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PROLOGO

Liste trabajo se sitiia completamente en el marco del interés que,
desde hace algiin tiempo y después de largos periodos de falta de aten-
cion y de silencio, especialmente en Europa (otra es la situacion en
loy sistemas de lengua inglesa), manifiestan los filosofos y los tedricos
del Derecho hacia la prueba judicial.

Lxtranio destino, vale la pena decirlo, el de los problemas tedricos
referidos a la prueba. Es obvio, y ningun fildsofo o jurista prdctico sen-
wito podria negarlo, que la prueba y la determinacion judicial de los
hiechos es uno de los problemas fundamentales del proceso, de la justicia
v del ordenamiento juridico en general. Por otra parte, el proceso no
1, ciertamente, el unico contexto en el que surge la necesidad de esta-
blecer la verdad de circunstancias fdcticas sobre la base de las infor-
maciones y de los conocimientos disponibles en un momento deter-
minado, de modo que parece imposible encerrar el problema de la prue-
ha en el limitado espacio del procedimiento judicial.

Sin embargo, una actitud ampliamente mayoritaria entre los filo-
wfos del Derecho les ha inducido a pensar que el de la prueba de
los hechos es un problema que debe dejarse a los juristas y, en particular,
u los procesalistas civiles 'y penales. Puede ser que los filosofos piensen
que, tratindose de las modalidades mediante las que se determinan
los hechos en juicio, ésta sea una cuestion que debe ser afrontada exclu-
wwvamente desde el Derecho procesal. Las cosas no son asi, como mues-
ra Jordi FERRER en este volumen, aunque eso no evita que se trate
de un error muy difundido entre los teoricos del Derecho. El mismo
‘rror, por otra parte, estd ampliamente difundido entre los juristas y,
o1 particular, entre los procesalistas. Estos, en efecto, tienden a sobre-
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valorar fuertemente los aspectos teoricos del fenomeno probatorio y a
sostener que los juristas deberian dedicarse exclusivamente al estudio
de los aspectos juridicos del mismo. Ambos grupos, tedricos y juristas,
parten de la premisa —a su vez erronea, pero ampliamente compar-
tida— segun la cual los aspectos juridicos y tedricos del problema de
la prueba pueden ser tratados independientemente, como si entre ellos
no se dieran numerosas y relevantes interconexiones.

El resultado de la convergencia de estas orientaciones es que, con
pocas aunque significativas excepciones, los aspectos teoricos y filoso-
ficos de la prueba han sido ampliamente olvidados tanto por los filésofos
como por los juristas; estos ultimos, por su parte, se han ocupado de
forma casi exclusiva de las normas positivas que regulan la admisi-
bilidad, la prictica y la valoracion de las pruebas en los especificos
dambitos procesales. Por otra parte, en la mayoria de los pocos casos
en los que se afrontan los problemas filosdficos de la prueba, los juristas
han demostrado ser pésimos filosofos 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 filosofica como en la juridica
en relacion con la decision sobre los hechos.

Ast, por ejemplo, en la literatura procesalista, pero también en la
filosdfica, permanece en el misterio el significado de expresiones como
“el hecho p estd probado”, “se ha obtenido la prueba del hecho p”,
etc. A pesar de que se trata, obviamente, de una cuestion 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 acritica, a la probabilidad o la vero-
similitud, pero qué significan esas expresiones queda normalmente en
la incertidumbre. Hay, en realidad, especialmente en los Estados Unidos,
autores que aplican el cdlculo de la probabilidad a los problemas de
la prueba, pero con resultados que suscitan muchas dudas y son, en
cualquier caso, extranos a la cultura media de los juristas.

El primer capitulo del trabajo de Jordi FERRER ofrece un plantea-
miento claro y preciso para este problema. Por un lado, identifica los
distintos significados del enunciado “p estd probado”y aporta luz sobre
ellos; por otro lado, distingue también entre la fuerza y el sentido del
enunciado; y, por ultimo, sefiala la correcta solucion del problema,
haciendo referencia a la existencia de elementos de valoracion suficiente
para fundamentar la prueba de p.
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Otra distorsion tedrica que resulta muy frecuente en la literatura
wridica sobre la prueba, y se refleja también en la filosofica, es el con-
vencimiento de que en el proceso se puede alcanzar el establecimiento
de una verdad “formal” o “juridica” sobre los hechos relevantes de la
uusa, pero no es posible el conocimiento de la verdad “material” sobre
los mismos, a la vez distinta de la anterior e inalcanzable. Esta apro-
vmacion al problema es erronea por distintas razones, que van desde
wdmitir que fuera del proceso es posible alcanzar una verdad que por
ruzones misteriosas el juez no puede determinar, hasta una neta y no
wistificada sobrevaloracion del impacto limitativo que las reglas pro-
vsules pueden tener sobre el conocimiento de los hechos por parte del
ez Por otra parte, la limitacion del discurso a la sola idea de la verdad

procesal”, vinculada a las normas sobre la prueba, precluye toda apro-

\imacion critica a esas normas porque —eliminando a priori todo tér-
mino con el que confrontar los métodos de determinacion de los
hechos— se impide la valoracion de qué normas son mds adecuadas
v cuales son, en cambio, inadecuadas, a los efectos de la determinacion
wdicial de la verdad de los hechos.

No por casualidad, por tanto, Jordi FERRER dedica el segundo capi-
wlo del trabajo precisamente a la vinculacion entre prueba, reglas pro-
«wsales y verdad, criticando de forma convincente la distincion men-
cionada, apreciada por los procesalistas menos informados sobre los
problemas epistemologicos, entre verdad “formal” y verdad “material”,
v reconduciendo unitariamente el problema de la verdad al de la fun-
damentacion probatoria de los enunciados sobre los hechos.

Un ulterior e importantisimo problema, que la doctrina procesalista
mayoritaria y también la filosofica dejan sin resolver, es el del con-
vencimiento del juez. Es conocido, en realidad, que ya desde hace tiempo

s decir, desde la segunda mitad del siglo xviir— se ha ido reafirmando
o/ principio del libre convencimiento del juez como regla fundamental
Je valoracion de las pruebas. Sin embargo, seria un error pensar que
lu referencia a este principio tenga la funcion taumatirgica de resolver
walquier dificultad.

Por un lado, en efecto, debe senialarse que perduran aun en algunos
vilenamientos (por ejemplo, en el proceso civil italiano) supuestos sig-
wilicativos de prueba legal, como confirmacion de la dificultad para
wicer efectivo integramente el método de la valoracion discrecional con-
ila al juez. Por otro lado, debe destacarse que el principio en cuestion
e tener versiones y connotaciones diversas: mds subjetivistas en la
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formulacion francesa de la intime conviction, mds cautas en la féormula
italiana del prudente apprezzamento, mds optimistas en la formula
espariola de la sana critica o mds neutrales en la formula alemana
de la freie Beweiswiirdigung. La cuestion verdaderamente importante,
ademds, es que mientras que estd claro el significado negativo del prin-
cipio, que consiste en el rechazo de las reglas de prueba legal, no estd
claro en absoluto qué significa en positivo. La interpretacion preva-
leciente que se hace de él permanece sustancialmente vaga y abierta
a resultados muy distintos: algunas veces se otorga al convencimiento
discrecional del juez un significado fuertemente subjetivista con tintes
de irracionalismo (la intima conviccion); otras, se presupone simple-
mente que ese convencimiento es algo inefable e incognoscible y, como
tal, sustraido a cualquier control racional; mds raramente, hay quien
intenta reconducir la valoracion 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
capitulo del libro adquiere un valor especial, ya que, empleando opor-
tunamente el concepto de actitud proposicional, Jordi FERRER desarrolla
el andlisis de los estados mentales del juez implicados en el juicio sobre
los hechos, sin caer en faciles psicologismos y yendo mucho mds alld
de la superficie sobre la que se detiene la mayor parte de los autores
que se han ocupado del convencimiento del juez. En esa direccion,
la contribucion de FERRER es muy titil en la medida en que ofrece cate-
gorias indispensables y una solida base teorica para el estudio del razo-
namiento con el que el juez, basandose en las pruebas, atribuye acep-
tabilidad a los enunciados sobre los hechos. En particular, la vincu-
lacion entre prueba y aceptacion (apartado 2.C) ofrece un instrumento
interesante para reformular en términos nuevos y convincentes la pro-
blemdtica relacion entre prueba, verdad y justificacion de la decision
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 contribucion a la teoria de la prueba y de la decision judicial
que resulta esencial tanto para los filésofos del Derecho como —sobre
todo— para los juristas.

Michele TARUFFO

INTRODUCCION

El trabajo que ahora se introduce estd dedicado al analisis con-
ceptual de las nociones de prueba y de hecho probado. Desgracia-
damente, puede decirse que éste es un trabajo hasta cierto punto
atipico, tanto por el tema tratado como por la perspectiva desde
lu que es abordado. Por ello, esta introducciéon cumple también la
funcion de una advertencia preliminar.

Jerome Frank dedic6 buena parte de sus trabajos a poner de
munifiesto la atencion insuficiente que tradicionalmente se venia
dedicando a los problemas de la prueba de los hechos. Desde la
optica realista que caracterizo su teoria juridica, puso el acento en
lus decisiones de los tribunales de primera instancia acerca de los
hechos probados. Para €l, la dificultad fundamental, aunque no exclu-
wva, para predecir las decisiones judiciales no se centraba en las
normas que habian de ser aplicadas en primera o sucesivas instancias,
wno en los hechos que habian de ser declarados probados y que
wivirian de presupuesto para la aplicacion de aquellas normas .

Sctenta afos después de Law and the Modern Mind sigue siendo
valida la observacion critica de FRANK acerca de la insuficiente aten-
1on dedicada a los problemas de la prueba. Los tedricos del Derecho,
«n peneral, se han preocupado mas por la justificacion de las deci-
Jones judiciales, dando por descontado el problema de la seleccién
I las premisas, o bien estudiando principalmente las decisiones

l'::/. Frank (1930, 1949 y 1951). Sobre el escepticismo de Frank acerca del
wimiento judicial de los hechos, vid. TWINING (1994, pp. 109 ss.).



14 Jordi Ferrer Beltrin

interpretativas y la seleccion de las premisas normativas del razo-
namiento judicial. Los problemas de la determinacion de los hechos
a los efectos de seleccionar las premisas facticas, en cambio, no han
sido generalmente objeto principal de estudio tedrico. Desde este
punto de vista, decia al inicio que éste es un trabajo atipico por
el tema abordado. No obstante, en los tltimos anos se ha producido
un interés creciente por el problema de la justificacion de las premisas
facticas del razonamiento juridico que puede venir a paliar la insu-
ficiente atencion a la que antes me referia.

Y tampoco los juristas ni, en concreto, la dogmatica procesalista,
han puesto una especial atencion en esos problemas 2. En su caso,
el interés principal se ha centrado en la descripcion y sistematizacion
de las reglas sobre la prueba de cada sistema juridico mas que en
la prueba misma y en su concepto. Es en este sentido que puede
decirse que el trabajo que ahora se inicia es atipico respecto de la
perspectiva adoptada. Asi, 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 cudl es la nocién de prueba mds adecuada para dar cuenta de
los problemas que enfrentan los juristas dia a dia. Es habitual, en
cambio, encontrar en los libros de Derecho procesal algunos parrafos
introductorios sobre la nocién general de prueba, pero raras veces
van mas alla de la reiteracion de algunos lugares comunes, mas o
menos justificados.

Las razones de la despreocupacion por los problemas de la prue-
ba tanto de la teoria del Derecho como de la dogmatica procesalista
podrian situarse en el marco de una especifica concepcion de la prue-
ba que, siguiendo a TAruFFo, puede denominarse “cerrada” (vid.
TaruFFo, 1992, pp. 317 ss.). Esta concepcion se caracterizaria por:
a) considerar que todo el fenémeno de la prueba estd comprendido
y recluido en las normas juridicas que se ocupan del mismo, de forma
que solo vale la pena examinar y sistematizar esas normas; b) sostener
que solo son pruebas las que estan previstas y reguladas en normas
juridicas especificas, excluyendo la admisibilidad de las denominadas

* En ese sentido, dice SERRA DomiNGUEZ (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 mas interesantes y fructiferos del Derecho
Procesal en cuanto que no s6lo constituye la esencia del proceso [...] sino que abarca
con mayor o menor influencia todo el ambito del proceso».
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prucbas atipicas, y ¢) asumir la tendencia a considerar que la regu-
lncion juridica de la prueba constituye un contexto autosuficiente
y autébnomo respecto de cualquier otro sector de la experiencia. Por
¢llo, se excluye la utilizacion de conceptos y nociones provenientes
de esos otros sectores o de una teoria de la prueba en general, no
especificamente juridica (TARUFFO, 1992, pp. 317-318).

Pues bien, el presente trabajo pretende abordar, desde la 6ptica
de la teoria del Derecho, los problemas conceptuales de la nocién
de prueba y de hecho probado, asi como las posibilidades de jus-
tilicacion racional de la seleccion de las premisas facticas del razo-
numiento judicial.

Para ello, partiré del analisis de un enunciado tipo: “Esta probado
que p”, cuando ese enunciado es emitido por un juez en el marco
¢ un proceso formando parte de la declaracion de hechos probados.

He senalado ya que el objeto del andlisis es la nocién general
Je prueba. Con ello quiero poner de manifiesto que, en mi opinion,
no hay una diferencia conceptual entre la prueba civil, penal, admi-
nistrativa, laboral, etc. Tiendo a pensar que, en realidad, no hay tam-
poco una diferencia conceptual entre la prueba juridica y aquella
\ue es propia de cualquier otro ambito de la experiencia, pero esto
vu mas alla, en todo caso, de los objetivos de este trabajo y no dedi-
care mayor esfuerzo en justificarlo. Como sefiala SENTIS MELENDO
11979, p. 10), «el estudio de la prueba hay que plantearlo sin la preo-
cupacion de si la prueba es la civil o la penal, porque creo que se
weurre en el mayor de los errores al distinguir entre ellas: la prueba
¢+ ln misma en la justicia civil que en la justicia penal, en la del
frubajo que en la administrativa; y hasta puede decirse que es la
susma en la actividad judicial que fuera de ella» (en el mismo sentido,
‘ntre otros, EcHANDIA, 1981, pp. 9-10, 16, y TARUFFO-HAZARD, 1983,
. 92y 95)

I‘n cualquier caso, es obvio que en cada uno de los ordenamientos
winidicos y, en su interior, en cada una de las jurisdicciones, podran
‘opir reglas sobre la prueba distintas, regulaciones diversas sobre la
wlmision o la valoracion de la prueba, etc. Pero ello no supone nece-

inmente que la nocién de prueba o la de hecho probado quede
mtancialmente alterada o deba ser construida ad hoc para cada uno
¢508 ambitos.
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Asi, por ejemplo, si se entiende, como defenderé en el trabajo,
“Esta 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 ambito penal es més fuerte que en el dmbito civil, etc.

El segundo capitulo estd integramente dedicado al analisis de
la relacién entre las nociones de prueba y verdad. Esa relacion podria
ser considerada como el nucleo sobre el que gira la totalidad del
trabajo. En efecto, el analisis de la fuerza de los enunciados pro-
batorios que se realiza en el primer capitulo presupone ya algunas
de las tesis que se defienden en el segundo y le sirve de introduccion.
Y del mismo modo, la discusion acerca de la relacion 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 encontrara
en este trabajo una discusion acerca de la nocién de verdad. Esta
presupuesta la asuncién de una teoria de la verdad como corres-
pondencia y es la relacion entre la prueba y esa nocion de verdad

la que se analiza en las paginas que siguen °.

Por tultimo, quisiera advertir que, voluntariamente, he querido
mantener cuanto se dice en el trabajo en el ambito del anélisis con-
ceptual de las nociones de prueba y de hecho probado. Esto permite,
creo, que el analisis presentado sea compatible con muy distintas
doctrinas acerca de la justificacion de las declaraciones de hechos
probados. Podra decirse, por ejemplo, que un enunciado probatorio
del tipo “Esta probado que p” estd justificado cuando p resulta vero-
simil, o cuando tiene un cierto grado de probabilidad subjetiva o
logica, etc. Estas seran, en todo caso, doctrinas distintas acerca de
la suficiencia de los elementos de juicio para sustentar la aceptacion
de p y no seran abordadas en este trabajo.

® Una presentacién minimamente cuidadosa de los distintos problemas y de las
teorias acerca de la nocion de verdad requiere un estudio especifico mucho mas volu-
minoso que éste. La bibliografia al respecto es realmente inabarcable y no tiene sentido
pretender ofrecer una indicacion bibliografica exhaustiva. Una seleccion muy cuidada
puede verse en NicoLAs y FRApoLLI (1997).
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Durante la elaboracion de este trabajo he tenido la oportunidad
de presentar algunas de sus ideas y recibir las observaciones y suge-
rencias de los participantes en diversos foros y congresos que me
han permitido mejorar la presentacion, evitar confusiones y repensar
ideas que, con toda seguridad, han contribuido a la obtencién de
un mejor resultado final. Por ello, debo un sincero agradecimiento
i los participantes en el III Seminario Internacional de Teoria del
Derecho, Bahia Blanca (Argentina), 2000; en el IX Seminario Inter-
nacional de Teoria y Filosofia del Derecho, Vaquerias (Cérdoba-Ar-
pentina), 2000; en el VI Congreso Italo-Espafiol de Teoria del Dere-
¢ho, Trapani, 2000, y en el I Foro Analitico de Teoria del Derecho,
Murcia, 2002. En especial, Manuel CacHON, Bruno CeLaNo, Paolo
( omanbpuccl, Mercedes CuyaAs, Daniel GoNzZALEZ LAGIER, Riccardo
CiuasTINgG Jorge MALEM, Josep Lluis Marti, Daniel MENDONCA, José
luan Moreso, Michele TARUFFO y Josep Maria VILAJOSANA, asi como
mis companeros de las dreas de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad Pompeu Fabra y la Universidad de Girona, han seguido
Iu claboracion del trabajo con espiritu critico y la mejor de las dis-
posiciones.



CAPITULO PRIMERO

SENTIDO Y FUERZA
DE LOS ENUNCIADOS PROBATORIOS

|. INTRODUCCION

Una buena forma, en mi opinion, de acercarse al estudio y analisis
de la nocién de prueba, en general y juridica en particular, puede
ser plantear qué es lo que decimos y hacemos cuando formulamos
enunciados del tipo “Esta probado que Juan mat6 a Pedro” o “Esté
probado que Maria llam6 por teléfono a Pablo a las cinco de la
tarde”. De modo general, denominaré a los enunciados que tienen
ln forma “Esta probado que p” (o que son reconducibles a ella) enun-
viados probatorios.

Ahora bien, en lo que acabo de senalar hay dos aspectos distintos
(ue convendria analizar separadamente. Asi, muy rudimentariamen-
l¢, cabe dintinguir entre aquello que se pregunta mediante las
sguientes interrogaciones: “¢Qué ha hecho el juez cuando ha emitido

I'sta probado que p’?” y “{Qué significa ‘Estd probado que p’?”
(vid. Austin, 1962, pp. 138 ss., y una buena explicacién de las tesis
de AusTiN en EscanpeLL, 1996, pp. 43 ss.). O, en otras palabras,
entre la fuerza y el sentido de un enunciado. El sentido esta rela-
cionado con aquello que se dice al emitir un enunciado; en cambio,
Iu fuerza tiene que ver con aquello que se hace al emitirlo (prescribir
una conducta, describir un estado de cosas, preguntar algo, expresar
una emocion, etc.). Resulta habitual, en filosofia 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. Asi, se destacan dos posibles fuentes de interferencias
en la comunicacién lingiiistica: en la primera de ellas, el problema
proviene de la incomprension 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 realiz por parte del emisor del mensaje —formulé una
pregunta, un mandato, una descripcién del mundo, un ruego, etc.—
(CArRIO, 1965, pp. 17 ss.).

Pues bien, el objeto principal de este primer capitulo serd, pre-
cisamente, el andlisis de los enunciados probatorios desde las dos
perspectivas recién sefialadas como un primer paso en la labor del
analisis conceptual de la nocion de prueba.

2. LA FUERZA DE “ESTA PROBADO QUE P”

Hay, al menos, tres formas en que puede concebirse la fuerza
del enunciado “Estd 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 “Estd probado que p”. Cual sea su fuerza dependerd, en
cambio, de cada enunciacion concreta del mismo, de cada instancia
de uso. No obstante, ello no implica que no tenga sentido un analisis
como el que sigue. Asi, por ejemplo, tiene sentido analizar cuales
son las consecuencias de atribuir una u otra fuerza al enunciado
en cuestién cuando éste es emitido por parte de un juez en la decla-
racion de hechos probados contenida en una sentencia.

A. “Esta probado que p” como enunciado constitutivo

Uno de los autores que, en mi opinioén, mas claramente ha defen-
dido esta posicion es KELSEN. Asi, puede leerse en su Teoria pura
del Derecho:

Sentido y fuerza de los enunciados probatorios 25

«[...] la verificacién del hecho delictivo es plenamente una funcién
constitutiva que cumple el tribunal» (KELSEN, 1960, p. 248).

«La determinacién del hecho condicionante, por parte del tri-
bunal, es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. [...] No es el
hecho en si, el haber muerto un hombre a otro, sino el hecho de
que un 6rgano competente segin el orden juridico haya establecido,
conforme a un procedimiento determinado por ese orden, que un
hombre ha cometido un homicidio, lo que configura la condicién esta-
tuida por el orden juridico [...]» (KELSEN, 1960, p. 249) ..

También en otras obras KeLSEN expresa la misma tesis con afir-
maciones de corte muy similar (vid., por ejemplo, KELSEN, 1945,
pp. 160 y 161). Y lo mismo puede decirse de otros autores como
MacCormick (1989, p. 11). Si bien KeLseN no define expresamente
en qué sentido usa el término “constitutiva” referido a la determi-
nacion de los hechos del caso en un proceso judicial, creo que resulta
plausible suponer que KELSEN hace referencia a que la determinacién
de los hechos en el proceso es el resultado de una actividad decisoria

(ue estaria en oposicion con la actividad cognoscitiva— (MAzzA-
kESE, 1996, p. 65, y PASTORE, 1996, pp. 80-81).

No pretendo abordar aqui un andlisis exhaustivo de las tesis kel-
senianas respecto de la prueba de los hechos en el proceso. No obs-
lante, creo que puede sostenerse que, en este punto, el interés fun-
damental de KELSEN se centra en dar cuenta del hecho de que las
decisiones de los tribunales, también en lo que conciernen a los
hechos del caso, producen efectos juridicos con independencia de
la verdad de sus enunciados. En ese sentido, la tesis de la cons-
titutividad de las declaraciones de hechos probados jugaria un papel
similar, respecto de los hechos, que el que tiene la tesis de la cldusula
alternativa técita, respecto de las normas 2 Se trataria, en ambos

' En Espafia, Nieto se ha pronunciado recientemente de forma muy clara en
¢se mismo sentido: «[...] el juez ha de resolver siempre; y de la misma manera que
I no encuentra una ley adecuada, se la crea él mismo (sin esperar a que el Parlamento
I haga), si no consigue averiguar con certeza los hechos, se los inventa, ya que éste
+ ¢l inico modo de llegar al fallo. Dicho de otra manera, la relacion judicial de
hechos no es, en sentido procesal, un acto declarativo, sino constitutivo o, més pre-
mamente, una “declaracion constitutiva a efectos procesales”™ (Nieto, 2000,
pp. 248-249).
" Se expresa de una forma muy clara en ese sentido MERkL (1925, p. 353), quien
haciendo referencia a la determinacion judicial de los hechos dice que «si la sentencia
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casos, de un intento por mantener la validez de la decision o de
la norma dictada como una forma de explicar su eficacia.

Ademas, una consecuencia evidente de predicar la fuerza cons-
titutiva de los enunciados del tipo “Esta probado que p” es la impo-
sibilidad de afirmar su falibilidad. En otras palabras, no seria posible
predicar verdad o falsedad de las declaraciones de hechos probados
contenidas en las sentencias judiciales 3. MAZZARESE propone una
defensa de KELSEN en este punto, sosteniendo que la distincion entre
verdad juridica y verdad fout court no niega, sino que presupone
la falibilidad del juez: «Si se asumiese la infalibilidad del juez no
seria necesario recurrir al concepto de verdad juridica» (MAZZARESE,
1996, p. 82. La cursiva es de la autora). Ahora bien, en mi opinion,
si bien es cierto que la nocién de verdad juridica (o judicial o formal)
se introduce en la teoria procesal como una respuesta al problema
de la falibilidad del juez en el conocimiento de los hechos ocurridos,
también lo es que la asuncion posterior de la verdad juridica como
tinica finalidad de la determinacion judicial de los hechos y, por otro
lado, la tesis de la constitutividad de la decision del juez en la deter-
minacién de la verdad judicial, convierte a esa decision en incon-
trolable racionalmente.

Por otro lado, he sostenido que hay un cierto paralelismo entre
la tesis kelseniana de la constitutividad de la premisa féctica del razo-
namiento judicial y la tesis de la clausula alternativa tacita. Aunque
no es éste el lugar oportuno para detenerse en la defensa kelseniana
de la tesis de la clausula alternativa tacita, ni tampoco en sus pro-
blemas (vid. al respecto, entre otros muchos, VERNENGO, 1960; Ruiz
MANERO, 1991; MorEeso, 1993; BuLyain, 1995, y Comanpucct, 1998),
si vale la pena, en cambio, decir algunas palabras acerca de la supues-

penal fundada en un “error judicial” obtiene fuerza de cosa juzgada, no puede ya
hablarse de su contradicciéon con el ordenamiento. Cualquier cosa que el juez haga
con fuerza de cosa juzgada esta cubierta por el ordenamiento. En linea de principio,
la ley ha pretendido un determinado resultado, pero subsidiariamente cualquier solu-
cién distinta es también juridicamente querida. Junto con la directiva de una mas
0 menos determinada solucion del caso juridico, la ley también confiere al juez un
mandato mas o menos amplio para soluciones distintas del mismo caso».

3 Resulta sorprendente, en este sentido, la similitud de la tesis sostenida por
KELSEN en este punto con las de algunos realistas americanos. Vid., por ejemplo, FRANK
(1930, p. xviii), donde puede leerse: «los “hechos” [...] no son objetivos. Ellos son
lo que los jueces dicen que son».
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ta constitutividad de los enunciados de las declaraciones de hechos
probados.

En primer lugar, es importante destacar que el reconocimiento
de la produccion de efectos juridicos por parte de una decision judi-
cial, no conlleva necesariamente que deba negarse la falibilidad de
esa decision. Asi, resulta perfectamente compatible decir que el juez
s¢ ha equivocado en la determinacién de los hechos probados (de
acuerdo con los elementos de juicio presentes en el expediente) y,
i la vez, que la decision judicial produce efectos juridicos e, incluso,
(Jue no cabe ningun tipo de recurso para corregir el error producido.

Es mas, en segundo lugar, si se supone que una de las funciones
principales del Derecho es dirigir la conducta de los destinatarios
de las normas, debe sostenerse también que, prima facie, son las
descripciones de esas conductas las que se incorporan al razonamien-
10 judicial a los efectos de la aplicacion de las normas (en este sentido,
¢fr. ALCHOURRON y BuLyain, 1989, p. 313, y BuLyain, 1995, p. 22).
De otro modo, los ciudadanos no tendrian ninguna razon para com-
portarse conforme con lo prescrito por el Derecho *. En otras pala-
bras, s6lo si de alguna forma es la descripcién de las conductas de
los destinatarios de las normas lo que se incorpora al razonamiento
judicial, esas conductas resultaran relevantes para la aplicacion de
las consecuencias juridicas previstas en las normas; en caso contrario,
sl fuera el juez quien constituyera el antecedente factico de la apli-
cacion de aquellas consecuencias, no podria motivarse la conducta
de los ciudadanos, puesto que ésta resultaria irrelevante al efecto
de esa aplicacion.

' FerrasoLt (1989, pp. 36 ss.) ha sefialado que deben rechazarse las tesis deci-
ionistas, como €l las denomina, porque son incompatibles con una concepcién garan-
tista del Derecho. Ahora bien, si bien coincido con FErrasoL en el rechazo de las
teais decisionistas, creo que éstas no son pasibles de la critica que €l les dirige: estas
tesis son de tipo descriptivo o, como maximo, conceptual; en cambio, la concepcion
varantista del Derecho que defiende FErrAJOLI es de tipo normativo. Por ello, no
‘tando en el mismo plano, no pueden en ningln caso ser incompatibles. Si puede
imedicarse una relacion entre una tesis descriptiva y otra normativa cuando aquélla
nuestra la imposibilidad factica de cumplir la Gltima (por aplicacién del principio
debe implica puede™); en cambio, nunca una tesis normativa puede servir como obje-
1on a otra de tipo descriptivo.
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B. “Esta probado que p” como enunciado normativo

Por supuesto, no solo si se sostiene que “Estd 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 cuestion tiene fuerza normativa.

Este es el caso, por ejemplo, de OPPENHEIM, quien afirma que
el enunciado

«[...] “Stanley es un ciudadano americano”, pronunciado por un juez
en uso de su competencia, constituye un enunciado juridico que pro-
duce efectos juridicos. Lo mismo puede decirse de “A es culpable
de asesinato”, pronunciado por un juez competente o bien por un
jurado. “Asesinato” es un concepto juridico, definido por el Caodigo
Penal como matar intencionadamente a otro. Mientras que “A ha
matado intencionalmente a B” puede ser entendido como un “hecho
natural”, no existe un “asesinato natural”, s6lo hay “asesinatos en
sentido juridico”. A pesar de su forma indicativa, el veredicto “A es
culpable de asesinato” es normativo. Ese veredicto expresa la-obll-
gaci6n juridica del juez de condenar a A por haber cometido el. crimen.
Su decisi6n es juridicamente vinculante incluso si el enunciado “A
mat6 a B (intencionadamente)” es empiricamente falso. También es
normativa la prevision del Codigo Penal [...] estableciendo la pena
de prision para el asesinato: establece que cualquier tribunal que con-
sidere culpable a alguien de asesinato tiene el deber de condenarlo
correspondientemente» (vid. OPPENHEIM, 1995, p. 290).

