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NOTA PRELIMINAR

El presente libro es, fundamentalmente, la voz «prueba» de una en-
ciclopedia. Aungue ésta es la primera publicacion del texto, los cinco
capitulos del libro tienen la forma, la pretensidn y la finalidad originaria
de ser una voz de enciclopedia. Por ello, el lector podri encontrarse con
las ventajas e inconvenientes de un texto de esa indole: podrd sentir que
algunos temas necesitan de un mayor desarrollo y problematizacion.
que ese formato dificilmente permite, pero encontrard sin duda un pa-
norama extraordinariamente rico de los problemas del derecho probato-
rio, una perspectiva comparatista de esos problemas poco comiin en 1a
literatura en castellano, asi como indicaciones bibliogrificas abundantes
y. ala vez, cuidadosamente seleccionadas.

Este es, pues, un libro muy itil para quien quiera adentrarse en los
vericuetos del derecho probatorio, tanto desde una perspectiva esiric-
tamente procesal como desde la filosofia del derecho, pues ambas son
disciplinas que Michele Tarurro conoce y cultiva, aun cuando sea For-
malmente un procesal-civilista.

En el trdnsito a la lengua castellana de los cinco capitulos del li-
bro, acordamos con el autor aderezar el texto con otros alifios probato-
rios. Por ello, se incorporan al libro cinco anexos. que son traduccion al
castellano (algunos inéditos en esta lengua) de sendos articulos del au-
tor acerca de problemas probatorios especificos. La idea original, creo
honestamente que muy lograda, era, precisamente, ofrecer al lector al-
gunos desarrollos adicionales de problemas especificos que sélo que-
dan apuntados en el texto nuclear del libro. Asi, podrdn encontrarse tra-
tamientos con mayor detalle de problemas como la prueba cientifica, 1a
prucha del nexo causal, los poderes probatorios del juez (tema de gran
efervescencia en el debate procesal iberoamericano), la posibilidad de
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CAPITULO1
PRUEBA Y VERDAD EN EL PROCESO CIVIL

1. HECHOS Y MEDIOS DE PRUEBA

. Funcidn de los medios de prueba. En términos muy generales,
la funcién de los medios de prueba en el proceso civil se puede definir
con bastante facilidad en todos los sistemas procesales '. De forma mds
o menos clara, los medios de prueba se conectan con los hechos en li-
tigio a través de una relacién instrumental: «medio de pruebax es cual-
guier elemento que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de
los hechos de la causa. La idea bisica es que un litigio surge de certos
hechos v se basa en ellos, que tales hechos son disputados por las par-
tes, que esa disputa tiene que ser resuelta por el tribunal vy que la solu-
cidn de la «controversia sobre los hechos» se alcanza cvando el iribu-
nal establece la verdad sobre los hechos motivoe de la disputa. Asi que
el contexto del proceso bien puede ser concebido como un lugar privi-
legiado para la «exigencia de verosimilitud», la «devocion a la verosi-
milited» y el «deseo de verosimilitud» que un prominente fildsofo in-
dica como rasgos esenciales del pensamiento y la cultura modemos *.
Ademais, en los sistemas procesales modernos no se espera encontrar la
averdads recurriendo a la adivinacion, echdndolo a suertes, «leyendo»
las hojas de té, mediante un duelo judicial o por algin otro medio irra-
cional e incontrolable (como los juicios de Dios o algin otro tipo de or-

' Wéwie un pancrama general v referencias bibliograficas en Tarurro, 1992a; | s |irad.
cast,” 21 55|, Constiltese también Ferrer Bamas, 2002 41-68; Comocuo, 2002: 7. CowcsLio,
Fermt v Tarurro, 1998: 603; Warren, 1970 149; Fiss, 2003; 8; Twrama, 1986; 62-80,

* Vease WiLiiasas, 2002 1.
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dalias medievales), sino sobre la base de los medios de prueba, que han
de ser apropiadamente ofrecidos, admitidos y presentados .

Esta idea probablemente subyace en todas las concepciones moder-
nas del proceso civil, aungue en diferentes grados de conciencia v de
racionalizacion. A veces. se expresa de manera mds o menos clara me-
diante normas sobre la admisidn de pruebas y sobre sy valoracion *, A
menudo esa idea se asume de manera implicita como una premisa ba-
sica de las reglas sobre Ja prueba. Con mayor frecuencia, la misma idea
es el punto de referencia Y una asuncién (explicita o implicita) de las
leorias acerca de la prueba en la toma de decisiones judiciales sobre Jos
hechos objeto de litigio.

Sin embargo, |a concepeidn de la prueha como un MECUrso cuyo ob-
jetivo es aleanzar la verdad acerca de los hechos litigiosos puede pare-
cer poco clara, dudosa y discutible desde algunos puntos de vista, Algu-
nas veces surgen dudas debido a inconsistencias existentes dentro de las
teorias procesales. Por ejemplo, se define |a prueba como un medio para
establecer la verdad de los hechos objeto del proceso civil ¥, al mismo
tiempo, se dice que a Ja Justicia civil no le interesa para nada establecer
la verdad de los hechos en litigio .

2. Definicicn de «hechos, En ocasiones también aparecen otras du-
das debido a las dificultades relacionadas con la definicidn de «hechox
(véase infra § 5). Surge, por efermplo. cierta incertidumbre a raiz del
problema tradicional de diferenciar Jas “controversias de hecho» de Jas
«controversias de derechos, ung distincion que se puede trazar de varias
manerds y con diferentes consecuencias ®. Otras fuentes de incertidum-
bre pueden derivarse de Iy inevitable pero enigmilica conexicn entre he-
cho y derecho en el contexto de | toma de decisiones judiciales, pues el
«hecho en litigio» s6lo se puede identificar de acuerdo con la norma ju-
ridica que se usa como criterio para decidir ”, Ulteriores problemas sur-

* Acerca del cambio del COMCCIMIENte «migicos il COMOCEMIENo sragionals
Jodiciales, véase Gascan, 202: 3.

* Véase. e, 2 la regla 107 de lag Federal Rides of Evidence de Estados Unidos, que hace refe-

rencul sl proposite de que la everdad pueda ser establecide. Cfr, Giramam, 2003: 2, Visise tambign
el Codigo Procesal alemdn, § 286 domnde se dice que las pruebas serin vl i

por el inbunal a fin de catwblecer «ol sing faatsedicfiliche ._wm.__.x.__...ﬁ._.kzn Siir wahr oder fir michy wednr
erchiten sefs. Véanse Warmen, 159°79: &%, 148: Jauemnig, 1991 1 74: MuseHENER: § 286, nims, 1.2
ZPO-Komm, 1987: § 286, nims, 1-10 Véase tambidn wny Perspectiva general acerca de diversos
SISIEmas en los ensavos recopilados en Travaux pF L' Assoriarion Hexks Caprmast, 1987; 520.775,

* Acerea de esta inconsistencia en b teoia de la prueha en los sistemas del commmen
consultese Twisanc, 1986: 7] 19w 30 91. Algo parecidn sucede tambidn en la culbtura juridica
die fos sistemas de civil faw vinse Taruren, 10025 § [trod. cast: 25).

* Esta disuncion es madicional en la teoria del derccho. Viase, o, £ CenTrE Nanowar e
RECHERCHES 0E Locuue, 1961, En jos sistemas de common faw, |3 distincion se conecia con las
difercnies papeles del juez ¥ del jurado; véunse Wemes, 1966: 1867; 1968: 1020,

" Este es lambién un problema muy tradicional, bien conocido e : hic

€N COlexios

e

PRUEBA ¥ VERDAD EN EL PROCESO CIVIL

idos istintas as por las
rque los hechos pueden ser definidos de ...__EF.M__EU., Wﬂﬁm: ﬂ e
e _H“. juridicas que se toman como premisas de la decis .dﬁnEw?
:o:awmﬁ_”_a:ﬂn «hecho» se define como antecedente de una c ene
i T 1 5 s
un juridica: segtin una conocida teoria, por ejemplo, .Eanﬂm..ww._ R
pe formas positivas/negativas, .“_wmn:ﬂﬂ_.ﬁu._fu_cic_._\% H g
; i s %
Mwﬂn&nm de definir los hechos por medio de normas juridic

En consecuencia, por M_._ mﬁuwﬂuw cﬂmhﬂ%«mﬂmﬂ %W:MHMHH“M%M-
3 o r o ﬂ. Hﬁ > :

(22 _.,_ n.ﬂhﬂmﬁ%nﬁ%ﬂcm %w.__nﬁ de litigio: por el otro, sin nﬁqﬂ%ﬂw,
434 rj_ {w..w ion es impugnada y criticada desde varios ﬁn:Em. 1 &
No rn_wﬂ mmﬁc_:, aqui en detalle todos estos problemas por q_EcmﬂE?
s rque muchos de los argumentos involucrados son M.. yrt
i 3 mnmmmw para ser analizados apropiadamente en un texto "
s m.wu | tema de la prueba judicial, No obstante, este tema no pu ;
o mucmmmac adecuadamente si no se toman en cuenta E MeEnos €
Mmﬁmw_ﬂﬁacu generales algunas premisas tedricas esenclales.

3.  Hechos institucionales v H_mn_____w.m ?_E:m. }.w::?uy m%rﬁﬂrcw rﬁ.
ernientes al problema de la verdad judicial y de la nei a0 e
rwﬂhan rueba surgen porgue los «<hechos en litigios» o los «<hec sty
@ov %anoﬁa.ﬁan:ﬁ se determinan scbre la base ﬁ_m Las .:c:._“.pﬁiim
S plican a fin de resolver el caso. Esta observacidn se v =
ﬂww ﬁ__w_.wmmﬁwmwﬁacm sostiene que los «hechos brutos» deben a_m”_ﬁ_m_mmhﬂm-
ﬂw «hechos institucionaless y que los w::ﬁﬁv =a_.nma,“w_m= %E:SE i

jos juridicos, donde sélo los hechos E..r._._Ei..w:ﬁ. s Son e o
1S ] texto de la toma de decisiones judiciales ™. En un sent e
M_ FMM_ Mm bastante trivial, pues nadie niega seriamente la :E:h_u nmﬂ ompc .

Mmm_ de contextor de cualquier Ecﬂﬁ_n_&: Ehs..“"n en mﬂm:mqmmq____maom b
2 abe que en los contextos juridicos los hechos estin « irg o
E_._n.mb . m.__um. tanto, el derecho define y selecciona los hechos ..,__._w. ?E
teneeiny. iderados «en litigion en todo caso que sea objeto de Ew.ﬁ:.m..
m._u.._u MMMHMDM_MEEQ entonces, los «hechos en litigio» m.wn_mﬁnp__w.mwnm“w%

L™ . - 7 %
tucionales», pues se definen y determinan por :ﬂ;.%:ﬂm c.w: ,_W_o il
normas juridicas. Pero esto no implica que _cm _a e % Rl
dan llegar a considerarse en el contexto judicial. ni % i e
hechos en litigio no pueda ser %EH._EEE. A veces ol
son significativos en la toma de decisiones, _ﬁa m,hmH_:w: IR

o se usa como elemento de prucha Eqﬂ._:ipz_wj. £ a sy
wi.& en litigio. En ese caso. sdlo los «hechos principaless {lo

: e, 1983
R s Jacksow, 1, 1983: 85, Whrre, 1S
onsilitens ero, 19924 71, 82 [wrad. cast.: 93, 105]; ; X
e ._.ww_wﬂmﬁh I; TaoPes, __"z_..u”,ﬁ” Vamoa, 1991a; 61, asi como 1 h: Mw_” N—
108 _“_..._,_.rmuz, W .Fm.rﬁ_ 1983a; 104; Tapurrm, 19922 105, 115, 121 _"_..E_ o _EE. e
’ _.__.M._._:E Eﬁﬁ_.n.,._:.. (9923 85, 89 [trad, casy: 107, 110 _vﬁ.nmrh__” o ..__.m-._ﬁ..__.. _L_ﬂ.:...
m..,. _.amm ,_.T.? v principaimente MacCosumick ¥ Wensercen, 1986: 21, 49, 78, 97;
som, B, 5: 176 v princy

Cormcx, 1992: 3.
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Jacis) de la causa pueden ser definidos Ez_,..._.m.:z,im,..dﬂc ‘zm_mﬂcnmcam_ﬁ,
Ya que se definen en cuanto tales por una norma juridica; por el contrario,
los meros «hechos probatorioss (los evidentiary facts) no necesaramente
estdn «careados» de derecho

Por otra parte, podemos hablar con sentido de la verdad o la false-
dad de los hechos en litigio, Aunque sean institucionales y cargados de
derecho. El derecho determina ¥ selecciona los hechos que, desde un
punto de vista juridico, son relevantes para el caso, pero tales hechos
también tienen otras dimensiones mds alld de la juridica. Los hechos
tienen una dimensicén empirica: existen como base de una causa juridica
solo cuando se puede decir que existen en el mundo empirico ', Un ac-
cidente de trinsito es un hecho empirico antes y ademis de ser un caso
de «dafios». Un hombre muere en ol mundo real ademds de haber sido
sasesinados. Por consiguiente, si observamos también la dimensidn
empirica y no solo, y apresuradamente, la calificacicn Juridica de los
hechos principales del caso, ficilmente podremos percibir que la cues-
tién de la verdad o falsedad de los hechos del caso tiene sentido. Inten-
tar de algiin modo deshacerse de todo &slo para tomar en cuenta sélo los
aspectos juridicos de los hechos del caso es indebidamente unilatera) y
bisicamente incorrecto. Por e contrario, desde el punto de visty de la
prueba y de la decision sobre log hechos, 1a dimensidn empirica de los
hechos en litigio es. con mucho, mds importante 12,

4. Hechos determinados valorativamente. Un argumento parecido
puede aplicarse a los hechos que se determinan valorativamente por las
normas juridicas . A menudo Jos hechos son definidos Por normas que
incluyen términos valorativos como «bueno», «normals, «razonables.
“jusion, etcétera. Estos términos suelen S€r vagos, generales e impreci-
sos, del mismo modo que. por ejemplo, cuando se usan «Clausulas ge-
nerales» o «conceptos Juridicos indeterminadosy». En tales condiciones
puede ser muy dificil establecer qué hecho es el «hecho de la causay:
por lo general tal definicién exige algunos juicios de valor “. Estos (-
pos de hechos estdn claramente «cargados valorativamentes. Sin em-
bargo, eso no implica que sca un sinsentido hablar de la verdad de tales
hechos y que ésta no pueda ser establecida a través de pruebas. Desde
luego, no podemos hablar propiamente de la verdad o falsedad de un
juicio de valor en si mismo considerado (al menos si se da por buena

® Acerca de la distincidn enire hechos apringipaless ¥ ssecindarioss o *CircUnstancialess,
vease una discusion mas extensa en Takuvrro, 1997 97 ltrad. case: 119).

" Véase Tanurro, 19920 74 [rrad. cast: 96),

" Uno de los padres fundadores del mstitucionalisma, /. e, John R, Seapre subraya que
verdid €5 una cuesticn de Comespondeniin con los hechos, Veéase Seanie, 1998 5 12,32

" Consiliense Gascon, 2002 78: WhaBLEWSKL 19830 1047 KL, Grins v Somvertuss,
2000 28; Tagurrs, 1992 105 Itrad. cast: 128): 1985 45,

¥ Véase un anilisis ampiio ¢ nteresanie de estos tonceplos v bos problemas que plantean
para la woma de decisiones Judiciales en Luzzan, 19,
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Gran Division entre ser y deber ser»). Pero los E_rﬁ_uwmnmﬁ.u.: E...Ea-
pr a alorativamente no tienen solo una ﬂ_q:m:ua: E:.u. ogica: g
___mm. J_n__ que son «hechos», tienen también una E:.ﬁ.z% namﬁzﬁna
a”;“q de cambio de un activo puede ser «grande» y :ﬂmﬂ_ﬂnﬁﬁﬁax 21
i slo si el acti 1 comportami
uede ormal» slo si el activo y el compo ; i daben
p i iricos. Por consiguiente, primero se
o de los hechos empiricos. B R
» EanE._ﬂE como hechos «realess, v su verdad empirica o %_H:chm
aﬂﬁ r medio de pruebas; luego pueden ser .__,acwma__wwa 7 _m._m,aqmm.._ﬁl
M_nnmﬁmmn hs“mazaﬁ axioldgico w%ﬂm?ﬁ? :ﬁuMMnﬁMmmmﬁnnhwc i
_ : ; .
r el derecho puede y debe ser pro : a s
Mﬂn_“.ﬁhn %ﬂ_namﬁ: empirica antes de ser evaluado para poder decir g

. 15
existe como un hecho cargado de valor .

La conclusion que se puede extraer de las _.u_umaémﬂ_n,_uﬂmw. Mﬂ.wwwwwm..
it nonpdﬁ_cmnnnmrnﬁw_u._as MMHM%%cmﬂﬁw_MﬁMmﬁ MEUENP esto no
& i e o ién esos tipos ﬁnmc_mﬂ_.n..w de
excluye la posibilidad de considerar EE?Q.. N: e
hechos como verdaderos o falsos en su Em..ﬂn:w_“_., ey

: i «hechos: s0n erminos de relaclones y i
.__ﬂ M”MMWM_MH._H_.H_H.Mnﬁ_wwﬁaﬁ%ﬂh%m de confusidn inextricable. _uu,.”.._ ﬁm.mwom.“m
Mw:& acerca de la dimensién empirica de E,._ *.H.nm:o. _,..F__HMHH._HH AM_UB L
distinguidas de las valoraciones y las ﬂ__::rmEo:Mw_ ju sl S
hecho, Las proposiciones fiicticas pueden ser _..._ﬂ.n : nﬂ,:on_uau e e
tanto, son el objeto apropiado de [a prueba Ea_ﬁ_,._ .,n._ﬂ..._
medio para establecer la verdad de los hechos en litigio.

