye en el razonamiento como
si fuera verdadera 23, esto es, como si el supuesto de hecho se hubiera
producido u.

Ahora bien, aun suponiendo que todo lo anterior sea correcto,
queda un punto de insatisfacción en la reconstrucción defendida.
Así, el rechazo de la relación conceptual entre prueba y verdad hace
perfectamente posible que resulte probada una proposición falsa y,
por tanto, que se resuelva el caso judicial sobre la base de propo-
siciones fácticas falsas 25. óPuede decirse, entonces, que la decisión
judicial está justificada? Parecería que, en la medida en que la pro-
posición fáctica esté probada (aunque sea falsa) debiera responderse
afirmativamente. Es más, resulta sensato considerar que no se puede
pedir más al proceso judicial para que su resolución final esté jus-
tificada: que se base en hechos probados y que realice una correcta
aplicación del Derecho a esos hechos (AlcnounnóN y BulvcrN, 1.989,
p. 313). Pero siempre queda una intuición contraria si las propo-
siciones sobre los hechos son falsas 26.

Creo que es factible dar cuenta de estas intuiciones contradic-
torias poniendo un poco más de atención en la noción de decisión
judicial y en la de justificación.Para ello, seguiré algunas de las ideas
contenidas en un trabajo de Ricardo CRReccrolo (1988).

ts Wd., al respecto, Ur-¡-v,ltq¡q-Mencaln y Manceur (1992).
4 Wnósr-Ewsxr afirma, en esa línea, que <<una peculiaridad de la aplicación judi-

cial del Derecho es que la base fáctica de las decisiones judiciales es un enunciado
existencial tratado como un enunciado verdade¡or' (Wnónr-Ewsxr, 1,992, p. 152. La cur-
siva es mía).

5 Como muestra acertadamente CoHeN (2000, pp. 55 ss.), ni la aceptación ni
la aceptabilidad de p implica p, lo que permite que pueda darse el caso planteado
en el texto.

26 A esta insatisfacción se refiere TenurRo (1992, p.46) cuando afirma que "pa-
rece, en efecto, intuitivo que la norma resultaría injustamente aplicada y sería, pues,
violada, si las consecuencias jurídicas previstas por la misma se aplicaran a un caso
en el que el supuesto de hecho en cuestión no se hubiera producido". En el mismo
sentido, ArcnounnóN y Bulvcl.r, 1989, p. 312, y Fennun, 1999, p.217 .
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... 91y".toro (1988, p. 41) pone de manifiesto que la e¡presión
"decisión judicial" es ambigua. En un primer sentido, hace referencia
al acto de emisión de una resolución judicial, en particular, de una
norma individual. En un segundo sentido, hace refeiencia al resultado
de ese acto, es decir, a la norma individual emitida (en palabras menos
precisas, si se quiere, al contenido de la decisión). asi cuando nos
preguntemos acerca de la justificación de una decisión judicial habrá
que observar en cuál de los sentidos señalados se usa lá e4presión 27.

Por otra parte, según c¡neccror-o, la noción de justificación es
relacional. un acto o una norma están justificados ion relación a
un conjunto de razones. Cabe preguntarse, entonces, por las con_
diciones necesarias y suficientes para que la decisión ¡udicial como
nonna esté justificada y para que lo esté la decisión judicial como
acto. Respecto de la decisión como norma, parece claio que la con-
clusión a la que se llegue estará justificada sólo si se deiiva de las
premisas, fácticas y normativas, adoptadas en el razonamiento 2s.
Pero, además, parece también exigible que el razonamiento sea sóli-
do, esto es, que las premisas utilizadas sean verdaderas (BsccARh.
1764, pp.35 ss.; Fennaroll, 1989, p. 43). En otras palabrai, justificar
una nonna indiüdual consiste en mostrar que ésia es el iesultado
de la aplicación de una nonna general a un hecho (que puede ser
subsumido en el supuesto de hecho de esa norma g"nerui¡. y sólo
es posible aplicar una nonna general a un hecho si éste ha ocurrido
realmente y, por tanto, si la premisa fáctica que lo describe es ver-
dadera. En conclusión, una decisión judicial como norma estará jus-
tificada si, y sólo si, se deriva de las premisas del razonamienio v
las premisas fácticas son verdaderas (Cenaccloro, l.9gg, p. 43).

Por su parte, la decisión judicial como acto no admite una noción
de justificación como la anterior por una razón muy simple: no hay
relaciorres lógicas entre normas y actos o entre propósiciones y actos.
Por,ello, no puede decirse que la decisión-acto lstá justifitada si
se deriva de las premisas fácticas y normativas. un s-entido de la
noción de justificación sí utilizable para este supuesto hace referen-
cia, en cambio, a la idea de cumplimiento o iniumplimiento de ras

. . 
27 También Frnnua (1999, pp. 217 ss.) distingue los dos sentidos de justificación

de las^decisiones judiciales señalados por Cenaccror_o.