Hay que advertir, como sefialaba anteriormente, que tanto la
reconstruccion de KeLseN como la de OppeNHEIM impiden la adju-
dicacion de valores de verdad a la declaracion de hechos probados.
En este sentido, mantienen una similitud que permite a OPPENHEIM
mostrarse cercano a las tesis kelsenianas (vid. OPPENHEIM, 1995,
pp. 290 ss.). Ahora bien, mientras que el primero parece otorgar
fuerza constitutiva a los enunciados declarativos de hechos probados,
el segundo le otorga fuerza normativa, puesto que, conjuntame'nte
con la norma penal, conformarian la obligacién del juez de aplicar
la consecuencia juridica correspondiente, la pena.

En mi opini6n, no obstante, la tesis de la normatividad de los
enunciados declarativos de hechos probados adolece, en general, de
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los mismos defectos que la concepcion constitutiva. Ademads, en el
caso de OPPENHEIM, me parecen poco claras las razones que justi-
ficarian otorgar fuerza normativa al tipo de enunciados que estamos
estudiando. Si la razén, como parece ser, es que ese tipo de enun-
ciados, cuando son pronunciados por un juez en el contexto de una
decision judicial, entran a formar parte de un razonamiento cuya
conclusién es normativa, cabe advertir que ello no justifica el paso
de considerar que todas las premisas de ese razonamiento son, a
su vez, normativas: en efecto, para que el razonamiento sea valido
¢s Gnicamente necesario que una de sus premisas sea normativa y
¢sta es, tipicamente, la que incorpora la norma general legislada.
I'n definitiva, decir que «a pesar de su forma indicativa, el veredicto
“A es culpable de asesinato” es normativo», puesto que «expresa
la obligacion del juez de condenar a A por haber cometido el cri-
men», me parece un grueso error logico: nada hay en aquel veredicto
de lo que se deduzca obligacion alguna para ningtn sujeto.

Puede aducirse otra razén, que también parece estar apuntada
¢n el trabajo de OpPENHEIM, en favor de la normatividad de los enun-
ciados declarativos de hechos probados. Esa razén radicaria ahora
¢n el uso de conceptos institucionales (definidos por el propio sistema
normativo) como “asesinato”, “nacional” o “culpable”. Esto es, dado
que los enunciados que forman parte de las declaraciones de hechos
probados contienen, ademas, calificaciones juridicas, éstos no serian
susceptibles de verdad o falsedad. Ahora bien, en primer lugar, no
¢s verdad que todos los enunciados que declaran hechos probados
incluyan calificaciones juridicas. Es cierto que algunos de ellos decla-
ran probado, por ejemplo, que la empresa X despidi6 a Pedro o
(que en el hecho Y concurre la circunstancia agravante Z; pero tam-
bién lo es que se declara probado o no probado que Maria maté
u Esteban o que Pablo cruzoé la calle C el dia 6 a las 14 horas. Y
¢n estos ultimos enunciados no estd implicado ningin concepto ins-
titucional. En segundo lugar, en mi opinidn, el emisor del enunciado
(sca una autoridad normativa o no) o la pertenencia de ese enunciado
4 un sistema dado no resultan determinantes a los efectos de esta-
blecer la fuerza del mismo: esto es, la pertenencia de una definicion
A un sistema normativo no implica que ésta tenga fuerza normativa >.
\demas, una cosa es la fuerza que haya que atribuir al enunciado

" En cualquier caso, no mas que lo que puede decirse de toda definicién esti-
pulativa.
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que expresa la definicion y otra muy distinta ]?l fuerzz.l que deba.atrl-
buirse a los enunciados que contengan el término definido. El mismo
tipo de argumento que aqui se rechaza ha 51d9 enyleado para sos-
tener la tesis de la constitutividad de la determinacién de los hechos
(vid. VARGA, 1991, p. 61, y MAZZARESE, 1996, pp. 81-82, 84 'ss.).. ¥nclu—
so, de una forma més amplia, se aduce que la determinacion de
los hechos presupone la interpretacién de las normas, al menos, en
la parte en que establecen el supuesto d<.3 hecho al. que v/mculan
la consecuencia normativa. Y, dado que la interpretacion seria, para
quienes sostienen ese argumento, una activi(flad ti'p}camente deci-
soria, la determinacion de los hechos queda irremisiblemente con-
taminada por ese cardcter (vid. MAZZARESE, 1996, pp. 81‘-82). ]?,n mi
opinién, en cambio, la tesis que se sostenga en materia de inter-
pretacién no nos vincula necesariamente a tesis alguna acerca de
la fuerza de los enunciados probatorios. Mas claramer.lt.e, una cues-
tion es como se procede a la determinaci(’?n del sign1f¥cad.o de las
disposiciones juridicas (y si esa determina‘wmn es constitutiva o no,
o si hay aqui interpretaciones correctas e mporrectas), otra la df:tf:r-
minacién de si el hecho 4 es un caso individual del hechoi genérico
individualizado por la norma de acuerdo con la interpreta?lon adop-
tada y otra, finalmente, la determinacién de la ocurrencia en unas
coordenadas espacio-temporales especificas del hecho 4. En mi opi-
nion, lo que se sostenga respecto del primer problema no supone
tesis alguna respecto de las otras dos cuestiones.

De lo contrario, por ejemplo, deberiamos concluir que no.pueden
ser objeto de verdad o falsedad enunciados como “Este .blllete es
de cinco euros”, puesto que también los conceptos 1.mp11cados en
este ultimo enunciado dependen de definiciones juridicas y para la
determinacién del hecho en cuestion es necesaria la previa inter-
pretacion del enunciado.

C. “Esta probado que p” como enunciado descriptivo

Bajo esta tltima hipétesis, los enunciados del tipo “Esta probad.o
que p” expresarian proposiciones descriptivas acerca de la ocurrencia
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de un determinado hecho en una realidad externa al proceso °. Por
cllo, serfan susceptibles de verdad o falsedad Yy, en ese sentido, per-
mitirian concebir la falibilidad de las decisiones judiciales. Es impor-
tante destacar que la ocurrencia del hecho se afirma respecto de
una realidad externa al proceso. Entre quienes, de una forma u otra,
niegan esto Gltimo, es usual distinguir entre verdad procesal y verdad
material, para afirmar que es la primera y no la segunda la que impor-
ta para la determinacion de los hechos probados en el proceso (vid.,
por todos, CARNELUTTI, 1947, pp- 29 ss. y 56 ss., y CaBaNas, 1992,
pp- 11 ss.). Ahora bien, en muchas ocasiones, la postulacion de una
especifica verdad procesal, distinta de la verdad material o empirica
de los enunciados sobre los hechos del caso, supone, en realidad,
una concepcion de los enunciados del tipo “Est4 probado que p”
mas préxima a su version constitutiva que a la descriptiva, ahora
analizada. En este sentido, TARUFFO las califica de «concepciones
ficticias o circulares de la verdad [...] para las que toda decision pro-

cesal sobre los hechos serfa “verdadera” por definicién» (TarUFFO,
1992, p. 49) 7.

Si se rechazan las teorfas que sostienen la existencia de una espe-
cifica y distinta verdad procesal, asi como las concepciones filosoficas
escépticas, la concepcion que confiere fuerza descriptiva a los enun-
ciados como “Esta probado que p” es compatible con diversas teorias

de la verdad y no presupone, por tanto, la asuncién de una teoria
de la verdad como correspondencia.

Tomaré como claro exponente de esta nocién descriptivista al
procesalista Michele TARUFFO, quien sostiene que

«la hipétesis de fondo es que la decision judicial puede y [...] debe
basarse en una reconstruccién verdadera de los hechos de la causa.
Asi identificado el objetivo de la determinacién de los hechos, resulta

* Mas adelante se defender4 una versién ligeramente distinta, segin la cual “Esta
probado que p” es un enunciado descriptivo de la presencia en el proceso de elementos
I juicio suficientes a favor de p. p, a su vez, serfa el nombre de una proposicion
(ue describiria la ocurrencia de un hecho.

" O, en palabras de CARNELUTTI, una vez presentada la distincion: «[...] no se
ifata aqui mds que de una metafora; en sustancia, es facil observar que la verdad
o puede ser mds que una, de tal modo que, o bien la verdad formal o juridica
oincide con la verdad material y no es mas que verdad, o bien se aparta de ella,

N0 ¢s sino una no verdad [...]» (CARNELUTTI, 1947, pp. 29-30). Vid. capitulo segundo,
ipartado 3.
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evidente que con el término “prueba” se identifica sintéticamente el
conjunto de los elementos, de los procedimientos y de los razona-
mientos mediante los cuales se elabora, verifica y confirma como “ver-
dadera” aquella reconstruccion. Se recupera asi [...] el nexo instru-
mental entre prueba y verdad de los hechos que esta en la base de
la concepcién tradicional de la prueba» (TARUFFO, 1992, p. 63. Afir-
maciones totalmente equivalentes respecto del proceso penal pueden
encontrarse en UBERTIS, 1995, pp. 9 ss.).

Ahora bien, en este punto es conveniente advertir que la atri-
bucién de fuerza descriptiva a los enunciados declarativos de hechos
probados no supone necesariamente la asimilacion sin més de prueba
y verdad. En efecto, para negar tal asimilacién basta admitir que
tiene sentido decir que el hecho p no fue probado en el proceso,
aun cuando el enunciado que afirma su ocurrencia sea verdadero ®.

3. EL SENTIDO DE “ESTA PROBADO QUE P”

Aunque ha sido destacado en buena parte de los trabajos sobre
la prueba judicial, el problema de la polisemia de la palabra “prueba”
sigue siendo motivo de un buen nimero de confusiones y discusiones
puramente verbales. Por ello, antes de continuar, valdra la pena esbo-
zar siquiera minimamente los distintos sentidos en que es usada la

expresion °.

8 Para una mejor comprension del alcance de la tesis descriptivista deberia pres-
tarse atencion a dos aspectos que pueden incidir de forma relevante en aquélla. En
primer lugar, los distintos tipos de hechos que las normas juridicas definen como
condicionantes de la atribucién de consecuencias juridicas (vid., por todos, TARUFFO,
1992, pp. 120 ss.). En segundo lugar, debe prestarse atencion a la incidencia de las
reglas procesales en la determinacion de los hechos en juicio, a los efectos de evaluar
el cardcter descriptivo de esa determinacion. Los dos aspectos seran abordados con
algiin detenimiento en los epigrafes 4y 5 de este mismo capitulo.

9 Sobre los distintos sentidos de “prueba”, a titulo meramente ejemplificativo,
puede verse CARNELUTTI (1947, pp. 199 ss.), ALsINA (1961, pp. 224 y 225), SENTIS
MELENDO (1979, p. 35), WROBLEWSKI (1981, p. 173), DE SanTO (1991, pp. 289 y 290),
Tarurro (1992, pp. 421 ss.), UBERTIS (1995, pp. 27 ss.) y GASCON (1999, pp. 84 ss.).
Como se observara a través de una simple consulta de las obras citadas, los significados
que pueden identificarse del término “prueba” no se limitan a los tres indicados en
el texto, pero, no siendo éste el objeto principal del presente trabajo, creo que aquéllos
son especialmente significativos.
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- .En una primera aproximacion, puede decirse que “prueba” es
utilizada en tres sentidos fundamentales. En primer lugar, es habitual
el uso del término “prueba” para hacer referencia a,los medios
m§d1ante los que se aportan o se pueden aportar elementos de juicio
a favor de una determinada conclusion °. Ahora bien, resulta impor-
lz{nte percibir que aun en este sentido se produce unz; ulterior alrr)lbi-
gliedad. En efecto, en ocasiones se hace referencia a los medios de
prueb'a en sentido genérico, para significar los tipos de medios pro-
batorios utilizables o aceptados en Derecho. Se habla, asi, de la prue-
ba documental, la prueba testifical, etc., y también de la ac’lmisibilidad
0 de su tipicidad o atipicidad (TARUFFo, 1992, p. 422). En otras oca-
\mnes,, en cambio, se hace referencia al medio de prueba en sentido
a-spec1flco, esto es, a un concreto elemento probatorio aportado al
cxpediente judicial. En esta acepcion del término, se habla de la
pru@a documental constituida por el documento 15 o de la prueba
lgstlﬁcal aportada mediante la declaracion del testigo T, corﬁo dis-
inta de aquella aportada por el testigo T, '". Es de destacar que
s6lo en este sentido especifico puede hablarse significativamente de
relevancia de las pruebas: en efecto, si entendemos por relevancia
de un medio de prueba el hecho de que pueda contribuir a confirmar
0 a falsear la ocurrencia de un hecho alegado en un proceso, sélo
de forma especifica, en relacién con un medio de prueba y un l,ICChO

‘!cte.rmmados, .podré establecerse la relevancia o irrelevancia del
medio en cuestion.

En el segundo de los sentidos fundamentales antes indicados
s¢ usa el t_érmino “prueba” para indicar la actividad consistente er;
la upor.tamén de elementos de juicio a favor de una determinada
conclusion o la fase o procedimiento del proceso judicial en el que

10 : 2

- ‘Slrvz de ejemplo el art. 299.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
il (en adelante, LEC), que establece que «cuando por cualquier otro medio no

‘presamente previsto en los apartados anteriores de este articulo pudiera obtener
crleza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitird corrfe
'm'/ul,‘ ?doptando las medidas que en cada caso resulten necesa,rias» (la cursiva %
nia ),I I( fr. también la ejemplificacion que realiza CaBaNAs, 1992, pp. 20y 21. ;-
o fEn este _se.n.ndo‘ debe eptc?nderse, por ejemplo, lo prescrito por el art. 741
a Ley de Enjulclamlento Criminal (en adelante, LECr): «El Tribunal, apreciando
gun su conciencia, las pruebas practicadas en el juicio [...], dictara sent,encia dent; ’
‘! termino fijado en esta Ley» (la cursiva es mia). j #-
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se realiza esa actividad. Asi, hablamos de la prueba judicial, la fase
de prueba, el periodo probatorio, etc. 7

Finalmente, el tercero de los sentidos hace referencia al resultado
producido por la aportacion de elementos de juicio con relacion a
la confirmacién o falsacion de una determinada hipotesis acerca de
los hechos 2. En ocasiones se sostiene que este sentido de prueba
tiene un caracter subjetivo, en la medida en que se equipara la prueba
«al convencimiento o grado de conviccion que se produce en la mente
del juez» (MIRANDA ESTRAMPES, 1997, p. 21). Ahora bien, como se
vera mas adelante, no creo que la prueba como resultado probatorio
de la actividad consistente en aportar elementos de juicio a favor
de una determinada reconstruccién de los hechos sea equiparable
a la conviccion psicoldgica del juez. Esta Gltima se producird, o no,
con independencia de que los hechos hayan quedado probados.
Obviamente, la conviccion del juez o tribunal sera relevante (en el
sistema de libre valoracién de la prueba) a los efectos de que aquéllos
tengan por probada una proposicién sobre un hecho, pero sostener
que ello equivale a la prueba de la proposicion elimina una distincion
que creo, en cambio, necesaria: la que puede y debe trazarse entre
que una proposicion esté probada y que esa misma proposicion sea
tenida por probada por algun sujeto.

Debe destacarse, sin embargo, que también aqui se produce una
ulterior ambigiiedad. Asi, puede hablarse del resultado probatorio
de un medio especifico de prueba y preguntarse, por ejemplo, en
qué medida la declaracién testifical de Tp prueba la hipétesis H.
Otras veces, en cambio, se usa el término “prueba” como resultado
de la actividad probatoria, es decir, como el resultado obtenido de
la valoracion conjunta de todos los elementos probatorios, de todos

12 Dice, en este sentido, el art. 290 LEC: «... el tribunal sefialard, mediante pro-
videncia, con al menos cinco dias de antelacion el dia y la hora en que hayan de
practicarse los actos de prueba que no sea posible practicar en el juicio o vista [...]».
Y el art. 475.3 establece que «la prdctica de las pruebas se regird por lo dispuesto
en la ley para la vista de los juicios verbales» (las cursivas son mias).

13 A los efectos de evaluar la posible yulneracion del principio de presuncion
de inocencia establecido en el art. 24 de la Constitucién Espanola, el Tribunal Cons-
titucional ha distinguido de forma habitual las nociones de actividad probatoria y
de resultado probatorio, sosteniendo la posibilidad del control constitucional de la
existencia de la primera en el proceso y la imposibilidad de control sobre el resultado
probatorio. Vid., al respecto, por ejemplo, la STC 101/1985 y también TOMAS Y VALIEN
TE, 1987, pp. 20 ss.
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Ahora bien, esta nocion resulta claramente alejafia de los usos
de los juristas, dado que en atencion a_ella (?,abria cons.ldera.r probada
una proposicién para la que no se cpspusnera de ev1denc1a'al,gun.a.
Y en un proceso judicial, podria considerarse probada una hlpo_te31s,
aun cuando no se hubiera aportado ningiin elemento probatorlg en
su favor. Todo ello con la condicién de que la proposicion o la hip6-
tesis fueran verdaderas. Esta claro, en mi opinion, que el elf.:mento
distorsionante es la consideracion de la verdad como sinérpmq qe
“prueba”. Por ello, son muchos los juristas que consideran, mas débil-
mente, que la verdad es condicion necesaria, pero no suficiente, de
la prueba de una proposicion. En esos términos pyede entenflgrse,
por ejemplo, lo que sostiene Arsina en referencia a la actividad

probatoria:

«Prueba es “la comprobacién judicial, por los medios que la ley
establece, de la verdad de un hecho controvertido del cual depende
el derecho que se pretende” (ALsINA, 1961, p. 225).

Es posible formular, en mi opinion, sin excesivos proble'mas esa
misma idea en referencia a la prueba como resultado conjunto de
los elementos de juicio aportados al proceso en términos como €stos:
una proposicion esta probada si los medios de prueba aportados.p‘e,r-
miten demostrar su verdad. Siendo asi, la prueba de una proposicion
exigiria dos condiciones necesarias y conjuntamente suficientes: la
presencia de elementos de juicio a su favor y la verdad de la pro-
posicion 6.

Esta tesis ha sido sostenida también por buena parte de los auto-
res clasicos que han escrito sobre la prueba. Asi, por ejemplo, puede
mencionarse a BentHaM (1823, vol. I, p. 30) y a BONNIER (1869, vol. I,
pp. 5-6). De forma muy clara, este altimo sostiene que

«descubrimos la verdad cuando hay conformidad entre nuestras ideas
y los hechos del orden fisico o del orden moral que deseamos CONocer.
Probar es establecer la existencia de esa conformidad».

16 En la misma linea, WrOBLEWSKI (1981, p. 174) sostiene que la proposicion
que afirma la existencia de un hecho (determinado descrlptlvamentf: y no valorz}-
tivamente) en una especifica dimension espacio-temporal «no estara probada mas
que cuando sea una inferencia de las pruebas Py, P> ... P, que son verdaderas en
la lengua L».
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En la actual doctrina procesal espafiola, en cambio, esta tesis
esta en franca decadencia y ha sido sometida por parte de algunos
autores a duras criticas. Puede destacarse, por ser muy ilustrativo
de lo que sostiene un amplio sector de la doctrina, lo que escribe
MIRANDA ESTRAMPES:

«Uno de los errores que mas confusiones ha producido en relacién
al concepto de prueba ha sido el de senalar a la verdad como finalidad
esencial de la prueba procesal, afirmando que la prueba consistia en
la demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho» (MIRANDA
EstrampEs, 1997, pp. 36-37).

Como puede verse, no obstante, aqui se confunden dos cuestiones
(ue, sin embargo, deben ser cuidadosamente distinguidas. La primera
¢s si teleolégicamente la finalidad de la institucion juridica de la
prueba es la averiguacion de la verdad sobre la ocurrencia de deter-
minados hechos a los efectos de aplicarles, como consecuencia juri-
dica, determinadas soluciones normativas. Creo que la respuesta a
este punto no puede ser mas que afirmativa '’. Por cierto, ello no
debe tampoco ser confundido con la finalidad que puedan abrigar
las partes al aportar pruebas al proceso. Esta tltima es absolutamente
contingente y podra ser determinada Gnicamente en cada caso con-
creto mediante algin tipo de investigacion empirica. Puede suceder
que la finalidad de las partes sea unicamente lograr la conviccion
del juez o también, por ejemplo, dilatar el proceso, pero ello no
¢s en absoluto relevante para un anélisis conceptual sobre la prueba.

La segunda cuestion concierne a si la verdad es o no un elemento
definitorio de la prueba, en el sentido expresado mas arriba, de modo
que no pueda considerarse de ningiin modo que una proposicion
estd probada si es falsa. Esta es la tesis acorde con el significado

"7 Asi lo declaran expresamente, ademas, multitud de normas procesales, como

pone de manifiesto el propio MiRANDA EstrAMPES (1997, p. 38). Vid. también FERRA-
ol 1989, pp. 551 ss., y UBerTis, 1995, p. 7. Ademads, si se responde negativamente
i esta cuestion, debe delinearse necesariamente una nocioén de prueba juridica abso-
lutamente escindida de la nocién general de prueba, cosa que, por cierto, a MIRANDA
I “irampES no le parece plausible (p. 17). No obstante, como pone de manifiesto

t¢ altimo autor, hoy es mayoritaria en la doctrina procesal espafola y en buena
wrte de la doctrina europea continental la tesis de que la finalidad de la prueba

lograr la conviccion judicial (vid. MIRANDA EsTRAMPES, 1997, pp. 46-47, y la biblio-
rafia citada en las notas 136 a 144 del mismo texto). Volveré mas adelante sobre

inconvenientes que presenta esta tesis mayoritaria.
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de “Estad probado que p” que se ha analizado en este apartado y
que, como se vera mas adelante, no me parece sostenible. En mi
opinion, 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 judicial. Ahora bien, dadas las limitaciones
(o imperfecciones, si se prefiere) de ese medio, la presencia del medio
(la prueba) no garantiza la obtencion del fin (la verdad).

Creo, en fin, que en la critica elaborada por MIRANDA ESTRAMPES
se da una confusion entre dos sentidos de “prueba” (como actividad
probatoria y como resultado probatorio). Una cuestién es que la
finalidad de la actividad probatoria en el proceso sea la averiguacion
de la verdad sobre las proposiciones ficticas relevantes para la apli-
cacion del Derecho, para lo que se aportan elementos de juicio (me-
dios de prueba) que deberian permitir acercarse razonablemente a
esa finalidad; y otra que, como resultado probatorio, no sea con-
cebible la prueba de una proposicion falsa (aunque, por supuesto,
en ese caso no se habria alcanzado la finalidad de la actividad pro-
batoria) '8,

B. “Esta probado que p” como sinénimo de “El juez ha establecido
que p”

Esta es la concepcion 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, FRANK, 1930,
pp. xviii ss.). Para esos autores, decir que una proposicion acerca

18 Afiade MirRANDA ESTRAMPES a la critica anteriormente transcrita que «se coloca
a la verdad como fin de la prueba, trasladando al ambito del Derecho procesal todos
aquellos problemas que en el ambito filos6fico se plantean en torno al concepto de
verdad. La experiencia nos ensefa como a través del proceso no se consigue, en
multitud de ocasiones, alcanzar 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 estariamos admitiendo que la misma tiene
un fin inalcanzable o irrealizable [...]» (MIRANDA EsTtramPES, 1997, p. 38). En mi opi-
nioén, en cambio, no es posible evitar que se trasladen al ambito del Derecho los
problemas filoséficos acerca de la nocion de verdad, en la medida en que el ambito
del Derecho no esta desvinculado del resto de nuestro lenguaje y de nuestra expe-
riencia empirica. Por otra parte, tampoco en los ambitos cientificos se alcanza siempre
la verdad a través de la experimentacién y no por ello se niega que ésa sea la finalidad
de la misma.
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de un hecho ha sido probada significa unicamente que ha sido incor-
porada al razonamiento decisorio del juez como premisa factica, esto
¢s, que el juez ha declarado la ocurrencia del hecho en cuestion.

CARNELUTTI es quizas, en el ambito del Derecho procesal, uno
de los autores mds representativos de esta posicion, tanto por las
lesis que sostiene como por la repercusion que éstas han tenido en
[talia y en las culturas juridicas de lengua castellana. Asi, segtin CAR-
NELUTTI, a pesar de que se utiliza el término “prueba” indistintamente
en ambitos juridicos y cientificos, el significado del término debe
ser claramente distinguido. En contextos generales, no juridicos, pro-
bar significaria demostrar la verdad de una proposicién afirmada;
¢n cambio, en el contexto del proceso judicial,

«probar [...] no querrd decir ya demostrar la verdad de los hechos
discutidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mismos
mediante procedimientos especificos» (CARNELUTTI, 1947, p. 55. Las cur-
sivas son del autor).

No es pacifica en la doctrina la interpretacion de lo que debe
entenderse por la “fijacion formal de los hechos” de la que habla
CARNELUTTL. No obstante, en mi opinién, son bastantes las razones
(ue permiten encuadrar su concepcion en la definicion de prueba
(ue se estd analizando . Asi, segtin el autor italiano, decir que un
hecho * esta probado (juridicamente) equivale a decir que ese hecho
ha sido fijado formalmente (ha sido establecido) por el juez mediante
¢l procedimiento oportuno.

" En particular, cabe destacar su distincién entre los procesos dirigidos a la com-
probacion de la verdad (con independencia de que la alcancen) y los procesos de
fijacion formal de los hechos, que no obedecerian a una pretensién de dar cuenta
l¢ la realidad y tendrfan como caracteristica sobresaliente el hecho de estar sometidos
i reglas procesales. En este sentido, ademds, la fijacién formal de los hechos pareciera
wimilarse a una declaracion constitutiva de los mismos. En Espafa, SERRA DOMINGUEZ
1962, pp. 357 y 358) ha interpretado de este modo las tesis de CARNELUTTI y las
1 sometido a critica. Considera SERRA que la concepcion de la prueba juridica que
osticne el autor italiano es fragmentaria porque olvida alguna de las funciones mas
mportantes de la misma, a saber, «lograr la traslacion de los hechos de la realidad
I proceso» (p. 358). Lo sorprendente, en mi opinion, es que el propio SERRA considera
miemporaneamente que hay que «abandonar para siempre el concepto de verdad
imo fin de la prueba juridica» (p. 357).
" En rigor, una proposicion referida a un hecho.
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A la misma conclusion, pero por distintas razones, llegan autores
como KEeLseN o MErkL. En su caso, como ya ha sido analizado, el
méximo interés se sitdia en el reconocimiento de efectos juridicos
a la decision adoptada por el juez.

Vale la pena advertir que esta reconstruccion de la nocién de
hecho probado, con independencia de las razones, escépticas 0 no,
que le sirvan de apoyo, estd estrechamente vinculada a la concepcion
constitutivista que ha sido analizada en el apartado relativo a la fuer-
za de los enunciados. Como ya dije en ese apartado, creo que esta
concepcion conduce a no pocos problemas, entre los que destaca
la suposicion de la infalibilidad del juez?'. Ahora bien, esta con-
secuencia debe ser matizada si se quiere dar cuenta adecuadamente
de la concepcion que se estd examinando. La falibilidad de la decision
judicial respecto de los hechos probados tiene que ver con dos aspec-
tos distintos que no deben ser confundidos. En un primer sentido,
puede hablarse de una decision judicial erronea en relacion con los
hechos probados por la falta de concordancia entre los hechos que
asi se declaran y los hechos realmente acaecidos 2. En un segundo
sentido, en cambio, una decision judicial puede ser erronea por no
haber respetado las reglas procesales que eventualmente regulen su
adopcién o su contenido. Esta claro que una concepcion 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 mas, en casos como el de CARNELUTTI se podria
decir que esta ultima posibilidad esta, precisamente, presupuesta.

Los mismos problemas se plantean para la concepcion, en buena
medida andloga a la que se esta discutiendo aqui, segin la cual decir
que una proposicion sobre un hecho esta probada significa que el
juez ha llegado a la conviccion de que ésta es verdadera (o pro-
bablemente verdadera o verosimil, etc.). No estd siempre claro a
qué se hace referencia con el término “conviccién”, aunque en cual-
quier caso parece aludirse a algin tipo de estado psicolégico o bien
a la nocién de creencia. No obstante, si la conviccion (o la creencia)
del juez de que una proposicion es verdadera (o probable, etc.) es
condicion suficiente para que ésta esté probada, se reproducen los

2l Me remito, en todo caso, a ese apartado para las observaciones criticas pers

tinentes.
2 Mas adelante defenderé una version revisada de esta acepcion.
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p_rqblemas de infalibilidad, etc., que ya han sido sefialados. 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
bibliografia citada por MIrRANDA EsTRAMPES, 1997 p{) 1553ss

nota _504). Si la finalidad de la prueba es la de alcanza’r la éonviccié;
judicial, obtenida ésta, ya no parecen posibles mayores controles.