£ ' g ~ » a ', _-_H—m
5. Hechos v enunciades ficticos. Aqui Enﬁmn. la Hﬁ?w .“u”www b
:En?nﬁaﬂ_ hE_m....:m:_n acerca de los «hechos» y las :.rﬁnﬁq v il
; o 4 r, c -, ~"
i “n reali hechos no se incorporan en
determinan, En realidad, Em 0 or o
mientos judiciales en su realidad empirica o Emﬁ:u_ﬁ_u%m mmmﬁ_wﬂ Mnnrom
ocurrido y, por lo tanto, pertenecen al pasado. De modo g ; : g
no pueden ser percibidos por el juez (excepto p_m_._ﬂmmaw Mﬂhwn_ o
ircunstanciales), asi que tienen que ser recons s por .
rucha circunstanciales), asi qu , cor el
MEE.,_# los hechos tomando como base los medios n,n. mm.__m_mv_w. HMPME %
bles. De este modo, los hechos se toman en ncﬂmﬁﬂ““ﬂw.mﬁ”__mrmaa Ena_..ﬁznﬁ.
. i I acerca de lo
cial: en forma de enunciados il =
MMMHMMW_”EEG hablamos de la verdad de un rmnw__u. h.: ﬂ_ﬁu_”_mﬂ:ﬂrmn-
_ iado acerca de ese hecho.
0% de la verdad de un enuncia s ety S popeeen
”..._wu lo que se prueba o demuestra en el proceso ?Eﬂ.& es la ver
falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio ™,

i i s 4 priod ni 1er-
Por otro lado, esos enunciados no estdn dados a wﬁim i _ﬂ”” mm oL
minados objetivamente por nadie: los enunciados facticos s

a sast.: 137]
" Consiltense MacCorwick, 1984a; 141; Tarurrn, _r..eup. Hham_n.nﬁ H.#MH__ “.Eﬂ i
" Wage un analisis mibs amplio de ese punto m_.w._...ym_. ﬂ.m_ 1992 3
stilese ambién De La Ovva y Digz-Poazo Geesez, J000: 285,
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tructos lingtiisticos definidos por las partes y por el juez. Sus autores
los establecen sobre la base de diversos criterios, tales como reglas del
lenguaje, factores Eﬁ..::i..,.:._n_nm. calegorias de pensamiento, normas
sociales y morales, disposiciones juridicas pertinentes. entre otros ",
Desde este punto de vista, la construccion de los enunciados ficticos es
cuestion de eleccion: formular un enunciado acerca de un hecho signi-
fica elegir una descripcidn de ese hecho entre el mimero infinito de sus
posibles descripciones .

2. MEDIOS DE PRUEBA Y TEORIAS DEL PROCESO

6. Proceso y verdad judicial. El problema de definir la funcién de
la prueba se conecta directamente con los diversos conceptos de proceso
y de los objetivos del proceso judicial ™. Este problema se puede resol-
ver adoptando teorias conforme a las cuales establecer la verdad de los
hechos sea uno de los principales propositos del proceso judicial. El con-
cepto de «verdad judicial» puede ser discutido (véase infra § 7), pero
las cosas son bastante claras cuando la verdad de los hechos en disputa
S¢ asume como una meta del proceso judicial y como un rasgo necesa-
rio de las decisiones judiciales. En ese caso, estamos Justificados en decir
que los tribunales deberian establecer la verdad de fos hechos en litigio
y que la verdad deberia ser determinada tomando como base los me-
dios de prueba relevantes y admisibles. Por consiguiente, los elementos
de prueba se deberian concebir como el medio que puede y deberia ser
usado para establecer la verdad de los hechos relevantes. es decir, para
lograr una de las metas fundamentales de la administracién de Justicia.

Esta forma de pensar se vincula estrictamenie con las teorias del
proceso civil segin las cuales la funcién fundamental del proceso judi-
cial es aplicar la ley a los casos individuales tomando como base crite-
rios objetivos y buscando el interés general de la justicia ™, Desde esta
perspectiva, una decision legal y justa sélo se puede fundar en una va-
loracion apropiada, exacta y veraz de los hechos relevantes del caso .
Una decision de acuerdo con la verdad es el resultado de un acto de co-
nocimiento del iribunal, que tiene que fundarse en premisas ficticas fia-
bles: y esas premisas son suministradas por los medios de prueba ade-
cuadamente presentados ante el tribunal,

' Véase Taruer, 2002: 277 |trad, cast.: 253
" Wéase Tarurre, 19923 71 [irad, cast: 93]
" Clr., especialmente, Damasia, 1986: 119, [60: 1997 |20
M Wianse varnos andlisis de wles 1eorias, por cjempho, e Tasurro, 2000: 177, 277; 1992
35 (wrad. cast.: 56]; Dasiadsa, [986; [60: 1097 |2,
' Para un desamolle mis extenso de s pumo véase Tagurro, 2002 219 | trad, cast.: 199),
Consiliense también Lacarpe, 1994: 16 Lev v Bruan, 1964: 2. KiE wasonacs, 1906: 16, 43:
HinosTrozs Mingues, 2000 20
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Esta teoria del proceso no es, empero, la tnica existente u,“ no goza
de aceptacion general. Por el contrario, exisic otra H_E:M Mn ﬁ:unnm”
pastante diferente que ha sido y sigue estando muy difun ,_EM% nwu
los paises de comnion faw como en _n.,.m am ._.,Em.__ﬁt, .mm.ma_.nc:pm oo
que el objetive principal del proceso judicial, y. mis en ﬂn:mwu i
administracidn de justicia, es :..m.u_,{ﬂ el conflicto entre las vm?h
del caso ™. La teoria del proceso civil como «resolucion % con :_nﬁmu
tiene sus origenes en la ideologia liberal tradicional de _m. _.._=En_m_ﬂf._ ..ﬂ
en las ideas bisicas de la libertad individual y de empresa. Su principa
asuncion es que un proceso civil no es mds que un .E..,.H_z_nS murm_.. _.uﬂ_?
ticulares, ¥ que todo lo que ellos necesitan es un juicio que Em_,ﬁ Eim
controversia eliminando el conflicto y restaurando las relaciones pacifi-
cas entre los individuos involucrados ¥, 5i se asume que Eﬁm es wr_. ﬁn_n_uﬂ
cipal propésito del proceso y de la toma de decisiones e mm.%mﬂ .wE_ :
la justicia civil, no es realmente necesario establecer la ve e los
hechos en disputa, ya que en muchos casos los conflictos pueden ser _M-
sueltos (tal vez mds ficilmente) aun sin buscar y descubrir la verdad de
los hechos subyacentes. La verdad de los hechos puede ser ttil, pero na
es una meta del proceso: se trata mds bien de un subproducto 0 efecto
colateral de un proceso cuyo objetivo es resolver la controversia entre
las partes y sélo en el interés particular de las partes. Esta Hc:.m priva-
tiza los valores involucrados en el proceso, imagina ﬂ mundo como _.5
universo empobrecido desde un punto de vista sociologico y S&E.?E
exclusivamente de individuos cuyo tnico objetivo es favorecer sSus pro-
pios intereses particulares *'. De este modo, la forma en que el juez re-
suelve la controversia no importa realmente: podria incluso resolverla
lanzande una moneda al aire *. En consecuencia, no hay necesidad de
definir la estructura del procedimiento judicial bajo la :E_EE._ de la
biisqueda de la verdad, pues no se espera que necesariamente se esta-
blezca la verdad en esos procedimientos *.

Este enfoque parece prevalecer en los sisternas de common _E_”e. y, en
particular, en las concepciones estadounidenses dominantes _n_n,_ L L_:x.:rum_
civil, dado que es el principio bdsico @.& sistema procesal mc:vﬁm:a ”
Sin embargo, teorfas como éstas también son populares en los r_u"w_unu
de civil law, ya que en la cultura juridica europea el acento m__r pone fre-
cuentemente en los intereses de los particulares y en su papel en el pro-

. < TE 1

e s T ok TEL V1 Tt 190218 o
Q_ﬂ...u.wn_..._.mm ﬂwaw__ﬁ_uwﬁuku..ﬁ w_,__ﬁuu quien crilics con dursea Lales aspectos de la teoria.

H M“H_Fﬁwnﬁ,wﬁrhw 19024 [T [trad. cast.: 37]; Dasiasia, 1986, 119 1975 1104 Sare-

: xc__n..u......__,mﬁu...w_% todo, Kacax, 3001: 99, Consiliense también Damadis, (997 T6; Tui ,J_..:.

1952 20 Jirad. cast.: 41]; 1979 3, 43; Lasnsas, 19854 Sacmavrs, 19789 Jowowicz, 1987 547
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Ceso civil, mis que en el interés general de la sociedad en su conjunto por
fener una administracion de la justicia basada en criterios para tomar de-
cisiones objetivos y basados en la verdad En una teoria asi, a principal
funcicn que se atribuye a las pruebas no es brindar Ia base para un cono-
cimiento verdadero de los hechos en litigio: por el contrario, I presenta-
=ion de medios de prueba se concibe ~OMO Un mecanismo que las partes
pueden usar en la defensa de sy Propia causa individual, o simplemente
como una manera de cumplir con las cargas procesales,

1. Verdad y decisiones correctas. Estas dos teorias del proceso
son, desde lvego, idealizaciones simplificadas de concepeiones muy
complejas. a menudo Vagas y no precisamente definidas en relacidn con
los propésitos de fa Justicia civil. Por consiguiente, no se pueden tomar
como descripeiones realistas y fieles de sistemas Procesales especifi-
cos. Deberiamos referimos a ellas, de manera mis Propia, como los po-
los tedricos de un continuo en el cual se pueden clasificar los sistemas
procesales realmente existentes segun su respectiva proximidad a uno
0 al otro extremo ®. No obstante. t] simplificacion puede ser il para
identificar tendencias divergentes y enfoques diferentes que existen aun
dentro del mismo sistema procesal, donde puede haber teorias en con-
traste acerca de los objetivos fundamentales de Ia Justicia civil ¥,

A pesar del importante papel que esas teorias desempefian en la con-
tormacion de las estructuras de los sistemas procesales ¥ en la determi-
nacion de su interpretacicn ¥ su funcionamiento, debe subrayarse que
SU contraposicion no es inevitable nj imposible de resolver. Esas teorias
se basan en valores diferentes Y 4 veees en conflicto, en distintas ideo-
logias acerca del Estado, del Poder y del papel de log individuos dentrp
del sistema juridico y de [a sociedad en su conjunto ¥, Sin embargo, al
menos en un nivel tedrico general, el conflicto entre estas teorias prede
superarse sin perder su significado positivo. Lna buena manera de ar-
monizar las perspectivas divergentes gira en tomo a Iy suposicidn de
que la mejor solucién posible de ung controversia entre las partes es una
decision adecuada y Lorrecta, v que una decisicn np puede ser adecuada
¥ COITECES & menos que se base en un Juicio verdadero acerca de los he-
chos del caso ™, Sea cual sea Ia solucion de un conflicto, no es necesa-
riamente una buena solucign solo porque haya puesto fin al conflicto,
Dentro de cualquier sistema Juridico basado en ef principio fundamen-
tal del «Estado de derechos. ung buena solucién sélo se obtiene por
medio de una decisién legitima (es decir. apropiada y justa). Sin em-

* Viéase en general Tanvrro, F%2a: 20 frad. case- 41 .
¥ Véase Damasis, 19%6: 38,
* Este andlisis ha sido lkevado a cabo prini pal mente Por Damages, 1986 )5, 2 14, 226
" Consiltese, en gengral, Damaka, 1986; 16, 18, 23, 19, T3, B0, passim,
© Véanse, sobre todn, Tarurrn, AM02: 210 [trwd, ¢ast,: 199 1992a: 42 frad. cast fi
LUCKERMAN, 1999: 3- ATivas y Sumesssrs, [94T: 137
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a decisicn no es legitima si las normas a.zn u.mmc_u:_d n"__ MMW_” ” .h
s - adecuadamente a ese caso especifico: es decir, si H.H ROIASD
ge A e iadamente a los hechos a los gque debe ser aplic a. s
b wﬁdﬂ. deben determinarse <mﬂﬁ_ﬁ§_§_ﬂ=ﬁ los _Hmn:c.,_r. ea
g ﬂm .umn manera sucinta: ninguna decisién correcta y ”___Hm.n,_m_n
L o D _nn_“u hechos determinados E.aan._._naﬁ 3 En nﬂnvwr___ﬁuﬁﬂw
praede ?,ﬁmm..znn:wc en el cual los tribunales ni siquiera tralan de nmﬂ..w A
T vE.%ﬁ__. de manera manifiesta, un procedimiento pEEEM.WHwE
W wmmmmna m_.o..,nEEmn:S yace el objetivo de llegar a la verd :

) _ .
Desde este punto de vista, la ..,WEE de los hechos n:humﬂ.ﬂuc mm
objetivo en si mismo ni el proposito final de un proc A
s b na condicion necesaria (o un objetivo instrumen Ay
farkpd ta y legitima y, en consecuencia, de cualquier reso ucio
nnn_u_m,: 5 ”cwﬁnmm de la controversia entre F.m partes. Por E ﬁEﬁM..
mu_ﬁﬂmﬁw u___o es un objetivo final en si mismo ni una mera nn._mao.n:,m >
la ___ﬁ_._ h_ o efecto secundario del proceso nﬁ_m#_.. es sdlo ,E_.__,w rm_wn.u
vitgin __"E.H_m a una decision apropiada, legitima y justa ™. e
ik _nncmm_ 50 .mﬂ.mn_.a tiene por objeto hacer justicia y no E.UE reso mmma
conf ﬁnonm hﬁn&:al esta orientado a resolver conflictos por m e
Mﬂ:m_.ﬂﬂmw_.:nan justa, no podemos hacer a un _._wm_w la verdad. como v
ﬂM:ﬁu_nE: de justicia, en la decisidn de los casos ™.

3. PRUEBAY TEORIAS DE LA VERDAD

8. Lo verdad judicial. Aun despues de haber m:cuﬂm .n_ nﬂﬂswﬂmm
de la verdad en la base de la a@nmmam_._ acerca nn.ﬁw Wmmn; _"_m_.n.._ﬁ___ Jigo ¥
acterizado a la verdad como condicion =mrmu : ! .
wﬂﬂ%ﬂianm judiciales, se plantean algunos otros problemas que m
recen atencion. N )
De hecho, la idea misma de «verdad judicials puede _ﬁﬁﬂhnﬂmmﬂ
enigmitica y .*.Eacmﬁ Una razon Mn _m# Emﬁwﬁﬂw_@wﬁrﬂﬁ?ﬂ ".__H_u e
(= g o : : 2
: io concepto de «verdad judicial». U Mdid: e
mhcw_“ﬁ%w%ﬂ ME?M::. la «verdad judicial» de las verdades «ordina

K i 5 I Con-
= v 5 v Koo, [980-1981; 125, C
T Véanse, e E.. tARLUFFO, 2002 225 _a_”rz.._l CasLs HH_...-_ Suk g

siilese también Fraxk, 1950k 95.

” Ve Nﬁ.:ﬂ.ﬂﬂrﬁﬁ%_ de lus reorias relacionadas con la verdad judicial como an
® ¥WiEase un 2

jedi : 3641, 43 Res-

§ intermedio o instrumental del proceso judicial n:. m_...._._n_.ﬂ.v.:.__,_..ﬁ_w_hpﬁ i

ﬂﬂ, ,_.“MQE verdades judiciales comme un objelive nnrmqﬂ-maﬂdmbﬁsm“ a_.,.ﬂ o
: ; w988 . B39,

5 : : Frangel, 1975: 1041 Srerex, 1988: 3 e
_...:...R.n. Eﬂ__ﬁ.ﬂ... __m"”mms .__H_”,.E presente en Besmhas; al respecto véase .m,cﬂm_“_y_.uw_wnmnﬂ_uwcuﬂ._im.
. Ea,m Nhﬂﬂia&u s¢ bisan en una «ideclogia _nnp_nwﬁm&ﬂ_ﬂﬂm, n i T

iatles ada v d ollada por WrosLewskl, 1983b: 51. 19835¢: 153, s
ﬂ.&nﬂﬁ%“hﬂﬁﬂﬁ“ﬁf”ﬂﬂ_w teoria angloamericana de lu prueba en Twining, 1956
ER15 |:
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riase o «normaless que se pueden buscar y alcanzar fuera de contexto
__E.EE. La verdad que puede ser alcanzada dentro de este contexto s
define como «formal» o “convencionals y se concibe por varias ra-

extrajudicial: porque los procesos Jjudiciales constituyen un contexto
tauy especial; porque las partes y el juez no pueden valerse de cual-
quier medio posible para buscar la verdad (¥a que este imbito estd re-
gido por muchas reglas acerca de la admisibilidad ¥ la presentacién de
la prueba), y también porque hay que abandonar | biisqueda de la ver-
dad cuando la necesidad de alcanzar yna resolucion final se impone a la
necesidad de recopilar medios de prueba adicionales 7.