_ ̂28 Lo que corresponde a la idea de justificación interna delineada por wnónr-ews-
xr,1971, p.412.
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normas que regulan ese acto (CenaccIoro, L988, p- 44)- Así, la deci-
sión judicial, en el sentido del acto de adoptar una determinada reso-
lución, estará justificada si su realización está permitida o es obli-
gatoria según las normas que regulan esa actuación.

De este modo, puede suceder que el acto de adopción de una
decisión judicial esté justificado y que, en cambio, no lo esté el con-
tenido de esa decisión, esto es, la norma individual. Esto permite
dar cuenta de las dos intuiciones contradictorias señaladas anterior-
mente, ya que explica que consideremos injustificada, por ejemplo,
la condena a alguien por un hecho que no rcalizó y, contemporá-
neamente, que consideremos correcto o justificado el acto o decisión
de condenarlo (a la luz de los elementos de juicio disponibles).

Además, una distinción como la trazada permite dar cuenta de
otro problema, a saber, la relación entre las normas sustantivas y
las normas procesales a la hora de justificar una decisión (Nessow,
1985, p. 1357). Si tomamos en consideración la justificación de la
decisión como norma individual, las normas generales implicadas son,
fundamentalmente, las normas sustantivas. Esto es, aquellas que esta-
blecen la consecuencia jurídica para el supuesto de hecho que se
trata de jrtzgar y que entran a formar parte del razonamiento como
premisas. En cambio, la justificación de la decisión judicial como
acto depende del cumplimiento de las normas que lo regulan, esto
es, de las normas procesales, principalmente.

Pero si estamos ante dos sentidos distintos de 'Justificación" y
de "decisión judicial", puede suceder que el acto de decisión esté
justificado y el contenido de la decisión, la norma individual, no lo
esté; y entonces cabe preguntarse por los efectos jurídicos que se
producen a partir de esa divergencia. Obviamente, éste es un tema
objeto de regulación particular por cada ordenamiento jurídico y no
puede ofrecerse una respuesta general al mismo. Además, en cada
ordenamiento jurídico puede no estar prevista una consecuencia jurí-

dica unitaria para todos los supuestos de injustificación de la deci-
sión-acto o de la decisión-norma.

En el caso de la decisión acerca de los hechos probados cabe
distinguir también entre el acto de decisión y el contenido de la mis-
ma. Este último consiste en la premisa (o proposición) fáctica que
se introduce en el razonamiento decisorio. De acuerdo con el análisis
que se ha desarrollado, la decisión-acto estará justificada si la pro-
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posición fáctica es aceptable, esto es, si existen en el expediente judi-
cial elementos de juicio suficientes a su favor. Desde el punto de
vista del contenido, en cambio, la premisa sólo estará justificada si
es verdadera.

Los ordenamientos jurídicos modernos establecen normalmente
límites al replanteamiento del contenido de la decisión, en nuestro
caso, a la discusión acerca de la verdad de las premisas fácticas. Se
prevé la existencia de recursos en que ese contenido puede ponerse
en cuestión, pero una vez la decisión ha adquirido firmeza (ya sea
por agotamiento de los recursos posibles o por no haberse utilizado
los recursos disponibles), el Derecho hace prevalecer el interés de
que los procesos tengan un límite temporal más o menos definido
y otorga efectos jurídicos definitivos a la decisión adoptada. Quedan
sólo algunos casos, en los que se considera que la injustificación de
la decisión-norma (por ser falsa una o alguna de las premisas fácticas)
debe permitir un nuevo replanteamiento de la cuestión (aun cuando
la decisión-acto estuviera justificada) a pesar de que la sentencia
haya adquirido firmeza (FEnnue, L999,pp.217-218). En esos supues-
tos se prevén recursos extraordinarios, como el recurso de revisión
en el Derecho epp.añol 2e.

Llegados a este punto, podría cerrarse este estudio con una con-
clusión como ésta: lejos de ser necesario destenar la noción de verdad
para obtener frutos en el análisis de la noción de prueba, es impres-
cindible comprender adecuadamente las relaciones entre ambos con-
ceptos para captar muchos de los aspectos problemáticos que rodean
al segundo en el ámbito del Derecho. Otra cosa es que la prueba
de una proposición sobre un hecho no exija la verdad de la pro-
posición. iPero de que la prueba y la verdad no sean hermanas no
se deduce que no tengan una estrecha relación de parentesco!

2e Vid. los arts. 510 ss. LEC para el recurso de revisión en el proceso civil y
los arts. 954 ss. LEC¡ para el mismo recurso en el proceso penal.
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