§e podra decir, mas limitadamente, que la conviccion psicolégica
es solg una condicién necesaria de la prueba a la que debe anadirse
la a_lphcgcu’)n en la formaciéon de esa conviccion de los criterios de
1'ac1opz}11dad y de las reglas de la l6gica. Ambas serian, en ese caso
condiciones necesarias y conjuntamente suficientes (éntre muchos;
qtros, parece sostener esta tesis FENEcH, 1960, vol. II, p. 614). Ahora
bien, incluso asi, no podra considerarse que un prc,)posici(’);l sobre
un ’he?cho ha sido probada si no se ha obtenido la conviccion psi-
cologica del juez, puesto que ésta seria condicion necesaria ds la
prueb}a. Entonces, no serdn posibles criticas del tipo “en el expediente
quedo probada_la proposicion p pero el juez no la tuvo por probada”
Y es que, precisamente, la tesis mayoritaria en la doctrina procesai
supone la confusion entre que una proposicion esté probada y que
¢sta sea tenida por probada por el juez. Para esto ultimo es con-
lrlh'u)./e.nte la conviccion del juez acerca de la presencia de elementos
de juicio suficientes a favor de p. Para lo primero, es necesario que
csos.elementos estén presentes en el expediente y sean suficientes
con independencia de la conviccién del juez al respecto. Por ﬁltimo’
como se pondra de manifiesto en el capitulo tercero, esta conce ci(’)r;
no da cuenta de los casos en los que el juzgador ’decide sobri los
hechos de forma discordante con sus creencias, ya sea por su propia

voluntad o bien porque el Derecho expresam i
el
(L.ARENZ, 1960, pp. 302 y 303). & S

b e
(. “Esta probado que p” como sinénimo de “Hay elementos

de juicio suficientes a favor de p”

En esta concepcion, la prueba de una proposicién tiene que ver
on Ios_ elementos de juicio disponibles como corroboracion de la
hipotesis sobre los hechos que aquélla expresa. Es importante per-
hir tanto la cercania como la diferencia de esta concepcion I;::on
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la que ha sido analizada como concepcién débil de la prueba como
verdad. En efecto, segiin esta ultima, una proposicion se considera
probada si, y sélo si, hay elementos de juicio a favor de la misma
y la proposicién es verdadera. Las dos concepciones coinciden en
la exigencia del primer requisito, pero divergen en que la-concepcion
que ahora se analiza no exige la verdad de la proposicion para poder
considerarla probada; en otras palabras, una hipétesis 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 (MENDONCA,
1997, pp. 77 y 78). No se puede afirmar de modo absoluto que una
proposicion p esta probada, sino tinicamente con relacion a un deter-
minado conjunto de elementos de juicio (0 medios de prueba). Que
la proposicion p esta probada, en este sentido, significa que ese con-
junto de elementos de juicio aporta apoyo suficiente para p. Ahora
bien, si varia el conjunto, con la sustraccion o la adicion de algin
elemento, puede variar consiguientemente el resultado probatorio
que ese conjunto aporte a favor o en contra de p 3. Se puede decir,
entonces, que “Estd probado que p” es un enunciado incompleto,
puesto que debe necesariamente ponerse en relacion con un conjunto
de elementos de juicio perfectamente identificado **. Ese conjunto
de elementos de juicio, en el dmbito de la prueba judicial, estard
delimitado por los medios de prueba admitidos y practicados en el
proceso judicial y obrantes en el expediente.

Esta concepcion del significado de “Esta probado que p” es com-
patible con diversas teorias acerca de la valoracion de la prueba.
Asi, por ejemplo, el modelo matemético-estadistico de la prueba judi-

% Este punto serd objeto de un mayor desarrollo en la segunda parte de la inves-
tigacion en curso, objeto en su momento de un volumen especifico dedicado a la
valoracién de la prueba. Por el momento, no obstante, me limitaré a sanalar que,
en mi opinion, un analisis en términos de la racionalidad de los estados epistémicos

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

problema examinado. Al respecto, puede verse, por ejemplo, TARUFFO (19954, pp. 804
ss.), GARDENFORS (1988) y LEvi (1991).

2 También bajo la concepcién escéptica que atribuye a “Estd probado que p*
el significado de “El juez ha establecido que p”, ese enunciado es relacional. En
ese caso, debe necesariamente ponerse con relacion al proceso o a la decision en
la que el juez ha establecido que p. En cambio, en el sentido que aqui ha venido
sefialindose, “Esta probado que p” como sin6nimo de “Es verdad que p” no seria
un enunciado relacional, sino absoluto.
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L‘lélll, que, en su version mas clasica, supone la aplicacién del deno-
minado teorema de Bayes para la determinacion del valor probatorio
de uno o mas elementos de juicio para una hipétesis sobre los
hechos *. También es compatible, entre otras, con las concepciones
de la prueba como probabilidad inductiva o 16gica (TarUFFO, 1992
pp- 199 ss.) 0 como verosimilitud. Todas ellas, y algunas otras,,seriar;
cn este sentido teorfas acerca de las condiciones de verdad del enun-
cnud_o “Esta probado que p”; es decir, permitirian determinar cuando
s¢ dispone de elementos de juicio suficientes en apoyo de una deter-
minada hipdtesis sobre los hechos.

Es importante percibir claramente algo que ya estd implicado
ul_lulo que acaba de decirse. De acuerdo con la concepcién del sig-
n'lhcado de “Estéd probado que p” que se esté analizando, este enun-
L‘{;ldo sera verdadero cuando se disponga de elementos de juicio sufi-
cientes a favor de p y falso cuando no se disponga de elementos
de juicio a su favor o éstos sean insuficientes, todo ello con inde-
pendencia de la verdad o falsedad de la proposicion p. Puede ocurrir
por tanto, que una proposicion sobre un hecho relevante para unai
causa judicial disponga en el proceso de elementos de juicio sufi-
cientes a su favor y que, en cambio, sea falsa. Por supuesto, también
pucde suceder que la misma proposicion sea verdadera. Y, por otro
lado, puede ocurrir que una proposicion verdadera sobre un hecho
nclgv.ante para una causa judicial no disponga de elementos de juicio
suficientes a su favor o bien que si disponga de ellos.

En mi opinion, esta concepcion reconstruye adecuadamente los
usos lingiisticos y las intuiciones fundamentales con las que los juris-
tas dan cuenta de la nocién de hecho probado. Veamos un ejemplo.

Suppngamos un proceso civil cuya pretension fundamental es la
determinacion de la paternidad del nifio N por parte del sefior S.
l’u pr.etensién es sostenida por la representacion de la madre de
N, quien aporta como medios de prueba a su favor: 1) distintas decla-
raciones testificales que corroboran la afirmacién de que S y la
\Icma.ndante mantuvieron una relaciéon de pareja durante dos afios
coincidente en el tiempo con el momento en que N fue engendrado;
') algunos registros de hoteles en los que la demandante y el deman:

. ‘ Al respecto pueden verse las excelentes presentaciones realizadas por TARUFFO
1992, pp. 16.6. ss.) y GAS.CON (1999, pp. 162 ss.). Una presentacion general de la teoria
la probabilidad bayesiana puede verse también en Resnik (1987, pp. 88 ss.).
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dado habrian compartido habitacién, y 3) solicita una prueba cien-
tifica de determinacion de la paternidad. Aceptada y practicada esta
Gltima prueba, el resultado es positivo a favor de la paternidad de
S. En esas condiciones, parece obvio que cualquier jurista minima-
mente competente dirfa que se dan elementos de juicio suficientes
a favor de la pretension de la madre. Se dira, en ese caso, que estd
probada la proposicién segin la cual S es el padre de N. Y cabria
atribuir un mal ejercicio de la potestad juzgadora al juez de la causa
si no declarara el pertinente hecho probado. Ahora bien, como es
sabido, incluso las pruebas cientificas de paternidad tienen un margen
de error que, aunque sea pequefio, supone la posibilidad de que
S no sea el padre de N *. Entonces, si se diera el caso, resultaria
que la proposicion que afirmaba la paternidad de S era falsa. Pero,
en cambio, seguiria siendo verdadero que habfa elementos de juicio
suficientes para determinar esa paternidad y declararla, por tanto,
probada.

Por dltimo, vale la pena hacer una rdpida mencion del juego
de la negacion respecto de enunciados como “Esté probado que p”.
Asi, es importante percibir que este tipo de enunciados admite dos
negaciones distintas, una interna y otra externa, que no deben ser
confundidas. La negaci6n interna del enunciado (“Esta probado que
no-p”) afirma la prueba de una proposicién: en concreto, de la pro-
posicién que describe la no-ocurrencia de un hecho. En cambio, la
negacién externa del enunciado (“No estd probado que p”) no dice
nada acerca de la ocurrencia o no de hecho alguno (externo al pro-

% Bn las pruebas genéticas de paternidad, cuando la probabilidad de que un
determinado individuo sea el padre supera el 99,73 por 100 se suele considerar cien-
tificamente probada la paternidad. Ahora bien, por supuesto esto no supone la exclu-
sion de la posibilidad de errores. De forma general, puede decirse que €sos errores
pueden ser de dos tipos, técnicos y bioldgicos. Los primeros tienen que ver con la
practica defectuosa de las pruebas, e incluso con errores de identificacion de las muess
tras, etc. Los segundos pueden deberse a distintos factores. Los mas habituales sol
los producidos por los denominados genes silentes, cuya deteccion resulta especials
mente dificil, y por la posibilidad de mutacién, consistente en la modificacién de
una parte del genoma. Sobre este punto y, en general, para un analisis probabilistico
de la investigacion de la paternidad, puede verse GUTIERREZ CABRIA (1993, pp. 267
ss. y, especialmente, 278-279). Una buena explicacion de las pruebas biologicas de
ADN puede encontrarse en D1 LELLA (1997, especialmente pp. 23 ss.). Sobre las prues
bas estadisticas puede verse, por todos, FROSINI (2002).
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ce':so): s1n‘{plemente afirma la falta de elementos de juicio suficientes
para considerar probada la ocurrencia de un hecho %’

Esto quizas muestre, en fin, una cierta asimetria entre “Esta pro-
hado. que p” y su correspondiente negacion externa. Mientras que
el primero supone la presencia en el proceso de elementos de juicio
suficientes para justificar la aceptacion de la ocurrencia de un hecho
y, enese sentido, permite considerar probada esa ocurrencia, su nega-
cion externa no dice nada acerca de la ocurrencia o no d,el hecﬁo
sino .51mplemente de la falta de elementos de juicio suficientes arz;
considerarla probada. Ahora bien, el enunciado “No esta prol?ado
que p” es §usceptible, en cualquier caso, de verdad o falsedad: lo
es, en relacion con los elementos de juicio presentes en el expedieﬁte
Si hay elementos de juicio suficientes a favor de p, el enunciadc;

5 5 5 S Itala

En definitiva, es P(?rfectamente posible (y no tiene nada de extra-
Nno) que una proposicion verdadera acerca de un hecho % esté pro-
bada de acuerdo con los elementos de juicio disponibles en el pro-

ceso judicial, que no esté probada e i
ic a e incluso que resulte
su negacion. : : s

. PRUEBA, VERDAD Y REGLAS PROCESALES

. No es extrano encontrar en la literatura una defensa de la espe-
cificidad de la prueba juridica, con distintos matices en funcién Ic;el
autor, frente a la nocién general de prueba. Esa especificidad puede
Ih;gur hasta gl extremo de considerar al término “prueba” COIE)IO un
Iérmino ambiguo, que tendria significados distintos en funcién del
ambito, general o juridico, en el que se utilizara en cada momento

B lfga:s;edcalso serdn decisivas a lo§ efectos de la decision judicial las reglas
: ga de la prueba o, en el ambito penal, la presuncién de inocencia. Des-

g1 i |.|damenfe, no es extrano en nuestra jurisprudencia que los jueces tribl‘m 1
wliquen erréneamente la presuncién de inocencia en supuestos en los ql}J,e esta el
wlo que no ocurri6 el hecho delictivo o que el sujeto acusado de su realiza}c)ir n
participé en el mismo. Una correcta aplicacion de las distinciones examin dOrl
¢l texto y del principio constitucional de presuncion de inocencia deberia llivzi

U508 casos a u bsolucion po habe
esultado obad.
a )na a T Naver r al pr ada la inocencia del acusado
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Pues bien, una de las razones que habitualmente se aducen para
aquella defensa es la presencia en el &mbito juridico de una impor-
tante cantidad de reglas procesales que establecen limites a la posi-
bilidad de determinacién de la verdad de lo ocurrido a través de
las pruebas.

En la dogmatica procesal de los paises de civil law esta posicion
puede ejemplificarse de forma iluminadora en las tesis sostenidas
por Francesco CARNELUTTI, quien sostiene que

«de forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad
de una proposicién afirmada. En cambio, en el ambito juridico, el
control de los hechos controvertidos por parte del juez puede no rea-
lizarse mediante la bisqueda de su verdad, sino mediante los pro-
cedimientos de fijacion 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 juridico se altera y se deforma. Probar, en
efecto, ya no significard demostrar la verdad de los hechos contro-
vertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante deter-
minados procedimientos» (CARNELUTTI, 1947, 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-
cién de los hechos, un cambio necesario en el significado de la prueba
misma. Y es facil advertir, también, que ello supone sostener una
respuesta especifica para los problemas sobre la fuerza y el signi-
ficado de los enunciados declarativos de hechos probados que han
sido analizados anteriormente.

Podria considerarse que la referencia de CARNELUTTI a los pro-
cesos formales de fijacién de los hechos debe entenderse en relacion
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 apreciacion
del juez. Bajo esta hipétesis, cabria entender que, dentro del propio
ambito juridico, estarian en juego dos nociones de prueba (como
resultado): una de ellas restringida a los supuestos de prueba legal
y la otra a los casos en los que rige la libre valoracién del juez *.

2 Fsta es, por ejemplo, la tesis defendida por Sentis MELENDO, para quien «la
denominada prueba legal puede ser otra institucién, pero nunca la probatoria. Si
el juez ha de dar a un elemento del proceso, aunque aparezca como probatorio,
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Siendo asi, deberfan explicitarse esas respectivas nociones de forma
clara. Al}org bien, no es ésta la tesis que sostiene CARNELUTTL Para
cl autor italiano, en cambio,

«[...] basta un limite minimo a la libertad de busqueda del juez para
que el proceso de bisqueda de la verdad degenere en un proceso
formal de fijacion; en otros términos, la medida del limite es indi-
ferente para la naturaleza del proceso. La verdad es como el agua:
0 es pura o no es verdad. Cuando la bisqueda de la verdad material
esta limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en
todo casoy mediante cualquier medio, con independencia de si el limite
€s mas 0 menos riguroso, el resultado es siempre el mismo: no se
trata ya de una biusqueda de la verdad material, sino de un proceso

de fijacion formal de los hechos» (CARNELUTTI, 1947, pp. 33-34. Las
cursivas son del autor).

i Es decir, segiin CARNELUTTI, cualquier regla que limite las posi-
bilidades de investigacion de la verdad haria de la declaracién de
hechos probados realizada por el juez un supuesto de fijacién formal
de los hechos. Esto supondria que enunciados del tipo “Esta probado
(ue p” serian sin6nimos de “El juez ha establecido que p” y serfan
normalmente emitidos con fuerza constitutiva. Por ello, no puede
cerrarse el andlisis de la fuerza y el significado de los enunciados
declarativos de hechos probados (o de la prueba como resultado
de los medios de prueba aportados al expediente judicial) sin tomar
en consideracion la influencia que sobre ellos ejerce la existencia

ll'L' reglas procesales sobre la prueba en todos los ordenamientos juri-
dicos modernos.

Ahora bien, en mi opinién no puede darse una respuesta satis-
lactoria a este problema si no se analizan con algin detalle y se

in valor fijo, determinado, indiscutible, estaremos ante un fenémeno de construccién
¢ la sentencia, de elaboracién de la premisa menor del silogismo, PEro no estaremos
inte un fenémeno probatorio» (SEnTis MELENDO, 1979, p. 22). En resumen, «la prueba
 libertad. Sin libertad no hay prueba; podré haber [...] sucedéneos, sus;itutivos de
prucba, pero no verdaderas pruebas» (SEnTis MELENDO, 1979, p. 23. La cursiva es
el uu{or). Puede observarse que CARNELUTTI y SENTIS MELENDO comparten la preo-
upacion por la influencia que tienen las reglas procesales sobre la prueba sobre
| propia r;ocxén de prueba. Sus respuestas son, sin embargo, opuestas. Vid. una critica
fiiceta a la teoria carneluttiana en SENTI

B, OB ey ENTIS MELENDO, 1979, pp. 114 ss., y en DEvis
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distinguen los diversos tipos de reglas sobre la prueba, asi como el
alcance general de la regulacion juridica sobre la prueba.

Respecto de este ltimo aspecto, nio'puede desconocerse que los
limites impuestos por la regulacion juridica y por la propia estructura
del proceso judicial a las posibilidades general}es de Probaé (en sen-
tido no juridico) un hecho son importantes. Asi, no s'olo d_e en tener-
se en cuenta las limitaciones propiamgnte normativas 1rppuestas a
esas posibilidades, sino también, por ej]empllo/, las 11m1tac1on§sdj[e.rn1-
porales que estan implicitas en la propia nocion df:l proceso judicial.
‘Ahora bien, esto no supone la necesidad de_ dehr_lear un concepto
especifico de prueba que, no limitandose a incluir a_lg_linas esp;zctl-
ficidades respecto del concepto general, conl!eve la escision comp e1 ()é
de esa nocion general (vid., por todos, SENTIS MELENDO, 1979, p. 10;
Devis EcHanDia, 1981, pp. 9 ss.; TARUFFO, 1992, p. 351; HazARD-TA-
RUFFO, 1993, pp. 92 y 95, y MIRANDA ESTR-/TMP.ES,/ 1997, pp- 16 sst.)).
Ademas, tampoco el alcance de la rf?gulamon ]urldlczégde .la pruet a
es tan amplio como en muchas ocasiones se supone . Sl' se par ‘;3,
como es habitual en el dambito del common law, del principio be
libertad de prueba (free proof), entonces todo elemento de prue(:i a
que resulte util para la determinaci(’)_n dfa los hechog 'del caso po ‘;a
ser utilizado y valorado segin los criterios cognoscitivos propios de
la racionalidad general (TARUFFO, 1992, p. ,332). A partir ‘de aql(lil,
la regulacion juridica de la prueba su.po.nc'lrla el establemmlent? 1 e
distintos tipos de excepciones a €se principlo geqeral que, cOmo tfidzs
excepciones, tendrian un cardcter pf':lFmal y me}r.gmal. En este sen! ; i
TwiNniNG (1994, pp. 196 ss.) ha utilizado gra}ﬁcamente 1@/ m.etz{d(?ra
del queso gruyére. En esa imagen, e.:l queso seria la rggulaf:lon juri 1c:al
y los agujeros los ambitos de aplicacién de la rac1,onahdad gel?strad
para la determinacion de los hechos probados. El nimero y amplitu
de los agujeros dependerfa necesariamente de la regulacmn} espe-
cifica de cada ordenamiento, aunque, e€n todo caso, ocuparian un
espacio mayoritario.

i6 a indi a orma relativa a cada
 Su extensién concreta no podra indicarse més que de f
ordenamiento y momento historico.
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A. Prueba y reglas sobre la prueba

Como ya ha sido anticipado, para calibrar de forma minimamente
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,
haria innecesario ese andlisis detallado. No obstante, creo que una
tesis general de ese tipo no es sostenible: la sola presencia de normas
que regulen una actividad no impide que en ella se alcancen con-
clusiones verdaderas acerca del mundo. Asi, por ejemplo, un editor
puede contratar la realizaciéon de un libro de historia con un his-
toriador, regular en el contrato los plazos de ejecucion de la obra
(incluso mediante entregas en distintas fases), de forma que se impida
la revision de la misma una vez hecha cada entrega, etc., y no por
cllo se podra decir que esa regulacion incide necesariamente en el
valor de verdad (o en la capacidad para ser pasibles de ese valor)

de los enunciados contenidos en la obra que entregue el historiador
a su editor.

En un primer analisis aproximativo, puede distinguirse en el
ambito de las reglas juridicas sobre la prueba tres subconjuntos, que
guardan adecuada correspondencia con los distintos sentidos del tér-
mino “prueba” que han sido analizados anteriormente. El primer
subconjunto esta compuesto por las reglas que versan sobre la acti-
vidad probatoria: incluye reglas que establecen el inicio y/o el final
de la fase de prueba en el proceso, las formas para la practica de
la prueba, la inciativa de la actividad probatoria, etc. . Si se tiene

" Pueden citarse a modo de ejemplo los arts. 282 («Las pruebas se practicaran

i Instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se prac-
fiuen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictdmenes u otros medios
Instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley»), 289.1 («Las pruebas

« practicaran contradictoriamente en vista publica, o con publicidad y documentacién
milares si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal») y 290.1 («Todas las pruebas

¢ practicaran en unidad de acto. Excepcionalmente, el tribunal sefialard, mediante
rovidencia, con al menos cinco dias de antelacion el dia y la hora en que hayan
practicarse los actos de prueba que no sea posible llevar a cabo en el juicio o

ta. Si, excepcionalmente, la prueba no se practicase en la sede del tribunal, se
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en cuenta que he sostenido que la forma mas plausible de entender
los enunciados declarativos de hechos probados contenidos en las
decisiones judiciales, del tipo de “Estd 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 .

El segundo tipo de reglas juridicas sobre la prueba estd 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 especificamente para algiin tipo de procedimien-
to 3%; otras excluyen uno o diversos medios de prueba 3. otras sim-
plemente los definen **; finalmente, algunas reglas procesales esta-

determinara y notificara 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
practicardn segtn el orden con que hayan sido propuestas en el escrito correspon-
diente») y 728 («No podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas
por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas
presentadas»), ambos de la LECr.

31 Debe recordarse, no obstante, que la proposicién expresada por enunciados
del tipo “Hay elementos de juicio suficientes a favor de p” podrd ser verdadera o
falsa con independencia de la verdad o falsedad de la proposicién p y que es la primera
y no esta dltima la que aqui resulta relevante. Vid., al respecto, Foriers, 1981,
pp. 12-13.

32 Son muchos los ejemplos de este tipo de reglas. Bastara citar unos pocos para
una mejor comprension: establece el art. 299.1 LEC que «los medios de prueba de
que se podra hacer uso en juicio son: 1.° Interrogatorio de las partes; 2.° Documentos
puiblicos; 3.° Documentos privados; 4.° Dictamen de peritos; 5.° Reconocimiento judi-
cial, y 6.° Interrogatorio de testigos». Y el pérrafo tercero de ese mismo articulo
dice que «cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados
anteriores de este mismo articulo pudiera obtenerse certeza sobre los hechos rele-
vantes, el Tribunal, a instancia de parte, lo admitirda como prueba, adoptando las
medidas que en cada caso resulten necesarias».

3 Asi, por ejemplo, puede mencionarse la exclusién general de la prueba ilicita
(vid. arts. 283.3 y 287 LEC y 11.1 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial)
o reglas como la establecida por el art. 231 LECr, que, regulando la apelacion penal,
establece que «las partes podran presentar, antes del dia de la vista, los documentos
que tuvieren por conveniente en justificacion de sus pretensiones. No serd admisible
otro medio de prueba».

3 Puede citarse, por ejemplo, el art. 317 LEC que define qué debe entenderse
por documento publico: «A efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos
publicos: 12 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 obligaci6n de practicar determinados medios
de prueba en glgunos procesos especificos, etc. *. En mi opinién
tampoco este tipo de reglas incide necesariamente en el analisis del,
significado y la fuerza de los enunciados declarativos de hechos pro-
bad.o.s. Por supuesto, algunas de estas reglas imponen limitaciones
Justificadas de diversos modos, para las posibilidades de determinar’
de forma verdadera los hechos ocurridos y, en ese sentido, GASCON
(!999, pp. 125 ss.) las denomina “contra-epistemol(’)gicas:’ Ahora
bien, ello no impide que, de forma relacional a los medios dé prueba
presentes en el expediente judicial, en el momento de la decision
puede decidirse racionalmente por parte del juez que existen ele-

mentos de juicio suficientes a favor de | iCIO
a proposicion d e
por ello, probada. o s i

Mayor atencién merece el Gltimo tipo de reglas sobre la prueba:
aquellas que versan sobre el resultado probatorio. Este tltimo con:
Junto de reglas sobre la prueba ests basicamente subdividido en dos
erandes categorias, correspondientes a los dos sistemas mds impor-
lantes de valoracion de la prueba: el de la libre valoracion y ell) de
la p.rueba legal. Asi, se incluyen reglas que expresamente establecen
la libertad del juez para valorar los medios de prueba especificos
(ue hayan sido aportados al proceso. Ahora bien, esa libertad debe
cnt.cnderse Unicamente en el sentido de que no esta sometida a limi-
taciones juridicas *. En cambio, la libertad del Jjuez para determinar
los hechos probados del caso si est4 limitada por las reglas generales
dc. la 'racionalidad y la Iégica, como ha sido también reconocido por
la ,|.u,rlsprudencia. Es mas, puede entenderse que ésa es su tnica limi-
lacion, también juridica. De ese modo, la determinacién de los
hechos probados realizada contra las reglas de la l6gica o, en general,

35 z
En esa linea puede mencionarse el art. 759.1 LEC, que establece que «e
1 procesos de ipcapacitacién, ademds de las pruebas que se practiquen ?ie conrj
'1"”|m,l,vd:d<d con'lo dispuesto en el,art.’752, el tribunal oir4 a los parientes mas proximos
presunto incapaz, cxaminara a €ste por si mismo y acordara los dictimenes peri-
les nccesarfos 0 pertinentes en relacion con las pretensiones de la demanda y demas
’ didas previstas p?r‘las leyes. Nunca se decidird sobre Ia incapacitacion sin previo
ictamen pericial médico, acordado por el tribunals. :
" En este sentido, es habitual la utilizacién de la expresion “libre valoraci6
la prueba” para denotar simplemente la ausencia de reglas procesales de prueg;1

val que predeterminen el resultado i
N probatorio. Cfr.,
12, nota 12; id., 1992, pp. 369-370. i
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de la racionalidad supondria una infraccién de ley *”: para ello, basta
interpretar las reglas que establecen la libre valoracién de la prueba
de forma que ordenen la valoracién mediante la utilizacion de la

racionalidad general *.

En consecuencia, como resulta obvio, este tipo de reglas tampoco
supone problema alguno para la nocion de prueba que se ha defen-
dido en los apartados anteriores. De forma general, estas reglas
podrian entenderse como prescripciones en las que se ordenara emi-
tir juicios verdaderos . Esto es, que se declaren probadas aquellas
proposiciones que estén probadas de acuerdo con los criterios gene-
rales de la racionalidad y atendiendo a los elementos de juicio 0
prueba aportados al proceso. Asi pues, un enunciado probatorio con-
tenido en una resolucion judicial serd verdadero cuando lo que el
juez tiene por probado se corresponda con aquello que estd probado
en el proceso. El enunciado probatorio serd, en cambio, falso cuando

esa coincidencia no se produzca *.

3 Asi, por ejemplo, la STS de 20 de enero de 1990 (R. 460) advierte que «[...]
la infraccién de ley [...] tiene lugar no s6lo cuando se subsume incorrectamente un
hecho bajo una prescripcion legal, sino también cuando se determina el hecho probado
infringiendo las reglas de la logica, los principios de la experiencia o contradiciendo
conocimientos cientificos» y la STS de 8 de octubre de 1990 (R. 7816) senala, en
sentido andlogo, que «[...] se cuestiona la correccion del razonamiento del Tribunal
a quo en la determinacion de los hechos probados. Tal objecion puede ser materia
de recurso de casacion por infraccion de ley [...]>. Finalmente, resulta muy clara la
STS de 15 de abril de 1989 (R. 3355): «[...] este juicio es controlable y revisable
en casacién en el segundo nivel de valoracion de la prueba, es decir, el referido a
las deducciones e inducciones que el Tribunal puede realizar a partir de los hechos
que ha percibido directamente del juicio oral. Estas inferencias pueden ser controladas
en la casacién precisamente porque no dependen sustancialmente de la inmediacion,
sino de la correccién del razonamiento que se debe fundar en las reglas de la logica,
en los principios de la experiencia y, en su caso, en conocimientos cientificos».

3 Algunas de esas reglas se expresan en ese sentido de forma literal. Vid., por
ejemplo, el art. 717 LECr, que establece que «las declaraciones de las Autoridades
y funcionarios de policia judicial tendran el valor de declaraciones testificadas, apres
ciables como éstas segin las reglas del criterio racional». También puede mencionarse
la regla general establecida por el art. 218.2 LEC, cuyo tenor literal es el siguienté:
«[...] La motivacién debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del

pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustdndose siempre a las reglas
de la 16gica y de la razén». Vid. también, en el mismo sentido, TARUFFo, 1992, p. 378
id., 1997, pp. 565 ss.; FERRUA, 1999, p. 224, y WROBLEWSKI, 1981, pp. 186 ss.

3 Debo esta imagen a una sugerencia de José Juan MORESO.

4 | 4 distincion entre que se tenga por probada una proposicién y que esté pii
bada esa proposicion sera analizada con mayor detenimiento en el capitulo siguienis:
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g dPo]r Gltimo, debe analizarse la incidencia sobre la nocién de prue-
y a 1 ¢ las reglas sobre la denominada prueba legal. Estas son también
eglas que regulan el resultado probatorio y suponen el mayor desafio

que impone el derecho a la utilizacié
ilizacion en el proceso i6
general de prueba. X oPen S

De forma preliminar, no obstante, vale
ramente de la distincion entre la prueba lfggfgal:izg:ﬁggilsggn f-
prueba_.} Como sefiala CaBaNAs (1992, p. 70), mediante esta ulti :
gxpresmn se _hace referencia al hecho de que un medio de rulenblz
:]t; lllglli :;ﬁ,nsld}g ncon;o tal por la ley a los efectos de la determirr’laci(’)n
h este caso, pues, la legalidad estd r i i
di prueba en cuanto tal *'. En cambig, el sistema ilfeer;l)driealiamlzd:;
tiene que ver con una forma determinada de establecer el resulta%i
proba_ttono de uno o diversos medios de prueba (CaBaRas, 1992, p. 7 (?
también MONTERO AROCA, 2000, pp. 52-53). , Wb

_ Frente a{sistema de la libre valoracion de la prueba, que maxi
miza la funcion juzgadora del juez al encomendarle la det’efrlmin ion
del resultado probatorio especifico y conjunto de los medios de i
l?zn apqr}ados al proceso, el sistema de la prueba legal su onef) rlile_
reduccién a la minima expresién de esa funcién juzgadora pPor ellIl p
algunos autores que han puesto el acento en la libertaci del j il
a la hora de establecer los hechos probados llegan a la c:onclujl'l’eZ
que las denominadas pruebas legales no son pruebas o, al meSlOn
no lq son en el mismo sentido en que se utiliza la ex r’esié HOSi
ambito del sistema de libre apreciacién de la prueba 42.pSi estg fel?e:a

N S
mfvlf::)s[t:qte, p;)qr c?l.momento, Yalf: la pena senalar que la misma supone el rechazo
l‘\k.:)i()giz;s j:l J.etmstasl (%luehammllan la prueba de una proposicién a la conviccién
Juez o al hecho de que el j
-y que el juez haya declarado probado el hecho en
1 & : Sl il
‘ -“.rcn;l;:n;blen es.hablt.léal la utilizacion de la expresion “prueba tipica” para hacer
t ¢sa misma idea. En el lado inverso, se habla de « ipi
ielerirse a los medios de : oo el byl i
prueba no expresamente definid
procesal. Finalmente, el denomin: incipi i o 4
s ado principio de legalidad de 1 i i
‘i necesidad de recurrir a medios 1 ¢ B
: egales de i Acti
Biadas gl st g prueba para probar las alegaciones ficticas
PP
- ):di; po; todos, SENTIS“NIELENDO, 1979, pp. 124, 126 y 242-243, donde se refiere
[;, |l [e il)s egalelzs como “suceddneos de prueba”. De una forma muy clara se
‘presa tamoien en las pp. 252-253: «[...] la denomi
¢ A0 minada prueba legal 1
“irque, ademas de su carencia de libe e Ao
: rtad, en todos los aspect
‘' constituye una verificacién que cond it i oo
sy : uzca a un resultado, sino que constitu
posicion directa de ese resultado al juez, cualquiera que sea suqconviccién f]e]ia
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asi, no cabria la aplicacién del andlisis realizado en este capitulo
en torno al concepto de prueba a las denominadas pruebas legales.