Este enfoque es muy comun en muchas culturas procesales, pero pa-
fece carecer de un fundamento racional. De hecho, toda verdad estg en
algiin sentido «cargada de contextos, PET0 esto no excluye la posibili-
dad de maniener que, en un contexto dado, se puede alcanzar una «ver-
dady. Un sistema procesal puede o no ser eficiente en |a bisqueda de la
verdad sobre F..m _..ﬁw_ﬁ,.. litigiosos, pero la existencia de reglas procesa-
les no es —en si misma— un obsticulo para la bisqueda de la verdad
¥ lampoco es una buena razén para afirmar que la verdad judicial es _5‘
tipo especial o formal de verdad *

Debe Ec..&,_ﬁmﬁ sin embargo, que las normas Juridicas acerca del
uso de los medios de prueba ¥ de Ia bisqueda de la verdad en el pro-
ceso judicial establecen diversos limites en relacién con el liempo ﬁ_aa
medios ¥ los procedimientos Yue se pueden usar en la bisqueda de E
verdad mmmﬁ_?mﬂmsﬁ, en los sistemas procesales modernos exis-
ten reglas que tienen por objeto racionalizar el Juicio sobre los hechos
y EVitar errores y malentendidos en la evaluacion de la prueba. Algunas
de estas reglas prohiben el uso de tipos especificos de medios de nﬂﬁvm
o impiden la prueba de algunos hechos (véase por ejemplo, infra § 23)
En todo caso, estas normas no impiden la biisqueda de la verdad: regu-
lan las formas en que se pueden probar los hechos v abarcan slo dreas
_E:En_ﬁ del n_oa_ims de la prueba v de Ia decisién sobre os _Enrcm.
}%EE. los principios bdsicos del derecho a la prueba y de Ia libre va-
loracion de la prueha devienen cada vez mas importantes en todos los
Sistemas procesales modernos {véase infra § 38): estos principios im-

; ._r&mm. el concepio de verdad judicial comn verdad formal véase Tarvrn, 19924 4 [irad
casl: M| Véase una discusicn reviente de esie fema e Ferron BELraax, 2002: . . .
la tesis de que 0o se puede alcanzar la verdad en 2l contexto del proveso _m_.i_ de
Ncidad de tal contexto véase, ¢, B MoOsTERD Aroca, 2000 35 2040k 24, Este i
pone el concepto de wcertamme COMS SUSTWD de averdade, Sin am e
mﬁr:ﬂ&:ﬂﬂm equivalente a la «verdagd judicl relyivas
gun MosTERD Aroca no Puede ser alcanzady es [y whirdng
(véase inmfra & 10}

; Consdltese, principalmente, Fernpg BECTax, 2002- 63, 71

¥ Véanse, e, o, Wenster, 1966, 229; Larenz, 1970: 293, Savrznues, 197§ 12,

8. En cuanto a
Bido 2 la espect-
E liima ausor pro-
Sin embsarg, parece U Soorigeas es
- En consecuencia, la verdad que se-
absolutas, pero esto es ung obviedad

s
tn
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plican que las normas juridicas que restringen ¢l uso de los medios de
prueba deben ser reducidas al minimo,

Con todos estos elementos puede va advertirse que E idea de las
diferencias sustanciales que caracterizan la verdad judicial no puede
sostenerse. En gran medida, la verdad puede ser buscada y alcanzada
dentro del contexto judicial fundamentalmente de la misma F.E._.,_ en
que se puede descubrir en muchas otras dreas de la experiencia coti-
diana* y usando los mismos medios que se emplean en dreas de in-
vestigacion no juridicas, como la historia*'. Las normas juridicas de-
finen el contexto de la verdad «judicial», pero —como ya se ha a_nqc
antes— todo tipo de verdad es de algin modo «contextuals. Es mis,
los hechos en litigio en una causa se suelen comprobar en el proceso
judicial usando los mismos medios (lestimonios, nﬁcaass.m. mzwm:
ciones, argumentos inferenciales) que la gente comun y corriente uti-
liza para descubrir la verdad en su vida cotidiana *. En resumen: no
hay diferencia epistémica sustancial entre la verdad judicial y la ver-
dad no judicial.

8. Las teorias frracionalistas, Los problemas filoséficos y episté-
micos del concepto general de verdad pueden plantearse, aproximada-
mente, en los mismos términos respecto de la nocidn de verdad judicial,
por la sencilla razén de que wno v otro concepto no difieren sustancial-
mente. Diversas asunciones filosoficas, por ello, rechazan tanto la idea
de que es posible alcanzar la verdad en el contexto judicial como la pro-
pia nocion general de verdad. Por ejemplo, puede suceder que si segui-
mos las tendencias irracionalistas que a veces surgen en la cultura fi-
losofica europea y, por lo tanto, también en la correspondiente cultura
juridica®, ni siquiera podamos plantear en términos racionales el pro-
blema de la verdad. ni dentro ni fuera del dmbito del contexto judicial.
La misma consecuencia se puede extraer si partimos del «deconstruc-
cionismo nihilista» que en las dltimas décadas parece estar de moda en
algunas dreas de la cultura juridica y filosdfica angloamericana *, en la
que algunos filésofos —como Richard Rorry — creen que hablar de la
verdad es un «sinsentido». ¥ Lo mismo sucede también si adoptamos

B Cfr Twinivg, 1Nk 178, 192, 199 Tapoem, 1992a; 115, 319, 320 [trad. cast.: 341, 3435, W7].

! Wianse los ensayos reunidos en Twiveie y Hampsier Mong, 2003,

# Vigse Tarureo, 1992a: 322 irad, cast; 349],

" Veanse Duerer, 1991: 120; Sieuerr, 1975 231, Véuse también un panorima sintético en
Lageie, 1979; 6. Especificamente sobre las comientes imacionalistas en la worfs de la prueha
alemana, véase Huper, |983: 70, 98, y

“ Consiiltense, por gjemplo, Chow, |990: 221: Sicex, 1984: 1; Kesas, 1984: 303; Pe-
Lipk, |985: 1151, .

* Richard Rorry hace tal afirmacion en varios de sus escritos que no pucden ser citados de-
talladaments aqui (véanse, ¢, .. los ensayos recopilades en Rosry, 1998), Una discusicn de las
posicionss negativas de Rosry v de otros fildsofos estadounidenses acerca de la enamau con du-
ris criticas 4 ks mismas, pueds verse, porjemple, en Hasce, 1998: 2,7, 18, Onras eriticas se-
veris han sido formuladas por Wi iass (2002: 4, 59), gwien dice que la posicida de Roery —asi
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algunas de las distintas teorfas del conocimiento. del «yo» o del su-
jeto cognoscente, que se inspiran en el intuicionismo, el solipsismo, el
idealismo extremo, o en la introspeccion psicologica considerada como
el tinico medio para interpretar la realidad. Estos enfogues rechazan a
pricui cualquier posibilidad de hablar racionalmente de la verdad en ge-
neral y, por lo tanto, también cualquier posibilidad de pensar en la ver-
dad en los contextos judiciales. Aungue estas cuestiones remiten a pro-
blemas filosGficos muy generales que no pueden ser discutidos agui,
algunos aspectos de los mismos merecen cuando menos una considerai-
cion muy somera, pues repercuten de manera directa en la perspectiva
acerca de los procesos judiciales.

10,  Verdad absoluta v verdad relativa. Una de estas cuestiones
ataiie a la distincicn entre verdad absoluta y verdad relativa. Este es un
problema filosofico importante, pero aqui podemos pasar sobre €l con
unas pocas palabras *. De hecho, la idea de una verdad absoluta puede
ser una hipotesis abstracta en un contexto filoséfico amplio, pero no se
puede sostener racionalmente que una verdad absoluia pueda o deba ser
establecida en ningiin dominio del conocimiento humano, y ni qué decir
tiene del contexto judicial. Ni siquiera las ciencias duras, como la fisica
y las matemiticas, pretenden ya ser capaces de alcanzar verdades abso-
lutas: de hecho, la idea de una verdad absoluta parece pertenecer sélo a
los terrenos de la religion y la metafisica. En realidad. en todo contexto
de conocimiento cientifico y empirico, incluido el de los procesos judi-
ciales, la verdad es relativa . En el mejor de los casos, la idea general de
verdad se puede concebir como una especie de «ideal regulativow, esto
es, como un punto de referencia tedrico gue se debe seguir a fin de orien-
tar la empresa del conocimiento en la experiencia real del mundo.

11. La verdad como coherencia. Otra cuestion importante gue
surge en la discusion acerca de la idea de verdad es mucho mas descon-
certante y también de mayor significacién en los contextos procesales. Se
trata de la distincidn hésica entre la «teoria de la coherencia» y la «teo-
ria de la correspondencias acerca de la verdad, que es un problema de
enorme importancia en el dmbito de la epistemologia general *. Segun
la «teoria coherentistas, la verdad de un enunciado factico es solo fa fun-
cion de la coherencia de un enunciado especifico en un contexio de va-

como la de los otmos snegadiress de la vendnd— es un emor fundamental ¥ que el pensamiento
de Rokry spodria ser descrito como un pensamiento que ara en el vacios.,

# Spbre esie problema véase, en general, Tapurro, 19920 152 [trad, cast.: 176].

¥ La idea de una verdad absoluta suele ser discutida por Iog escépticos con el fin de mostrar
que no se pusde akcanzar ninguna verdad, ni en general ni en los contexios judiciales. B «hu-
milde abandeno de la verdads, al que se refiere MosTeRo Arboa pensendo en la verdad abso-
juta, en realidad no es una tragedia, va que ninguna verdad, sea judicial o no, s shsoluta, EL or
gumento escéptico. sin embargo, &5 poco flable; véase Twising, 1990: 92,

8 Vaanse, e, p, Qume, 1990 77,80, 84 Kraewsa, F97T: Davioson, 1984 37; Nanmuom,
1987 134,
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nunciados, Dado que Ja verdad y la falsedad solo un ﬁﬁm_ns En”_rr_wm
dos. el tinico nivel posible pard la gnm.nun es ¢l de los enut iy
del lenguaje v los «relatos». Segin la «leona de la ve

-

rios enune
de enunct

. i oy - x “ia del
m%.:w wwﬁm_mﬂo:an:&m? la verdad es resultado de la correspondencia del

i o co del mundo. De modo que una descrip-
%mmnﬂﬁmmaﬁﬁunaa o Mmc_“wu%%aﬁﬁsﬂmi un hecho real, es decir, cuando da zun
,.“E:aww_ fiel de un objeto del mundo empirico. Cada una de estas _Eanmm
e fundamente compleja ¥ controvertida y constituye un nom_ﬁ:_aw -
Hmmﬁa de problemas generales que 10 puede ser a_u...ﬁ.aw aqui. WM nu_...
qante, merece la pena subrayar que esas [eorias han sido :vu.,&_m nw,ﬂa g

5,.% décadas también en el ambito de la cultura ._.E..E_nm. con oby
wmcnn: los problemas de la prueba y la verdad judicial.

Los filésofos del derecho usan a veces Ej, ,nwﬁ.m”. ﬂwﬂmﬁ%ﬁ:ﬂn
iv 4 Por ejemplo, la teona de -
4 verdad en un nivel muy general *. In : i
W_._nnﬁ judicial desarrollada principaimente .wE. We;qﬁmﬁ%%%&ﬂ
; ) herencia que se utiliza lam :
hasa en un concepto de co a . e
‘iones - derecho ™. Desde una perspe g1
las relaciones entre hecho y del de | e
isti a4 también una teoria coherentista
modo distinta se emplea eoria T
e eamidiicos del proceso judicial, en 105 CURES
de los andlisis semicticos de , R e
i i s arels ie narran las partes, os 1esugos y 1
necial atencion a los «relatos» qu urtes, los 1€ ;
Mﬂ_w.wﬁ_cu 51, Dado que los discursos y los relatos .__E__n_m_n.w %ﬂw %ﬁ :.m“.M
7 a desde es ista, el proceso
nta desde ese punto de vis T
g ituaci la cual la gente cuenta his-
: situacion en fa cual fa g
como un didlogo o como und 10T , Rt i
torias (ue son fundamentalmente similares a :cqn_ﬁm muw _wc%w_._..:n_ﬂ_mwa
i inico Criterio : i =de recurTir para vernnc ;
cia. el dnico criterio al que se pue : : s
jui d ecifico e su coherencia en el conlexio £
de cualguier enunciado especifico ericia 70 €. 00 .
bal ai:&ﬁcmo judicial o dentro de la nawﬁ%rp ﬂgﬂﬂwﬂ,ﬂumm Qm._%_“.,@w_w
j S ! -s0. La teoria cohe i .
r un sujeto en el curso del proceso. A x
mnmn s n:%n vincular con la concepeion «retérica» de los n_wﬁwwqﬂw mw
prueba. Tal concepeicn considera los &naﬁaﬁm de MEnﬂmzﬁw e
0 i stamente usa el juzgador ©
recurso «heuristico» que supuesiamen 4 juz, , 2
tablecer la verdad de los hechos litiglosos, SinO ﬂcﬂ_._w _”H MM_.“”MM Mﬂw_
i jetiv i ear, en la E
qasivos cuyo objetivo es simplemente cre e
wmﬂﬁo :ummnnuﬂ___....a acerca de la credibilidad de uno de los ﬂz__psmw
contados en el curso del litigio **. Desde esta w_mamnn.ﬁ.; a, la Hn%m MMHE
del «relatos desempena un importante .ﬂﬂ.ﬂ.& persuasivo, y $ o
de prueba suelen tener por objeto constituirse en un apoyo _”.mﬁ i)
latow convincente. Tal enfoque es tipico de autores que adoptan i p

{51500 fhic: 0 véase Gascon, 2002 53
# Par: entacion v una discusnn crnicd de esta teoria ¥ s Gasoom - 33
{E?ﬁﬂﬂ.rﬂw%nﬂuﬂhﬁ. Eh__” 349 Peczesik. 1990: 307, LEsraLE, 1990; 138; NerwOT, 1990):
4 Arexy ¥ PECZENIK, 1990 1 3. : . .
o u..ﬂ“."uu“mn sobire todo, MacCoemiCE, 1984: 235, BankOWSEL 1940: .n..__.amc. -
e e imente, Jucxso Bevasn, 1988a; 1988b: 225 Dk BB0 B0 L
& <n==_“n por ejempla. KL, 1004 127; Henacer, 20001 35; LAGARDE, ) H0

om0 ARACA. 200% 37 2000: 2T Crupiar, 1988: 525; EperLE, J.um._._.._vmxm.._u.;”..._?w”m.
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de vista del abogado en el contexto del proceso ¥, dado que el proposito
del abogado es justamente influir en la opinion del Juez o del jurado a
fin de obtener una decision favorable. En realidad, el aboeado no es al-
guien que busque la verdad de manera neutral ¥ anz_:_mwm,ﬂ_&_. s en-
foque tipico es el de una persona interesada en lograr la victoria, aun-
que no se encuentre la verdad. Es mds, seria mucho mejor no descubrir
la verdad, desde la perspectiva del abogado, si Ia verdad resultara con-
traria a los inlereses de su cliente . Sin embargo, el punto de vista del
Juez vy del Jurado es sustancialmente diferente: se SUPOIE gue son neu-
trales y «objetivos» ¥, pues se espera que decidan sobre el caso eli-
giendo una version verdadera de los hechos en litigio. Por lo tanto, se
les exige que usen los medios de prueba como un recurso _HE_\m:.n“u ¥
N0 COMO UN argumento persuasivo,

En todo caso, una concepeicn coherentista v persuasiva de Ia verdad
y de la prueba puede ser importante desde la ﬁwnﬁnﬂ?u del abogado y
en la dimensién lingiiistica y narrativa, asi como en un enfoque psicold-
gico de las decisiones judiciales ™ en el cual se supone gue el mundo de
los lenomenos empiricos reales queda fuera de la perspectiva adoptada
para examinar el contexio judicial 7. Sin embargo, se debe subrayar que
las narrativas coherentes y persuasivas pueden ser falsas 0 —como su-
cede con las novelas— que no pretendan ser verdaderas, Este es of E._n
cipal argumento para rechazar cualguier teoria de la verdad como mera
coherencia en el contexto judicial ®.

12, La verdad como correspondencia. Por otro lado. es usual asu-
mir que la teoria de la verdad judicial basada en la correspondencia es
una premisi para poder decir que las decisiones judiciales sobrz los he-
n:sm deben adecuarse a la verdad para que puedan ser justas v correc-
tas . Desde esta perspectiva, la condicién mis importante es gue los
hechos han de ser establecidos correctamente, tomando como base _cw
clementos de prueba relevantes y pertinentes. como una condicién ne-
cesaria para la correcta aplicacién de las normas juridicas sustantivas
Entonces la cuestidn no es (sdlo) de relatos contados ni de lenguaje w
coherencia narrativa. El contenido de la decision es verdadero cuandn
coincide o se corresponde con los sucesos que realmente ocurmieron en

T En realidad, la referencia a los «relatos persuasivoss en lugar de a los «relatos verdade-
ros= s frecucnie en la literatura especializada shre el comporigmeento def abogado en el juicio
Véanse. por ejemplo, Luser, 2000; 13; Tioar, 2003: 5. ) S

U Tarurn, 1994: 277,

" Viase Tarurra, |994; 279,

H D.? por ejemplo, Pensincros v Hasne, 1991 19 Besser v FELDMAn, 1981

e m_.nﬁ...m_ei _.;.._”__...ﬁa_; critica de estos enfoques en Twire, [990: 214

ansultense Peceesw, [990: 161 Mo, 1987 135 Taw 2 2
east.: [ T2, 349]; 2002: 277, 305 [wad. casc: 253, 2749 ﬂ::?_.w:.w__}ﬁpn.mm. PR
" Véanse. e . Prczesek, 1990 181: Tanvrra, 19973 143 |trad, cast. 167]
" Véase supra § 3. o
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la situacién empirica que estd en la base de la controversia judicial. La
funcicn de la prueba es justamente ofrecer al juzgador conocimientos
fundados empirica y racionalmente acerca de los <hechos de la causas,
no recopilar historias contadas por algunas personas acerca de tales he-
chos . Este enfoque no niega que la coherencia narrativa de los enun-
ciados y de los relatos puede ser en alguna medida significativa en el
contexto judicial: en realidad, la coherencia puede funcionar en algunos
¢asos como un criterio para elegir entre diferentes reconstrucciones de
los hechos que pueden basarse en los mismos medios de prueba ™. Lo
gue un enfoque como éste niega es que la coherencia narrativa de los
relatos judiciales tenga que ser considerada come la Gnica dimensidn
pertinente en la que se puede concebir la verdad judicial.

El conflicto entre las dos teorias puede superarse, cuando hablamos
de verdad judicial, considerando la teoria de la verdad como comrespon-
dencia como el concepto bisico de verdad, segiin la «teoria semintica
de la verdad» propuesta por Tarsi1 ™, y sosteniendo que la teoria cohe-
rentista simplemente define uno de los posibles criterios de verdad, pero
no es la (mejor} teorfa de la verdad judicial. Efectivamente, la teoria co-
herentista captura solamente algunos aspectos significativos del pro-
blema judicial de la verdad. mientras que la teorfa de la corresponden-
cia coincide mucho mejor con una concepeion de la decision judicial
basada en la justicia v la verdad. Por otro lado, vale la pena subrayar
que algunos destacados filésofos modernos toman en serio la idea de la
verdad como correspondencia de los enunciados con los hechos y sos-
tienen enfoques basicamenie realistas del problema del conocimiento y
la verdad ™.

13. [Incertidumbre y decision. El enunciado sobre los hechos for-
mulado por las partes, hasta la emision de la decisidn sobre el caso,
tiene el estatus epistémico tipico de la «incertidumbre». En realidad, ese
enunciado no es otra cosa que la formulacién de una hipétesis acerca de
un hecho: la parte que formula la hipotesis afirma que ésta es verdadera;
pero gue sea verdadera o falsa es una cuestion que solo serd respondida
por el juzgador en su decisidn final. Durante el proceso, Ia hipdtesis es
dudosa e incierta: puede ser verdadera o falsa *. En un sentido, por con-
siguiente, la funcién de la prueba es ayudar al juzgador a resolver este
problema, ofreciéndole la informacion necesaria para decidir racional-
mente si las hipdtesis concernientes a los hechos materiales en litigio
son verdaderas o falsas.

¥ Consiltese Tarurrn, 19922 33, 63 |md. cast: 55, 341,

= Viégze Tarurro, (5924 293 jorad. cast; 319]

W Averca de o concepeidn semdniica & la verdad propuesta por Tarssr y su aplicaciin al
comexto de las decisiones judiciales, ofr, Gasoow, 2002: 64, Véuse ambidn Tarurro, 1992a; 145
[trad. cast.: 169].

* Véanse, por sjemple, Searce. 1998 5. 12, 31; Haack, F998; 130,

Y Wiase Taguren, 19920 207 jrad, cast: 241 .
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En el mismo sentido se puede sostener que decidir sobre los hechos
significa hacer una eleccidn que supere la incertidumbre ¥ resuelva la
duda acerca de la verdad o la falsedad de las hipétesis sobre esos he-
chos. En consecuencia, el problema de las decisiones ficticas puede ser
intzrpretado como el problema de una eleccidn acerca de la verdad o la
falsedad de las hipdtesis acerca de los hechos relevantes para el caso:
cuando el caso es complejo puede haber un complicado comjunto de hi-
potesis hipotéticamente verdaderas o falsas. Asi, la tarea bdsica del juz-
gador es determinar, sobre la base de la prueba aportada, la verdad o
falsedad de cada hipdiesis factica ™,

4. PRUEBAY PROBABILIDAD

14, Verdad y probabilidad. Aun cuando se asuma que la verdad
de los hechos litigiosos se puede establecer tomando como base los ele-
mentos de prueba relevantes, el problema de la verdad judicial todavia
esti lejos de quedar resuelto satisfactoriamente, El problema epistémico
de «qué lipo de verdad» se puede alcanzar en los contextos judiciales es
muy complejo; por lo tanto, encontrar una definicién fiable de la fun-
cion de la prueba es también una tarea dificil.

El punto de partida de este problema radica en fa premisa de que
ninguna verdad absoluta es alcanzable en tales contextos ¥. por tanto,
que el propdsito posible de la toma de decisiones es s6lo lograr una ver-
dad relativa (véase supra § 10). Dado que la idea de una verdad relativa
¢ vaga, una definicion muy comin de la mizma se plantea en términos
de «probabilidad». A menudo se usa un concepto tosco ¥y muy general
de probabilidad para hacer referencia a algidn grado de conocimiento
que supuestamente se ha de situar en un punto entre 0 {esto es. en el ni-
vel en que no hay ningin conocimiento fiable) ¥ I {que indica certeza o
verdad absoluta). Se supone que el «conocimiento intermedios es en al-
guna medida incierto. pero fiable . No hay duda, sin embargo, de que
esta idea simple y vaga no puede ser tomada como una solucidn satis-
factoria al problema de entender qué puede ser una «verdad relativas:
simplemente dice que una verdad relativa no es igual a O nia 1. Porotra
parte. el concepto de probabilidad es bastante mds complejo y sofisti-
cado ™ su uso es muy comiin en dmbitos diversos con el proposito de
explicar y racionalizar muy diferentes tipos de conocimientos incier-
tos. Esto es asi especialmente en el caso d= la teoria de la probabilidad

™ Véase ibid.: 266 [trad. cast: 292|.

¥ Estu tendencia se presenta en lodas las culturas Juridicas al menos desde el siglo v
¥ tanse. en general, EcoLeston, 1978: 10 MusieLak y Stapuer, [9594: 69,

* Para unandlisis probabilistico complejo de Bas inferencias probitorias, constiltese SoHum,
19494
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ccuantitativas o «estadistica», que ofrece la posibilidad de estimar la
frecuencia relativa de un suceso en un contexto dado.

robabilidad cuantitativa. La teoria cuantitativa de la pro-
aﬁw_wwpah%n ﬂu usado tradicionalmente como un marco conceptual _un_ﬁu,
explicar la nocion de verdad judicial y el papel y ,o_ peso ugn_ las ﬁﬂm Hw
en ¢l contexto de la toma de decisiones judiciales. En las :ﬂﬂu_w..._.aea
das se ha desarrollado una version refinada mﬁ esta 1dea de probabi i a d,
particularmente en Estados Unidos, a partir del teorema _&w mmmnou.ﬁ
decir, sobre la base de la férmula bdsica para el cdlculo de la ,.ﬁm,ue._uuc:
de la probabilidad matemitica a partir de nuevas :._E__.Emﬁ_cnwm . .uu
demos hablar incluso de un tipo de «ortodoxia bayesiana» _.ﬂ._u re EM_,,
cia a la escuela de pensamiento que construye los conceptos de EW _o
de prueba y de prueba basados en el uso de la Eog_u.__aﬁ_iu_waﬂ,wp
y la aplicacion del teorema de Bayes " 1ina Ema\nm_nﬁ EEH_L”H.. .M,E,..u.._H m
estd presente en algunos puntos de la cultura juridica curoped; nHu e
mania y Suecia se han propuesto teorfas de la prueba basadas en M.__mﬂ““._
babilidad cuantitativa™. Mis en general, el recurso a la ﬁaﬁ.wﬂ __ !
cuantitativa es un lugar comin usado con frecuencia en la teoria de los
medios de prueba y de la prueba.

La idea principal que subyace en estas teorias es que, por _a.nn_ﬁh
del cilculo de probabilidades matemiticas, es posible nﬂnmna& n-
indice de probabilidad que debe atnbuirse a un %Sﬂ.:ﬂ:w o meﬂc
ciado o hipétesis ficticos. Cuando el enunciado versa so H.M .Em. ,_np. 0
litigioso, los medios de prueba ofrecen los puntos de vw__n_ d : m.arm.,m
culo, que se desarrolla siguiendo el teorema am Bayes. E resu tat ,:m
un nimero entre O y 10 se supone que este nUMEro expresa .n_ m_ya_m o
de fiabilidad del enunciado o hipétesis ficticos sobre la E.E de _.Gm
medios de prueba considerados. Cuando hay que tomar en Ewﬂm EH
rios medios de prueba y, por tanio, hay que extraer diversas in eren
cias a fin de conectar las pruebas disponibles con el wmn.wca_:_ma_,om
¢l modelo del cileulo se vuelve extremadamente hnoq__w__n.___u i ﬂmﬂ.%
cileulo siempre tiene por objeto determinar el indice &.w proba __n_-
dad del enunciado o hipdtesis ficticos de acuerdo con los medios de
prueba relevantes.

* Un panorama de las teorias acerca de! worema de Ta probubilidad bayesiana m_.h___..e.ﬁ__.m..

loe problemas probatorios se esboza en los ensayos presentados en el H__aﬂﬁ:ﬁ_ un ?ﬁmw
f [ i Ulmiversity Law Review. a

wd Inference in the Law of Evidence, publicados en Ia Boston ; : ‘ -
ﬂ_..:_,_n_. ‘“L mayoria de esos ensayos también fueron publicados en .:.....;E v GREEN, |98, f_u“w.uw
también Davie, 1991; 38%; Lesranr, 1977 1021; Korssrend, [976; 1213 m_ﬁ.mr.x ¥ Manrm, 1982:
145; Wicaiore, 1983 1 1 1011 Freecsren y Famoey, 1970: 489; Tripe, 1971: 1350

™ Véase, e ., Eowanos, [988: 337, . -

"' Eptre lp literatura especializada alemana véanse SCHREIRER, "E.m.mo_ﬂmﬁw_ 1975; ._.__ =_.m.
1983 102; Besper y Nack, 1981: 181, 218; Kook y Rossmans, 1981 287, xn%n“..E ;__u ___. E..:.._L
sueca véanse los ensayos recopilados en Gakpesrors, Havsson y Sauwn, 1983, Consuliese wm
bicn ExpLor, [962; T5.

7 Weéanse ScHuM v Maros, 1982 Caccen, 1982; 12,
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Esos cilculos suelen ser en extremo complicados y dificiles, en espe-
cial para quienes no estén muy familiarizados con la téoria maternztica de
la probabilidad. Sin embargo, esta manera de pensar se ha vuelto bastante
popular ¢n algunas dreas de la teoria de la prueba, tanto en Europa como
en Estados Unidos. La principal razén parece ser que esta teoria da la im-
presicn de ser objetiva y fidedigna en un terreno en el que el subjetivismo
y la incertidumbre siempre estdn presentes. A menudo se cree que si algo
S€ expresa con un nimero puede ser tomado como cierto, ¥y que las eva-
luaciones subjetivas se vuelven «menos subjetivass ¥ estdn bajo control
cuando se expresan mediante una cantidad numérica ™, No es de extrafiar
que, por lo tanto, muchos miren hacia las concepeiones estadisticas de
la prueba, sostengan teorfas bayesianas ¥ crean que el peso de la prueba
debe ser expresado con mimeros, aungue muy pocos sean realmente ca-
paces de desarrollar los sofisticados cileulos necesarios para incorporar
un tratamiento matemdtico de la prueba en los contextos judiciales.

Por desgracia, todos estos esfuerzos no han producido —al menos
hasta ahora— resultados satisfactorios. De hecho, esta manera de enfo-
car los problemas de los medios de prueba y del valor de la prueba si-
gue siendo dudosa y discutible y ha sido sometida a un buen nimero
de criticas. Se dice, por ejemplo, que en muchos casos no puede ser
aplicada; que ofrece imdgenes poco fiables de diversas situaciones pro-
batorias: que su maguinaria matemdtica suele ser incorrecta, indtl y
ficticia, etcétera ™,

16.  Probabilidad logica. Por otra parte, las teorias bayesianas o
cuantitativas de la probabilidad no son las tinicas teorfas posibles de la
inferencia probatoria. Una concepeion alternativa consiste en tomar en
cuenta las teorias «logicass (o «baconianas») de la probabilidad, esto es,
los modelos ligicos de razonamiento que pueden ser usados como me-
dios para racionalizar las inferencias en situaciones en las cuales la fia-
bilidad de una hipétesis fictica necesita ser comprobada sobre la base de
alzunos medios de prueba ™. Desde esta perspectiva, la cuestién principal
es determinar qué inferencias pueden realizarse a partir de los medios de
prueba relevantes, y como éstos sustentan las inferencias que conducen a
conclusiones acerca de un hecho controvertido. Las inferencias que vin-
culan medios de prueba y hechos no se desarrollan conforme a los edlcu-
los cuantitativos de probabilidad, sino sobre la base de patrones lagicos

" Esie es el sindrome de que «lo Hue no puede ser contado no existes definido por Teise,
1971; 1361,

™ Véanse Frosiv, 2002: 98, 108; Cares, 1982 19900 45%; Tame, 1971 1332: Browa
e, 1988 130, |56, 060: Scuarer. 1982 191 Wicmore, 1983 ¢ [ (07> Consilicse una dis-
cusion de los argumentos en conira de fa comcepeicn bayesiana de la prucha en Tapurea 1992
174 [trad, case,; 198

™ En general, ucerca del concepte de probabilidad logica, véanse Hacking, 1975 21, 43
CoHes, 1989: 4 Wiamese, 1983 ¢ L 1072; Besenson, 1984 Taruren, 19920 1949 [pad, cast:
223
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de razonamiento. Los elementos de E.:ncm.p 500 Ernma?.,nc:a _,u__,mn.mu
sas a partir de las cuales es posible extraer inferencias: las inferenc ias MM
guen modelos logicos: las distintas situaciones pueden ser analizadas
acuerdo con patrones 10gicos que representan los rasgos tipicos de cada
caso: la conclusién acerca de un :__nn?. es logicamente ﬁuﬁ_u&_u_n. COMO
una funcidn de los argumentos logicos basada en los medios de ﬂ_ﬂﬁ_uﬁ
disponibles ™. Este tipo de razonamiento, fundado en el concepto logico
de inferencia, ha sido desarrollado como una teoria general y se aplica en
diversos dmbitos en los que la ponderacion de los :im& de m_._wn_ﬁ nm..
importante; por ejemplo, en los trabajos de :..E__mgﬁm 5 En las m_zs.mr
décadas se ha desarrollado una perspectiva similar también en el Ambito
de la prueba judicial, como marco que ofrece modelos racionales para la
valoracion de la prueba en el proceso judicial ™.

Este enfoque no usa grados numéricos de probabilidad ni olfrece me-
didas cuantitativas exactas del peso de la prueba. Sin embargo, la teoria
de la probabilidad légica (o de la amﬁﬁmmﬁm .ua_a_ inferences, £OMO a ve-
ces se la etigueta) parece ser mucho mids nmmﬁ:ﬁ COMO una interpre-
tacion analitica de la prueba judicial. En realidad, ofrece marcos ltiles
para el andlisis de situaciones probatorias complejas. También sumi-
nistra tipologias que corresponden a los diversos tipos de casos que se
plantean en la prictica judicial, y presta la debida atencion ,n.Ev _uq:,.,m_-
pales problemas de la valoracion de la prueba, es decir, a _mv,:_mwnwuuu.._..w
que conectan los elementos de prueba relevantes con los hechos en dis-
puta ™. Asi, el concepto de probabilidad logica, y sus desarrollos en _.m
teoria de la evidence and inference, merece ser considerado como base
tedrica para un acercamiento apropiado al problema de la pruebas .“_.__u_u
cial. Las probabilidades estadisticas pueden ser usadas como n_m:..ﬁﬂmu_v
de prueba en algunos casos (véase infra § 78), pero la prueba .mvﬁmpﬂ.
tica no puede ser adoptada como modelo general de la prueba judicial.
En cambio, la teoria de la evidence and inference, basada en la proba-
bilidad l6gica, puede conducir a racionalizaciones fiables del uso de las
pruebas en la toma de decisiones judiciales.