En mi opini6n, en cambio, este punto podra ser mejor examinado
si se observa con mayor detenimiento el modo en que opera la atri-
bucion del resultado probatorio a un determinado medio de prueba
en el sistema de prueba legal. Vale la pena recordar, al respecto,
que al presentar los distintos sentidos con los que se utiliza el término
“prueba”, se distingui6 entre la prueba como actividad, como medio
y como resultado. A su vez, la prueba como medio se distinguio entre
el medio genérico y el medio especifico (vid. apartado 3). Se habla
de medio de prueba en sentido genérico cuando se hace referencia,
por ejemplo, a la prueba documental. En cambio, el medio de prueba
en sentido especifico estd referido a un concreto documento que haya
sido aportado al proceso como prueba. Pues bien, la nocién de prueba
que es objeto principal de estudio en este trabajo y que se utiliza
en los enunciados declarativos de hechos probados hace referencia
al resultado probatorio de los distintos medios especificos de prueba
aportados al proceso. Como es obvio, ese resultado s6lo puede ser
determinado una vez se ha llevado a cabo el proceso (o durante el
mismo), puesto que solo en ese momento podré conocerse qué medios
especificos de prueba han sido aportados efectivamente.

En cambio, a través de las reglas de prueba legal el legislador
atribuye ex ante un resultado probatorio determinado a un medio
de prueba genérico (LOMBARDO, 1992, p. 613, y TARUFFO, 1992,
pp. 361 ss.) ¥. Asi, por ejemplo, el art. 319.1 LEC establece que

4 A su vez, el resultado puede ser solo especifico para ese medio de prueba
o bien trasladarse como resultado conjunto (final) de la actividad probatoria. Asi,
puede entenderse la distincion entre pruebas legales relativas o absolutas (0 que admi-
ten 0 no, respectivamente, prueba en contrario) en funcién de si ese resultado parcial
del medio de prueba puede ser desvirtuado por otras pruebas aportadas al proceso
o bien las desplaza necesariamente. Vid., al respecto, LoMBARDO, 1992, pp. 621 ss.;
CARNELUTTL, 1936, I, pp. 750 ss. Como ejemplo de regla de prueba legal relativa puede
mencionarse la recogida por el art. 316 LEC, que establece que «si no lo contradice
el resultado de las demas pruebas, en la sentencia se consideraran ciertos los hechos
que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su
fijacion como ciertos le es enteramente perjudicial». Puede verse un analisis de la
regla en cuestion en CORTES DoMINGUEZ, GIMENO SENDRA y MORENO CATENA, 2000,
pp- 282 ss. Un ejemplo, en cambio, de regla de prueba legal absoluta puede encontrarse
en el art. 1.229 del Cédigo 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 articulos siguientes, los docu-
mentos publicos comprendidos en los nimeros 1 a 6 del art. 317 haran
prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de
la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de
los fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan en ella»
(de forma concordante, vid. art. 1.218 del Cédigo Civil).

Como puede observarse, la disposicion transcrita adjudica un
resultado probatorio (“hardn prueba plena”) al medio de prueba
representado por el documento publico 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 publi-
cos, con independencia de las circunstancias especificas de cada uno
de ellos. El juez, en consecuencia, debera limitarse a constatar la
presencia de un documento publico 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 nocioén de prueba respecto de la que esta
en juego en el sistema de libre valoracion de la prueba. En el primero,
la prueba seria el resultado de un medio de prueba genérico; en
¢l segundo, la prueba seria el resultado de uno o distintos medios
de prueba especificos aportados al proceso. Ahora bien, esta apa-
rente distincion podria decaer si se diera el caso de que todos los
medios especificos de prueba pertenecientes a la clase de un medio
genérico determinado tuviesen el mismo resultado. Si, por ejemplo,
todos los documentos publicos especificos tuviesen como resultado
p.robatorio la acreditacion de la fecha del documento, podria decirse,
sin mds, que el medio genérico “prueba documental” (en el caso
en que el documento sea publico) hace prueba plena de la fecha
dcl. documento. La sola presencia de un documento publico cual-
(uiera en el expediente judicial seria un elemento de juicio suficiente
para inferir la certeza de la fecha de su otorgamiento (entre otros
aspectos). En ese supuesto, no estaria implicada ninguna diferencia
conceptual en la nocién de prueba que opera en los dos sistemas *.

“ A este supuesto parece hacer referencia Serra DomiNGUEZ (1984, pp. 579-580),
cuando afirma que las reglas de prueba legal «estdn establecidas para evitar los errores
humanos de los Jueces medios. En aquellos casos en que la gran mayoria de los
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No obstante, resulta claro que es empiricamente falso que en
todos los casos en los que se otorga un documento publico se declara
verdaderamente la fecha del otorgamiento (entre otros aspectos),
de modo que no puede inferirse validamente la verdad de la fecha
declarada a partir del hecho de su declaracion en documento publico.
Por todo ello, parece plausible interpretar las reglas de prueba legal
como presunciones basadas en la ficcion de la correccion de la infe-
rencia probatoria implicita 45 En los supuestos en que la regla de
prueba legal es absoluta la presuncion deberd entenderse del tipo
iuris et de iure. En cambio, en los supuestos en que la regla de prueba
legal es relativa, la presuncion deber4 entenderse como iuris tantum.
En el primer caso, la presencia del hecho base de la presuncion,
a saber, en el ejemplo que se viene utilizando, la presencia en el
expediente de un documento publico, dara lugar al hecho presumido,
a saber, la determinacion de la fecha del otorgamiento del docu-
mento, sin posibilidad de prueba en contrario. El hecho base se con-
sidera por parte del legislador un elemento de juicio suficiente y
concluyente a favor del hecho presumido. En el segundo caso, la
regla de prueba legal atribuye un resultado probatorio parcial al
medio de prueba y lo presume iuris tantunm como resultado conjunto
de la actividad probatoria, admitiendo, en consecuencia, que la inci-
dencia de los eventuales medios de prueba adicionales desvirtien

ese resultado.

En el ambito de la teoria del Derecho, FULLER presenta un ané-
lisis de las ficciones y de las presunciones en la linea que aqui se
sostiene. De acuerdo con FULLER, en las presunciones iuris et de iure
el enunciado presumido puede ser contingentemente verdadero (co-
mo puede ser verdadera la fecha de otorgamiento declarada en el
documento). En cambio, es siempre falsa (y tiene carécter de ficcion)
la regla que la sostiene: que el hecho base es siempre una prueba
concluyente del hecho presumido (vid. FULLER, 1967, p. 41). Por su

Jueces apreciaria la prueba en un sentido determinado, el legislador impone dicha
apreciacion probatoria para evitar los errores de un pequeio nimero de Jueces qué
quiza se apartarian de dicho criterio». También parece ser ésta la tesis que sostiene
Furno (1940, pp. 22 ss.).

45 Furno (1940, pp. 31 ss.) sostiene la tesis de que las presunciones son un tipt
de reglas de prueba legal. Aunque la tesis que defiendo en el texto mantiene ull
cierto parecido con la de FUrNoO, se distinguen en un aspecto importante: yo no coins
sidero que todas las presunciones establezcan reglas de prueba legal, sino, mas bien,
que las reglas de prueba legal tienen la misma estructura que las presunciones.
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parte, en las presunciones iuris tantum la inferencia que permitiri
pasar Qe la afirmacion del hecho base al hecho presumidopadmiti?a
cxcepeiones, dado que estaria basada tnicamente en la regularid 13
(.Ie la ocurrencia del hecho presumido en los supuestos er% los 36
se da_el_l}echo base. Por ello, esta presuncién sélo llevarfa im ligita
una ficcion en los casos en los que esa regularidad no estuvierfl f
damentada en la experiencia comtn %, i

Ppes bien, si se interpretan las reglas de prueba legal como pre-
sunciones cabe entender que éstas tienen fuerza prescriptiva 47 o tr))ie
constitutiva **. En el primer caso, impondrian la obligacién al 'uerl
de usar una determinada premisa en su razonamiento. En el se UIJ‘Id "
constituirian un determinado resultado institucional. I;:n atmbosg caso(;’
csas consecuencias estarian supeditadas a la ocurrencia del hechc;
base de la presuncion, que si deberia ser inexcusablemente probad
cn.el proceso..De este modo, con independencia de la fueI;za atri(-)
buible a las mismas, las reglas de prueba legal, asi entendidas, atri-
buyen la cqngecuencia juridica de que se presuma que esta rc;bada
una proposicion p cuando resulte probada otra proposiciénr;))’ Esto
¢s, que se presuma que hay elementos de juicio suficientes a.favor
de p cuando haya elementos de juicio suficientes a favor de p’ (ya
sea de forn_la derrotable o no). Si esto es asi, a diferencia de 11(2 1}1]e
han sostenido muchos autores, no estaria implicada necesariame?u
en las reglas de prueba legal la utilizacién de una nocién de pruebz

46
b N 3 1
- (()j eo:)s;a;(:;:,hl;x;ik (:?6;, pt..42) advierte que si la regularidad de la ocurrencia
i esta efectivamente fundamentada en 1 ienci v
Ii presuncién establecida i i PN Rt e
por el legislador no tiene demasiado id ’
¢n cualquier caso, el juez ya habria i i i ating e
" realizado la misma inferencia si i
; ‘ ot ria 1 . encia sin necesidad
‘- larc;;[mcmn legal. En otros términos, si, como ha puesto de manifiesto USLC
MANN- :
» wurré\:c(;:L(liTe (%l ZSC.;, ppi 147—142}), las reglas que establecen presunciones no afirman
0 alguno, sino que sirven para facilitar 1 isi
“n el ambito préctico en casos de i i e o g
e incertidumbre, esa utilidad n ira si
ez ya hubiese tomado la misma decisi6 ’ i ekt
y ecision en ausencia de la presuncion le
- ; = ec al. En
l.“l:‘l)l 1 de que ésa sea la tnica funcién de las presunciones pueden verse (§ASCO
1999, pp. 140 ss., y AGuiLo, 1999, p. 654. d
" Puede encontrarse esta tesi j
‘ sis, por ejemplo, en WROBLEWsKI, 19 :
AN, 1999, p. 145, 0 Menponca, 2000, p. 220 e it e
8 A sl i H /
E w:t?g;: ecstt): tdxs_tlrl:ia terminologia, pues los denomina enunciados cualifica-
esis HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 287 ss. S i0
s, esta / g , PP s. Sobre la relacién entre
‘ l[L' i}lalsl gonsmu'uvas y los enunciados cualificatorios puede verse FErRrEr, 2000
\1 tig: 199,9<=.spec1almente nota 196. Una tesis mixta puede encontrarse tamt;ién er;
e, s P- §60, que atribuye fuerza prescriptiva a las presunciones iuris tantum
Ierza constitutiva a las presunciones iuris et de iure.
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(o de proposicién probada) distinta de la que se puede utilizar en
el ambito de la libre valoracién 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 aplicacion de esas
reglas, incorpore el juez a su razonamiento deberan entenderse como
la conclusion de un tipo de argumento subsuntivo en el que la premisa
mayor es una prescripcion o una regla constitutiva y la premisa menor
es un enunciado descriptivo que declara probada la ocurrencia del
hecho base de la presuncion. La conclusion del argumento, entonces,
expresa la declaraciéon como probado de otro hecho y se incorp.ora
como premisa al razonamiento de la decision judicial. Ahora bien,
debe advertirse que, a diferencia de la premisa menor del argumento,
la conclusién no es mas que la consecuencia juridica imputada por
una norma juridica 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 razonamientos decisorios
en el 4mbito de la prueba legal, respecto de los incorporados en
el ambito de la libre valoracion de la prueba, estribaria en la impo-
sibilidad de atribuir valores de verdad a los primeros. Pueden enten-
derse asf las criticas que el sistema de valoracion 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, TARUFFO, 1995b, p. 920). En efecto, €l sistema de
valoracion legal de la prueba supone un claro impedimento para
esa postulacion, puesto que, tal como se ha dicho, en ese ambito
los enunciados declarativos de hechos probados no serian suscep-
tibles de verdad o falsedad.

5. PRUEBA Y DEFINICION DE LOS SUPUESTOS
DE HECHO

No es necesario elaborar una argumentacion detallada para mos-
trar que aquello que debe ser probado en juicio depende de los
supuestos de hecho a los que las normas juridicas atribuyen con-
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secuencias juridicas. De este modo, en el proceso debera probarse
la proposiciéon que afirma la ocurrencia del hecho a los efectos de
la aplicacion de la consecuencia juridica prevista por el Derecho.

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

Son muchas las clasificaciones posibles de los tipos de hechos
que son establecidos por las normas como condiciones para la apli-
cacion de las consecuencias juridicas (vid., por todos, TARUFFO, 1992,
pp. 120 ss.). No obstante, a los efectos de este trabajo, resulta de
particular importancia aquella que distingue entre los hechos defi-
nidos descriptivamente y los hechos definidos valorativamente (WRo-
BLEWSKI, 1983, pp. 108 ss.). En el primer caso, la identificacion del
supuesto de hecho se realiza a través de datos empiricos, esto es,
las caracteristicas definitorias del supuesto de hecho en cuestién son
exclusivamente empiricas. En el segundo caso, en cambio, se utilizan
(¢rminos valorativos para definir el supuesto de hecho al que se vin-
cula la consecuencia juridica. Asf sucede no sélo en las disposiciones
que hacen referencia expresa a la moral o a las buenas costumbres,
sino también, por ejemplo, a nociones como el dafio grave, la justa
causa, la conducta propia de un buen padre de familia, etc.

No presenta problemas para la concepcion que se ha defendido
en este capitulo el primer tipo de supuestos de hecho. En cambio,
cuando el supuesto de hecho al que el Derecho vincula una con-
secuencia juridica esta definido total o parcialmente mediante tér-
minos valorativos, se presentan problemas importantes. En efecto,
sl se interpretan los enunciados del tipo “Estd probado que p” en
¢l sentido de “Hay elementos de juicio suficientes a favor de p”,
¢l caso de los supuestos de hecho determinados valorativamente
impone la necesidad de algiin comentario. En ese tipo de enunciados,
p es el nombre de una proposicion que afirma la ocurrencia de un
hecho. A su vez, los elementos de juicio a favor de p son elementos
cognoscitivos, lo que permite adjudicar valores de verdad tanto a
p como al enunciado metalingiiistico que afirma la existencia en el
cxpediente judicial de elementos de juicio suficientes a su favor. Aho-
ra bien, si el supuesto de hecho genérico definido por la norma juri-
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dica esta definido valorativamente, entonces lo que el juez'debgré
determinar para proceder a la aplicacion de la consecuencia ]urid_l’ca
prevista es la ocurrencia de un hecho merecedo; de la 'valoramon
prevista por la norma (Gascon, 1999, p. 78). A_31., por e]emp}o', en
el supuesto tipico del art. 1.255 del Cddigo Civil, que condlclopa
la validez de las clausulas contractuales a que éstas no sean contrarias
a la moral, el juez deberd determinar que se da un caso de Clél.lSLlla
de contenido inmoral para poder aplicar la consecuencia de la invas
lidez. Asi, p sera, por ejemplo, “La clausula ¢ es contraria a la moral”.
Esta proposicion incluye dos aspectos: en primer ll_lgar, hace refe-
rencia a la existencia de una clausula (en un determinado contrato),
lo que podra ser objeto de prueba sin el mayor inconveniente. .Por
otra parte, califica valorativamente esa cldusula como contraria a
la moral. Esto tltimo hace que, para muchos autores, no sea posible
atribuir valores de verdad a p * y que tampoco puedan aportarse
elementos de juicio cognoscitivos a favor de la rpisma, sino unica-
mente argumentos de tipo valorativo o prescriptivo (Bosio, 1955,
p. 284; FerralOLL, 1989, pp. 94 ss., y TARUFFO, 1’992, p- 197). En
consecuencia, tampoco “Esta probado que p” seria susceptlble, en
esos casos, de verdad o falsedad y, en realidad, resultaria impropio
hablar en ese contexto de “prueba” (al menos, en el sentido que
aqui se ha defendido).

Ahora bien, creo que son convenientes dos matizaciones impor-
tantes a esta conclusion. En primer lugar, como ya se ha dicho, en
muchos casos la definicion valorativa del supuesto de hecho por parte

de la norma juridica no supone que queden indeterminados los

hechos que deben probarse. Mas bien se prf)ducc? una definicion d(?l
supuesto de hecho en dos partes: la primera identifica un he.ch.o gené-
rico y la segunda restringe la aplicacion de la consecuencia juridica
a aquellos hechos subsumibles en el hecho genérico que merezcan
una determinada valoracion (definida mediante términos Valor'c.lijl-
vos). Este es el caso, por ejemplo, del daflo‘ grave. E_sta diseccion
en dos aspectos, uno empirico y otro valorativo, permite mantener

* En rigor, en ese supuesto, p ya no seria el nombre de una proposicion, sino
el de un juicio de valor (Comanpuccl-GuasTing, 1998, p: 183). Por s’upuesto, l.a.c.on-
secuencia atribuida en el texto no se produce si se sostiene una teoria cognoscitivista
en metaética, esto es, una teoria que considere que los juicios de valor son aptos
para la verdad. No es éste el lugar de discutir la p!ausibilidad. de una teoria de ese
tipo, por lo que me limitaré a dejar sentada mi posicién contraria a la misma.
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un espacio para la prueba en esos supuestos (IGARTUA, 1998, pp. 275
ss.); de este modo, si el supuesto de hecho al que una determinada
norma atribuye una consecuencia juridica es la produccién de un
dano grave, serd posible y necesaria la prueba de la produccién del
dano (y, en su caso, de su cuantia); una vez probada la ocurrencia
del dafo deberd plantearse la valoracién del mismo como “grave”
0 no a los efectos de la aplicacién de la consecuencia juridica, pero

csta valoracion ya no forma parte de la prueba (GAscon, 1999, pp. 81
y 82).

En ocasiones, no obstante, la tinica identificaciéon del supuesto
de hecho que realiza una norma es valorativa, omitiendo cualquier
referencia a una base empirica para la valoracién. Esto no supone
que en esos casos no haya margen para la prueba, sino mas bien
que esta indeterminado el hecho que debe ser probado: en todo
caso deberd probarse la ocurrencia de un hecho que merezca la valo-
racion en cuestion, pero el Derecho deja indeterminado qué hechos

merecen esa valoracion (Tarurro, 1992, p. 113, y Gascon, 1999,
p. 79).

En segundo lugar, creo que la conclusién que excluye en todo
caso que los enunciados que incluyen términos valorativos sean sus-
ceptibles de verdad o falsedad debe ser revisada. En mi opinion,
csos enunciados pueden ser interpretados de dos formas muy dis-
tintas. La primera supone que quien formula el enunciado participa
de la valoracion realizada, esto es, usa el término valorativo para
valorar un hecho. En ese caso, lo que se ha formulado es un juicio
de valor * y no es suceptible en ningin caso de verdad o falsedad.

*0 La expresion “juicio de valor” ha sido utilizada por el Tribunal Supremo espa-
nol de modo oscilante. En algunas ocasiones se utiliza para hacer referencia a la
calificacion como valiosa 0 ne de una determinada accién. Este es el sentido en el
que utilizo la expresion en el texto y puede encontrarse, por ejemplo, en la STS
de 15 de diciembre de 2000 (en la jurisdiccién penal) o en la STS de 4 de abril
de 2001 (en la jurisdiccion civil). En otras ocasiones, en cambio, el Tribunal Supremo
califica como juicio de valor al enunciado que afirma la existencia de una conexién
causal entre dos eventos (vid. STS de 7 de septiembre de 2000, en la jurisdiccion
civil) o al enunciado que afirma la ocurrencia del denominado elemento subjetivo
del delito, esto es, de un estado mental: «la conciencia, la voluntad o el proposito
del agente respecto de lo que hace» (vid. SSTS de 14 de noviembre, 16 de mayo
v 11 de febrero de 2000 y de 11 de noviembre de 1999, entre las mds recientes,
todas ellas en la jurisdiccién penal). Ahora bien, como ha puesto de manifiesto ANDRES
[BANEZ (1993, pp. 230 y 237 ss.), éste es un uso claramente desviado de la expresion
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Pero, también es posible una segunda interpretacion, que supone
que quien formula el enunciado califica el hecho mediante un tér-
mino valorativo en la forma en que éste es habitualmente usado, lo
que no supone en ningdn caso que comparta esa valoracion.

Recurriendo a una distincion introducida por HARE (1952, pp. 121
ss.), pueden clasificarse los conceptos valorativos en dos grandes gru-
pos, a saber, los conceptos valorativos ligeros (thin) y los densos
(thick). Los primeros son aquellos conceptos cuyo contenido se agota
practicamente en el elemento prescriptivo o valorativo. Es el caso,
por ejemplo, de “bueno”, “malo”, “inmoral” o “correcto”. En cambio,
aun en el caso en que se asuma una concepcion 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,
es posible atribuir un cierto contenido descriptivo a los conceptos
morales densos. En efecto, estos tltimos conceptos incluyen, mas
alla del contenido valorativo o prescriptivo, una parte informativa
que los distingue de los anteriores. Asi, por ejemplo, pueden men-
cionarse los casos de “obsceno”, “honesto”, “valiente”, etc. Ello hace
posible, por ejemplo, que «la frase “La vida de la reina Isabel II
no fue un ejemplo de 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 de
nexos causales o de elementos subjetivos mentales e incluirlas en «una especie de
arcano indescifrable e incontrolable, hasta convertirla casi en alguna clase de expe-
riencia mistica» (ANDREs IBANEZ, 1993, p. 238). No cabe duda que no son posibles
pruebas directas de los hechos o estados mentales y que deben utilizarse en esos casos
razonamientos inductivos que permitan inferir su ocurrencia a partir de otros hechos
no mentales, pero ello no supone que los enunciados que afirman su ocurrencia no
sean susceptibles de verdad o falsedad y controlables racionalmente mediante los
mecanismos tipicos del razonamiento inductivo (GASCON, 1999, p. 78). En este dltimo
sentido se expresa también alguna sentencia reciente del Tribunal Supremo. Asi, por
ejemplo, en la STS de 26 de septiembre de 2001 (ponente: Perfecto Andrés Ibafiez)
puede leerse lo siguiente: «ocurre que el juicio de valor es una calificacion, la atri-
bucién de una cualidad, y, por tanto, como tal, la afirmacion que lo contiene no
es, en rigor, verdadera ni falsa y tampoco verificable mediante la prueba. En cambio,
quien sostiene que una determinada accién se ha realizado con una intencién también
determinada, expresa el resultado de una inferencia inductiva en virtud de la cual
tiene por cierta la existencia de un dato factico, en este caso una de las caracteristicas
especificas de esa accién» (debo a la amabilidad de Perfecto ANDREs la indicacion
de estas referencias jurisprudenciales). Vid. también, al respecto, TARUFFO, 1992,
pp. 136 ss. Sobre la prueba del nexo causal puede verse, por todos, STELLA, 2001,

pp- 301 ss.
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el que la profiera o escuche no comparta la aprobacién de deter-

mig;(c)l)os estandares rigurosos de moral sexual» (Morgso, 2001
p. i ’ ’

De este modo, en mi opinién, es posible que el juez utilice en
su determinacién de los hechos probados términos valorativos inclui-
dos por la norma juridica aplicable en su definicion del supuesto
de hecho,. sin que ello suponga la atribucion de fuerza prescriptiva
0 normativa al enunciado probatorio. Tomemos como ejemplo la
actual redaccion del art. 185 del Cédigo Penal espafiol: «El que eje-
cutare o hiciere ejecutar a otros actos de exhibicién obscena ante
menores de edad o incapaces serd castigado con la pena de multa
de tres a diez meses». En primer lugar, vale la pena destacar que
la valoracion de “obscena” se aplica a una determinada accién que
puede identificarse descriptivamente (exhibicién ante menores de
cda.d’...). Ahora bien, (es posible para un juez determinar que una
accion es subsumible en el supuesto de hecho de la norma expresada
por el art. 185 CP, sin compartir por ello la valoracién a la que
¢sta hace referencia?, ¢es posible formular un enunciado descriptivo
que califique como obscena una determinada accién a los efectos
de la.aplicaci(’)n de la norma en cuestion? Si atendemos a lo dicho
anteriormente respecto de los conceptos valorativos densos, creo que
esto es perfectamente posible (vid. Moreso, 2001). En pa,labras de
W[L‘LIAMS (1995, p. 563), «parece dificil negar que puede haber cono-
cimiento en el &mbito de los conceptos morales densos».

Ahgra bien, ese conocimiento es necesariamente relativo a la
comunidad lingiiistica, cultural y moral en la que la calificacién se
lormula (WiLLiAMS, 1995, p. 564). Por ello, el uso descriptivo de los
conceptos valorativos densos hace referencia, en mi opinién, a la
morgl social imperante (ALCHOURRON y BULYGIN, 1989, pp. 315:316)
Un juez podrd, por tanto, declarar probada la ocurrencia de un act(;
de exhibicion ante menores de edad y calificarlo de obsceno de acuer-
do con el uso comiin de ese término en el momento de emitir su
decision o en el momento en que el legislador dicté la norma apli-
cable. S.(,.en ese caso, declarar probado que se ha producido un acto
e exhibicién obscena no supone que el juez haya emitido juicio
Je valor alguno, no supone que él mismo valore positiva o nega-
livamente la accion en cuestion.
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En esos casos, la remisioén a la moral social no es distinta de
la remisién al uso social de cualquier otro término para determinar
su significado *'. Por supuesto, como ha senalado Moreso (2001,
p. 531), los conceptos valorativos usados en la identificacion de los
supuestos de hecho sufren a menudo de un alto grado de vaguedad,
de modo que en ocasiones resultara dudoso si una determinada
accién merece una valoracion (si una accion s 0 no calificable como
obscena, por ejemplo). De todos modos, que los conceptos valo-
rativos densos tengan contenido informativo presupone que, de
acuerdo con el uso comin del término, existan algunos casos para-
digmaticos. Cuando el juez se encuentre ante un caso de este tipo,
podra formular enunciados probatorios con fuerza descriptiva y serd
aplicable el analisis realizado en este capitulo. Cuando el juez se
encuentre ante un caso dudoso, en cambio, cabra Gnicamente que
resuelva la indeterminacion del uso social del término mediante la
aplicacion de su propia concepcion valorativa y en esc supuesto,
claro esta, formulara un genuino juicio de valor (un enunciado con
fuerza normativa).

51 Qe estarfa aan en el 4mbito de la determinacion convencionalista del signi-
ficado, en este caso, de los términos valorativos o morales.

CAPITULO II

PRUEBA Y VERDAD

I. DOS FORMAS DE ESTABLECER LA RELACION

Si se quiere prestar atencion a los numerosisimos matices con
los que ha sido planteada la relacién entre prueba y verdad se hace
ngcesario elaborar un amplio elenco de posiciones tedricas, expli-
citas e {mplicitas. No obstante, quizds éste sea un esfuerzé) poco
productivo y, una vez terminado el elenco, pueda resultar que no

se haya z}vanzado en absoluto en la clarificacion de la relacion entre
¢sas nociones.

Por ello, me limitaré a exponer dos de las formas mas habituales
en las que se ha presentado esa relacion, asi como a analizar sus
problemas y las criticas a las que han sido sometidas.

Pg)ra la primera de las tesis, que sostiene la existencia de una
lcla.c1.c3n que puede denominarse conceptual, la verdad de una pro-
posicion es condicion necesaria, pero no suficiente, para que pueda
decirse que esa proposicion esta probada. Se trata de una tesis acerca
ll‘Cl concepto de prueba, que ya ha sido analizada en el capitulo ante-
trior, y que, de forma general, sostiene que una proposicion esta pro-
bada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su favor
l:\lg .ha sido clasicamente la concepcion mayoritaria de la prueba{
judicial (cfr., por todos, BENTHAM, 1823, vol. I, p. 30, y BONNIER, 1869,
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vol. I, pp. 5-6), pero se puede decir que hoy estd en franca decadencia
por las razones que s¢ indicaran en el epigrafe siguiente h

La segunda tesis, en cambio, sostiene que la relacion existente
entre prueba y verdad es mas bien teleologica; esto es, no adjudica
a la verdad ningtn papel definitorio de la prueba, sino que la con-
sidera el objetivo dltimo de la actividad probatoria (entre otros,
CuIARLONI, 1987, pp. 505 ss., y FERRAJOLL 1989, pp. 551 ss., 556).
Lo que, de este modo, se sostiene es que la finalidad principal de
la actividad probatoria es alcanzar el conocimiento de la verdad acer-
ca de los hechos ocurridos y cuya descripcion se convertira en premisa
del razonamiento decisorio (SUMMERS, 2000, pp. 285 ss.). Es impor-
tante advertir que el punto de vista que aqui resulta relevante €s
el del legislador o, si se prefiere, de la teoria del proceso y de la
aplicacion del derecho. Esta claro, en cambio, que no puede pre-
suponerse en absoluto que esa misma finalidad sea compartida por
las partes del proceso o, incluso, por el proprio juez o tribunal que
debe tomar la decision. Cabe destacar, por cierto, que esta distincion
entre el propésito o la finalidad de la institucion (probatoria, en
este caso) y el propdosito o finalidad de los sujetos intervinientes no
es exclusiva de la prueba y tampoco del 4mbito del Derecho. Asi,
por ejemplo, en el contexto de la filosofia de la ciencia VAN FRAASSEN
(1980, p. 24) senala que «el propésito de la ciencia, por supuesto,
no debe ser identificado con los motivos individuales de los cien-
tificos. El propésito del juego del ajedrez es dar jaque mate al opo-
nente; pero el motivo para jugar puede ser la fama, el oro'y la gloria».

Para finalizar este epigrafe, vale la pena sefialar una diferencia
entre las dos tesis presentadas que muchas veces se olvida: la primera
de las tesis supone la vinculacion entre la verdad y la prueba como
resultado, esto es, plantea una determinada posicion acerca de la
posibilidad de que una proposicion sobre un hecho esté probada
y resulte, contemporaneamente, falsa. En cambio, la segunda de las
tesis, plantea una relacion entre la verdad y la prueba como actividad
probatoria. Si no se percibe esta diferencia entre las dos tesis pres
sentadas, cayendo en la trampa de la ambigiiedad del término “prues

! En cualquier caso, vale la pena sefialar que, en mi opinion, esta tesis conceptual
no es plausible; esto es, no creo que la verdad de una proposicién deba considerarsé
como condiciéon necesaria para que esta proposicion pueda resultar probada. Vid
el epigrafe 3.C del capitulo anterior para una mayor argumentacion de este rechazo.
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pad., tse tiende a vincular ambas tesis, ya sea para sostenerlas ambas
’m 1,s.1ntamente, ya sea para rechazarlas. En particular, por lo que
aqui importa, es importante percibir que los argumentos que se hacen

necesarios para cj,l rechazo o la defensa de una u otra de las tesis
son claramente distintos.

2. PRUEBA Y LIMITACIONES PROCESALES

Qulen.pretenda adoptar una nocion general de prueba para expli-
car la nocién de prueba judicial (SENTis MELENDO, 1979, p. 10; DEvIs
'l‘:(‘HANDiA, 1981, pp. 9 ss.; TARUFFO-HAzARD, 1983, pp’). .92 ;r 95
I.A'RFJFFO, 1992, p. 351) debera dar cuenta necesariamente de las es ’es-/
cificidades que el Derecho y el proceso, como marco en el quepse
dcsa.rrolla la prueba, imponen a esta nocién. En particular, puede
ums@erarse que esas especificidades provienen principalmz‘:nte de
tres tipos de limitaciones que no existen en otros ambitos de la expe-
riencia, como las ciencias. Dichas limitaciones son, en primer lugr;r
las que impone el propio proceso judicial en cuanto tal; en segund(;
lugar, la institucién de la cosa juzgada y, finalmente lzels impuestas
por las reglas sobre la prueba. , ¥

El primer tipo de limitaciones tiene que ver con el marco en
cl. que se desarrolla la actividad probatoria y en el que el juez o
tribunal tiene que decidir posteriormente acerca de los hechgs pro-
h-udos. Fjse‘ marco, representado por el proceso judicial 2, impone
ciertos limites y peculiaridades a la prueba con independ,encila)l de
las regIa.s especificas que cada ordenamiento establezca sobre ella
I'.n.p'artlcular, resulta de especial importancia el hecho de que la.
‘wvllwdad probatoria deba circunscribirse en un lapso temporal%eter-
nnn.a(.io y que finalizada esa actividad probatoria el juez tenga que
decidir sobre los hechos del caso a los que sera de aplicaci(’)r(l] el
I)grecho (CeLANO, 1995, p. 149, y SuMMERS, 2000, pp. 290-291). Ade-
mas, en cualquier proceso judicial moderno existe la posibilidaél para
las partes de aportar medios de prueba a favor de la reconstruccién

P " En rleahdad, puede decirse lo. mismo de otros tipos de prueba juridica no judi-
!.. » como la que se da en el procedimiento administrativo. No obstante, a los efectos
¢ simplificar el discurso, se hara siempre referencia a la prueba judicial
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de los hechos que defiendan en el proceso 3. En funcion de los dis-
tintos ordenamientos juridicos y de las distintas jurisdicciones, esa
posibilidad puede ser mas amplia o mas restringida. Puede reservarse
Ginicamente a las partes o bien permitirse la intervencion del juez
ordenando la realizacion de pruebas no solicitadas por las partes,
etc. Pero, en todo caso, con independencia de las reglas especificas
al respecto, existe siempre la posibilidad para las partes de aportar
medios de prueba al proceso o de determinar, a través de sus ale-
gaciones, los hechos que deberan ser probados en el proceso (CHIAR-
Lont, 1987, pp. 505 y 510 ss.). Pues bien, ese hecho es también de
particular importancia, porque permite a las partes defender sus inte-
reses, que no necesariamente coinciden con el descubrimiento de
la verdad ¢, también a través de la manipulacin del material pro-
batorio: esto altimo puede realizarse directamente mediante la pre-
sentacion de medios de prueba adulterados (por ejemplo, una decla-
racion testifical falsa, etc.) o mediante la omision de presentar medios
de prueba que pudieran ser perjudiciales para los intereses subjetivos
de la parte, pero que, en cambio, pudieran ser utiles para la deter-
minacién de la verdad sobre lo ocurrido °, etc.

La segunda limitacion procesal que incide de un modo relevante
sobre la relacion entre prueba y verdad es la institucion de la cosa
juzgada. De forma muy rudimentaria, puede decirse que la funcion
de esta institucion es la de poner un limite a la discusion juridica
a través del proceso judicial. Es interesante advertir que ésta no es
una limitacién que venga impuesta por el propio marco procesal,
como sf lo eran las anteriores. En este sentido, es perfectamente
concebible un sistema judicial en el que todos o algunos casos puedan
ser replanteados indefinidamente y las decisiones adoptadas en las

3 puede entenderse que esta posibilidad forma parte de la garantia del derecho
de defensa en juicio. Al respecto, puede verse Damaska (1986, pp. 119 ss.). Vid. tam-
bién, por todos, TARUFFO, 1984, pp. 75 ss., respecto de la doctrina italiana, y Pico
1 Junoy, 1996, pp. 13 ss., respecto de la doctrina espafiola. Vid. también FERRER (2002).

4 FerrasoLn (1989, p. 555) advierte, en ese sentido, que la bisqueda de la verdad
ha de tener un cardcter necesariamente desinteresado. Por ello, puede decirse que
la intervencién de las partes en el proceso (que solo puede evitarse en un modelo
inquisitivo puro) supone una limitacién al objetivo de la obtencion de la verdad sobre
los hechos.

5 En este punto, la posibilidad de que el juez ordene de oficio la practica de
pruebas no solicitadas por las partes puede contribuir a mitigar esa desvirtuacion
del material probatorio y, en ese sentido, a acercar la prueba judicial a la nocion
general de prueba.
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sucesivas instancias puedan ser recurridas sin limite. Es mas, un sis-
tema como éste no es solo concebible como hipdtesis tedrica, sino
que puede encontrarse alguna experiencia histérica del mismo en
la que se permitia el replanteamiento indefinido de distintos procesos
con el mismo objeto procesal °.

ES cqnveniente distinguir dos sentidos en los que suele utilizarse
la e>.(pres1()n “efecto de cosa juzgada”. Esos dos sentidos se identifican
Ilztbitualmente mediante las denominaciones “cosa juzgada formal”
y ‘.‘cosa juzgada material”. La primera de ellas es la cualidad de ser
?mr,npugnable atribuida a una resolucién judicial por el ordenamiento
!llFldlCO, que en ocasiones también es denominada firmeza’. Esa
inimpugnabilidad puede producirse por dos motivos, a saber: puede
tratarse de una resolucion frente a la que el ordenamiento no admita
recurso alguno o bien puede suceder que las partes hayan dejado

:ransclurrlr los plazos para la presentacion del pertinente recurso sin
1acerlo.

En sentido material, en cambio, la cosa juzgada tiene que ver
con los_efectos que un determinado tipo de resolucion judicial, la
sentencia, produce respecto de otros procesos. Por un lado, exclilye
la posibilidad de que se adopte una decisién futura entre las mismas
partes y sobre el mismo objeto (art. 222.1 LEC). Por otro, en su
aspecto positivo, la cosa juzgada material «es el efecto vinculante
para un proceso ulterior de la sentencia firme dictada en uno anterior
sobre una situacion o relacion juridica que —sin ser la misma que
se somete de nuevo a consideracion judicial— condiciona la situacién
o relacién juridica que se hace valer en el nuevo proceso» (Tapria
2000, pp. 207-208; art. 222.4 LEC). ’

® Es ya muy indicativo el nombre que recibian esos procesos: lites immortales.

Al respecto puede verse GruLiani, 1988, pp. 527 ss. También en la Unién Soviética
durante un largo periodo después de la revolucion, se consideré que toda sentencia7
civil o penal, podia ser revisada sin limite temporal predeterminado. Es mas, los obs:
taculos a la posibilidad de revisar una decision judicial hasta obtener una,solucién
acertada, en la determinacién de los hechos y en la aplicacion del derecho, se con-
sideraban un formalismo burgués inaceptable. Vid., al respecto, DAMASKA 198,6 paLTS
kn c'o,ntra d§ esta caracterizacion de la cosa juzgada, considerandola cé)rno l;nz; in%—.
nmm70n “insita en la propia funcion jurisdiccional” se manifiesta Tapia, 2000, p. 135
MONT_ERO ARroca, con buen criterio, propone usar esa denominacion de ﬁrmeza'

para este primer sentido y reservar la expresion cosa juzgada para el sentido material
de modo que se eviten confusiones terminolégicas. Cfr. MONTERO AROCA, 1995, pp. 7é

. No obstante, la LEC ha asumido las denominaciones cosa j d: i
L - a juzgada formal y material
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En cualquier caso, conviene matizar tres puntos importantes: la
institucion de la cosa juzgada no impide siempre replantear la dis-
cusion sobre los hechos (ChiARLONI, 1987, p. 514), su alcance va mas
alla de la determinacion de los hechos y, finalmente, no es la tnica
limitacion a la posibilidad de replantear la discusion acerca de los
hechos probados en el marco del proceso judicial. Asi, en primer
lugar, en algunos casos es posible reabrir la cuestion de la deter-
minacién de los hechos probados de un caso, incluso cuando sobre
el mismo ha recaido ya sentencia firme. Obviamente, esto es depen-
diente de la regulacién juridica contenida en cada ordenamiento,
pero es habitual, por ejemplo, que se permita la revision de una
sentencia firme cuando se disponga de nuevas pruebas que puedan
demostrar la inocencia de una persona condenada penalmente. En
segundo lugar, esta claro que la cosa juzgada tiene un alcance mas
amplio que el de la determinacion de los hechos probados: no se
aplica s6lo a los aspectos referentes a la determinacion de los hechos
del caso, sino también, y hasta principalmente, a la decision acerca
de la interpretacién y la aplicacion 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 discusién acerca de los hechos probados del caso en nombre
del principio de inmediacion ®. De forma aproximativa, lo que se
sostiene es que el sujeto mejor situado epistemologicamente para
valorar las distintas pruebas aportadas al proceso, por separado y
también conjuntamente, es aquel que ha presenciado directamente
su practica, de modo que esto supondria un limite a las posibilidades
de revision de la declaracion de hechos probados realizada por ese
juez o tribunal por parte de otros superiores.

La tercera limitacion a las posibilidades de conocer la verdad
acerca de (las proposiciones sobre) los hechos en el proceso judicial
viene representada por la existencia en todos los ordenamientos juri-
dicos modernos de una apreciable cantidad de reglas juridicas sobre
la prueba. En este sentido, como se ha mostrado en el capitulo pre-
cedente °, son muchos los autores que han sostenido que la existencia

$ El alcance que debe darse al principio de inmediacion no esté claro en absoluto
y, en muchos casos, una interpretacién extraordinariamente laxa del mismo ha sido
el subterfugio para la adopcién de concepciones altamente irracionalistas de la prueba,
limitando el alcance del deber de motivacién e impidiendo un verdadero control pos-
terior de la decisién. Vid., por todos, ANDRES IBANEZ, 1992, pp. 295 ss., y 2002, pp. 4 ss.
° Epigrafes 4y 4.A.
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de esas reglas limita o impide directamente que se pueda defender
una Ymculac1én mas o menos estrecha entre los conceptos de prueba
J.urlldlca} y verdad. No obstante, parece imprescindible realizar un ana-
lisis mas detallado de los distintos tipos de reglas procesales sobre
la prueba y de su incidencia en aquella relacién con la finalidad

de no aventurarse en la defensa de tesis generales que no estén fun-
damentadas en todos los casos.

A ese efecto, he distinguido entre tres tipos de reglas sobre la
prueb.a: reglas sobre la actividad probatoria, sobre los medios pro-
batorios y sobre el resultado probatorio. Como he intentado mostrar
en el capitulo anterior, los dos primeros tipos de reglas sobre la prue-
ba no suponen un impedimento para que pueda atribuirse valor de
verdad a los enunciados declarativos de hechos probados °. 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 cabe distinguir las deno-
mm?das regla§ de prueba legal y las reglas que establecen el principio
de libre apreciacién de la prueba. Una buena forma de interpretar
lo.que esEablecen estas ultimas reglas es la de considerar que pres-
criben al 6rgano juzgador que evalde el material probatorio aportado
al proceso de acuerdo con las reglas de la racionalidad general. En
ese caso, las unicas limitaciones juridicas vienen impuestas por el
contexto proce.sal 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 de las reglas de prueba
legal, como ya he sostenido, se hace abstraccion de la racionalidad
de la decision en el caso concreto y se adjudica un determinado
resultado probatorio a un medio genérico de prueba!l. De este

r (‘;’ gs decir, no impiden que esos enunciados sean susceptibles de verdad o fal-
]\Ts ao.S ibitggazosades que, por supuesto, pueden incidir aumentando o disminuyendo
I:dp s de que el enunciado que se declare probado resulte finalmente ver-
«tl ero, esto €S, que se corresponda con los hechos realmente ocurridos. En este
\L.'nth?O, GASFO_N habla, muy Flocueqtemente, de reglas epistemoldgicas y reglas con-
u‘}ep.lstemologlcas, en funcién de si colaboran o entorpecen en la tarea del des
I»nm:lento de la verdad. Vid. Gascon, 1999, pp. 115 y 125 ss. e
ll\ilo se excluye, sin em}bargo, que pueda atribuirse racionalidad a la decisién
;;::deii)a esg lf:gls:jador de atribuir un especifico valor probatorio a un determinado
o ng Serrg:i;)tini:aspl;jueba. En tqdo caso, lE.IS razones para negar esa racionalidad
o e o e las que sirven para juzgar la racionalidad de la decision en
b s 1 una fundada opinién negativa respecto de la racionalidad de

stitucion de la prueba legal, puede verse TARUFFO, 1992, pp. 361 ss., especialmente
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modo, puede considerarse que tanto t.asas‘r,eglas como los enunciados
que fijan los hechos probados en aph_cac'mn de aquéllas al caso con-
creto son supuestos de reglas constitutivas (gen_era}es y aphcada(lis,.
respectivamente). Siendo asi, no es posible atribuirles valores de

verdad.

Una vez presentadas las distintas limitaciones procesales a la posi-
bilidad de alcanzar una determinacion verdadera de los hechos en
el proceso judicial, conviene recapitular y volver por un momer‘l,to
a las dos formas principales en las que se ha plantead? l.a relacion
entre prueba y verdad: la relacién conceptual y la te.leologlca. Ahora
es posible ya analizar la plausibilidad de esas relaciones a la lu? 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 VS. VERDAD FORMAL

Las distintas limitaciones procesales, y no procesales (cqmo .lf)s
intereses de las partes) que pueden interferir en la determinacion
de la verdad de los enunciados declarativos de hechos probados,‘ pro-
ducen que en algunas ocasiones se declareq probados enunciados
falsos. Siendo asi, se ha planteado la nece51da(.i de fiar cuenta de
alguna forma de los casos en que el normal‘ discurrir del proceso
conduce, por una u otra de las razones estudiadas, a la ('ieclaracmn
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 definicion de la prueba
en términos de verdad, esto es, la relacion 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 esta probado.

No obstante, la doctrina alemana de finales del siglo xix (cfr.,

por ejemplo, VoN CaNsTEIN, 1880, pp. 306 ss.; WacH, 1881, pp. 203
ss., y BuLow, 1899, pp. 299 ss.), y con ella buena parte de la doctrina

374. En sentido contrario, en cambio, MONTERO ARrOCA, 2000, pp. 53 ss., y 2001,
pp. 138-139.
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y de la jurisprudencia europeas hasta nuestros dias, intentd escapar
del dilema anterior mediante la postulacién de la distincién entre
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 las 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 la misma
mediante la denominacién de verdad fout court, sin mas calificativos.
No esté claro cuales son las condiciones de verdad, en este sentido,
en las que estaban pensando los teéricos que propusieron la dis-
tincion, pero es plausible sostener que la verdad (material) de un
cnunciado depende de su correspondencia con el mundo: de la
ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de la no-ocurren-
cia de los hechos cuya existencia se niegue. Esta es, precisamente,
la verdad que se cree inalcanzable, al menos en muchas ocasiones,
en 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-
mal puede coincidir 0 no con la material (aunque a menudo se admite
que es deseable que lo haga), pero seria aquélla la que gozaria de
autoridad juridica. Con independencia de la coincidencia con los
hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificacién de verdadera
formalmente a la declaracién de hechos probados realizada por el
juez o tribunal en la sentencia. Esa declaracién puede ser revocada
y sustituida por otra por parte de un tribunal superior, pero una
vez que la sentencia adquiere firmeza es “la Gnica verdad” que inte-
resa al Derecho. De este modo, la declaracién de hechos probados
realizada por el juzgador deviene verdadera (en sentido formal) por
¢l solo hecho de ser pronunciada por el organo judicial. Aunque
nada se dice al respecto por parte de los defensores de la distincion,
parece claro, de ese modo, que la declaracion de hechos probados
adquiere fuerza constitutiva.

Ello no quiere decir, sin embargo, que el juzgador disponga de
total discrecionalidad para determinar los hechos probados, o que
pueda hacerlo a su libre arbitrio (si parece suponerlo, en cambio,
NieTo, 2000, pp. 248-249). Es mas, podria incluso suceder que el
juez o tribunal tuviera la obligacién juridica de intentar descubrir



70 Jordi Ferrer Beltrdn

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 violacion de esas obligaciones puede ser el motivo
de pertinentes recursos y de la revocacién de la decision judicial
por parte de un 6rgano superior. No obstante, la distincion entre
verdad material y verdad formal pone el acento en la autoridad que
se confiere a la declaracion de hechos probados realizada por el
juzgador y en la irrelevancia juridica de la verdad material una vez
resuelto el caso.

Sin embargo, en muchas ocasiones se pretende decir algo mas
al sostener la distincion. Asi, 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 €se no
seria un objetivo institucional, conformdndose con la “verdad for-
mal”. Esto seria debido a la vigencia en el proceso civil del principio
dispositivo y a la presencia de un buen nimero de reglas de prueba
legal, a diferencia de lo que ocurriria en el caso del proceso penal.
Asi, cuando se sostiene una tesis como ésta, no sélo se niega que
de hecho se produzca en el proceso civil una disociacion entre los
hechos declarados probados y aquellos realmente ocurridos. Se afir-
ma, ademés, que no es un objetivo del proceso civil, a diferencia
del proceso penal, el descubrimiento de la verdad material (JIMENEZ
ASENJIO, 8. f., p. 404.; QuINTANO RIPOLLES, 1960, p. 243; ARrAzI, 1986,
pp- 30 ss., y VERDE, 1990, p. 467).

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 regulacién procesal de cada ordenamiento juridico y, ademas,
es una diferencia de grado. Puede verse, en efecto, que una parte
de las limitaciones analizadas en el epigrafe anterior estan presentes
también en el proceso penal. Es mas, el primer tipo de limitaciones,
caracteristicas del marco constituido por el propio proceso, estarian
presentes en cualquier tipo de proceso vy, si la caracterizacion es
correcta, con independencia de la regulacién de cada ordenamiento.
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A. El rechazo de la distincién

Y.a en la primera mitad del siglo xx se alzaron importantes voces
dpctrmalgs para rechazar explicita y claramente la distincién entre
dlve}'sos tipos de verdad. Desde entonces, ese rechazo se ha con-
vert1dp en ampliamente mayoritario, aunque pueden encontrarse sin
excesivo esfuerzo atin actualmente referencias a la misma tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia 2.

Ur!(/) de los autores que ha ejercido mayor influencia para la
extension del abandono de la distincion entre verdad material y ver-
dad formal es CARNELUTTL. Bastaran algunas citas del autor italiano

para mostp,lr claramente su pensamiento al respecto. Asi, advierte
que la nocién de verdad formal

<<[...1 no es mds que una metdfora, sin lugar a dudas; en realidad
es facil observar que la verdad no puede ser mas que una, de forma’
que la Vcrfiad formal o juridica o bien coincide con Ia Verdaél material
Yy o es mas que verdad, o diverge de ella, y no es mas que una no-ver-,
dad [...]» (CARNELUTTI, 1947, pp. 29-30).

Y mas adelante senala también, en una frase que ha sido citada

Insistentemente por buena parte de la doctrina espafiola e italiana,
que

"> En el mismo sentido, MONTERO ARroca, 2000, p. 26 ¢
por ejemplo, ALMAGRO NoSETE, CORTES DoMiNGUEZ, ,GII)MENé )élszr\?[());,; PM:;RZF:NXC(K;I;E
NA, 41992’ vol. I, p. 412, y vol. II, p. 443; Nieto (2000, pp. 248 55.3 por su arte.
realiza una c!efensa muy clara, aunque a mi entender no convincente7 de la vi [::ncia{
de la dlstmc'lén entre tipos de verdad. Vid. también, entre otras mu’chas lasgSSTS
de 5. de noviembre de 1996, de 22 de abril de 1994 y de 15 de marzo de: 1989. En
p;l'mcular, la jurisprudencia espaola suele hacer referencia a la necesidad de déter-
minar la verdad material en el proceso penal. En ese sentido, vid., por ejemplo, las
\§F.S de 6 qe _oc{ubre de 1988 (en materia civil, en la que se af{rma que nlz) c,abe
exigir en la Jyrlsdlccién civil, por diferencia de la penal o la social, la especificacion
cn la sentencia de los hechos probados, puesto que en materia civil g)peraria la verdad
lnlrmal y se apreciarian las pruebas segin conciencia), de 8 de mayo de 2000 y de
l-l\ de octubre de 1985 (ambas en materia penal). En sentido contrario, en canilbio
UrBANO CASTRILLO y TORRES MORATO (2000, p- 29) sostienen que «la met:; del roceS(;
penal es la “obtencién formalizada de la verdad” que puede coincidir o nopcon la

:v;ll 0 material, pero que es, sobre todo, la obtenida por via formal, es decir, la verdad
orense».,
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«la verdad es como el agua: o es pura o no es verdad» (CARNELUTTI,
1947, p. 34).

En los términos dilematicos que he planteado, la relacion entre
prueba y verdad al inicio del epigrafe anterior, las claras observa-
ciones de CARNELUTTI contra la distincion entre verdad material y
verdad formal pueden entenderse bien. Asi, lo que el procesalista
italiano plantea es que esa distincién no es mas que una falsa salida
al dilema. Sigue quedando en pie el dilema del mismo modo en
que se presenté: o bien se abandona la relacion 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 tltimo caso, cuando
se declara probado un enunciado de ese tipo, habrd que decir nece-
sariamente que se ha cometido un error y que el enunciado no esta
realmente probado. Otra cosa serd, por supuesto, que la decisién
tenga autoridad juridica y que, en funcién del caso, sea incluso irre-
currible.

Como se vera mas adelante, no obstante, la alternativa que pro-
pone CARNELUTTI representa un paso adelante s6lo terminol6gico
respecto de la distincion que €l mismo rechaza. No pretendo minus-
valorar su aportacion con ello, sino tinicamente advertir que su tra-
bajo supone principalmente un aporte de claridad conceptual para
el problema analizado, pero no una solucién tedrica sustancialmente

distinta.

B. Problemas pendientes: las alternativas

Apoyandose en las palabras de CARNELUTTI, 0 en reflexiones ana-
logas, y en las limitaciones procesales a la bisqueda 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
abandono de la relacién conceptual entre prueba y verdad.

En muchas ocasiones, ademas, ese abandono se vincula, o se con-
funde, con el abandono adicional de la relacién teleologica . En

13 M4s que un abandono de ambas tesis se produce una confusién entre ellas,
por ejemplo, en MiraNDA EstRaMPES, 1997, pp. 36-37.
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esa ultm}a linea p}leden verse las observaciones de dos importantes
procesalistas espanoles, quienes sostienen que:

«Lo l6gico hubiera sido abandonar i
' ‘ para siempre el concepto de
verdad como fin de la prueba Juridica y buscar por otros SCIIl)dCI‘OS
el hallazgo de la solucién» (SERrRA DoMmiNGUEzZ, 1962, p. 357).

: d«Tradl.cu?nalmente la funcién de la prueba ha venido refiriéndose
al descubrimiento de la verdad, dandose asi origen a otro mito en

materia de prueba [...]J» (MoNTERO Al 2] ] ién i
AP ROCA, 2000, p. 23; también id.,

Aunque las diferencias entre las distintas alternativas no estan
claramente delineadas, un trabajo reciente de MONTERO AROCA
(2000, pp. 26 $S., y 2001, pp. 112 ss.) puede servir como guia para
presentar las diversas opciones tedricas presentes en la doctrina

actual acerca d‘? la relacién prueba-verdad. Asi, ese autor identifica
tres grandes tesis, a saber:

~A) Prueba como fijacién de los hechos: Se sostiene que la fina-
lidad de lg prueba es la fijacion formal de los hechos por parte del
juez, con m@ependencia de su relacion con lo ocurrido. Ezta es la
tesis defendlda por CARNELUTTI y ha conseguido un buen ntimero
de seguidores. En palabras del autor italiano:

: «[...] el proceso de biisqueda sujeto a normas juridicas, que res-
tringen y deforman su pureza I6gica, no puede ser sinceram’ente con-
siderado como un medio para el conocimiento de la verdad de los
hechos, sino como una fijacion o determinacion de los propios hechos
que puede coincidir 0 no con la verdad de los mismos y es abso-’

lutamente independiente de ello» (CARN
: E
i A ( LUTTI, 1947, p. 30. Las cur-

] En este punto, vale la pena observar que, como ya ha sido men-
cmpado anteriormente, no hay una diferencia sustancial entre esta
lesis y la que estd subyacente a la nocién de verdad formal. En otras
palabras, tanto la vinculacién de la prueba juridica a la fijaci'én formal
de los hechos como la vinculacién a la nocién de verdad formal supo-
nen su desvinculacion de la verdad tout court ¥y, lo que es m4s im P())r-
lante, una version no racional de la prueba de acuerdo con la Igual
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esta probado aquello que el juez o tribunal declara probado '*. Por
otra parte, aunque es una consecuencia de lo anterior, en ambos
casos se produce una confusién entre la atribucién de efectos juri-
dicos, de autoridad, a una decision judicial y su correccion, incluso
juridica. Se confunde, en fin, la infalibilidad con el caracter juridico
definitivo o no de la decisién *.

B) Prueba como conviccion del juez acerca de los hechos: Segin
esta tesis, «la prueba es el conjunto de operaciones por medio de
las que se trata de obtener el convencimiento del juez respecto de
unos datos procesales determinados» (MoNTERO AROCA, 2000, p. 25
y 2001, pp. 113-114; vid. también SERRA DOMINGUEZ, 1962, p. 356).
Esta parece ser la doctrina mayoritaria en el ambito de la dogmatica
procesal 1. Asi, para CaBaNas (1992, p. 21),

«[...] la palabra “prueba” identifica [..], en su mejor acepci6n técnica
y pura, al ya referido estado psicoldgico de convencimiento del juez

14 En realidad, puede plantearse la distincion entre verdad formal y material
de otra forma. Asi, puede decirse que el objetivo (0 uno de los objetivos) de cualquier
tipo de proceso judicial es la determinacion de los hechos de acuerdo a la verdad
material, esto es, que los enunciados facticos incorporados al razonamiento de la
decision judicial se correspondan con el mundo. Por su parte, puede denominarse
verdad formal a la declaracién judicial de hechos probados. Puede afadirse también
que es importante que esta verdad formal coincida con la material, aun reconociendo
que ello no es siempre asi. La divergencia entre los dos tipos de verdades, o entre
lo que ha ocurrido en el mundo y lo que se declara en el proceso puede deberse
a cualquiera de las limitaciones procesales que han sido expuestas en éste y en el
anterior capitulo (asi plantea la distincion, por ejemplo, SumMmERs, 2000, pp. 286 $8.).
De este modo, si se mantiene que el objetivo del proceso es la determinacién de
los hechos de acuerdo con la verdad material, no se produce el problema de la infa-
libilidad ni se cae en una version constitutivista de la declaracion de hechos probados:
podré decirse siempre que aquello que es verdadero formalmente (que ha sido decla-
rado verdadero en el proceso) no se corresponde, como deberia, con la verdad mate-
rial. En cambio, queda una critica, si se quiere terminoldgica: no se entiende bien
la razén por la que vale la pena seguir llamando verdad formal a la declaracion de
hechos probados realizada por el juez en su decision y no simplemente prueba, dis-
tinguiendo asi entre prueba y verdad y no entre distintas verdades.

15 Al respecto, puede verse lo dicho ya en el apartado 2.A del capitulo primero.
En el mismo sentido, ALCHOURRON y BULYGIN, 1989, p. 311, para quienes resulta plau-
sible decir que la verdad procesal «es el final, en el sentido de que pone fin a la
controversia (ipero poner fin a la discusion sobre la verdad no hace verdadero el
enunciado!)».

16 Asf lo muestra, por ejemplo, MiRANDA EstramPES (1997, pp. 45 ss.), con amplias
referencias a las doctrinas espafola, italiana, alemana y latinoamericana.
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sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos alegados por
las partes. En §fecto, una afirmacion de hecho no estara «probaga»
aunque se utilice en tiempo y forma oportunos alguno de los ins-
trumentos previstos por la legislacion, si finalmente tal actividad no
excita en eljuez la certidumbre de la realidad fisica del acontecimiento
descrito en esa afirmacion» (la cursiva es del autor).