5. MEDIOS DE PRUEBA 'Y RESULTADO PROBATORIO

17.  Distincidn entre medios de prueba v hq_&__.m.__._u.n como restel-
tade. Acerca del problema de la prueba y E.M_naa judicial se pre-
senta olra cuestion lingiiistica que merece atencidn, en especial respecto
" Cfr., especialmente, Couen, [977: 49, 245, 265, puysim,
" Wéase, por ejemplo, ScHus, 1987, o
i ﬁ_.”_ q.c_”.”._‘L. _FE . 207 fuad cast: 225, 241 Cowey, 1977 17, 265, Scnm,
1987; 1988 213, 235, 246
™ Yéase Tarurro, 1993a: 201, 217 [irad. casi.: 223, 141
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de las teorias y las regulaciones europeas de la prueba. En los sistemas
de common law, este tema pricticamente carece de sentido: la distin.
cion fundamental entre evidence (elemento o medio de pruebal v proof
(prueba como resultado) hace clara la distincion entre los datos, 1a infor-
macion. las circunstancias, los documentos, los enunciados y los conoci-
mientos que pueden ser usados como premisas de la decision relacionada
con los hechos litigiosos, por un lado, y las conclusiones alcanzadas o
los resultados generados a través de las inferencias extraidas de los me-
dios de prueba relevantes, por el otro, que dan como resultado enun-
ciados sobre la existencia de los hechos litigiosos y la verdad de esos
enunciados. Esta dicotomia no siempre es lo suficientemente clara en la
terminologia usual europea: prove, preuve, prueba y Beweis se usan con
el significado de «evidence» y «proofs; esto es, tanto para la base como
para el resultado, para la premisa v para la conclusin del razonamiento
probatorio. Desde luego, la distincion tedrica existe ¥ & Veces se expresa
en el lenguaje juridico: los equivalentes de «evidences suelen ser deno-
minados mezze di prova, moyen de prewve o mesure o ‘msiruction, medio
0 fitente de prueba y Beweimitiel, v en tal caso prova, prueha, pregve
y Beweis se reservan de manera mis apropiada como sinénimos de
«proafs. No obstante, el lenguaje probatorio europeo sigue siendo bas-
tante vago y los enunciados formulados en ese lenguaje constantemente
necesitan ser interpretados apelando al contexto ™.

La distincion entre evidence [medios de pruebal y proof [prueba
como resultado), y su correspondiente en los sistemas de civif law, abor-
dan una diferencia conceptual fundamental,

La nocidn de evidence stlo estd vinculada indirectamente con el
problema de la verdad judicial. Los medios de prueba constituyen da-
tos cognitivos e informacién a partir de los cuales se puede derivar
la verdad de los hechos en litigio, si se sacan las inferencias apropia-
das a partir de ellos y tales inferencias conducen a la verdad de los he-
chos motive de la disputa. Cuando se alcanza este objetivo, porque hay
buenas razones cognitivas para creer que un hecho es verdadero, en-
tonces este hecho esti «probados, pues ha sido confirmado por los me-
dios de prueba. En un sentido, en cualquier contexto procesal «medio
de prueba» es todo lo gue pueda ser usado significativamente para apo-
yar la prueba de un hecho. En sentido estricto, estamos frente a un «Ime-
dio de prueba» sélo si éste es relevante y admisible (véase infra §8 19,
20, 23). Un elemento de prueba que carece de relevancia o es inadmisi-
ble en un caso especifico no es elemento de prueba en ese caso.

I8. Concepios de prueba (como resultado). No todos los medios
de prueba relevantes y admisibles suponen la «pruebas de los hechos.

' Consiiltese un andlisiz de bos distingos significaclos de bos términes probatonios en Taaueso,
19920 413 [trad. case.: 439 Véase tambidn Mostime Saocy, 2002: 108,
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Un hecho estd probado sélo cuando se extraen con éxito algunas infe-
rencias concernientes a su ocurrencia a partir de los medios de prueba
disponibles. Esto no sucede siempre., ya que es posible que un medio de
prueba presentado no produzca ningiin resultado positivo. Se obtiene la
prueba sdlo cuando una inferencia obtenida de los medios de prueba da
sustento a la verdad de un enunciado acerca de un hecho litigioso, En
algtin sentido, la prueba de un hecho y la verdad del enunciado acerca
de este hecho son sindnimos. Se puede decir que un hecho es verda-
dero sélo cuando se prueba sobre la base de los medios de prueba, v se
prueba sélo cuando su verdad se funda en ellos *'.

Los conceptos de medio de prueba y de prueba pueden tener dife-
rentes significados en funcidn de las weorfas de la verdad judicial y de la
decision judicial gue estén en el trasfondo. Por ejemplo, si se parte de
gque ninguna verdad judicial puede ser alcanzada (supra § 1), toda de-
finicion de medio de prueba y de prueba vinculada con el concepto de
verdad judicial carece de significado. Desde una perspectiva distinta,
guienes comparten la teoria bayesiana de las pruebas dirdn que «me-
dio de pruebas solo se puede definir en términos de «probabilidades a
priori=, ¥ que «pruebas indica un resultado de un grado superior a 0,5
obtenido por medio de inferencias estadisticas. Por otra parte, la teoria
de la «evidence and inference» parece ofrecer un marco conceptual in-
teresante que vincula los medios de prueba y Ia verdad judicial en tér-
mines de conocimiento racional, probabilidad légica e inferencias ra-
zonadas, En este sentido, los «medios de prueba» constituyen la base
para las inferencias 1ogicas cuyo objetivo es dar sustento a conclusiones
acerca de los hechos litigiosos; «pruebas, por su parte, hace referencia
a los resultados positivos de tales inferencias; y finalmente, «verdad ju-
dicial» de los hechos significa que las hipdtesis acerca de los hechos en
litigio estin apoyadas por inferencias racionales basadas en medios de
prueba relevantes y admisibles.

' Viéase, sobre indo, Ferree Bicrras, 2002: 77, 82, 89,



CAPITULO II
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19, Relevancig y admisibilidad. En el proceso civil, el primer
problema probatorio importante es establecer qué elementos o me-
dios de prueba deben ser admitidos e incorporados al proceso. En teo-
ria, se podria usar cualquier medio de prueba en cualquier tipo de pro-
ceso y la determinacidn de qué medios seriin los que apoyen la decisién
sobre los hechos en disputa podria ser algo que se dejara al juzgador
para el momento en que emita su resolucion final. Sin embargo, hay di-
versas razones en favor de una seleccion preliminar de los medios de
prueba que pueden presentarse en el curso del proceso. Por ejemplo,
las partes no deben sentirse obligadas a presentar cualquier prueba que
quicran, ni tampoce se les debe permitir hacerlo, porque esto ocasio-
naria demoras y complicaciones en ¢l funcionamiento del proceso: al
Juez no se le debe permitir ordenar motu proprio la adquisicion de cual-
quier medio de prueba que desee, porque esto convertiria al proceso en
una forma intolerable de inquisicion; no pueden incorporarse pruebas al
proceso indefinidamente, porque tiene que llegar a un fin lo antes posi-
ble, siempre que se pueda tomar una decision razonable y bien fundada
en los hechos. Otras razones para seleccionar los elementos de prucba
admisibles se pueden derivar de la necesidad de proteger valores gene-
rales o intereses individuales especificos que merezcan una considera-
cidn especial. Todos los sistemas procesales incluyen normas y criterios
que tienen por objeto establecer una seleccion preliminar de los medios
de prueba que se pueden presentar. En general, tales normas y criterios
se deben aplicar al principio del proceso, pues su funcién es evitar que
las partes presenten medios de prueba que no deberian ser admitidos y
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que el juez ordene la adquisicidn de medios de prueba que son inadmi-
sibles 0 que no vale la pena considerar. Por lo eeneral, corresponde al
juez aplicar tales normas y criterios con el fin de evitar desordenes en
el proceso y una indebida pérdida de tiempo en el subsecuente CUIS0
del mismo. En todos los sistemas procesales, la seleccion preliminar de
mﬂﬂwﬂ.% Mmﬁn %ﬁwn:.ﬂac con dos criterios bisicos: la relevancia de
: 5 de prueba v las 1 s que de in; R
ridicamente ﬁmﬁ.m?ﬁw S i ¥

I. LARELEVANCIA DE LOS MEDIOS DE FRUEBA

y _ma. Definicidin de relevancia. El concepto de relevancia es gspe-
clumente importante como criterio para la seleccion de los medios de
prueba admisibles. La relevancia es un estindar légico de acuerdo con
M_ H..E: los ._m_:acu_ing_ﬁ de prueba que deben ser admitidos ¥ toma-
dos en consideracion por el juzgador son aquellos que mantienen una
conexion logica con fos hechos en litigio, de modo que pueda susten-
ﬂqmﬁ en ellos una conclusion acerca de fa verdad de tales hechos . Fste
nzuzaﬁ, es obvio como medio para excluir la adquisicién de pruebas
que no serian de ninguna utilidad en la adopeion de la decisién sobre
los hechos en litigio: se aplica en todos los sistemas procesales, aun-
que algunos de n.z..um. no lo estipulen expressis verbis como una condi-
cién para la EEE?EE de las pruebas *. Dado que la funcicn de fas
pruebas es ofrecer al juzgador informacicn que pueda ser itil para esta-
blecer la verdad de los hechos en litigio, esta conexidn logica s cogni-
m..d.;ﬁ:ﬁ instrumental: «medios de prueba relevantes» son todos ague-
08 que puedan ofrecer una base coeniti : ds
un hecho en litigio*, es decir. una Mw%h::ﬂ.uwrﬁmu ,..Mﬂ._”_w ﬂmﬂ:ﬂﬁg&.un
“SUPETIOr a ceros %, . e
' Véase un punorama general de las teorius modernas d i
B : o 7 3 s de e relevancia en Wi 3
LI, :x_..,._“..ﬂ“u:. tambicn Granam, 2003: 87 Waicnr v Graias, 19771 984 vol, 13 Hma.nm. "
- Para una perspecti : 97. Tumbié
T Tipectva gereral de distintes sistemas véase Tarvesn, 1970: 97, Tumbidn Ma-
' Véanse Wiomome, |983: L L 1030; Tarurea, 1970: 34, E 5 i
. A ot - 103 - P 54, Entre Jos sist ]
”_hu.m_cw_r..wi: expresas sobre Ja relevancia, ef sistema estadounidense es nm.”ﬁ”.,_ﬂg__.ﬁﬂﬂ_.u_m_._ﬁ“
definiciin de k_.n_n._._n_,.._ﬂni la regla 401 de las Federal Rules af Evidence dice lo m_w:.ﬁ«q__ﬁ.
wEOM H‘.n_..éb:ﬁ.,. los medios de prueka que tenden 3 hacer que by ocurrencia de algién heche | _
sea mis _.u_:_”_p?_n,. 0 menos probable. de lo que seria sin los medios de pruehis. ,..._.n..,_u._.nr m&_._a.
BLIR, E.ﬁw_z ¥ Carga, 2002: 401-4; Levieszr, Gross ¥ Liemsian, 2008 204; MugLier V.. Kikxps-
EHHWE;. |33, Giramiam, 203 87; Chanveios, 2003 106, 108; Wiesr v e 1977- 1989
M_:_. 2% 9 Wansten v Beroer, 1975 vol, 1, 401-6. Se usan rambicn n_m_.._..nnxau. m._:._.._E.n",., aun
Jx_n | Eﬁm:a e Jos define expresamense. Entre la bibliografia en inglés véanse Dewws, |90
H. Choss .,_4.__ :H.E. 1990 51; en alemin consslense, e, 2 MusieLak y Staoiem, 1984: 9 h-d
M, _a_mx.” § .|xL. i, 22 Apens y Loks, 1992: 195 Javernig, 1991; 120, De Ja EE_L rafi:
BUsIriaca vease Fascurag, 1900: 444 1959|974 vl 3, & 266, nilm. | . et
* Cfr. Grasam, 3002: |4, . i o
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21.  Relevancia ldgica. Dado que la relevancia de los medios de
prucba es una condicion cuya existencia se verifica al inicio del pro-
ceso, ¥ Unicamente sobre la base de las alegaciones realizadas por las
partes, €l problema de si un medio de prueba es o no relevante solo
pueide resolverse hipotéticamente . El juez debe asumir —como hipo-
tesis de trabajo— que los medios de prueba ofrecidos logrardn el resul-
tado esperado y previsto por la parte que los presenta al definir su obje-
tivo, esto es, el hecho que espera que demuestre cada medie de prueba
especifico ®. Posteriormente, el juez verifica si, partiendo de la suposi-
cion de un resultado positivo, el medio de prueba podria ofrecerle in-
formacion 1itil para establecer la verdad de un hecho en litigio. Si la
conciusion de este razonamiento hipotético es afirmativa, entonces los
medios de prueba son relevantes. Si, por el contrario, la adquisicién de
un medio de prueba parece ser initil para la determinacion de cualquier
hecho en litigio, entonces ese medio de prueba no es relevante y no de-
beria ser admitido ". La justificacion basica del criterio de relevancia es
prictica y se funda en normas de economia procesal. Una mixima tra-
dicional dice que frustra probatur guod probatum non relevat, subra-
yando que en los procesos judiciales no debe perderse tiempo, dinero y
energia en la adquisicion de medios de prueba indtiles .

El concepto de relevancia se basa en una conexion logica entre el
enunciado que expresa el resultado positivo esperado del medio de
prueha y un enunciado acerca de la existencia de un hecho litigioso, 51
F es el enunciado concerniente a ese hecho y E es el enunciado sobre el
supuesto resultado del medio de prueba, la conexién entre ellos puede
adoptar tres formas diferentes: 1) F y E no tienen conexion directa ni
indirecta, porque versan sobre hechos diferentes y no relacionados. En
ese caso, E es claramente imitil para el conocimiento de F. En conse-
cuencia, el medio de prueba considerado no es relevante v no debe ser
admitido. 2) F y E versan sobre ¢l mismo hecho y tienen la misma re-

* Wiénse, principalmente, Tarurr, 19920 339 (wad. cast: 36d); 19700 231

* B juicto sobre la relevancin no se deberia vincular con ninguna evaluacion acerca del va-
lor probatorio del medio de prucha considerado. La relevancia de un medio de procha se esta-
blece en una etapa preliminar, asumiendo que [a adguisicion de este elemento tendrd éxato en de-
mostrr lo gue se pretende demostrar, Su valor probatorio se determinaed al final del proceso,
después de su adguisicidn real, en el momento en que se tome |a decision final sobre los hechos,
Respecto de la distineidn entre relevancia v valor probatorio véanse Wiomose, 1983 © 1 1030:
Tarureo, [970: 8, 79, 135,

" La madmisibilidad de los medios de praeba irrelevanies se deriva del principio general
de refevancia, En algunos sistemas estd establecido expresamente, comg., por eemplo, en b re-
gla 402 de la Federal Rules of Evidence de Estadgos Unidos. Véanse Saczpurs, Marnn y Carsa,
2002: vol. 1, #01-9; Levesrr, Gross y Lesaay, 20000 204; Musaer y Keeesmrck, 2003 169;
Garant, 2003: 105; Wemnstas v Berger, 19753 vol, |, 402-4, El Cadigo Modelo para América
Lating tiene una regla similar fare 134), segin la cual se deben excluir las pruebas manifiesta-
ntente ncondecentes. Véanse también la Ley de Enfuiciomienno Civil espafiola, anticule 233, De
L s Sanmos v Diez-Proazn Civgnez, 2000; 291 ; Mostero Arocs, 2002: 118, 125,

* Cft. Tarurro, 1970: 9, 77,96, 1009; Comociao, 1980 198,
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ferencia empirica. En tal caso, queda claro que E ofrecers al juez infor-
macion concerniente a la verdad de F v el medio de prueba considerado
es relevante para establecer ¢l hecho en litigio. La literatura del com-
mon law suele utilizar el término «materiality» para indicar este especi-
fico caso de relevancia®. 3) F y E no versan sobre el mismo hecho, pero
estin relacionados indirectamente, porque E versa sobre el hecho F a
partir del cual se puede obtener una inferencia para apoyar cierta con-
clusién acerca de la verdad de F. La conexion bésica es entonces entre
F, (esto es, el resultado del medio de prucba considerado) ¥ F (es de-
cir. el hecho principal que tiene que ser probado). Esta inferencia debe-
ria mostrar que, asumiendo F,, se obtiene una conclusién sobre la ver-
dad de F. Cuando existe tal posibilidad. el elemento de prueba debe ser
considerado relevante ',

22. El principio de relevancia. A todos los SIstemas procesa-
les les interesa impedir la presentacion de elementos de prueba intiti-
les y redundantes, por lo que todos ellos incorporan disposiciones ex-
plicitas o reglas implicitas de acuerdo con las cuales sélo los medios
de prueba relevantes pueden ser admitidos (¥ todos los que no sean re-
levantes deben ser excluidos en una clapa preliminar del procesa).
Existe, pues, una especie de principio general de relevancia en todos
los sistemas probatorios. Sin embargo, pueden sefialarse algunas dife-
rencias en cuanto al alcance que posee realmente ese principio en fun-
cion del sisterna de que se trate. En todos los sistemas, el principio tiene
una funcidn negativa, o excluyente, y opera como una norma segiin la
cual algunos medios de prueba deben ser directamente rechazados: por
ejemplo, el articulo 283 de la Lev de Enjuiciamiento Civil espafiola atri-
buye a los tribunales la faculiad de exc tuir, de oficio, medios de prueha
no relevantes. En algunos sistemas, ademas, el principio tiene principal-
mente un significado incluyente, pues establece que todos los medios de
prueba relevantes deben ser admitidos ',

La idea de que el principio de relevancia tiene un alcance menor es
comun en los sistemas procesales europeos, en los que este principio
constituye la base para excluir medios de prueba irrelevantes, pero no
se aplica como tinico criterio para decidir qué pruebas deben ser admiti-
das. En esos sistemas, el verdadero criterio para la admision de medios
de prueba lo suministran las reglas de admisibilidad juridica, mds que el
criterio de relevancia Iégica. Por el contrario, el alcance mayor o la ver-
sion fuerte del principio es claramente reconocido por las Federal Rules

" Cfr. Wicwore, 1983: 1, [, 18; Granam, 2003: 89 Romisrem, Raoen y Crume, 2003 60;
GamneLLs, 200%: 106, Sobre la Falta de claridad en ol significado de smuterialio: véanse Len-
PERT ¥ SALTERCGRG, 1982 14] : WeeGHT ¥ Grapam, 1977- 1989 vol 27, 30

" Acerca del marce inferencial de la relevancia véanse, especialmente, Sacrzavka, Magris
¥ Capra, 2002: vol, 1, 401-5, 400-25: Mugies ¥ Kmkratrick, 2003: 155; Wicwonr, 1983 1 I,
1035, 1071,

" Wease, en general, Taguern, 19920 341 ferad. cast: 68,
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¢ Evidence de Estados Unidos, cuya regla 402 establece ﬁ_ ﬂmEmEMm_"
&,_. wdos los elementos de prueba relevantes son admisibles, s _ VO ms_m
i ga lo contrario...». Estd claro que el ﬁﬂu.nEE\un relevancia c_wm
n.ﬁﬁ:ﬂi como el criterio principal para decidir qué medios de prue
mn_oﬁ__ ser admitidos: es decir, como un criterio En_ﬁmﬂn..nﬁ n_niencmﬂm
las normas especificas cuyo objeto es excluir ciertos medios E,“_uwu 5
deben ser consideradas como excepciones a ese principio gene ; HH-
diferencia entre las versiones negativa e incluyente del E.w:_n_ﬁ_mzw o
vancia puede tener también, mis alld de su significado tedrico, u A

ictico: por ejemplo, para decidir si un medio de prueba no m”._nn.m.ac

wu.n.ﬁnn_ derecho. pero logicamente .ﬂﬁﬁﬁ. debe 0 no %_u.... mﬂn EEm "
La versién incluyente del principio deberia .mc_._n:a_ﬁm_ Hﬁm:n mﬂ po >
vamente esta pregunta, en tanto que la versidn negativa puede llevarn
a una conclusion diferente (véase infra § 36).