Tamb1én'§n este caso, son de aplicacion las criticas realizadas
a l?;l concepcion anterior respecto de la confusion entre el caricter
juridico, ‘1ncluso definitivo, de una resolucion y su infalibilidad. En
cfecto, si se sostiene que la finalidad de la prueba como activ.idad
es alcanzar la conviccién del juzgador acerca de los hechos, esta fina-
lidad se verd satisfecha con independencia del sentido ;:n que se
produzca aquella conviccion, de si es acorde o no con los hechos
realmente acaecidos e incluso de si es 0 no la conclusién que cabia

obtener a la luz de los elementos i
: rala probatorios presentes -
diente judicial. " b

Por otra parte, si se concibe la nocién de hecho probado (esto
€8} l.a prueba como resultado probatorio) de forma equivalente, cabe
decir que un hecho esta probado cuando el juez se ha conve,ncido
de su ocurrencia. En ese caso, tampoco se deja ningtin espacio para
el error: si e.l juez alcanza la conviccién, el hecho esta probado. En
caso contrario, no lo estd. Y ello depende tinicamente del asp;ecto
supjetlvo psicologico del juez, que nadie mds que él puede deter-
minar, conduciendo necesariamente a una concepcion irracional de
la prueba 7. Un 6rgano superior, en cualquier caso, s6lo podra revo-
car la decision del 6rgano superior alegando que ’ha llegado a una

conviceion diferente y que su conviccién “vale més” por efecto de
la jerarquia entre Grganos.

° Fmal/mente, la concepcién analizada conlleva un problema afia-
dido. Asi, se confunde la nocién de prueba con la actitud propo-

17
. Ei"l a!gunos casos, esta consecue_ncia pretende evitarse afirmando que el juez
cne ine udlbleqaente el deber de motivar su decision y que ello permite evitar 1
:cso_lucmnes arbitrarias. En mi opini6n, en cambio, una concepcion de la prueba 9
se vincule con }a cpnviccic’)n psicoldgica es incompatible con una conceprc’ién fucc:lr]iz
«I(c( la motivacién (justificacién) de las resoluciones (TARUFFO, 1975 pp- 107 ss
1992, p. 376). 'Por ello, no es de extranar que se acabe redliciendc: la .motiva o
' una &?)’(phcamén (no justificacion) de los pasos o los datos que han llevad ClOln
conviceion en cuestion (IGarTua, 1998, pp. 288-289). vy
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sicional del juez acerca de los enunciados que se declaran proba-
dos 8. Y se vincula, ademds, la prueba con la creencia (la conviccion),
de modo que no se puede dar cuenta de un importante nimero
de casos, en los que por razones muy diversas el juez se ve obligado
a declarar hechos probados con independencia (y hasta en contra)
de sus creencias acerca de los hechos del caso *.

C) Prueba como certeza del juez acerca de los hechos: Segin
la caracterizacion que MONTERO Aroca (2000, p. 29, y 2001, p. 116)
realiza de esta tesis prueba, es

«la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador
respecto de los datos aportados por las partes».

No est4 claro, en mi opinion, cudles son los limites entre la nocién
de conviccion y la de certeza en este contexto 20 En cualquier caso,
parece que también la nocién de certeza tendria un caracter emi-
nentemente subjetivo, de modo que se presentarfan de nuevo los
mismos problemas sefialados para las concepciones anteriores '.

Si se procede a recapitular lo dicho acerca de las tres alternativas
que se acaban de presentar como finalidades de la prueba, puede
observarse que todas ellas presentan respecto de la distincién entre
verdad material y verdad formal la ventaja de la claridad conceptual,
al no necesitar multiplicar las nociones de verdad. En cambio, tam-
poco estén ellas mismas bien delimitadas y no quedan claros los mar-
genes entre una y otra concepcion. Por altimo, y lo méds importante,
todas ellas comparten con la nocion de verdad formal que son depen-

18 Este punto sera desarrollado en el capitulo siguiente.

19 También este aspecto sera desarrollado en el capitulo siguiente, al analizar
la concepcién que vincula la prueba con la creencia del juez. Por el momento, vale
la pena anadir Gnicamente que, como sefiala MONTERO AROCA (2000, pp. 27 s.), los
autores que sostienen esta concepcion suelen criticar la existencia de reglas de prueba
legal, precisamente, porque estas reglas atribuyen resultados probatorios con inde-
pendencia de la conviccion o la creencia del juez al respecto.

2 Ep efecto, algunos autores asimilan directamente las dos concepciones. Asi,
por ejemplo, LiesMAN, 1980, p. 275, y DE SanTo, 1991, p. 289. Este tltimo, ademas,
asimila tanto la nocién de conviccién como la de certeza a la de creencia. MIRANDA
Estramees (1997, p. 57), finalmente, asimila las nociones de certeza y de creencia.

21 MonTERO AROCA (2000, p. 29) distingue, no obstante, dos tipos de certeza.
La primera se derivaria del convencimiento psicolégico del juez (para los casos de
libre valoraciéon de la prueba) y la segunda seria de tipo “objetivo”, impuesta por
el legislador como resultado de un medio de prueba (para los casos de prueba legal).
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dientes de la propia decision judicial, de forma que no se presenta
por parte de ninguna de ellas un pardmetro externo a la propia deci-
sion Flel juez sobre los hechos que permita evaluar la correccién de
la misma. Pgr ello, asi delineadas, desembocan necesariamente en
una concepcion irracional de la prueba juridica.

4. DE NUEVO SOBRE LAS RELACIONES CONCEPTUAL
Y TELEOLOGICA ENTRE PRUEBA Y VERDAD

Si se acepta, como creo que debe hacerse, el caricter relacional
de los enunciados probatorios (del tipo “Estd 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-
cion conceptual entre prueba y verdad. Esto es, aquella que consiste
en postular a la verdad de un enunciado como condicién necesaria
para que pueda decirse que ha quedado probado. Asi, el primer
obstaculo para mantener esa relacion viene impuesto porciue la prue-
ba de un enunciado es relacional a los elementos de juicio que se

tengan a disposicién, mientras que la verdad del enunciado no tiene
ese caracter en absoluto.

; No obstante, este tinico inconveniente no permite rechazar sin
mas la relacion conceptual entre prueba y verdad. La razén es muy
simple: podria atn sostenerse que s6lo puede decirse que hay ele-
mentos suficientes en favor de p cuando esos elementos demuestren

la verdad de p. En ese caso se mantendria incélume la relacién
conceptual.

il En caml?io, creo que hay buenas razones para rechazar esa rela-
cion. La principal es que no se corresponde con los usos de los
Juristas y tampoco con las exigencias de los ordenamientos juridicos
positivos. En efecto, es perfectamente compatible la verdad del
enunciado probatorio “Esta probado que p” con la falsedad de p 2
Por ello, resulta significativo un enunciado del tipo “En el proceso'
quedo6 probado que Juan era el padre de Pedro; en cambio, nuevas
pru_ebas genéticas han demostrado que no lo es”. Para quza pueda
decirse que una proposicion esta probada es necesario y suficiente

2 He defendido esta tesis en el epigrafi i i
e 3.C del tul
no me extenderé aqui en ello. 37 g o ki




78 Jordi Ferrer Beltrdn

que se disponga de elementos de juicio suficie.nte.s’ en su favor, que
hagan aceptable esa proposicion como descrlpcwn de los hechos
del caso. Otra cosa serd cudles son las condiciones para esa acep-
tabilidad, pero por el momento bastara con decir que la exigencia
es menor que la verdad.

Por otra parte, las distintas limitaciones pr'ocesales a la bus-
queda de la verdad en el proceso permiten decir, como ha puesto
de manifiesto la mayoria de especialistas, que en buena parte de
los casos en los que consideramos probadas proposiciones acerca
de hechos no es posible decir que la proposicion probada sea ver-
dadera. Es mas, en algunas ocasiones, aunque conozcamos la fa}-
sedad de la proposicion en cuestion es perfectamente p(’)SI.ble decir
que la proposicion esté probada (si, teniendo en cuenta Ginicamente
los elementos de juicio presentes en el expediente, se considera
que éstos son suficientes para aceptarla como verdadera o el Dere-

cho obliga a ello).

Queda por evaluar la plausibilidad de sostener la relacion Eeleo-
légica entre prueba y verdad. Como ya se ha visto en el F:plgrafe
anterior, una parte importante de la doctrina procesalista niega que
la finalidad de la prueba sea alcanzar el conocimiento de la verdad
acerca de los hechos. Como alternativa, se plantean tesis como las
de la conviccién judicial, quizds mayoritaria, la certeza y’hasta la
probabilidad. Antes de ofrecer una respuesta positiva, valdré la pena
analizar criticamente las alternativas. Para ello, creo que puede ser
util recordar qué es lo que se prueba en un proceso.

No es extrafio encontrar en la doctrina y en la jurisprudencia
la tesis de que lo que se prueba en el proceso son los hechos. Algunas
veces ello obedece a razones de simplicidad expositiva (como put?de
ser el caso en algunas de las ocurrencias en este mismo trabajo),
en otras es exactamente eso lo que se quiere decir. Sin embargo,
ésta es una mala forma de plantear el problema. Los hechos no pue-
den ser probados en si mismos. Como pone de manifiesto un ilus-
trativo ejemplo de SERRA DOMINGUEZ (1962, p. 359), no puede pro-
barse una mesa ni un contrato ni una obligacion. Lo tnico que puede
probarse es el enunciado que afirma la existencia de una mesa ¢n
mi despacho, no la mesa misma. Del mismo modo, puede probarse
el enunciado que afirma (o niega) la firma de un contrato, etc. En
el proceso, por tanto, deberdn probarse los enunciados sobre los
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hechos formulados por las partes * (en ese sentido, por ejemplo
CARNELUTTI, 1947, p. 55; SenTis MELENDO, 1979, p- 158; ANDRES IBAj
NEZ, 1998, p. 398; WROBLEWSKI, 1992, p. 133; TAruFro, 1992, P 95;
UBERTIS, 1995, p. 12, y MiRANDA EsTrAMPES, 1997, p33)¢ i

Si esto es asi, cabe preguntarse qué puede ser objeto de la certeza
la convicci6n, ete. Si el objeto de la prueba son los enunciados sobré
los hechos formulados por las partes, parece claro que la conviccién
la certeza o cualquier otra actitud mental del juez que se quiera;
plantgar como finalidad de la prueba debera estar referida a €s0s
enunciados. De este modo, no veo otra posibilidad que sostener que
la certeza o la conviccion del juez verse sobre la verdad del enunciado
(CARRARA, 1944, p. 291, y DE Santo, 1991, p. 289). Esto, por supuesto
no supone gfirmar la relacion conceptual entre la prueba y la verdad’
pero permite observar que aquellos autores que, sosteniendo tesis,
como las presentadas en el epigrafe anterior, han pretendido “des-
terrar” !a nocion de verdad del analisis de la prueba estan abocados
necesariamente al fracaso, puesto que sus propias tesis acaban vin-
culando (aunque mas indirectamente) ambas nociones 24,

Por poner s6lo dos ejemplos de ese fracaso, me referiré a los
casos de MoNTERO AROCA y de SERRA DOMINGUEZ. El primero, des-
pués de haber calificado de “mito” la relacién entre prueba y Vérdad
y sostener que la finalidad de la prueba es producir la certeza del
Juez sobre los hechos, sostiene que la certeza judicial acerca de una
declaracién testifical consiste en la conclusién de que “ha dicho la
\icrdad” (MoNTERO AROCA, 2000, p- 49); o también que una vez rea-
lizado el reconocimiento judicial, el juez debera «decidir sobre la
\'.crdad o falsedad del hecho que se le ha representado» * (p. 51)
SERRA DOMINGUEZ, por su parte, sostiene que «hasta tanto no se:
ha destgrrado de la investigacién el término verdad, no han podido
conseguirse resultados satisfactorios» en el analisis de la prueba juri-
dica (1962, p. 356). No obstante, considera que se puede «definir

23 . . .
En realidad, deberia decirse, con ma
no enunciados.

24 ke 4
" Tarp_bxen sucede algp parecido cuando se vincula la nocién de prueba a la
¢ probabilidad (en cualquiera de sus versiones). En efecto, no veo c6mo se puede
itar sostener que la probabilidad que resulta relevante es la de que sea verdadero
' enunciado que se pretende probar.

. _ Bastaria Unicamente z{ﬁadir que los hechos en cuanto tales no son susceptibles
verdad o falsedad, sino tinicamente los enunciados que los describen.

YOT 11gor, que se prueban proposiciones,
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el concepto de prueba como una actividad de comparacion entre
una afirmacién sobre unos hechos y la realidad de los mismos enca-
minada a formar la conviccion de una persona» (SERRA DOMINGUEZ,
1962, p. 356). Parece clara, ademas, la referencia seguramente incons-
ciente a la verdad como correspondencia .

El analisis anterior permite ya intuir la plausibilidad de la relacion
teleoldgica entre prueba y verdad. Pero vale la pena ofrecer un altimo
argumento en su favor. Como ha sefalado VAN Fraassen (1980,
p. 24) al analizar la finalidad o el propésito de la ciencia, cuales
sean éstos depende de las condiciones de éxito de la institucion. Y
ello, por cierto, no excluye que existan otros propdsitos subsidiarios
que puedan ser 0 no medios para aquella finalidad principal.

Parece razonable sostener que el éxito de la intervencion de las
partes en la fase de prueba, aportando medios de prueba, etc., se
produce si logran convencer al juez de que su “descripcion” de los
hechos (su historia, si se prefiere) es verdadera. Con ello, estaran
en buenas condiciones de ganar el caso. En cambio, no parece que
se pueda decir que en ese caso, sin mas, ha funcionado con éxito
la institucién juridica de la prueba. Si una de las funciones principales
del Derecho es la regulacion de la conducta, el cumplimiento de
esta funcion requiere que en el proceso se apliquen las consecuencias
juridicas previstas en las normas si, y sélo si, se han producido efec-
tivamente los hechos condicionantes de esas consecuencias. Para ello,
la prueba como actividad tiene la funcién de comprobar la produc-
cion de esos hechos condicionantes o, lo que es lo mismo, de deter-
minar el valor de verdad de los enunciados que describen su ocurren-

% Otros autores, como MuNoz ConpE (1999, pp. 53 ss.) utilizan la expresion
“verdad forense”, que recuerda a la de “verdad formal”, pero sostienen “la teoria
consensual de la verdad” (siguiendo las tesis de HABERMAS), que seria la tnica capaz
de explicar las autorizaciones y las prohibiciones o limitaciones para investigar, «cosa
que no podria hacerse desde una perspectiva epistemoldgica si se sustenta la idea
de la verdad como correspondencia». Sinceramente, no alcanzo a entender las razones
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 anilisis sobre la prueba juridica, pueden verse
ALCHOURRON y BuLYGIN, 1989, p. 311; FerrasoLi, 1989, pp. 20-23 y 42 s; FERRUA,
1992, pp. 59 ss.; TARUFFO, 1992, pp. 145 ss.; UserTis, 1995, p. 11, y ANDRES IBANEZ,
1998, p. 403. En este trabajo, en cualquier caso, como ya ha sido advertido en otras
ocasiones, se utiliza en todo momento la teorfa de la verdad como correspondencia,
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cia . Y el éxito de la institucién de la prueba juridica se produce
cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados
son verdaderos, por lo que puede sostenerse que la funcién de la
pr}Jeba es la determinacién de la verdad sobre los hechos (en el
mismo sentido, entre otros, TARUFFO, 1992, p. 373; LomBARDO, 1993
p. 752; Userms, 1995, pp. 4-5%, y AnpRes Ipanez, 1998, p. 395)

?arg terminar esta parte del analisis, vale la pena insistir en dos
matizaciones. Por un lado, la independencia entre las relaciones con-
ceptual y teleoldgica entre la verdad y la prueba permite perfec-
Far{le_nte que pueda darse el caso de que un enunciado fictico resulte
juridicamente probado y, en cambio, sea falso. También, por supues-
10, que un enunciado factico verdadero no resulte probado. Todo
(?ll(.) depende de los elementos de juicio aportados al procéso Lo
unico que podra decirse es que en ese caso la prueba como actividad
no habra cumplido su funcién o finalidad.

qu. otro lado, como ya VAN Fraassen ponia de manifiesto en
su analisis del propésito o la finalidad de la ciencia, que se afirme
que algo es el propésito de una institucién o actividad no excluye
que existan tambi€n otros propésitos o finalidades. Asi sucede cla-
ramente en el caso de la regulacion juridica de la prueba. Esta claro
que, adgmés de la determinacion de la verdad sobre los hechos. esa
regulacion juridica tiene también otros objetivos, que pueden v;riar
en cada momento histérico y en cada ordenamiento. Asi por citar
splo algunos, pueden mencionarse la celeridad en la tom’a de deci-
siones, la paz social, la proteccién de los derechos individuales etc
(vid., entre otros muchos, RESCHER y Joynr, 1959, p. 568; WEINS,TEIN.
1966, pp. 241 ss.; LIEBMAN, 1980, pp. 276-277; POSNER, f990 p- 206,
y TARUFFO, 1992, pp. 336-337). En cualquier caso, como seﬁzila acer—’
tadamente Damaska (1978, p. 860; 1986, pp. 160 $s.), incluso respecto
de los momentos historicos en los que en virtud de un modelo alta-
mente inquisitivo se pretendia maximizar la busqueda de la verdad
—incluyendo la practica legal de torturas para obtenerla— no puede

27 4
4.8 1?;0111:((: ZZSt'uz_(]) CIE;LAK (1955, p. 44), demostrar la existencia o inexistencia
c uivale a demostrar la verdad o falsedad de las proposici
afirman o niegan esa existencia. AL IE BOLRE
28 : :
g 2UBERTIS cita una interesante sentencia de la Corte Constitucional italiana
-““mi dS.SI de 1992) en la que se declara expresamente que «la finalidad primaria
¢ ineludible del proceso penal no puede ser otra que la biisqueda de la verdad».
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decirse que esa biisqueda 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 relacion, de uno u otro
tipo, entre las nociones de prueba y verdad ha traido_ 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 relacion teleoldgica entre esas dos nociones.
No obstante, con ello no se agotan los problemas.

Como ya se dijo anteriormente, la distincién entre vepdad mate-
rial y formal fue elaborada por la doctrina alemana decimonénica
como reaccion a la constatacion de que, en muchos casos, los hechos
declarados probados en los procesos judiciales no coincidian (y algu-
nas veces no podian juridicamente coincidir) con los hechos real-
mente acaecidos. En otras palabras, que eran declaradas probadas
proposiciones que, en cambio, resultaban falsas ya la inversz.l. A
pesar de ello, el Derecho reconocia, y sigue reconoc1f:pd0, apto}n@ad
a esas decisiones: las sigue considerando como decisiones juridicas
y producen los normales efectos juridicos.

He dedicado buena parte de este capitulo a mostrar la implau-
sibilidad de la distincion entre distintos tipos de verdades, asi como
también la insuficiencia de buena parte de las alternativas tedricas
planteadas por la doctrina. En lo que sigue, pretenqS) ofrecer una
posible solucién al problema que acabara en la nocion de acepta-
bilidad de una proposicién. Con ello, por otra parte, 1ntrodu01{e la
discusion que se desarrollara mas extensamente en el capitulo
siguiente.

El punto de partida que puede permitir resolver el emb_ro_llo.ciie
la relacion entre prueba y verdad de una proposicion es la dlsthqc’)n
entre “ser verdadera” y “ser tenida por verdadera”. Una proposicion
p es verdadera si, y solo si se da el caso que p. Esta es la clasica
nocion de la verdad como correspondencia (TArski, 1931). En el famo-
so ejemplo de Tarski “La nieve es blanca” es verdadero si, y sélp
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 proposicién no depende en absoluto de quién
formule el enunciado que la expresa (sea un juez, el constituyente,
usted 0 yo mismo). Si trasladamos esto al contexto que aqui importa,
la verdad de la proposicion p que se menciona en el enunciado pro-
batorio “Esta probado que p” no depende en absoluto de lo que decida
el juez, que emite el enunciado probatorio en su decision. Tampoco
depende de nada que haya podido suceder en el transcurso del pro-
ceso, ni de los medios de prueba aportados al mismo, etc. %, Depende,
tnica y exclusivamente, de su correspondencia con el mundo: de que
los hechos que p describe se hayan producido efectivamente.

Lo que si depende del juez o tribunal que decide el caso es con-
siderar a p como verdadera. Esto es, el juez puede tener a p por
verdadera en su decision, a la luz de los elementos de juicio aportados
al expediente judicial para probar la verdad de la proposicién, e incor-
porarla como tal a su razonamiento decisorio, 0 no tenerla por ver-
dadera. Vale la pena senalar que la decision de no tener por ver-
dadera la proposicion p no debe confundirse con la decisién de 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 solo dos opciones son posibles: la proposicién es verdadera o
falsa. En el segundo, en cambio, existe una tercera posibilidad inter-
media: puede considerarse a p como verdadera, como falsa (es decir,
como verdadera a “no-p”) o no atribuirle valor de verdad. Esto tltimo
puede suceder, por ejemplo, si no se dispone de elementos de juicio
suficientes a favor ni en contra de la proposicion p.

Es conveniente advertir que no debe confundirse el hecho de
que se tenga por verdadera una proposicion con la creencia en la
verdad de la misma. Normalmente, esa creencia es precisamente la
razon por la que un sujeto tiene a una proposicién por verdadera.
Pero ello no es necesariamente asi. Cabe la posibilidad de que se
decida tener por verdadera una proposicién e incorporarla en un
razonamiento por otras razones que no son la creencia en su valor
de verdad. Asi, por ejemplo, puede hacerse a modo de hipétesis
de trabajo o por obediencia a una norma que asf lo impone. En
este sentido, el Derecho, como cualquier otro sistema normativo,
puede regular la decision de un sujeto de tener por verdadera una

* Otra cosa es la verdad del enunciado probatorio mismo (“Estéa probado que
P”), que analizaré mas adelante.
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proposicion e incorporarla como tal a su razonami.ento. Puede, por
ejemplo, obligarle a hacerlo, dadas ciertas coqdlclones, o también
prohibirle hacerlo, etc. En cambio, no tiene sentldg regular la verdad
de una proposicién ni tampoco la creencia del sujeto acerca de esa

verdad.

LY cual es la relacién de todo esto con la prueba juridica? Pues
bien, creo que una buena forma de presentar el problema de la rela-
cién entre prueba y verdad puede ser ésta: la finalidad de la.pr‘ueba
como institucion juridica es la de permitir alcanzar el conocimiento
acerca de la verdad de los enunciados facticos del caso. Cuando los
especificos medios de prueba incorporados al proceso aportan e'l/e—
mentos de juicio suficientes a favor de la verdad fie una proposicion
(lo que no debe confundirse con que la proposicion sea verdadera),
entonces puede considerarse que la proposicion estd proba}da..En
ese caso, el juez debe incorporarla a su razonamiento decisorio y
tenerla por verdadera.

En todo caso, podria afadirse que, a posteriori de la decision
judicial, una vez la sentencia ha adquirido firmeza y salvo excep-
ciones, a los efectos juridicos lo que importara serd aquello que el
juez ha tenido por verdadero y perdera relevancia aquello que es
verdadero (en el caso de que no coincidan). Pero éste es un problema
tnicamente de atribucion de efectos juridicos que no tiene que ver
con la verdad de ninguna proposicion.

Siguiendo a CoHeN (1989, 1992) y a ULLMANN-MARGALIT y MAR-
GaLT (1992) parece posible dar cuenta de la idea de tener por ver-
dadero p mediante la nocién de “aceptacion” *’. Asi, estos Gltimos
autores afirman que

«[...] alguien acepta un enunciado cuando decide proceder o actuar
como si fuera verdadero, con independencia de si cree o no que el
enunciado es verdadero» (ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT, 1992,
p. 176).

30 Aunque entre COHEN y ULLMANN-MARGALIT Y MARGALIT hay algunas diferenciz}s
de planteamiento, creo que no resultan relevantes en este conte?(fo. Las dos mas
importantes podrian considerarse éstas: a) para COHEN la aceptacion es fundamen-
talmente teorética mientras que para ULLMANN-MARGALIT y MARQAL[T es fund'fxr'nen-
talmente préctica; y b) para COHEN, la aceptacion tiene pretensién de Qurablhdad,
cosa que es rechazada por ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT. En cua}lquner‘caAso, la
nocién de “aceptacion” serd analizada con mayor detalle en el capitulo siguiente.
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Como puede observarse, la nocion de aceptacion, asi definida,
resulta ser una actitud voluntaria *' y es 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, ademas, el elemento de la voluntariedad permite que
sea posible también someter a regulacion normativa la adopcién de
esa decision. Puede observarse que, de esta forma, se produce un
claro paralelismo con la idea de “tener por verdadera” una propo-
sicion %2, tal como fue presentada en los pérrafos anteriores.

En mi opinidn, la distincién entre “ser verdadero” y “ser tenido
por verdadero” o “ser aceptado como verdadero”, permite dar cuenta
de los problemas que llevaron a la distincion entre verdad material
y verdad formal, sin presentar los inconvenientes que suscita esta
ltima y, especialmente, sin multiplicar las nociones de verdad. Ade-
mas, se pone el acento en que no se trata de que “existan” distintas
verdades, sino mas bien de la diferencia entre la verdad de una pro-
posicién, que no es dependiente de ningin sujeto que la exprese,
y la actitud mental de un sujeto, en este caso, el juez, respecto de
la verdad de la proposicion.

Por otra parte, se pueden encontrar ejemplos en los que algunos
de los autores que plantearon la distincién entre verdad material
y verdad formal parece estar pensando en una tesis similar a la que
acaba de presentarse. Asi, por ejemplo, Von CANSTEIN habla de supo-
sicion de verdad en oposicion a la verdad material (VoN CANSTEIN,
1880, p. 355) y GONNER 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 determinacion de los derechos ello
se tuviera por verdad» (GONNER, 1804, p. 255) (la cursiva es mia).

' Lo que la hace preferible a la nocién de creencia (y todos sus sucedaneos,
como la conviccion, etc.) para dar cuenta de la actitud proposicional del juez frente
a los enunciados que se declaran probados.

32 ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT hablan de aceptar un enunciado, pero no creo
que éste sea aqui un aspecto relevante. Por otra parte, como ya he dicho en otras
ocasiones, entiendo que el objeto de la prueba son las proposiciones.
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También mas recientemente se pueden encontrar expresiones
parecidas. Asi, por ejemplo, WROBLEWSKI sostiene que

«una peculiaridad de la aplicacion judicial del Derecho es que la pase
factica de las decisiones judiciales estd constituida por un enunciado
existencial tratado como un enunciado verdadero» (WROBLEWSKI, 1992,
p- 152) (la cursiva es mia).

Y, finalmente, vale la pena mencionar también lo que afirma
LEvy-BRrUHL:

«Una proposicion probada es una proposicién admitida, aceptada,
hecha en lo sucesivo, al menos por un tiempo, parte de las verdades
oficiales [...]» (LEvVY-BRUHL, 1964, p. 22) (la cursiva es mia).

También a través de la nocion de aceptacién de una proposicion
como verdadera puede darse cuenta adecuadal_nente de un.as.pe‘c,to
mas que preocupaba especialmente a quienes idearon lI:l/ distincion
entre verdad material y formal. Ese aspecto es la pr‘o_d,ucglor‘l Qe efec-
tos juridicos, en ocasiones irreversibles, de la decision judicial, aun
cuando la misma se aparte en su declaracion de hechos probad,os
de los hechos realmente ocurridos, esto es, incluya enunciados fac-
ticos falsos u omita la inclusién de enunciados facticos verdaderos
relevantes para el caso.

Siguiendo de nuevo las ideas de ULLMANN-MAI.K,GALIT y MARGALIT
(1992, pp. 171 ss.), puede decirse que la aceptacion de una propo-
sicion o el hecho de tenerla por verdadera funciona como una pre-
suncion *. Dicha presuncién se introduciria en el razonarpiento a
los efectos de facilitar la adopcion de una decisién practica. Pues
bien, a partir de aqui puede entenderse la produccion de ef_ectos
juridicos de la decision en cuestion: se presume que los enunciados

3 Lo que, de nuevo, separa las nociones de acep_)tacic’m ylcreencia. I’Jn encargado
de un supermercado puede sostener que el cliente siempre tiene la razén, como una
forma de llevar a cabo una determinada politica comercial. 'Por supuesto, €so no
supone que crea efectivamente que es verdad que el cliente siempre tlen’e l.a razon.'
En cambio, acepta esa proposicién y la incorpora a su razonamiento P}'actlco a los
efectos de tomar decisiones en su trabajo. Lo hace como si la proposicion fuera ver-
dadera, presumiendo su verdad de forma inderrotable (aunque sea consciente de q;xe
la proposicion es falsa) (vid. ULLMANN-MARGALI'I." y MAE.KGALIT, 19.92, pp. 170-17 ):
Lo 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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facticos declarados probados por el juez en su decisién son verda-
deros. Cuando esa decision no admite nuevos recursos, la presuncion
deviene inderrotable, iuris et de iure, y la decision adquiere fuerza
de cosa juzgada. Las razones para introducir esa presuncién son,
por supuesto, de tipo prictico y tienen que ver con el interés de
que las causas judiciales lleguen a su final de forma relativamente
rapida y no se eternicen.

Antes de finalizar este capitulo vale la pena apuntar una cuestion
mas que, no obstante, serd desarrollada en el capitulo siguiente. Si
se sostiene, como he defendido en los parrafos anteriores, que cabe
entender las declaraciones de hechos probados incluidas en las reso-
luciones judiciales como la aceptacion de esos enunciados como ver-
daderos por parte del juez, entonces reaparece el peligro de per-
manecer encerrados en una concepcion irracional y subjetiva de la
prueba. Para evitar esa consecuencia, es necesario disponer de cri-
terios externos a la decision del propio juez que permitan evaluar
su correccion.

Pues bien, de forma paralela a la distincion entre “ser verdadero”
y “ser tenido por verdadero” o “aceptado como verdadero”, puede
claborarse una nueva y util distincién: “estar probado” versus “ser
tenido por probado”.

En este trabajo he defendido que “Esta probado que p” debe
ser entendido como “Hay elementos de juicio suficientes (en el expe-
diente judicial) a favor de p”. Pues bien, est4 claro que, en el caso
de la prueba judicial, sera el juez o tribunal (o, en ocasiones, el jura-
do) quien tenga que tomar una decisién acerca de la existencia o
inexistencia de elementos de juicio suficientes para aceptar p como
verdadera. Pero puede suceder que esa decision resulte errénea: se
considere que no hay elementos suficientes y, en cambio, si los haya
0 a la inversa. En esos casos, se producird una disociacién entre
lo que el juez o tribunal declara o tiene por probado y lo que, real-
mente, estd probado.

De este modo, a diferencia de lo que ocurre en las concepciones
subjetivistas o irracionalistas de la prueba, la verdad de un enunciado
probatorio (del tipo “Esta probado que p”) no depende de lo que
resuelva el juez, un tribunal o un jurado. Ellos pueden decidir tener
por probado p, declararlo probado. Pero la verdad del enunciado
probatorio depende exclusivamente de su correspondencia con el
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mundo. En este caso, depende de que efectivamente existan 0 no
elementos de juicio suficientes a favor de p que hayan sido aportados
al proceso.

El elemento clave aqui es el de la suficiencia de los elementos
de juicio. Para poder disponer de un criterio o un conjunto de cri-
terios que permitan juzgar la correccion de la decision judicial habra
que disponer de una teoria acerca de la suficiencia de los elementos
de juicio, esto es, una teoria que nos diga cuando o bajo qué con-
diciones los elementos de juicio disponibles son suficientes para que
resulte racional aceptar una proposicion como verdadera en el razo-
namiento decisorio. Cuando el juez adopte su decision sobre los
hechos contraviniendo esas condiciones de racionalidad podra decir-
se que “ha tenido por probado p”, pero que, en realidad, no lo estaba
(o a la inversa). En otros términos, podra decirse que el juez ha
aceptado p como verdadera en su razonamiento, pero que, a la vista
de los elementos de juicio presentes en el expediente, p no era
aceptable **.

En definitiva, creo que una reconstruccion como la que se ha
presentado permite dar cuenta plausiblemente de buena parte de
los problemas y de las intuiciones en torno a las relaciones entre
prueba y verdad que han preocupado a los procesalistas desde hace
muchos anos. Queda por desarrollar adecuadamente la nocion de
aceptacién de una proposicion y sus diferencias con otras actitudes
proposicionales, como la creencia. Pero ello serd materia del capitulo

siguiente.

3 Asi, desde el punto de vista de la aceptacion del juez o tribunal, la suficiencia
de los elementos de juicio a favor de una proposicion equivale a la aceptabilidad
de esa proposicion. Y una teorfa acerca de la suficiencia de los elementos de juicio
puede entenderse también como una teoria acerca de la aceptabilidad de las pro-
posiciones como verdaderas.

CAPITULO TERCERO
PRUEBA Y ACTITUDES PROPOSICIONALES

1. INTRODUCCION

En la literatura procesal acerca de la nocién de prueba como
resultado de la valoracion conjunta de los elementos de juicio apor-
tadog a.l proceso, es habitual la remision a nociones como el con-
vencimiento, la creencia, la certeza o la conviccion del juez acerca
de los hechos ocurridos. En los dos capitulos anteriores he tenido
la oportunidad de ofrecer un buen nimero de ejemplos de este tipo
de referencias. Todas esas nociones ponen el acento en los estados
mentales implicados en el proceso de determinacion de los hechos
por parte del juez o, en su caso, del jurado. Es mas, en muchas
ocasiones, se afirma que la finalidad de la prueba es precisamente
que el 6rgano decisor alcance alguno de esos estados mentales res-
pecto de las proposiciones facticas a probar (i. e., el convencimiento
la certeza, etc.). En el capitulo anterior he analizado la declaraci(’n;
de 't}echos probados realizada por el juez en términos de su acep-
tacion de la proposicion factica que se declara probada, sobre la
base de los elementos de juicio disponibles en el proceso. \’[ también
en ese €aso se plantea una clara vinculacion entre la prueba de una
proposicion y un estado mental acerca de esa proposicion.

Toc'lo's los estados mentales mencionados estan referidos a las
proposiciones que se pretenden probar y se han estudiado en la tra-
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dicion filosofica, a partir de BERTRAND RUSSELL, bajo el nombre de

» 1

“actitudes proposicionales” °.

Por ello, resulta interesante analizar el resultad_o 'C(.)njunto dde la
actividad probatoria (del total de los elementos de juicio aporta ols)
en términos de la actitud proposicional del ]uzggd_or acerca de la
o las proposiciones que han sido objeto de.l;'i acm{ldaq probatorlla.
Pero, (cudl es, entonces, la actitud prop051c1or}al ’1rr'1p11cada en los
enunciados declarativos de hechos probados? Sin anm‘lo'de exhaus-
tividad, creo que pueden destacarsg tres respuestas distintas a esta
pregunta. En primer lugar, puede v1ncplarse la prueba dg t(ljng p;(s)a
posicion con la creencia por parte d_el ]uzgad'or en la verdad de
proposicion. Con diversas forrnulagor}es y llg§ros.matlc(;s, dest? es,
como ya se ha visto, la tesis mayoritaria en gl ambito de a oclrlr;a
procesal. Una tesis mds fuerte que la anterior es la que vincula la
prueba de una proposicién con el cono?lmlen:[o. Decir, entonces,
que estd probada una proposicion p seria eqqlv_a}ente a decur. que
se conoce que p. Finalmente, una tercera posibilidad alternativa a
las dos primeras supone la vinculacion de la Prueba de una pro-
posicién con la aceptacion de la verdad .de l.a misma. En .10 sucesivo,
analizaré estas tres opciones tedricas y fmallzarc? el trabajo con glgu-
nas ideas acerca de la nocién de justificacion aplicada a las decisiones

judiciales sobre los hechos.

2. PRUEBA Y ACTITUDES PROPOSICIONALES

A. “Esta probado que p” vinculado a la creencia en p
por parte del juez

Son muchos los autores que histéricamente han dado. cuenta 1de
las declaraciones judiciales de hechos probad9§ en términos de las
creencias 2 del juez acerca de los hechos. Tambi¢n es habitual encon-

! Una buena presentacion al respecto pue(.je verse en VaLpEs, 1996, pp. 5 ;‘:‘

2 No es posible aqui dar cuenta siquicra sintcticamente del deb_ate que' ;ed -
mantenido en la filosofia contemporéanea acerca ¢':le1 concepto de creencia. I(Sjn rlea dl :0:
este concepto ha sido objeto de analisis filosofico prefere.nte por part<13. e 3 :()R(,
minada filosofia de la mente. Vid., al respecto, las presentaciones que rea |z;31 1; b
(1982, pp. 11 ss.), QuEsaDA (1998, pp. 35 ss.) y SAaB (1999, pp. 63ds?).).t naa ze;];,
formas de definir la creencia que ha gozado de mayor apoyo en ese debate ¢s aq
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trar referencias a esa actitud mental en relacién con la prueba en
la legislacion y, desde luego, en la jurisprudencia.

En el ambito de la teoria del Derecho, pueden mencionarse, entre
otras muchas, las tesis defendidas por dos autores teéricamente ale-

jados en otros aspectos: Frank (1951) y CeLANO (1995). Asi, dice
FRANK que

«[...] la mayoria 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 pasados acerca
de cuya ocurrencia se disputa. La prediccion de las sentencias futuras
en los “pleitos sobre los hechos” que todavia no se han iniciado, sig-
nifica la prediccion de estas futuras creencias de los jueces y los jura-
dos sobre los hechos pasados» (Frank, 1951, pp. 37-38).

Y CELANO, por su parte, sostiene que

«el juez tiene la obligacion de buscar la verdad de la mejor forma
que pueda y de decidir a la luz de lo que crea conocer como resultado
de sus esfuerzos» (CeLaNo, 1995, p. 144. La cursiva es del autor. En
la misma linea parece pronunciarse BoNoriNo, 1999, pp. 22 y 23).

También en el campo del derecho procesal ésta es la concepcion
mayoritaria *. Una version especialmente clara es la de CABANAS:

que la caracteriza por dos elementos, a saber: i) la representacion de p, y ii) la dis-
posicién a actuar como si p fuera verdadera (vid. Brarthwarte, 1932-1933, p. 30).

* Lo es, por ejemplo, entre los procesalistas espanoles. Asi, sostienen que 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 realidads» (CorTES DOMIN-
GUEZ, GIMENO SENDRA y MORENO CATENA, 2000, p. 231). En el mismo sentido, pueden
verse, por ejemplo, Guase (1956, pp. 300-301) y MiRANDA ESTRAMPES (1997, pp. 45
ss.), quien incluye abundantes referencias bibliograficas adicionales. Por iltimo esta
concepcion ha sido acogida en alguna ocasién por el Derecho positivo espafiol; asi,
dice el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que «el Tribunal, apreciando,
segun su conciencia las pruebas practicadas en juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia
dentro del término fijado en esta Ley». Este articulo ha sido interpretado durante
décadas por el Tribunal Supremo espafiol en clave subjetivista e irracionalista, de
lo cual es un buen botén de muestra la STS de 22 de diciembre de 1980, en la que
se afirma que «el art. 741 de la LEC le atribuye [al Tribunal] una omnimoda y soberana
facultad valorativa de las pruebas practicadas, en las que no se admite jerarquia ni
preeminencia de unos medios probatorios sobre otros, y mediante lo cual, el dicho
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«[...] la palabra “prueba” identifica [...] al [...] estado psicologico
de convencimiento del juez sobre la veracidad de todos o algunos
de los hechos alegados por las partes. En efecto, una afirmacion de
hecho no estara “probada” [...] si finalmente [...] no excita en el juez
la certidumbre de la realidad fisica del acontecimiento descrito en

esa afirmacion» (CaBanas, 1992, p. 21).

Como puede observarse en el texto de CABANAS, en ocasiones
se hace referencia a la nocién de creencia mediante los términos
“convencimiento” o “convicciéon”. No encuentro, en este contexto,
ninguna diferencia relevante en el significado de cada uno de esos
términos, de forma que parece adecuado considerarlos como sin6-
nimos. En otras ocasiones, en cambio, se vincula la prueba con la
certeza acerca de los hechos. La nocion de certeza, por su parte,
es utilizada por la doctrina procesalista de forma oscilante, pudiendo
ser reconducida en algunos casos de forma clara a la de creencia
(DEevis EcHANDIA, 1981, p. 34, y NAYLOR, 1985, p. 428) y, en otros,
a la nocién de conocimiento (HELIE, 1866-1867, p. 323).

A pesar de que sea mayoritaria, en mi opinion, hay buenas razo-
nes para rechazar esta reconstruccion basada en las creencias. En
primer lugar, es casi una obviedad sefialar que la verdad de una
proposicion que afirma la posesion de una creencia por parte de

Tribunal puede formar libremente su conviccion respecto a los problemas facticos
que defiera el proceso de que se trate, sin supeditarla a criterio racional de sana
critica, 16gico, 0 a cualquier otro que no sea el de su recta e imparcial conciencia
[...]>. Este y otros ejemplos, asi como una propuesta interpretativa del art. 741 LEC
que pretende hacerlo compatible con la obligaci6n judicial de motivar los fallos, puede
encontrarse en IGARTUA, 1995, pp. 34 ss. Mas recientemente, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (a partir de la STC 31/1981, de 28 de julio) ha ido intro-
duciendo limitaciones a la interpretacion irracionalista del art. 741 LECr. Esa linea
jurisprudencial ha sido también acogida, aunque no llevada hasta sus dltimas con-
secuencias, por el Tribunal Supremo, que ahora dice, por ejemplo, que «[...] no basta
Ja mera certeza subjetiva del Tribunal penal de que ha habido efectivamente una
actividad probatoria de cargo de la que se deduce la culpabilidad del procesado. La
estimacién en “conciencia” a que se refiere el precepto legal no ha de entenderse
o hacerse equivalente a un cerrado e inabordable criterio personal e intimo del juz-
gador, sino a una apreciacién l6gica de la prueba, no exenta de pautas o directrices
de rango objetivo, que abogue a una historificacion de los hechos en adecuado ensam-
blaje con ese acervo, de mayor 0 menor amplitud, de datos acreditativos o reveladores,
que haya sido posible concentrar en el proceso. [...] “Criterio racional” es el que
va de la mano de la 16gica, la ciencia y la experiencia, dejando atras la arbitrariedad,
la suposicién o la conjetura» (STS de 12 de noviembre de 1996).

Prueba y actitudes proposicionales 93

un sujeto cualquiera no tiene que coincidir necesariamente con la
verdad_ de la proposicién creida por ese sujeto. Basta observar que
es posible que un sujeto crea que p es verdadera y contemporénci:a-
mente que la proposicion en cuestion sea falsa. Por eso, si se vincula
la prueba de una proposicién sobre los hechos a la ’posesién del
estng mental “creencia” por parte del juez respecto de esa pro-
posicion, se disena una nocién de prueba absolutamente subjeptiva

.En segupdo lugar, son muchos los casos en los que, de hecho
los jueces d_1ctan sentencia en contra de sus creencias, no ;(’)lo debid(;
a !a apl’lcaaén de las premisas normativas, sino taml;ién en la deter-
minacion de las premisas facticas del razonamiento (LARENZ, 1960
Pp- 392 y 303). No es dificil imaginar, en ese sentido que I;n 'uez,
0 un jurado puedan tener la conviccién (creencia) de c’lue A ha Jrea-
lizado la accién por la que es acusado del delito Y. pero considerar
que a la luz de los elementos probatorios aportados ’al proceso deben
te:)§’[1mar la aplicacién del principio de presuncién de inocencia. O

len, para ponprlo en el dmbito civil, el juez cree que A es el padre
de B, pero entiende que no han sido aportados al proceso elementos
probatorlo§ suficientes. En esos casos, claramente, la creencia del
Juez no esta en la base de aquello que considera probado. Ello puede
deberse, al menos, a seis tipos de razones: : ¥

a) aque esa creencia o conviccién es de tipo irracional, en con-
tra de los elementos probatorios disponibles; ,

b) aque e} juez dispone de elementos de juicio (sobre los que
basa su creencia) que no han sido incorporados al proceso y que
p(zr‘tanto, no puede usar en su decisién (vid., al respecto, la (()]b .
clasica de SteIN, 1893, espec. pp. 150 ss.); ’ ’ .

| c) alque se han aportado al proceso elementos de juicio (sobre
0s que el juez basa su creencia) que han sido posteriormente recha-

i .

[ inm}eigig:;:?;;osneesé seI recurlre tamb,ién auna interpretacion del denominado principio
el gun la cual no serfa pomt.)l’e un control de la valoracién de la prueba
calizada por el sujeto que tuvo percepcién directa de la misma. Esa percepcié

personal e mt.ransferible, seria la productora de la creencia del juez' sobreFl) hpctllon’
\'u(da(j.ero objetivo de la prueba judicial. No obstante, es obvio que ést; s 0157
ill112?2 ltnteg)retacién posible de ese principio y, en mi opinién tarr(llpoco la r:112s i:sona
cniente. En este mismo sentido, vid., j és TBAR S
553 2000, pp. 29-30; 2002, pp. 4 ss., y GAsgg;,eé(e);)an,)l;., I?TDRES 2 W g e
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zados por defectos formales o por haber sido obtenidos en violacion
de derechos fundamentales °; n

d) a que la decisién estd fundamentada en alguna presuncion
legal que no ha podido ser destruida por los elementos probatorios
incorporados al proceso; .

e¢) 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 °, y, finalmente,

f) a que la decisién sobre los hechos probados ol?edece ala
aplicacion de alguna regla de prueba legal que predetermn;a el resul-
tado de la decisién en lo que hace referencia a los hechos .

Ademas, como habra podido observar§e, en algunos de_ lqs
supuestos sefialados, el juez no s6lo pue.de, sino que debe prescindir
de sus creencias para realizar la seleccion de }os h_echos probados
que incorpora a su razonamiento. Ese df:ber viene impuesto por_el
sistema juridico de referencia y es un primer elemento que Rermltff
elaborar la distincion entre el hecho de que una proposicion este
probada y el hecho de que ésta sea tenida por 'probada por el juez
del caso. En efecto, si en los supuestos en que el juez debe abz.mdonar
sus creencias acerca de los hechos del caso para‘determmar_ los
hechos probados, éste no las abandona, podra dfac1rse que el juez
tuvo por probada una proposicion p, pero que esta no estaba, en
realidad, probada.

Pero es necesario analizar con mayor detalle algunas de las carac-
teristicas definitorias de la creencia a los efectos de comprobar su

5 Es constante, al respecto, la doctrina del Tribunal COHStiIl:lCiOIlal que impide
tener en cuenta la prueba obtenida de forma ilicitg para determinar los hechos del
caso. Vid., por todas, SSTC 114/1984, de 29 de noviembre; 85/1994, de 14 de marzo,
y 127/1996, de 9 de julio. Vid. también GASCON, 20013 pp- '112j113.' ) ;

6 Se trata de un caso claro de aplicacién del principio dispositivo, que rige espe-
cialmente en el ambito civil. Vid., al respecto, el art. 281.3 de la Ley 1/2000, de Enjui-
Clamierll)ti(;pcolzg,' por ejemplo, el art. 319.1 de la LEC que «con los/requisitos y en
los casos de los articulos siguientes, los documentos piblicos [...] hardn prueba plena
del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fec’ha en que se produce
esa documentacién y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su
caso, intervengan en ella». Y el art. 326.1 del mismo texto'legal combina la prueba
legal con el principio dispositivo antes mencionado, cstal?lem_endo que «los docume;-
tos privados hardn 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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adecuacion al ambito de la prueba judicial. Para ello, seguiré la expo-
sicion realizada por ENGEL (1998 y 2000) y destacaré dos de aquellas
caracteristicas que parecen hacer especialmente inadecuada a la
nocion de creencia para dar cuenta del estado mental implicado en
la declaracion 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 (ENGEL, 1998, p. 143,y 2000, pp. 3 y 9. En sentido coincidente
vid., por ejemplo, HumE, 1739-1740, p. 824; WiLLiams, 1973, p. 148;
ConeN, 1989, p. 369, y 1991, p. 467; BRATMAN, 1992, p- 3, y REDONDO,
1996, pp. 183 ss.). La argumentacion de WiLLiams al respecto parece
especialmente convincente: si se pudiera decidir tener una creencia,
entonces se podria decidir tener una creencia falsa. Pero, no puede
decidirse tener una creencia falsa y, por lo tanto, no puede decidirse
tener una creencia. Ello se debe fundamentalmente a la pretensién
de verdad que por definicion tienen las creencias (REDONDO, 1996,
p- 185). Esto no excluye que las creencias acerca de la ocurrencia
de un hecho puedan estar fundadas en elementos de juicio, pero
ese fundamento es simplemente causal, en el sentido en que si se
aportan a un individuo elementos de juicio a favor de la verdad de
una proposicion esos elementos pueden causar la creencia de aquel
individuo en la ocurrencia del hecho. Pero, en todo caso, el individuo
en cuestion nunca podrd decidir creer en ello (WiLLams, 1973, pp. 141
ss.). Por supuesto, esto no significa que no pueda decidirse actuar
con el fin de adquirir una creencia que no se tiene. Asi, por ejemplo,
si desconozco la filiacion del rey Carlos V de Alemania y I de Espana
puedo decidir actuar con el fin de conocer esa filiacion (lo que impli-
ca temer una creencia al respecto); puedo, por ejemplo, preguntar
a un amigo que es buen conocedor de la historia de Espafia o con-
sultar una enciclopedia. Una vez he obtenido la informacion, tengo
la creencia de que Carlos V era hijo de Felipe I el Hermoso y de
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 ¢l
Hermoso y de Juana la Loca. Lo que he decidido es actuar a los
efectos de tener alguna creencia sobre la filiacién de Carlos V b,

8 Por todo ello, no tiene sentido imponer normativamente la posesiéon de una
creencia determinada u ofrecer un premio (una cantidad de dinero, por ejemplo)
a cambio de creer una determinada proposicién. En sentido contrario, se ha argu-
mentado que serfa posible adoptar voluntariamente una creencia mediante técnicas
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Esto, ademas, no es exclusivo de las creencias..Del mismp modo,
aunque puedo decidir actuar para ac;lerg/r el ritmo de ml’s.pulsa—
ciones, por ejemplo, mediante la realizacion de ejercicio f1/51c9, no
puede decirse que esa aceleracion sea un acto voluntario en si mismo.

Ahora bien, si esto es asi, resulta que tener una de.terminada
creencia acerca de un evento no puede justificarse en si mismo (otra
cosa es el contenido de la creencia) puesto que s{)lo log gctos volun-
tarios admiten justificaciéon. En otras palab;gs, si admitimos que el
resultado que producen los elementos de juicio Presentes.en el expes
diente judicial es la produccion de una determinada actitud propo-
sicional acerca de la proposicion que se pretendg probar, entonces
resulta que bajo la reconstruccion que se esta 'anahzando, el resultado
se podria formular como “Creo que Ik Jhsisel llecho de tener una
creencia no es justificable en si mismo, resultara que no hay posi-
bilidades de justificar ese resultado o, lo que es lo mismo, la val.o—
racién de la prueba realizada por el juezlg.. En otras pala_bras: a quie-
nes plantean que la finalidad de la actividad pro‘baF(,)rla es la pro-
duccién de un determinado estado mental (la conviccion, la creencia,
etc.) en el juez acerca de la proposicion que se qulere.prot;ar (al
respecto, vid. capitulo segundo, epigrafe 3.B), la coherencia del razo-
namiento les lleva necesariamente a tener que sostene{ una con-
cepci6n irracional de la prueba como resultado, df)nde la tinica moti-
vacién necesaria de la decision adoptada es que €sta se corr.esponde
con el intimo convencimiento del juez, que €sa es su creencia. Basta
constatar, entonces, que el juez ha alcanzadq esa creencia y, dgqo
que ése no es un acto voluntario no puede exigirse una justificacion
en sentido estricto del mismo .

de autohipnosis (NAYLOR, 1985, p. 434), pero, aunque esto fuer'fa pogP]e, me paretc)e
claramente un caso marginal, especialmente en el émbltg de la discusion de !a prueba
judicial. También han puesto en cuestién la involuntariedad de las creencias, entre
otros, VAN FraasseN (1984) y Losonsky (2000). i

9 Pastore (1996, pp. 44-45) ha defendido la vinculaaon. entre la prueba y la
creencia sobre la base de la voluntariedad de la accién de decir aquellq que se ?rf:ei,
lo que, en su opini6n, es particularmente relevante en el caso de la deasmanud.lma:
Por mi parte, en cambio, no veo como esta prop.ues_te.l pl{e’de sa_lvar las o jeciones
planteadas en el texto. Sobre las exigencias de una justificacion racional de la decision
judicial en materia de hechos puede verse Tarurro (1975, pp. 443 ss). A

10 Otra cosa seria la exigencia de la justificacion del contenido prop’(?su:.lonal
de la creencia. Pero, entonces, ya no se estaria justificando “Creo que p”, SIno p
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En ese contexto, lo maximo que se podra hacer es una inves-
tigacion empirica psicoldgica acerca de las causas que han llevado
al juez a creer que p, a considerar probado que p (WiLLiams, 1973,
pp. 141 ss., y RE»pONDO, 1996, pp. 185 ss.). Y el juez, por su parte,
s6lo podrd incorporar a la motivacion de la sentencia la explica-

cion (no la justificacién) dé las causas que le han llevado a la creen-
ciaenp !,

Esta consecuencia parece estar en consonancia con las tesis de
quienes han sostenido que la libre valoracion de la prueba por parte
del juez no puede ser mas que la expresion del intimo convencimiento
del mismo acerca de los hechos ocurridos y es, por tanto, incon-
trolable * e injustificable 1. Y entiendo también que esto explica

y para la justificacién de p resulta irrelevante si p es creida por alguien, i e., el
juez, o no.

"' En ese sentido, dice MONTERO AROCA (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 critica, con lo que la certeza se pone en relacion con el convencimiento psicolégico
del mismo juez. En este caso cabria hablar de “certeza subjetiva”, [...] pues la necesidad
de motivar la sentencia ha de llevarle a exponer de modo razonado cémo ha llegado
a formarse su conviccion partiendo de los medios de prueba practicados».

' Esta forma de entender la prueba ha tenido muy diversas manifestaciones
a lo largo de la historia y tiene hoy una amplia difusién en la dogmatica procesal
y en la jurisprudencia. La idea del “intimo convencimiento”, en su versién actual,
procede de la Francia postrevolucionaria (vid., por ejemplo, la Ley 16-29, de sep-
tiembre de 1791, sobre procedimiento penal). Es destacable, por otra parte, que ya
en las formulas lingiiisticas 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 subjetivista en la intime conviction, no es asi en la formula alemana
de la Freie Beweiswuerdigung, que acentia, en cambio, la libertad de la valoracién
de la prueba (frente a los sistemas de prueba legal). Finalmente, la férmula italiana
del prudente aprezzamento parece subrayar la razonabilidad como guia a seguir por
el juez en la valoracion de las pruebas. Resulta especialmente significativa de la versién
mas subjetivista la presentacion del sistema de libre convencimiento que lleva a cabo
Couture (1942, p. 146), quien sostiene que con esa formula el legislador le dice
al juez: «T fallas como tu conciencia te lo diga, con la prueba de autos, sin la prueba
de autos y aun contra la prueba de autos». Puede verse un andlisis de las distintas

denominaciones del sistema de libre apreciacién de la prueba en DE Santo, 1988,
pp- 613 ss.

Por ultimo, hay que sefialar que, a pesar de que la idea de la prueba como
intima conviccion psicolégica se apoya en muchas ocasiones en la teoria de la libre
valoracion de la prueba, no esta logicamente implicada por ésta. WROBLEWSKI, por
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la adhesion de un autor como FRANK a esta reconstruccion. En cam-
bio, ésta es una consecuencia indeseable para quienes pretendan una
estructuracion de la prueba judicial sobre los hechos, compatible con
un modelo garantista que permita el control de su justificacion por
parte de un tribunal superior o de terceros (sean éstos las partes,
la comunidad juridica o la propia sociedad). Para salvar este escollo,
serd necesaria una reconstruccion de la actitud proposicional del juez
que incluya el elemento de la voluntariedad en la seleccion de los
hechos probados del caso (CoHEN, 1992, p. 121).

b) La segunda caracteristica 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-
bados es su independencia respecto del contexto (BRATMAN, 19998
p. 3; ENGEL, 1998, pp. 143-144; id., 2000, p. 3; CLARKE, 2000, pp. 36
ss.). Esto es, nuestras creencias son causadas por una multitud de
factores y de informaciones y pueden ir cambiando a lo largo del
tiempo. Ahora bien, en un momento cualquiera “¢” podemos creer
que p o no creerlo, pero no podemos creer que p con relacion a
un contexto “c;” y creer que “no-p” con relacion a un contexto Seoi
No podemos, por ejemplo, creer o no creer que Hong Kong es una
ciudad ruidosa en funcién 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
los dos casos se estara mintiendo respecto de la creencia que se tie-
ne). Y un juez no puede, por ejemplo, creer que Juan mat6 a Pedro
cuando ejerce su funcién de juez y no creerlo cuando no la ejerce
(en tanto que simple ciudadano) '.

ejemplo, sostiene que «la teoria de la libre valoracién de la evidencia puede resumirse
ast: a) el tribunal deberfa determinar la “verdad objetiva (material)”, y b) para ese
fin deberia usar todos los medios para obtener el conjunto de enunciados de evidencia
relevantes: ¢) se valora la evidencia al margen de cualquier norma juridica, de acuerdo
con las reglas aceptadas por la ciencia empirica y la experiencia comin» (WROBLEWSKI,
1975, p. 211. Vid. también GAscon, 1999, pp. 157 ss.).

13 Dado que, como afirma ENGEL (2000, p. 11), no somos responsables por nues-
tras creencias.

14 Debe advertirse que cuando el contenido proposicional de la creencia incluye
términos deicticos (como “éste”, “tu”, “ahora”, “aqui”, etc.) resulta obvio que el valor
de verdad de esa proposicién es dependiente del contexto: asi, por ejemplo, el valor
de verdad de “hoy llueve en Barcelona” depende del dia al que la proposicion expre-
sada se refiera en cada caso (vid., entre la abundante literatura al respecto, FREGE,
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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 declaraciéon de hechos probados cuando se produce una
disociacion entre ésta y las creencias del juez acerca de los hechos
del caso. Sucede asi, por ejemplo, cuando el juez (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 violacion de derechos fundamentales, etc. En esos
casos, resulta inevitable que la informacion 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 podra ser tenido en cuenta a los efectos de determinar los hechos
probados del caso. También se puede producir una disociacion 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-
formacion de las creencias del juez, pero tampoco en este supuesto
pueden ser utilizados para determinar los hechos probados del caso.

Si esto es asi, en ninguno de los casos expuestos podréd decirse
que la actitud proposicional del juez, respecto de las proposiciones
que declara probadas, pueda ser la creencia. Si se quiere ofrecer
una explicacion unitaria de esa actitud proposicional debera acudirse,
pues, a una actitud que no sea independiente del contexto y admita
variacion en funcion de los contextos practicos en los que deba tomar-
se la decision.

B. “Esta probado que p” vinculado al conocimiento de p
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 linea, por ejemplo, afirma BuLyGIN que

]918-1?19, y PERR'Y., 1977 y 1979). En esos supuestos, pues, el (valor de verdad del)
contemd(_) proposicional de la creencia serd dependiente del contexto, pero no asi
la creencia misma, no la actitud proposicional (BRATMAN, 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 officials dicen que son. El dato de que el proce-
dimiento de determinacién de los hechos termine en una decision
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 determinacion de la verdad y que
el juez tiene la obligacién de buscarla [...]» (BuLyGin, 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 que p cuando
se dan, al menos, las tres siguientes condiciones: i) p es verdadero,
ii) a cree que p, y iii) hay elementos probatorios suficientes para con-
siderar que p ha sido probado. Esta tercera condicién es de la mayor
importancia; para sancionar a Tom el derecho requiere no solo que
el enunciado “Tom ha matado a Peter” sea verdadero, sino también
que haya suficientes elementos probatorios de la verdad del enun-
ciado» (BuLycin, 1995, p. 20. En el mismo sentido, Lazzaroni, 1982,
pp- 197 ss.) 5.