En tode caso, no hay duda de que el principio de Hn_ncw:m_a uﬂwm.
mina la primera condicion general para la mnﬁ_m_v__._nua de Mv E,,_(_M e
Solo posteriormente es posible someter los medios de ﬁﬂﬁ ,mu_. ﬂ_.ﬁs:w-
sido considerados relevantes, y, por consiguiente, dignos de J.m i
dos, a otras criterios, i, e., a las normas acerca de la admisibilidad juri

dica de las pruebas.

2. ADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

mm.....nih..ﬂm?._._ihamx...i:.a.?E ncm.mmq _.._nq Eﬂ::%m.xrﬂ.anwﬁm
de prueba relevantes tienen que ser también admisibles L_E_ﬁH_n.,,ﬁ.___%:_w“
Esto significa que todo ¢lemento de prueba relevante debe ﬂ.ﬂ_h_ MM.M

vado también bajo el prisma de los criterios juridicos de admisi map. e
Un medio de prueba relevante puede ser excluido por razones E:,_dﬂn 5
es decir, si una norma juridica especifica prohibe su admision. : 5
los sistemas procesales incluyen normas sobre la ﬁamz_u;_nﬂa ammww
pruebas, aunque comunmente se reconoce que el ambito % i ?._m ~=
corresponde a la logica y la epistemologia mds que a la _.mmfnﬁ:%:m.

juridica ¥, Las normas sobre la admisibilidad de los medios de prue ML
varian en funcién de las diferentes concepciones de la nmE_.&n.Nm de la
prueba y de su funcién en los contextos procesales. Pueden variar Emﬁu
bién en funcién de los puntos de vista sobre la proteccidn de los valo

2 Cfr, SaurzaueG, Marow y Cara, 20020 vol. T, 402-2; MueLier y r;n.__.:_.:__ﬁm.au_ﬂw
169 Gaanam, 2003 105; Gransenrs, 03 114, ﬂ..u._n.:._. ¥ _wa_u._yv__.._ﬁ...q- mﬁﬂwr{u ...m!:w.___m“
Romustem, Razoek y Crime, 2003: 617 WiGnone, 1983 L I, 667, ..rm?Mﬂﬂ_—_,; ¥ k _ua_qﬂ_mc N_m__m”
val. [, 4024, El origen histdrco de este principie se puede encontrar en Thaver, . 266;
L= 2002: 17 o
,.n._..;_,_m._._”“”“““.. _"__uu.m__..ﬁ.ﬂu_ni__:m_ Twinio, 1990: 188; Taruero, 19924 w__m_.u_ 372 [erad. ..u”_“.nw:.—w
348], BenTHaM sostuvo que no s deberia excluir ninglin medio de m__.n__uc.w.__.n“ﬁﬂ.ﬁ par:
demons, Vefciones v Zasios excesives; comsiliese ALt en CHRISTOPHER, o
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res o mo.m... .E_ﬂqmm.ﬂ.._m que pudieran colisionar con el principio fundamental
segun el cual deberia permitirse |a presentacion de todos los 08

5 35 los :
by 5 medios de

Por lo general, tales disposiciones se interpretan como reglas de
cxclusion, ya que su funcidén principal es determinar cudndo :u.us.,w&c
de prueba no debe ser admitido, a pesar de ser relevante. Sin embarzo
estas reglas pueden adoptar diferentes formas: por ejemplo ﬁ;nﬁ_mn:.
an_mq.zza._. que algunos hechos no deben ser probados o n.:n algu-
nos tipos de pruebas no deben ser utilizadas. En todo caso para ommqn-
mﬂ. .::m._\nnmn:ﬁnmm_: sintética de tales reglas tal vez sea mm: seguir la
ﬁ qumwﬁ..r ”",cwqwh_ﬂmﬁuoznn:n entre reglas de exclusién, en el sentido es-

El objetivo de esas reglas es impedir la admisién de algunos medios
de prueba. La razon de ser de cada regla especifica puede radicar en E_.,,.
tores muy diversos. Unas veces tienen que ver con la posicidn particu-
lar de las personas involucradas, ofras atadien a la materia especifica que
tiene que ser probada. En ocasiones su propdsito es evitar posibles erro-
res y Em_waﬁza.a._ﬁ en la valoracién de medios de prueha nzﬁnmﬁni
¥ en otras su objetivo es evitar actividades procesales indtiles, En algu-
nus casos, las reglas de exclusién son estrictas v precisas, mientras mﬁn
en olros se formulan en términos mds vagos y generales. de modo que su
aplicacion real dependeri en buena medida del criterio del tribunal.

24 .ﬁﬂn_ﬁ:,&_% de testigos. Entre las reglas de exclusidn basadas
en la calidad de _ﬁ personas involucradas estin. por ejemplo, aquellas
que establecen quién puede ser interrogado como testigo. Los sistemas
Eum_,_..ﬁén._.ﬁm_unv contienen solo unas cuantas reglas p_mwmwn :nﬁ_ ,.E mﬁ
el principio bisico es que cualguiera puede ser escuchado naac._mﬂmo
incluidas las partes y cualquier otro interesado: sélo quienes carecen de
la BE:HN. v la inteligencia necesarias no son considerados ncsc.ﬁm-
tigos apropiados (véase infra § 46). En este sentido. una nerma intere-
sante ¢s la contenida en la regla 601 de las Federal Rules af Evidence
de Estados Unidos: toda persona es competente para ser .ﬁ_,.:_:m. a me-
nos que ciertas reglas estatales o federales especiticas (véase h.....m.?r § 46)
dispongan lo contrario. También en algunos sistemas europeos existen
reglas que excluyen tipos particulares de testigos. Por ejemplo, en _a__-
chos casos las partes no pueden testificar, puesto que una idea basica es
que, precisamente, sGlo aquellos que no son parte en la causa pueden
ser considerados como testigos: éste es el caso de Francia, _,E_E ¥, €n
alguna medida, también de Alemania (véase infra §§ 43, 49) Emﬁ:&
veces esta exclusion se Heva al extremo de decir que nj mEE”nE quie-
nes no son parte, pero pudieran intervenir en el proceso, deberian ser
considerados como testigos apropiados: asi lo prevé, por ..“?EEG el ar-
ticulo 246 del Codigo Procesal Civil italiano. En esos sistemas, las par-
tes pueden ser oidas, y es posible Que sus respuesias tengan “5 valor
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robatorio, pero no se trata de una declaracion testifical en el sentido
rdinario de la palabra (véase infra §§ 51-53).

15. Exclusion del testimonio de oidas o de referencia. El pro-
plema mds importante en la regulacidn angloamericana de la admisi-
bilidad de pruehas testimoniales es la bien conocida hearsay rule, que
ha sido considerada la «regla mis caracteristica del derecho probato-
rio angloamericano» ', pero también «un pilar del sistema de reglas
de exclusion propio del pasados . 5i bien en algunos sistemas de ci-
vil law existen normas acerca del testipo de referencia, éste se suele
admitir, aunque se considera que debe ser valorado con prudencia '°.
Fn otros sistemas de civil low se espera que el testigo haga sus decla-
raciones sobre la base de su conocimiento personal de los hechos, de
modo gue el testimonio de oidas teéricamente podria ser excluido 7,
pero esto no sucede en la prictica y. por ello, el problema no es espe-
cialmente relevante.

Sin embarge, no hay duda de que en los sistemas de common law,
la hearsay rule tiene un papel central, como lo confirman los cientos
de piginas dedicadas a ella en todos los libros de texto y monografias
acerca de la prueba, especialmenie en Estados Unidos.

Segiin la regla 801(c) de las Federal Rules of Evidence de Estados
Unidos, un testimenio de oidas es una declaracidn, realizada por un su-
jeto distinto al autor original de las declaraciones referenciadas, que se
ofrece como elemento de prueba para demostrar la verdad de lo afir-
mado *®, Esta definicién es clara sdlo en apariencia. En realidad, es el
resultado de una historia compleja v confusa tanto en Inglaterra ¥ como
en Estados Unidos ™, y da pie a muchos problemas en tomo a su signi-
ficado apropiado y al dmbito de aplicacion preciso de la regla.

La razon de ser basica de la hearsay rule es evitar el peligro de que
los jurados cometan errores al valorar la Aabilidad de la declaracién
hecha por una persona que no ha tenido contacto directo alguno con el
autor de las declaraciones referenciadas y sin haber oido al autor de és-

P
o

" Viéase Lemeert ¥ Saltzaurc, 1982 493 citando a WicMORE.

1 Cir. Zockerman, 2003: 659,

" Wiase, e, g, ¢l anticulo 257 del Codige Procesal Civil italiano, segin el cual el jucz
e ordenar que el testigo original sea interrogado; con ello, la regla permite implicitamente
un testimonio indirects o de oidas. Cle Taguren, 1988 754; Do, 19497 46; Carp v Tamuren,
20002 7T,

7 Wéage el articulo 199 del Codigo Procesal Civil Mrancés. En Alemania oo bay una dispo-
sicion similar, pen el testigo s¢ suebe definic como una persona que habla de los hechos sobre 12
hase de su percepcitn personal; véanse Sowosser, 19830 271; Javsrmg, 1990; 192,

' En Inglaterra se usa una definicidn similar, que plantea algunos problemas concepruales;
vitanse Dosoas, 1999 504; Crioss v Taeeer, 19900 42, 540; Cureos, 1986: 227,

" Véanse Cross y Taeeer, 1990; 510; Dowo, 1979: 101, 121,

* Sobre la historia de Ja regla estadounidenss consdliense Lewmesst, Geoss v Ligauwas,
20K 497 Do, 1979: 108,
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tas durante el interrogatorio v el contrainterrogatorio *'. Se puede de-
¢ir. por consiguiente. que la funcién principal que se le suele atribuir 4
la hearsay rule es permitir o propiciar que se alcance la verdad = La
regla es especialmente importante para las pruebas testificales, aungue
su campo de aplicacion incluye también conductas no verbales y docu-
mentos escritos =,

Con el tiempo, la regla crecié ¥ se desarrollaron un buen mimero de
subreglas que produjeron una gran cantidad de doctrinas y comentarios.
La regla basica, cuyo objetivo era excluir de forma general las pruehas
de oidas y, en particular, los testigos de oidas. se considers demasiado
estricta, al reducir indebidamente Jas posibilidades de las partes de pre-
sentar medios de prueba relevantes ante el tribunal. En consecuencia, se
fueron introduciendo muchas excepciones y las pruebas de oidas resul-
taron admisibles en muy diversos casos: por ejemplo, cuando el lestigo
original habia fallecido, en caso de confesiones, o cuando no se dispo-
nia de pruebas de primera mano. De hecho, son muchos los conflictos
que produjo la exclusién estricta de cualquier prueba de segunda mano,
y estos conflictos fueron abordados por los tribunales ¥ las leyes, El re-
sultado fue un conjunto extremadamente complejo, compuesto por la
regla bisica de exclusion y por docenas de excepciones

A pesar de las tendencias a favor de una reforma completa de la re-
gla del testigo de referencias, |a norma de exclusion bdsica se ha man-
tenido en la regla 802 de las Federal Rules of Evidence ™, que ain dis-
pone la inadmisibilidad de las prucbas de oidas, con las excepeiones
previstas en las reglas 803, 804 ¥ 807 *. En realidad. estas normas no
son mds que una reformulacicn de Jas reglas tradicionales del com-
mon law acerca de las pruebas de oidas, que fueron reordenadas en al-
guna medida por los redactores de las Federg/ Rules. Como se ha di-
cho, las pruebas de oidas se excluyen ain de forma generil; a pesar de
ello, se consideran admisibles no menos de 23 tipos de declaraciones

' En la literatura general sobre estos temas, cfr. Dexnis, 1999 508, 511, 515, 518 g
¥ Tareer. 1990: 513; Sapmen R, Mk y Carra, 2002 val. 4, 800 -12: Levrert, Gaoss ¥y Le-
Enan, AR 497, 503; Rornsrem, Rasois ¥ Cruner, 2003: 368: Grapan, 2003 3TL; GuasmNeLLr,
2003 406; Wensten v Besors, 1975: vol, 4 BO0-8; FRIECENTHAL ¥ Singen, [9835: 74- MugLLER ¥
Komsrarmecs, 2003: 699: Ly, 1987 150

= Wéase, especialmente, Fioous, 2004 4,

= Sobre el alcance de I hearsay rufe mas alli de lag pruchas testificales, véanse Cross ¥
Tarmz, 1990 515, 529, Fessen, 2004: 10: Gramam, 2003: 387 2002 Ta; Giassern, 2001: 413
Rurrsstian, RAEDER v CRuser, M03: 414,

* Pura un detallado andlisis de lus excepeiones a fa regla del testigo de referencia véanse,
por cjemplo, Fenner, 2004: 129, 279, 343, Gianseies, 2003: 451, 483, 49)_ 53 Lewrert, Gross
y Ligpsian. 2000: 534, 562 Romistes, RAEDER ¥ Crump, 2003: 94, 547, 37T Graiiam, 2003;
430, 439, 443, 497, id: 02 103, 123, 182, P95, 205, MueLer v Kirgpstrick, 2003 803, BOR;
Licr, 1987: 218, 236, 244, 249, 263, 27 285, 202,296,

# Viéase Salrzmurs, Mams ¥ Capms, 2002: wol. 4 8022,

* Clr. Saurzecrc, Marmy ¥ Capra, 2002: vol. 4, 3034, HE-T, BOT-3: Dospy, 1970 129
Véase lambidn supra nota 12,
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i : 1 autor original de las de-
idas. aun cuando sea posible encontrar al ay : e
de a_ﬂwﬂn.” para interrogarlo. v las pruebas de oidas pueden ,ﬁﬂ mﬂ::.”,
mﬁﬂ: _cmc caso por el tribunal cuando :w:n: por .u_ﬂ.ﬂo wﬂ“_ %wn ﬂﬂﬁ
. i i artic ente alto v si ¢
i i su valor probatorio es particularm v si ad 8
n_uanm.n Mﬂuﬁ.ﬂna en interés de la justicia. Por otra parte, FE_.___...EH. WM m_m_n
nﬁ.ﬁwm.._unam tipos de declaraciones de oidas cuando Emw_hﬁq uﬂu&w ch
1 araci i di ible para ser interrogado como testigo.
; iones no estd disponible p g .
_mummp%__nn.m una perspectiva de conjunto de Em_mm estas wxn_w_ﬁaﬁwa nn_.
ﬂﬁ real de aplicacion de la regla de nxn_zm_aﬂm parece _:m r mww_ s
wwacmﬂmﬂ sustancialmente. Sin embargo, la tradicidn de E At
todavia estd presente: se han eliminado muchas complejidades i
sistema, pero otras muchas adn perviven.