Hay que advertir aqui que, desde el punto de vista del juez, es
decir, de quien emite “Estd probado que p”, no hay diferencia entre
la exigencia de creencia (justificada) en p y la exigencia de cono-
cimiento. En otras palabras, quien cree que es verdad que p y que
el contenido de su creencia esta justificado, necesariamente tiene que
creer que conoce que p (VILLORO, 1982, pp. 129 ss.). La distincion
es, en cambio, importante desde el punto de vista del control de la
decision judicial por parte de terceros. En efecto, desde el punto de
vista de un tercero es obvio que si puede decirse que €l sujeto s cree
que p, pero que p es falsa y que, por tanto, s no conoce que p.

Esta es ya una concepcién que no conduce al subjetivismo en
la decision judicial sobre los hechos. En efecto, dado que uno de
los requisitos necesarios para que pueda decirse que una proposicion
es conocida es que ésta sea verdadera y que la verdad de una pro-
posicién no depende de la voluntad o de las creencias de sujeto algu-
no, entonces se dispone de un criterio de control de la justificacion
de las decisiones judiciales sobre los hechos que es independiente
del sujeto juzgador: la verdad de la proposicion declarada probada.

15 En una forma muy grafica se expresa HELIE (1866-1867, p. 323), quien sostiene
que «el objeto de todas las operaciones judiciales es adquirir el conocimiento de
la verdad».
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Abhora bien, en mi opinién, como ya he argumentado en diversas
qcasiones en los dos capitulos anteriores, la verdad de una propo-
sicion es una exigencia demasiado fuerte para que pueda considerarse
que la proposicion esta probada. En otros términos, creo que es plau-
sible sostener una concepcion de la prueba segiin la cual pueda resul-
tar probada una proposicion 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
que p, resultan aplicables a esta segunda reconstruccion 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
0 debe decidir sobre los hechos del caso en contra de sus propias
creencias no podrd decirse tampoco que el juez declara probado aque-
llo que conoce o cree conocer (vid. MAZzZARESE, 1996, p. 97).

Por todo ello, en mi opinidn, tanto la creencia como el cono-
cimiento deben ser descartados como formas de reconstruir de un
modo general la actitud proposicional implicada en la férmula “Est4
probado que p”.

C. “Esta probado que p” vinculado a la aceptacién de p
por parte del juez

‘E‘l primer paso que debe darse para analizar esta posicion es
definir en qué consiste la aceptacion de una proposicioén p cualquiera.
Pues bien, no se puede decir que sea pacifica esa definicion y tampoco
que el término “aceptaciéon” haya sido usado de manera uniforme
en el ambito filoséfico. No obstante, a los efectos de este trabajo,
tomaré inicialmente la nocién delineada por L. Jonathan COHEN.
Segun este autor,

«la aceptacién de una proposicién p es un estado mental consistente
en tener o adoptar la politica de usar p en el razonamiento en algunos
0 en todos los contextos» (vid. CoHeN, 1989, p. 368; 1992, p. 4) 1°,

16 g e e
Pueden encontrarse en la literatura filoséfica otras denominaciones para hacer
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Pueden destacarse algunas caracteristicas definitorias de la acep-
tacion que tienen una particular importancia en el contexto del tema
de estudio que nos ocupa. Para ello, seguiré de nuevo la exposicién
de ENGEL (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 aceptacion,
no es algo que le ocurra. Esto es debido a que las razones para aceptar
una proposicion, para usarla en el razonamiento, no tienen por qué’
ser epistémicas (CoHEN, 1989, p. 369, y VAN FraasseNn, 1989, p. 192).
Es decir, no es necesario (aunque muchas veces se den conjunta-
mente) que se acepte una proposicidon porque se crea que €s ver-
dadera: «A los efectos profesionales [por ejemplo] un abogado puede
aceptar que su cliente no es culpable incluso si no cree en ello»
(CoHeN, idem). Del mismo modo, un comerciante puede aceptar la
premisa de que “el cliente siempre tiene la razén” e incorporarla
a su razonamiento, aun cuando por razones obvias no crea que tal
cosa sucede siempre. De este modo, el cardcter fundamentalmente
practico de la aceptacion le otorga el elemento de la voluntariedad
(BrATMAN, 1992, pp. 10 ss., y ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT, 1992,
pp. 177 ss.). Es mas, incluso cuando, como se vera mas adelante,
la creencia de que p es la razén para aceptar p (esto es, cuando
se acepta por razones epistémicas), esta aceptacion supone la deci-
sién de aceptar aquello que se cree y no hay un paso automatico

referencia (con algunos ligeros matices) a la misma actitud proposicional. A titulo
de ejemplo vale la pena mencionar las de “creencia pragmatica” (Kanrt, 1781-1787,
A-824/B-852), “asentimiento” (DE Sousa, 1971) o “consideracion como verdadero”
—holding as true— (ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT, 1992). Dado que el analisis
de los matices diferenciadores no es el objeto principal de este trabajo, evitaré entrar
en ellos y asumiré la nocion de aceptacion de CoHeN. Vale la pena, no obstante,
aunque s6lo sea por la relevancia cldsica del autor, observar el parecido de la nocién
de “creencia pragmaética” que usa KANT con la nocion de “aceptacion” que estoy
presentando. Asi, dice KANT que «el médico tiene que hacer algo ante el enfermo
en peligro, pero no conoce la enfermedad. Observa los sintomas 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 podria tal vez efectuar una estimacion
mas acertada. Esa creencia, que es accidental, pero que sirve de base al uso real
de los medios para ciertos actos, la llamo creencia pragmatica» (Kant, idem. La cursiva
es del autor). Una lectura atenta del pasaje muestra que en esa nocién de creencia
pragmatica ya estdn presentes los elementos de voluntariedad (porque se “decide”),
contextualidad (accidentalidad) y uso en ambito practico.
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de la creencia a la aceptacién 7. Por ello, puede decirse que somos
responsables por aquello que aceptamos y no lo somos, en cambio,

por aquello que creemos (ENGeL, 2000, p. 11, v R
a4 ! p » Y REDONDO, 1996,

b) El caricter esencialmente practico de la aceptacién, al que
ya se ha hecho referencia, asi como el hecho de que €sta no tenga
que estar basada necesariamente en razones epistémicas (o, en otras
palabras, que no tenga necesariamente pretension de verdad —EN-
GEL, 1988, p- 146—), conlleva una caracteristica adicional de especial
Importancia para el ambito de problemas que me ocupa en este tra-
bgjo. En efecto, la aceptacién, a diferencia de la creencia, es depen-
diente del contexto (BrRATMAN, 1992, pp- 4 ss. y 9 ss., y ENGEL, 1998
p. 147). En palabras de STALNAKER (1984, pp. 80-81): ] :

«Una persona puede aceptar algo en un contexto y rechazarlo
0 suspender el juicio en otro. Si esa discrepancia es puesta de mani-
fiesto no supone conflicto alguno que deba resolverse y no necesita
modificar su pensamiento para pasar de un contexto a otro» 18,

: Si. la aceptacion juega su papel fundamental en el razonamiento
practico, no resulta en absoluto extrafio que pueda cambiar lo que

s¢ acepta en funcién del contexto de decisién o para el que se
decide .

'7 Una de las razones por las que ese paso no puede ser automatico es el cardcter
gradu_al Qe las creencias, mientras que la aceptacion tiene carécter cualitativo, no
cuanlt;tatlvo —no admite grados (BRATMAN, 1992, p- 2,y ENcEL, 1998, pp. 144 y 1’47).

A grandes rasgos, creo que la caracterizacion presentada de la aceptacion se
corresponde con la nocién que sostiene CoHEN Y que sirvi6 de punto de partida
No obstante, algunos autores (vid., por ejemplo, BRATMAN, 1992, p. 11) han puesto.
en duda que para CoHEN la aceptacién sea independiente del contexto. En efecto
(()HEN.V.lflcula esa actitud proposicional con la adopcién de la politica de usar la’
proposicion. :Aunque no queda claro qué significa “adoptar la politica de”, parece
;|§Jm1t.1r u.n:.a’mterpretaci()n que la haga incompatible con la relatividad cor,ltextual
En mi Opinion, no obstante, es también posible una interpretacion distinta, compatible:
con la independencia contextual de la aceptacion. Creo, e insistiré en el,lo mas ade-
lante, que los ejemplos que CoHen ofrece en el ambito de la prueba judicial son
una buena muestra de ello. En el mismo sentido respecto de la interpretacion de
las ideas de CoHEN, vid. ENGEL, 2000, pp. 9-10.

*“ Esto supone también que no es aplicable al conjunto de las proposiciones
{ue aceptamos el ideal de integracion racional, que si es aplicable a las creencias
(BRATMAN, 1992, pp. 4y 9, y ENGEL, 1998, p. 147).
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Con estas caracteristicas podemos plantear ahpra la ut1]1c_iqd de
la nocién de aceptacion para dar cuenta de‘ la actitud proposicional
implicada de forma general en la declaracion Qe hechos proba_dos
realizada por el juez en un proceso. En ese sentido, COHEN conside-

ra que

«[...] el veredicto declara aquello que el jurado acepta, no aquello
en lo que cree» (CoHEN, 1992, p. 120).

Ademas, un «importante factor que debe. ser tenido en cuenta
aqui es el alcance con el que los sistemas juridicos regulan .l? prueba.
Cualquier regulacion de este tipo tiende a llamar .la atenci6n acerca
de la posibilidad de que se produzca una divergencia entre la creencia
y la aceptacion como fundamento mental del ver?dlcto del jurado.
[...] Por ejemplo, cuando la prueba depend_e en alg}m aspecto de una
presuncion [...] el lego que es miembro del jurado tiene que ser capaz
de acomodar la verdad presumida como razén para aceptar la con-
clusion propuesta pero puede ser incapz'iz de llt.agar a creer en esa
conclusion» (ConeN, 1992, p. 122. 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 razonamiento prlo—
batorio, pero en ningln caso es posible obligarle a creer en ella.

Si se reconstruye la formula “Est4 probado que p” de forma que
suponga la actitud proposicional de} juzgador consistente en aceptar
que p, entonces resulta posible segul.r,preglintando acerca de las razo-
nes, la justificacion, de esa aceptacion (asi parecen entenderlo tam-
bién TARUFFO, 1992, pp. 266 ss., y FERRAJ(?IjI, 19§9, pp- 42 35. yel22
ss., quien asume el criterio de la “aceptablll(.iad ]ustlf%cada para la
seleccion de las premisas facticas del razonam@nto del juez). El oqu-
namiento juridico, en todo caso, podra exigir o no la exp11c1'ta.01.0n
en la sentencia de las razones (esto es, de los el.ementos de’ juicio)
que justifican la aceptacion de p por parte (?el juez. Y sera s‘op’re
la base de esos elementos de juicio que po@ra evalugrse la dec1_510n
factica tomada por el juzgador. Podra decirse, en ‘fm, que el juez
consider6 probado (aceptd) que p, pero que en realidad p no estaba
probado (su aceptaciéon no estaba} ]ustl'ﬁca.d.a), dados los elementos
probatorios existentes en el expediente judicial.

Por otra parte, la relatividad al contexto de la'aceptaci(’)n perfqi/te
dar cuenta de algunos rasgos propios del mecanismo de la decisién

Prueba y actitudes proposicionales 105

judicial. Veamos para ello un par de ejemplos. Primer ejemplo: supon-
£as€ que en un proceso cualquiera se est4 juzgando si el sujeto s
ha cometido un delito de estafa. Uno de los elementos constitutivos
de la estafa es el engario, por lo que debera demostrarse que éste
existi6. Por hipétesis, cabe suponer que todos los elementos de juicio
incorporados al expediente, excepto la declaracion del presuntamente
estafado, indican que el engaiio no existié. Por todo ello, el juez decla-
ra probada la inexistencia del €ngano y, en consecuencia, la inocencia
del acusado. En ese sentido, en el contexto del proceso, el juez acepta
la proposicién que afirma la inexistencia del engano y, por tanto, de
la estafa. Ahora bien, supongase también que la parte presuntamente
estafada quiso incorporar al proceso una grabacion obtenida en vio-
lacién de derechos fundamentales del acusado en la que se puede
Oir una conversacién de éste con un socio en la que reconoce y se
vanagloria de la estafa. Esa prueba no fue admitida por la ilegitimidad
del medio con el que fue obtenida. No obstante, estd claro que el
juez no puede dejar de tenerla en cuenta a la hora de conformar
sus creencias acerca del tipo de comerciante que es s. Por ello, si
¢l juez en su vida privada se encuentra en una ocasion posterior ante
la oportunidad de decidir si realiza una operacion comercial con s,
es perfectamente posible (y razonable) que incorpore a (acepte en)
Su razonamiento practico la premisa de que s ha cometido anterior-
mente una estafa y decida no comerciar con él.

Segundo ejemplo: supéngase que un mismo juez tiene que resol-
ver dos procesos laborales en los que se plantea (por separado) la
procedencia de los despidos de dos trabajadores de una misma
cmpresa. Los motivos alegados por la empresa para el despido son
los mismos en los dos casos: ambos trabajadores usaban el correo
clectrénico de la empresa para intercambiarse mensajes ofensivos
respecto de compafieros de trabajo durante la jornada laboral. Ahora
bien, por un descuido de la representacion juridica de la empresa,
en uno de los procesos no se aporta un elemento de prueba impres-
cindible para acreditar esos motivos. Por ello, aun tratdndose del
mismo hecho, el juez puede (y debe) aceptar la proposicién de que
los trabajadores despedidos intercambiaban €508 mensajes en uno
de los procesos y no aceptarla en el otro. La aceptacion de la pro-
posicion en cuestién, de nuevo, queda relativizada al contexto en
(ue se decide, a cada uno de los procesos.
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La dependencia del contexto propia de la_ aceptacion es, pues,
como acaba de verse, particularmente apropiada para dar cuenta
de las decisiones judiciales sobre los hechos. Ello es asi porque per-
mite traducir, en términos de actitud proposicional, una caracteristica
importante de los enunciados que declaran heghos 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 paginas que preceden, he hecho ya referencia a que lgs
razones para aceptar una premisa factica pueden ser de tipo epis-
témico: el juzgador, en ese caso, adoptaria p como premisa de su
razonamiento porque tendria elementos de juicio suficientes para
aceptar p. En otros casos, en cambio, las_ razones para a(_:?ptar pueden
ser de tipo normativo: el sistema juridico, por aplicacion d? alguna
regla sobre la prueba, le obligaria a aceptar p como premisa de su
razonamiento.

Cuando las razones para aceptar una proposicion son de_ ,tlpO
epistémico se plantea de nuevo la relacion entre esa aceptacion y
la creencia. Por ello, conviene volver atras por un ermento y.dec1r
algo acerca de esa relacion, de formg general y también en particular
respecto de los enunciados probatorios.

Son muchas las formas en que se ha planteado filosoficamente
la relacién entre la creencia y la aceptacion. 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 for.r/na exhaustiva
esas diferencias (puede verse una buena presentacion en ENGEL,

2000).

Como ha puesto de manifiesto Conen (1992, p. 17), la relacion
mas obvia entre la creencia y la aceptacion es que la primera puede
ser, al menos, una razén prima facie para la segunda. Esto e§,'c?n
muchas ocasiones, quizds en la mayoria, aceptamos una proposicion
y la incorporamos a nuestro razonamif:nto porque creemos en ella.
Si es asi, podrfa decirse que la aceptacion es una especie de/met_aac—
titud respecto de la creencia (ENGEL, 2000, p. 6). O, en otros t€rminos,
que prefiero, puede decirse que en los supuestos en que la creencia
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en p opera como razon para aceptar p, la aceptacion superviene a
la creencia (ENGEL, 1998, p. 148). Ahora bien, como ya he pretendido

mostrar en las paginas anteriores, ello no autoriza 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
“Esta probado que p”. En €1, como es facil observar, estan expresadas
dos proposiciones: “p” y “Esta probado que p” relacionadas meta-
lingiiisticamente. En el primer capitulo he dedicado bastante espacio
a mostrar que (en los casos de libre valoracion de la prueba) el enun-
ciado probatorio “Estd probado que p” debe ser entendido (y expre-
sado por el juez) con fuerza descriptiva. Describe la existencia 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
expresion de una creencia (a diferencia de los enunciados prescrip-
tivos, que expresarfan deseos). Si esto es asf, puede concluirse que
en los supuestos de libre valoracion de la prueba los enunciados pro-
batorios estdn vineulados con la creencia. Ahora bien, es importante
advertir que ello no supone que la creencia del juez deba estar refe-
rida a p, sino més bien a “Estd 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 mas mayoritarios), la creencia
del juez en que estd probado que p opera como razén (epistémica)

para aceptar p. La aceptacion de p superviene a la creencia de que
“Esta probado que p”.

Ahora bien, dado que la suficiencia de los elementos de juicio
a favor de p es puramente relacional al conjunto de elementos de
juicio existentes en el expediente judicial, no puede decirse sin mas
que la creencia en que estd probado que p pueda ser una razén
suficiente para creer en p. Por ello, el decisor puede creer lo primero
sin creer en lo segundo. Si lo mismo se pone en términos del valor
de verdad de las proposiciones, se observa que puede ser verdadera
p 'y no serlo “Est4 probado que p”, y a la inversa %.

* La independencia entre el valor de verdad del enunciado probatorio y el valor
de verdad de la proposicién que se declara probada ya ha sido defendida en los
capitulos anteriores. Por otra parte, el mismo esquema se repite en los enunciados
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En cambio, cuando la valoraciéon de la prL}eba fasté tasadaZ la
raz6n para aceptar p ya no es de tipo epistémico, sino normativo.
Por ello, en esos supuestos, la aceptacion de p queda absolutamente
desvinculada de la creencia en “Estd probado que p”.

3. PRUEBA, VERDAD Y JUSTIFICACION

Para cerrar este estudio general de las nociones de prueba, hecho
probado y de enunciado probatorio vale la pena realizar'a'lguna con-
sideracién acerca de la idea de justificacion de las decisiones judi-
ciales en materia de hechos.

Terminé el capitulo segundo haciendo referencia a la convenien-
cia de distinguir entre que una proposicion esté I_)robada y que haya
sido tenida por probada por algin sujeto (en partlcula{, por un juez).
Esta distincién corria paralela a otra, a saber, la dlstln?l_on entre
la aceptabilidad de p y la aceptacion de p.como‘dato empirico. Pues
bien, a partir de lo dicho en los parrafos inmediatamente Qreceden-
tes, puede distinguirse tambi€n entre el hecho de que el juez crea
que existen elementos de juicio suficientes en favor de: py que esta
creencia resulte justificada. En el primer caso, podra decirse que
el juez cree que tiene razones (epistémicas) para aceptar p- Ep cambio,
en el segundo, podra decirse que fiene razones (eplster’n}cas‘) para
aceptar p o, lo que es lo mismo, que la aceptacion de p esta justificada
o, tout court, que p es aceptable *'.

Esta concepcién permite dar cuenta de la falibilidad del juez en
la seleccion de las premisas facticas de su razonamiento. En efecto,

que atribuyen actitudes proposicionales, que tienen la forma “S cree (acept;zi ;abde,
etc.) que p”. También aqui, como ya seﬁalff‘» FREGE (18?2), el vglor de \(ffr a del
la proposiciéon completa que atribuye la actitud proposicional es independiente de
valor de verdad de la proposicion mencionada en ella. A

2 Dicho de otro modo, siempre que la aceptacion se deba a razones epistemicas,
puede vincularse la aceptacién de p a la creencia de que hgy elementos de juicio
suficientes a favor de p (insisto: no a la creencia en p, necesarlamepte). Ambos, acep-
tacién y creencia, son aqui datos empiricos contingem.es. En cam!)lp2 la aceptablh(;l)ad
de p estd vinculada com la creencia justificada, o mejor, la credl.blhdad, de que ay
elementos de juicio suficientes a favor de p (y esto es mfi.ependlente d‘e la creencu;
real que tenga el decisor en cada caso). Asi, la'age‘ptabll.lcllad no se vincula con €
hecho de que el juez crea que hay elementos de juicio suficientes y que esa creencia
esté justificada, sino con la justificacién 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 equivocé en la seleccién de esas premisas
si consider6 que la aceptacién 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 adopcion de las premisas facticas adoptadas (o si la justificaban
y no fueron adoptadas) y no tenia una obligacién juridica de resolver
como lo hizo sobre la base de alguna regla sobre la prueba. Obsérvese
que lo relevante aqui son los elementos de juicio a favor de p y
no la verdad de p: a los efectos de la prueba, el juez también habra
resuelto inadecuadamente si declara probada p (y la incorpora a su
razonamiento decisorio), siendo p verdadera, si no habia 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 probado p. Los dos hechos
pueden darse conjuntamente (lo que estarfa exigido por una con-
cepcion 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, aun cuando no habia elementos
suficientes a favor de p 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 aqui distinguir este supuesto de un segundo sen-
tido, en el que se puede hablar de falibilidad en la decisién sobre
los hechos: en efecto, es posible que la decisién 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

cfectivamente, aunque las proposiciones descriptivas de los hechos
resultan falsas 2.

En todos los casos, sin embargo, la aceptacion de p hace que
¢sta se incluya en el razonamiento como si fuera verdadera. Esto

* En algin sentido, puede decirse que en esos supuestos no se da error judicial.
Dado que se trata de supuestos en los que el juez esta juridicamente (y, en algunas
ocasiones, racionalmente) obligado a declarar probados los hechos, a lo sumo podra
decirse que ha fracasado el sistema juridico en la bisqueda de la verdad, pero no
que el juez haya cometido error alguno en la valoracién de los medios de prueba
disponibles. Vid., en el mismo sentido, Foriers, 1981, pp. 12-13.
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es, se acepta p como premisa verdadera (lo sea o no). El sistema
juridico establece en sus normas sustantivas una serie de consecuen-
cias juridicas 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 factica, ésta se incluye en el razonamiento como
si fuera verdadera =, esto es, como si el supuesto de hecho se hubiera
producido .

Ahora bien, aun suponiendo que todo lo anterior sea correcto,
queda un punto de insatisfaccion en la reconstrucciéon defendida.
Asi, el rechazo de la relacion conceptual entre prueba y verdad hace
perfectamente posible que resulte probada una proposicion falsa y,
por tanto, que se resuelva el caso judicial sobre la base de propo-
siciones facticas falsas . {Puede decirse, entonces, que la decision
judicial estd justificada? Pareceria que, en la medida en que la pro-
posicion factica esté probada (aunque sea falsa) debiera responderse
afirmativamente. Es mas, resulta sensato considerar que no se puede
pedir mas al proceso judicial para que su resolucion final esté jus-
tificada: que se base en hechos probados y que realice una correcta
aplicacion del Derecho a esos hechos (ALCHOURRON y BULYGIN, 1989,
p. 313). Pero siempre queda una intuicién contraria si las propo-
siciones sobre los hechos son falsas .

Creo que es factible dar cuenta de estas intuiciones contradic-
torias poniendo un poco mds de atencién en la nocioén de decision
judicial y en la de justificacion. Para ello, seguiré algunas de las ideas
contenidas en un trabajo de Ricardo CaracciorLo (1988).

3 Vid., al respecto, ULLMANN-MARGALIT y MARGALIT (1992).

* WROBLEWsKI afirma, en esa linea, que «una peculiaridad de la aplicacién judi-
cial del Derecho es que la base féactica de las decisiones judiciales es un enunciado
existencial tratado como un enunciado verdadero» (WROBLEWsKI, 1992, p. 152. La cur-
siva es mia).

» Como muestra acertadamente Conen (2000, pp. 55 ss.), ni la aceptaciéon ni
la aceptabilidad de p implica p, lo que permite que pueda darse el caso planteado
en el texto.

% A esta insatisfaccion se refiere TARUFFO (1992, p. 46) cuando afirma que «pa-
rece, en efecto, intuitivo que la norma resultaria injustamente aplicada y seria, pues,
violada, si las consecuencias juridicas previstas por la misma se aplicaran a un caso
en el que el supuesto de hecho en cuestion no se hubiera producido». En el mismo
sentido, ALCHOURRON y BULYGIN, 1989, p. 312, y FERRUA, 1999, p. 217.
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CaraccioLo (1988, p. 41) pone de manifiesto que la expresion
“decision judicial” es ambigua. En un primer sentido, hace referencia
al acto de emisién de una resolucién judicial, en particular, de una
norma individual. En un segundo sentido, hace referencia al resultado
de ese acto, es decir, a la norma individual emitida (en palabras menos
precisas, si se quiere, al contenido de la decisién). Asi cuando nos
preguntemos acerca de la justificacién de una decision judicial habra
que observar en cudl de los sentidos sefialados se usa la expresion .

Por otra parte, segiin CaraccioLo, la nocién de justificacion es
relacional. Un acto o una norma estan justificados con relacién a
un 'conjunto de razones. Cabe preguntarse, entonces, por las con-
diciones necesarias y suficientes para que la decisién judicial como
norma esté justificada y para que lo esté la decisién judicial como
acto. Respecto de la decision como norma, parece claro que la con-
clusion a la que se llegue estara justificada s6lo si se deriva de las
premisas, facticas y normativas, adoptadas en el razonamiento 2,
Pero, ademds, parece también exigible que el razonamiento sea sGli-
do, esto es, que las premisas utilizadas sean verdaderas (BECCARIA,
1764, pp. 35 ss.; FERRATOLL, 1989, p. 43). En otras palabras, justificar
una norma individual consiste en mostrar que ésta es el resultado
de la aplicacion de una norma general a un hecho (que puede ser
subsumido en el supuesto de hecho de esa norma general). Y solo
es posible aplicar una norma general a un hecho si éste ha ocurrido
realmente y, por tanto, si la premisa fictica que lo describe es ver-
dadera. En conclusion, una decisién judicial como norma estara jus-
tificada si, y sdlo si, se deriva de las premisas del razonamiento y
las premisas fécticas son verdaderas (CarRaccioLo, 1988, p. 43).

Por su parte, la decision judicial como acto no admite una nocién
de justificacién como la anterior por una razén muy simple: no hay
relaciones l6gicas entre normas y actos o entre proposiciones y actos.
Por ello, no puede decirse que la decisién-acto est justificada si
se deriva de las premisas facticas y normativas. Un sentido de la
nocion de justificacion si utilizable para este supuesto hace referen-
cia, en cambio, a la idea de cumplimiento o incumplimiento de las

= Ta.m_bién FErRRUA (1999, pp. 217 ss.) distingue los dos sentidos de justificacion
de laf decisiones judiciales sefialados por CARACCIOLO.

* Lo que corresponde a la idea de justificaci6n interna delineada por WROBLEWS-
K1, 1971, p. 412.
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normas que regulan ese acto (CARAccIOLO, 1988, p. 44). Asi, la deci-
sién judicial, en el sentido del acto de adoptar una determinada reso-
lucion, estara justificada si su realizacion estd permitida o es obli-
gatoria segtin las normas que regulan esa actuacion.

De este modo, puede suceder que el acto de adopcion de una
decision judicial esté justificado y que, en cambio, no lo esté el con-
tenido de esa decisién, esto es, la norma individual. Esto permite
dar cuenta de las dos intuiciones contradictorias sefialadas anterior-
mente, ya que explica que consideremos injustificada, por ejemplo,
la condena a alguien por un hecho que no realizé y, contempora-
neamente, que consideremos correcto o justificado el acto o decision
de condenarlo (a la luz de los elementos de juicio disponibles).

Ademas, una distincion como la trazada permite dar cuenta de
otro problema, a saber, la relacion entre las normas sustantivas y
las normas procesales a la hora de justificar una decision (NESSON,
1985, p. 1357). Si tomamos en consideracion la justificacion de la
decisiéon como norma individual, las normas generales implicadas son,
fundamentalmente, las normas sustantivas. Esto es, aquellas que esta-
blecen la consecuencia juridica para el supuesto de hecho que se
trata de juzgar y que entran a formar parte del razonamiento como
premisas. En cambio, la justificacién de la decision 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 “justificacion” y
de “decisién judicial”, puede suceder que el acto de decision esté
justificado y el contenido de la decision, la norma individual, no lo
esté; y entonces cabe preguntarse por los efectos juridicos que se
producen a partir de esa divergencia. Obviamente, €ste es un tema
objeto de regulacion particular por cada ordenamiento juridico y no
puede ofrecerse una respuesta general al mismo. Ademas, en cada
ordenamiento juridico puede no estar prevista una consecuencia juri-
dica unitaria para todos los supuestos de injustificacion de la deci-
sibn-acto o de la decision-norma.

En el caso de la decision acerca de los hechos probados cabe
distinguir también entre el acto de decisién y el contenido de la mis-
ma. Este dltimo consiste en la premisa (o proposicion) factica que
se introduce en el razonamiento decisorio. De acuerdo con el anilisis
que se ha desarrollado, la decision-acto estard justificada si la pro-
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posicion factica 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 s6lo estara justificada si
es verdadera.

Los ordenamientos juridicos modernos establecen normalmente
limites al replanteamiento del contenido de la decision, en nuestro
caso, a la discusion acerca de la verdad de las premisas facticas. Se
prevé la existencia de recursos en que ese contenido puede ponerse
en cuestion, pero una vez la decisiéon 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 limite temporal mas o menos definido
y otorga efectos juridicos definitivos a la decision adoptada. Quedan
solo algunos casos, en los que se considera que la injustificacion de
la decisién-norma (por ser falsa una o alguna de las premisas facticas)
debe permitir un nuevo replanteamiento de la cuestion (aun cuando
la decision-acto estuviera justificada) a pesar de que la sentencia
haya adquirido firmeza (FERRUA, 1999, pp. 217-218). En esos supues-
tos se prevén recursos extraordinarios, como el recurso de revisién
en el Derecho espanol %.

Llegados a este punto, podria cerrarse este estudio con una con-
clusién como ésta: lejos de ser necesario desterrar la nocion de verdad
para obtener frutos en el analisis de la nocion de prueba, es impres-
cindible comprender adecuadamente las relaciones entre ambos con-
ceptos para captar muchos de los aspectos problemaéticos que rodean
al segundo en el dmbito del Derecho. Otra cosa es que la prueba
de una proposicion sobre un hecho no exija la verdad de la pro-
posicién. iPero de que la prueba y la verdad no sean hermanas no
se deduce que no tengan una estrecha relacion de parentesco!

¥ Vid. los arts. 510 ss. LEC para el recurso de revision en el proceso civil y
los arts. 954 ss. LECr para el mismo recurso en el proceso penal.
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