) bas de oidas en Inglaterra. En Em_aﬁﬂ.. __mﬁ co-

548 wwz amﬂwmﬂ“.ﬁmﬂuu.n diferentes: el E:Ec?c de oidas mm__ nm. ,_HTEW
del proceso civil se distinguid del testimonio de oidas en e %ﬁﬁ __mMm
:wu y quedé regulado primero _ﬂwﬂ la M:i mr,hMMﬂ%mﬂn“ MH_,M it

i vil Evidence Act que 2 ;
WMHH_HMMMMW Hﬂ;ﬁ%@ﬂﬂﬂ«?ﬁnﬁ mnmE.._anmE el i&.c sistema m"H esta-
blecer la admisibilidad general del .nﬂ._E.EWE un.a,:m.,._% m_w_ ..M ._MM__.”: MHEPMFM
original era competente como testigo y si se :c.._:ﬁ a debid Chrge 2
: ¢ ®. La reforma declara admisibles los testimonios e -
Hﬂ”ﬂﬂ_ﬁ mano y permite el uso de testimonios de Emp..m. de vm_mc__ n.m
mano cuando la declaracién n_.w_mw %mﬂ.%ﬂ%.ﬂ%ﬁﬂn:ﬂﬁ #m_uﬂwﬁw__mr__.__.:ﬁpnwmn-
i a Civil Evidence Act C : am gun
MM% M_.HMMT:%“MME debe aplicar para valorar la fiabilidad n_n las ﬂw:mv_.wm
de oidas . Otras reglas protegen a las partes de la ﬁcm_w___w uﬁﬂhhw __u:.._-
vocada por la presentacion de la declaracion de o_uu..m ¥ Ms: . Mm -
bunal una amplia discrecionalidad para admitir pruebas de oi ;

27, Pruebas orales y escritas en el common law. Cn. naE__...,:nm_MM
problema acerca de la admisibilidad de las pruebas testificales mm_.%f ienc o
la existencia, en muchos sistemnas juridicos, de .EE.‘E que mymm,_ memw__._ﬂ: «

la contratos importantes tienen que ser redactados por esc
g . ie idez juridica. Surge entonces el pro-
una condicién para que adquieran __._mmanﬂ h.._.___lpq __nﬁu : nmp._ns s sies
i ¢ tipos ios de prueba pu ;
blema de determinar qué tipos de me ios de p : 3
demostrar que tales contratos fueron estipulados de una mianera vilida y
para probar los términos precisos de las transacciones involucradas.

En los sisternas de common law, la solucidn tradicional era invocar
. fars 5 . : n-
la best evidence rule, referida normalmente sélo a las pruebas docume

ey Ews, 2003; 725; Dereus, 1999: 504, 5335, 564, . - . ..

a8 mﬁw_ﬂ“_ﬂ” Civil Eviderrce Acr de 1995, see, | (20 Avprews, 2003 725; Fuckermax, 2003
66D, Dexmis, 1999 571, 372, -

i pws, 2003:; T27. Desvas. 19499: 573, y s s

x mM—pHnm._”Hmﬁi. 2003: 660; AxprEws, 2003: 737; Cross v Tareer, 1990: 530; Cur
Fo, FO8EG: 227, 21 Daspl, 1979 128,
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tales: segiin esa regla. el contenido de un documento tiene que ser de-
mostrado por medio de medios de prueba «primarios». En consecuencia
cuando una de las partes ticne que probar que se ha realizado un Eun.EL
por escrito deberd presentar el documento original *'. Por eso, esta regla
se conoce también como «regla del escrito original» *. No obstante, de
acuerdoe con la opinidn dominante, la best evidence rule ¥a no es una re-
gla %.mxcm_..u_&p estricta: se define simplemente como ung «regla de pre-
ferencia» que tiene por objeto fomentar el uso de medios de prueba del
Hpo que sea mds adecuado para evitar abusos y fraudes . En realidad el
verdadero campo de aplicacién de la regla parece ser muy reducido ,m,_w
mas, en Inglaterra se ha abandonado * y en muchos casos se admite el
uso de medios de prueba secundarios en lugar de los primarios . )

En el sistema estadounidense la situacion es muy parecida. Como
regla general, se debe presentar un documento para demostrar los con-
ﬁ:iﬁcﬁ.rﬁ transaccion, porque el documento es la «mejor pruebas
de ella ™. Sin embargo, con frecuencia se hace caso omiso de esta regla;
aungue se preheren los documentos, se admite cualquier otro de medios
de prueba cuando hay una buena razén que justifique que no se uﬁmﬂzﬂm
el documento original. La regla 1004 de las F ederal Rules of Evidence
regula _.mm casos en los cuales la norma general no se aplica w los de-
fine en términos muy amplios 7. Hay, pues, s6lo unas cuantas situacio-
nes en las cuales realmente se exige a una de las parles que presente el
documento original. mientras que son muchos los casos en los cuales se
pueden usar medios de prueba secundarios. incluido el testimonio oral
para n:,.__.E.q la forma y los contenidos del documento original. Ademqs,
los contenidos de un documento pueden ser probados Em&..s._n En._,wu“
testifical o mediante la confesién oral o escrita de Ia parte EEEH.._., )
se pudiera haber presentado el documento *. T

) ol evidene :

_ Lw La parol evidence rule. En los sistemas de common law, el
m_:m_:_..a“. problema en relacién con las pruebas escritas es establecer
cudndo se debe usar un documento escrito en lugar de otros tipos de

o EMHZE_”:R nﬁwwuwﬁ*fx. F9900: 680: Cumzon, 1986: 91; Gramserys, 2003 301 Lem
R, a5 ¥ LaEssan, 20M0: 1173; Romstem, 3: 592: MUELLER v Kinxr
Thick, 2003: 1068, 1080, I CTIRRRL UGS 3 Sl 2003 292 Mol iom £ Kk
Y Wiéase, e g, GRadamM, 2002 260,
Y Wéanse, principaimente, L ¢ Sal : :
i N :,__u._“_. pa o LEMPERT ¥ Saureeumc, 19820 1058, 1060: Muswes ¥ Karkps-
"Ik Aspwews, 2003: 726,
% Clr. ibigl.: 727.
* Véanse la regla 1002 de las Federal Rl :
i B . .m| C -~ 3
A5, I i thot m.w.m of Evidence: Surmies, Marny ¥ Cappa,
T Vdanse Sasrzaura, Magriv v Caesa, 2002 w
; o MUARTIN ¥ Lapma, 2002 vol. 5, 1004-2; Leweert, Gross v Ligasas
WEE 1178, Guaswerws, 2003: 397, Geapan, 2003 596; 2002: 274: MueLier v x”“_ﬁ_ﬂ._ it
2003: 1092; Wessters v Besoer, 1975: vol. 5, 1004.7 ’ o
* Cfr. la regla 1007 de las Federal Rules of Evi 5
| 5 Fu of Evidence: Granam, 1003 $03- 2002 %]
MUELLER ¥ Kirkismiick, 2005 1108 Weneren y Beecen, 1975 vol. 5. 10073, SR

s
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pruebas. En Estados Unidos, éste es el campo de aplicacidn del prin-
cipio tradicional llamado parol evidence rule. Esta regla es muy poco
clara y tiene muchos aspectos que han planteado dificultades, entre
oiras cosas porque a veces se considera como una regla sustantiva mas
gue como un principio probatorio . En efecto, esta regla funciona en
el ambito de los medios de prueba, pero estd referida a la reglamenta-
cion sustantiva de ciertas transacciones que exigen que algunos actos o
peuerdos se hagan por escrito. 5in embargo, aun cuando el derecho no
lo exija, las partes con frecuencia prefieren elaborar sus contratos por
escrito y redactar el documento en términos completos y precisos. En
esos casos, la pared evidence rule estipula que las pruebas de acuerdos
grales previos o contempordneos son inadmisibles para cambiar, con-
tradecir o enmendar los términos del documento escrito ™, La situacidn
se vuelve mds compleja cuando el documento no estd completo, pues,
en tal caso, los medios de prueba orales pueden ser itiles para lenar
las lagunas existentes en la prueba escrita y, por lo tanto, deberian ser
admitidos *'. Ademas, la regla no se aplica a declaraciones «colatera-
les», aungue es dificil determinar qué declaraciones deben ser conside-
radas «colaterales». Bdsicamente, sin embargo, la regla apunta al afian-
zamiento de la fuerza probatoria del documento: cuando los medios de
prueba escritos son los dnicos admisibles también son concluyentes
acerca de 1os términos de la transaccion registrada en el documento.

En Inglaterra existe un principio similar, a veces denominado de la
misma forma. Los medios de prueba «extrinsecos» se consideran de
forma general inadmisibles cuando tienen como propdsito anadir algo,
variar u objetar los términos de un acta de juicio, de una transaccidn
que tiene que hacerse por escrito porque asi lo exige el derecho, o de un
documento que constituye un contrato vilido y en vigor o alguna otra
transaccidn *, Pero la regla tiene diversas excepciones: por ejemplo, no
se aplica cuando los medios de prueba extrinsecos pretenden acreditar
que ¢l contrato es nulo o no estd en vigor, o la verdadera naturaleza de
la transaccidén, o acuerdos colaterales o alguna parte oral del contrato *3.
Cuando se aplica la regla general, ésta exige la presentacion del decu-
mento escrito como la inica prueba admisible del contrato, y —exclu-
yendo cualquier otro medio de prueba suplementario o contrastante —
apoya la fuerza probatoria concluyente del documento.

29, Medios de prieba orales v escritos en el civil law. En los sis-
temas de civil law, el problema del posible conflicto entre medios de

™ Véase, en general, Lespert, Gross y LEsstan, 2000 1153,

* Véanse LEmrerT, Gross v Lisasas, 20000 1073; Romistery, Raenr y Crume, 2003: 197,

1 RothsTe, Racpez v Cruse, 2003 398,

“ Veéanse Cross y Tapesr, [990: 696; Cornox, 1986: 98, El wérmino medio de procha sex-
rinsgco= 5¢ usa en lugar de «pruchas oraless (parod svidence), porque la regla se refiere a cual-
quier medio de preeba ne escrito ¥ ne solo al testimonio oral {véase Cross v Tareez. 1990 635).

“ Viéuse Cross y Tarveen, 1990 699,
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prucba orales y escritos es considerado desde diferentes perspectivas *.
En Alemania, por ejemplo. las pruebas documentales son consideradas
especialmente fiables y algunos documentos tienen efectos vinculantes
(véase infra § 58), pero no se excluye ningiin medio de prueba en nom-
bre de la exclusividad de las pruebas escritas ©. Asj. los testimonios son
admitidos de forma general, salvo unas pocas excepciones *. Obvia-
mente pueden surgir conflictos entre diferentes medios de prueba, v en
algunos casos el derecho muestra una preferencia en favor de la presen-
tacidn de documentos, pero este problema atafie a la evaluacién final de
la prueba y no afecta a la admisibilidad de las pruebas orales. Un enfo-
que similar se encuentra en el sistema espaiol, en el que se admiten las
pruebas testificales de modo general y solo se exigen pruebas documen-
tales en muy pocos y no importantes casos ¥,

La situacion, sin embargo, es completamente diferente en los siste-
mas que siguen el «modelo francés» como, por ejemplo, Ttalia y Bél-
gica, ademds, claro, de Francia. En estos sistemas, el principio tradi-
cional lettres passent témoins ha inspirado un conjunto de normas cuyo
objeto es excluir las pruebas orales ¥. en particular, las pruebas testifica-
les de contratos, en muchos casos especificamente regulados por el de-
recho. En esos casos, sélo se admiten prucbas documentales. Un ang-
lisis detallado de todas estas normas supondria una tarea prolongada y
relativamente carente de interés: sin embargo, si merecen ser menciona-
das, al menos, las méds importantes de esas reglas de exclusion.

Una de estas reglas prohibe el uso de pruebas orales de contratos en
funcién del valor econémico del contrato *. Cuando este limite se ac-
tualiza con referencia al valor real de la moneds. como sucede en Fran-
cia ™, la regla realmente implica una restriccion relevante al uso de las
pruebas orales. Otra regla prohibe el uso de pruebas orales cuyo objeto
sea demostrar que se han hecho algunas adiciones al texto de un con-
trato ™. Sin embargo, las reglas claramente mas importantes tienen por

“ Sobre la complefa historia de esie profdema consiliense Livy, 1963a- 52, 58 64 ChiLis-
sEN, 19632 B20; Viers, 1963: 352,

¥ Viéase, ¢, p, ScHLosser, [983 274,

* Cfr, el Codigo Procesal Civil alemdn, R3O0, 164, 314, 395 y 605, También GorrwaLn,
15, 117, NaceL, 1967 283- Bavmaacy, LavtereacH, ALgers ¥ Harmuane, 2003; 55 90, 164,
314, 595 65,

T Véanse MonTERo Akoca, 20002: 283 Roanics Menmez, 1990; val. 1, 508,

! Véanse, por eemplo, el articule 1,103 del 4 2o Civil colombiano; Fiprecs, 2000
33, En ltalia, @ limie no hu side actualizado desde hace muches ades y ahora es excesiva-
menle bajo. Asi que los tribunales usn s Faculiad discrecional para evitr |3 aplicacicn de |a re.
gla y para admitir pruebas testificales. Cfe el articulo 7 721.2 del Codigo Civil italiane; Tanuprs,
FO5E: T44; Doses, 1997: 52; Cosocrio, Ferps ¥ Tarurro, 1998: 634: Comociio, 2004a: 429

* Veéase el articulo 1,347 del Cadigo Civil francés, reformade en 1980 Véanse Brenns,
1996: 91; Chamoux, 1981 3008,

Y El sistema francés prohibe [a presentacion de pruchas orales de cunlquier adicién a los
contralos (Cadige Civil francés, art, | 341, EI Cidige Civil tlalizno es mds fexible: la pruse-
bus orales de adiciones 2 1os contratns slo sz excluyen cuando son anteriores o conilempord-
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objeto prohibir el uso de pruebas orales cuando la regulacidn sustantiva
de los contratos sefiala que un contrato es vilido m&g_ m_,.,nm m:,_.c ,E,r:..-
tado por escrito *'. Otras ..nm_‘,.._ﬁ similares exigen el uso de pruebas escri-
tas incluso para probar la existencia de algunos contratos que son m“nm-
tantivamente vdlidos si se estipulan nm. forma oral. porque la prueba
documental se considera mds confiable %2,

No obstante, el campo de aplicacion de estas reglas de exclusidn se
ve reducido, al menos en cierta medida, por las excepciones estable-
cidas para ciertas situaciones; por ejemplo, si una de las partes no tu-
viera posibilidad de obtener el documento o cuando el documento ha
sido destruido sin que sea culpa de esa parte o Ademds, en Francia y en
Italia la orientacion prevaleciente de los tribunales es interpretar las re-
glas de exclusion de una manera claramente restrictiva: por gjemplo, no
Mﬁ:&nﬂcfu cuundo se alega que el contrato es un hecho histdrico mas
que una fuente de derechos y obligaciones entre las partes, o cuando se
tiene que demostrar la voluntad real de las partes *.

30.  Prevencidn de errores. Una clase muy importante de reglas
de exclusion tiene como propdsito evitar los errores y malentendidos
gue pueden ocurrir cuando el Jjuzgador establece el valor “Hcg_m:o de
algunos medios de prueba especificos, Varias reglas de exclusion an-
gloamericanas se pueden explicar por esta razdn, principalmente si con-
sideramos que el tipico juzgador de los hechos es un jurado, ¢ incluso
en los casos en que deciden inicamente jueces profesionales éstos ope-
ran —por asi decirlo— «a la sombra del jurados. Por w._m_:m:u_ la :.mm_.
cional best evidence rule, en la medida en que todavia se aplica, tiene
por objeto evitar problemas en la prueba de los contratos exigiendo la
presentacion del documento original (véase supra § 27). También la
hearsay rule pretende excluir la presentacion de testimonios cuyo valor
probatorio pueda ser incierto y no pueda ser verificado por medio del
contrainterrogatorio del testigo original (véase supra § 25).

a5 e (afl. 27220, pero se admiten para adiciones posteriores, a diserecion del ribunal
ﬂ.”_.”._ w__ﬂ___ww___:”“__-”“_n .H.;E.wq_ﬂ._nu.ﬁmuﬁ” ﬁc.m_zhn.ﬁ. FERRE ...W—.#E«.# I1998: 634; Donn, 1997
34, Comociin, 2008a; 433,

! Viéase de nuevo el Codige Civil francés, amiculo 1,341, asi como GHESTIN ¥ GouBEALX,

1977: 476, Viéase wmbién el Cadigo Civil _Erﬁw_au:..nc_n_ .H..__.muru_ en &Rnﬂ ﬁwﬂ%ﬂﬂ.%ﬂﬂ
i i ! ] i | se forrmulen por escrik. -
v, 1A% 145, G, ek e 198538 Dnan, 1973 o S o

7 Consiltense, por cjemplo. los aniculos 1 383 v 1.92% del ﬁ.&n_...w_...”_ Cival itnbann, concer-
nienies a los contratos de seguro, v el aticulo 1,967 que atde a ransicoiones. Véuse CoMOoLIo,
H0da: 439 , 2 ; )

" Cir, el Codigo Civil frances, anticulos 1437 v 1348; ef Codigo Civil ialiono, aricu-
los 2724 y 2,725, Véanse GHESTIN ¥ Gouseaux, 1977 484; Cuamoux, 1981: 3008; Tapurro,
[988; 745; Do, 1997 55 Comocuio, 2004a: 437, Virsevoen y Jeasaaar, 1991; 167, 174, En
Francia se admile todo tipo de medios de prieba on materia mercantl (an, 109 del Codigo de
Comercio francss ): al respectn, véase GHESTIN ¥ Goussaux, 1977: 483, .

“ Vanse, e, g, Gresty Gouneacs, 1977; 477, 481 Tapureo, 1984 743, 757 ComMneLio.
Frawr y Tanvrro, 1998 635,
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Um Em.EnE:ﬂEma:nB:Emuﬂmmﬂ._m regla 403 de las Federal Ry-
_ﬁ_ﬂ of Evidence de Estados Unidos estipula que los medios de prueha
IGgicamente relevantes pueden ser exclidos cuando su valor probatorio
s¢ vea superado por la posibilidad de que se produzcan «prejuicios in
_,..__,r..:mﬁu__uu. confusién de resultados o induzea a error al _zam_.._x, es nmu
w._mqn :ﬂwﬁm H_““c mu.m,_”__o de prueba pueda complicar la decisign sobre los
i En cierto ....h:.m_.mc. E_Ew_m: algunas reglas de exclusion vigentes en
05 sistemas de civil law pueden ser mterpretadas como formas de evi-
tar errores en la decision sobre los hechos. Por ejemplo, las normas que
exigen la ..uEn_uﬂ.n.mm_.mE de un contrato (véase supra w.muu pueden w_._.
Mumﬂwnﬁwﬁﬁ nﬂwwvmamﬂ a evitar problemas concernientes a la valora-
God p orales n_n ese contrato; las reglas que mmpiden gue
: m:r_.__.,.am:n como testigos a las partes reales o potenciales (vease infra
nz,_Euwm M :n__uu M_nhn hﬁmﬂm“wﬁﬁmﬁ_ﬁ{aw reglas cuyo objetivo es evitar difi-
ey b alor probatorio apropiado de este tipo

] 31 Evitar pérdidas de tiempo v dinero. Aleunas reglas de ex-
clusion pretenden evitar Ia adquisicion de medios de prueba que pue-
dan conllevar gastos o demoras excesivos. Existen tambi¢n :.u%sﬁ
cuyo fin es prevenir actividades procesales iniitiles. Un ejemplo intere-
sante de este tipo de normas es |a ya mencionada regla 403 de las Fe-
deral Rules of Evidence de Estados Unidos, que Enmﬂ._n cualquier me-
dio de prueha relevante puede ser excluido cuando exista el riesgo de
stdemora excesiva, perdida de tiempo, adquisicién innecesaria de r rue-
bas acumulativass . [ 5 Justificacion «econémicar de tal regly es mﬁ

pero plantea el complejo y delicado problema de sopesar, caso _”wﬂ Eo_”,,
el valor probatorio del elemento de prueba relevante que ﬁcm&m mm:,w :
cluido con la oportunidad de evitar inconvenientes procesales. 4

Ahora bien, todos fos sistemas incluyen disposiciones que permiten a
los tribunales excluir elementos de prueba légicamente relevantes cuando
son acumulativos o redundantes — ¥» POr tanto, innecesarios — .w udieran
provocar con ello una excesiva pérdida de tiempo 7. A veces se wcznn%
a los tribunales poderes discrecionales amplios y generales para elegir los
medios de prueba relevantes que, segiin ellos, merezcan ser E_EEWE i

;.. e
o J.__.,“._.p..“_,._w_uﬂ._i .,_q...ﬂu..w u:p_l_q_m de £5ta reghi en Sairenimc, Marmiv v Casra, 2000 vol, 1 4018
uE.u_u.L__.co. 3= a.. .m? & HI53-78, 40382 403-94, 403110, 403-176. Véanse E_._._E.m_._. __ni;._PL.
Lo, 2002: 21: Romasreis, Rasoes y Cauwe, 2003: 69; G, 2003: 117, 113, 121 10
ERT, GROSS ¥ Liehax, 2000: 220: Mug ¥ Kimparmmcs, 2003 171 175 d.,.__,_uﬂx..:. _._._m._.m...
A, TS77-1989: vol. 21, 273, 286, 293; Wemsren y Beaces, 1975: vol, | d0n1s, o ) OO
= wn....._.nn de bos criterins e:“w..i_ca par aplicar esta regla véase la nota anterior
G __q.,_ﬂ..u.n_aﬁ__.1 Hﬁ%ﬁﬁﬂm_ n_ﬂn_c.c_o 208 del Cewdizo Procesal Civil italiang, que permite al iri-
1 N o6 mas prucbas cuando ésias ser 5 -
¥a presentadas, Vease Carer y Tarusro, 2002: 663, e
Consdltense, por cemplo, los ariculos 147 ¥ 149 del Codigo Procesal Civil francés Es-
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32. Privilegios. Los privilegios probatorios se establecen por re-
glas © principios que atribuyen a personas especificas la libertad de no
aportar algunos medios de prueba. de no H.o..ﬁ_m_. materiales o informa-
cién en su poder o, incluso, el derecho a excluir la posibilidad de ob-
tener informacién vinculada con una causa . En general, las justifica-
ciones que subyacen a estas normas son extrinsecas al proceso, aunque
puedan afectar el funcionamiento y los resultados de los procesos ju-
diciales, ¢ influir en ellos, simplemente porque impiden ¢l descubri-
miento y la presentacién de las pruebas relevantes. En realidad, su
efecto es ssuprimir la verdad» *. Las justificaciones Enﬂﬂcnﬁamm pue-
den ser de varios tipos: por ejemplo, pueden estar relacionadas con la
proteccion de tipos especiales de comunicaciones, materiales, datos
o informacion: en tales casos. los intereses protegidos son principal-
mente la privacidad de algunas personas o el cardcter secreto de alguna
informacion profesional o gubernamental. El mecanismo del privile-
gio funciona cancelando la obligacién de una persona de revelar o de-
jar que otros descubran informacidn, datos o materiales. A tal persona
se le permite invocar el privilegio a fin de no revelar ni sacar a la luz la
informacicn privilegiada, o para evitar que se descubra, aunque como
principio general, y en las condiciones especificamente determinadas
por el derecho, una persona puede renunciar a un privilegio que tenga
derecho a invocar,

33, Proteceidn de secretos. Los sistemas procesales regulan va-
rios privilegios probatorios que se definen de diferentes maneras de
acuerdo con distintas normas o medidas relacionadas con la proteceion
de los intereses involucrados. En realidad, la pregunta mils importante
es cudndo y en qué condiciones la proteccion de intereses o valores ex-
traprocesales debe prevalecer sobre la bisqueda de la verdad y, por lo
tanto, sebre la exigencia de hacer que se presenten efectivamente todas
las pruebas relevantes. En general, el interés protegido por un privile-
gio debe ser especialmente importante *', pero este problema se aborda
desde distintas perspectivas. En la mayoria de los sistemas de civil law,
las cuestiones amparadas por un privilegio en los procesos civiles son
mis bien pocas, aunque hay cierta tendencia a ampliarlas **. La protec-
cion de los secretos de Estado y gubernamentales, de secretos profe-
sionales y de la privacidad personal suele ser otorgada por normas que

tas disposiciones confieren al ribunal un poder discrecional general para decidir qué medios de
prucha pueden ser suficientes para decidir la cansa y para elegir los que sean mas simples y me-
o5 onerosos. Ademds, el juez puede cambiar de opinion en el curso del juicio

® Definiciones generales de privifege pueden verse. pur ejemplo. en Guanien), 2003
337, 540, Romustes, Ragoiw y Cruse, 2003: 177; Grasam, 2003 171 Waiohr v Granam,
19771989 vol. 23, 667, 69%4; MueLies v Kmkesmrick, J003: 283; Loy, 1987; 381,

™ Véase Gratiad, 2003: 171; 2002: 532,

" Véanse Cross v Taresn, 1990 417; Granam, H003: 172; 2002: 532; Leseert, Gross y

Liensaay, 20000: 834,
* Sobre la sineacion en Alemania, véase Murray v Storser, 2004 303,
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permiten a los testigos no prestar testimonio sobre cuestiones privile-
giadas *. En algunos casos, como en ltalia, Espana v Francia. la cues-
Lion no estd regulada especificamente en jos cadigos de procedimiento
civil. En Alemania, por el contrario, el § 383 del Cédigo Procesal Civil
establece el derecho de un lestigo a no ser interrogado en casos en los
que este involucrada la proteccicn de algunos secretos y, especialmente,
en el caso de los secretps profesionales ™. A VECes, como en Alemania,
los secretos no sélo se protegen permitiendo la exclusion del testimo-
nio, sino también previendo audiencias no piiblicas para interrogar a los
testizgos ™. Este es un mecanismo interesante dirigido a proteger secre-
tos sin mermar sustancialmente |a blisqueda de la verdad,

3. Los privilegios en ef common law. En los sistemas de common
law, 10s privileges tienen una Zran importancia y estin en continuo de-
sarrollo. De hecho, una parie esencial del derecho probatorio estj cons-
tituida por disposiciones acerca de los privilegios. En el sistema inglés,
el privilegio del profesional juridico es muy importante . pero también
s€ prevén olros varios privilegios, por ejemplo, los concernientes 4 las
comunicaciones confidenciales entre sacerdote y penitente, y entre mé-
dico y paciente ', y aquéllos etiquetados como «inmunidad de interds
publico» *, Ademis, cualguier prueba puede ser excluida si hay para
ello abrumadoras razones de politica piiblica *.

Sin embargo, los privilegios probatorios son todavig mds importan-
tes en el derecho de Estados Unidos. Después del fracaso de los inten-
tos por cadificar la materia en el derecho probatorio federal, el principio
general establecido por f regla 501 de las Federal Rules aof Evidence
permite una definicidn muy amplia de los privilegios por medio de la
interpretacion de las reglas tradicionales del comman aw ¥ del desarro-
llo de reglamentaciones estatales ™ Esta regla permite tanto la exten-

¥ Véunse, e g, ¢l Cidigo Procesal Civil alemnin, & 384, par. 3 gl Ciddigo Procesal Civil
Francés, articulo 206; el Ciidigo Procesal Civil italiana, articulo 249; el Cidigo Modelo de Amé-
rica Lating, articulo 1462 A Veess estas disposiciones remiten, explicin o implicitamente, o
olras disposiciones incluidas en oy cidipos de procedimientos penales, en los eddigos sustant
vos pemiles o civiles o, también, en leves que protegen tipos especificos de inlereses.

™ Sobre el Cédign Procesal Civil alemin, § 383, véanse Muggay ¥ Srimnen, 2004; 295
BavseacH, Lavrereach, Axpms ¥ Hammaann, 2003: 5 |- JaLersis, 1991 193 Appss ¥ Limg,
1992: 217 Consiltense wmbicn StOamem, [983: 453. Bavmcisrer, 1989: | Especificamente en re.
lacidn con la proteccion de secrefos industriales v comerciales, véase STapLen, 1989 6 108, 158

™ Véase el Cidign Procesal Civil dlemin, § 172, pire. 2, donde se establecen audicncias
-piblicas cuando el testimonio ps BECESAin pern inviolicr secrelns prfesionales, industriales
0 wributarios. Veéanse Bavvicierer 19: 98Y; StanLer, 1989: |58

™ Véase un anilisis general en Anoeews, M3 633, Consilinse tmbidn Duimiz, 1999:
H06; Cross v Tapeer, 1990: 428- Cumznm, 19%6: |53,

' Wéase Cross ¥ Tareer. 1990; 447,

* Cfr. ANDREWS, 3 6493 Deswas, 19949- 279,

* Véanse Cross ¥ Tarrer. ['994); 456 Curzon, |986: 147,

™ La regla 301 dice que el privilegio <. se regird por bos principics del commen Ly Ccleande
puedan ser interpretados | | a la luz de Iy redn ¥ In experiencias, y remite g lus reglas estata-

-
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ran de los privilegios tradicionales, como la creacién de Eném _ﬂzu.:..
s Privilegios tradicionales como el w:qaaxan_:a, los privilegios
L definen por las relaciones entre abogado y E_ﬂ.mmn. Emaﬁﬂ ¥ pa-
ol sacerdote y penitente, y de los conyuges entre si se han visto re-
n,_nz_m_..um y se ha ampliado su campo de mﬁﬁﬁﬁam " Un ejemplo im-
En.us_h es el privilegio trabajo-producto que ha sido creado como un
E_Enm ial del privilegio abogado-cliente ™. Estos privilegios estdn
numﬂu ﬂﬂ&cm en docenas de normas y subnormas que se examinan en
e m:ﬁnn pdginas de manuales y tratados sobre ¢l derecho probatorio.
n._m.n_ﬁ._m.:a al amparo de la regla 501 se han creado muchos privilegios
}m_ﬂz_m Eﬂ parte de los derechos estatales o bien a través de Operacio-
=MM hmﬁﬁman?ﬁ_ Entre ellos, los mds importantes son los E..E_.wm_cv
Mm._ periodista, del contable y del trabajador social, pero %ﬁ:ﬂﬂ .h__..%.ﬁw
rivilegios. también importantes, protegen a bangueros, el o
W._E hombres de negocios, aseguradoras y muchos otros sujetos cuyas
actividades merecen —segtin la opinidn prevaleciente rH EE..M:E.MME._
la confidencialidad ™. Estas tendencias dejan claro E_ﬁ %a:._ : ..“ME ?W
los ﬁE_EdE_Sm estatales son muy mnﬂm_w_nm f”:. _u_d.._”m n;._._w e :mmh v
legios cuando se involucra la proteccién de secretos pro esio Ak 1
consecuencia, parece gue se inclinan a creer que la EE&...:.ME_ o
secretos deberia predominar sobre el descubrimiento de la verdad e
procesos judiciales,

35. Los privilegios en las pruebas orales. ﬁcz._n._.ﬁmm Wn_mﬂ_ﬂuu
un testigo esti obligado a comparecer ante el tribunal para ser _umm >
gado a menos que tenga una razon ..ﬂf.mu para no nnEnEﬂ_“._nH_o e H.Emn
der algunas preguntas especificas ™. Sin embargo, el gﬁﬁn. 0 a _H.Mmﬁan
i ﬁEmc_E testimonio estd regulado en todos los sistemas con e .:. o
proteger intereses y valores come los que subyacen en _cm“ mmﬂmwmv ¥ o
la _..__.._,_‘E_...EME individual. En los sistemas de common law, este ! WMEH
es la otra cara de los privilegios probatorios: dado que u.u EEHE.EE mﬂ ..,_w
privilegios estdn relacionados con asuntos que pueden ser objeto de tes

Sinbre s falli lacron fiderzl
3 In Rustoria de esta norma v de los inentos fallidos de promiul gar und R.m.c eyl
ML.M._E m__._..._..:nm_.ww. viéanse Savreeunc, Martiy v Carra, 2002 vol. 2, 501-8: _US.J.:#.E. HM? m.w“_
Lewpert, Gross y Loemsar, 20000 8415 Mueiier v Kmkparrics, 2003: 301: Waer ¥ _m__a_..: ;
1977-1989: vol. 24, 137, 141: Gratam, 2003- 171, WemsTeey y Besces, 1975, i-ﬂ.u,h;w_ i
S Cir. SaurzruRe, MakTin y Carra, 2002: val, 2, 501-64, S01-6%, 501.79, u__..:.u.u.. .__.m .%_w.._.
CAHAM ; N3 175, 178; 2003: 346, 549, 552, 556; Lewrerr, Gross y LiEssas, ._ux._ﬁ. m_u.m_ > ._ 7
L] c.: m_.e.......z.:. 2003: 573, 581, 595, 801, ROTHSTEN, w._,mu,...m v Crusp, 2H03: | m..zuum.
222, 229 Muge ¥y Kamxpaeock, 2003; 396, 407; Wicsr y Granaw, 1977-198% vol. 24, 5,
i ._ﬂ_ﬂmp“wqmwmr_ SaUTZBURG, Mantiv v Carma, 2002: vol, 2, 501-19, 501-93; _”mIq.,xE.._.._.
20013: 54%; E::m_.m..__? Ragper y Crume, 20005 209; Livperr, Gaoss v Lanmas, 2000: 913; Mue-
LLER ¥ Kanspatrick, 2003; 308; Granam, 2002 537; Licy, 1987; .E.u__w g e
B Vi especialmentz, Saurzavee, Marmv ¥ Carea, 2002: vol. 2. 501-13; Wacir y
77-1989: vol, 23, 714, 749, 804, 817, 823 ]
ﬂnp__.‘.i.ﬂ.“w.%z_“w“ Ha,“.. Murpay ¥ Stommer, 2004: 304 MussLak, 1991: 237; Arens v LUKE,
1992: 216; Javersic, 1991; 193: Fascumc, 1990 507
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timonios, las pruebas orales constituyen el dominio en el cual surgen y
funcionan como proteceicn de la libertad individual del testigo.

La situacién es similar en los sistemas de civil law, donde el tes-
tigo tiene, en algunos casos, el derecho a no ser interrogado. Un ejem-
plo significativo es el Verweigerungsrecht que otorga el § 383 del C6-
digo Procesal Civil alemin: es posible que el testigo no sea interrogado
si puede apelar a razones personales; esto es, cuando por una relacién
de parentesco o matrimonio el testigo estd vinculado con una de las par-
tes, cuando se dio una informacicn bajo el secreto de confesién en una
situacion sacerdote-penitente o cuando el testigo puede hacer referencia
2 su condicién profesional como una razén para no revelar datos e in-
formacién amparados por un privilegio profesional . Segin el Codigo
Procesal Civil alemn, § 384, un lestigo puede negarse a responder pre-
guntas especificas por sus contenidos, cuando €slos atafien a asuntos in-
volucrados en relaciones personales entre el testizo v una de las partes,
cuando pueden tener consecuencias penales o negativas de algiin otro
modo y cuando pudieran afectar un secreto profesional ™, Algo similar
existe también en otros sistemas de civil law, aunque con disposiciones
menos detalladas; es el caso, por ejemplo, de Francia 7 y de Ttalia ™

36.  Admisicn de pruebas «atipicas». Dado que todos los siste-
mas procesales incluyen un «derecho probatorios —esto es, un con-
junto de normas sobre Ja admisibilidad de las pruebas—. el problema
que puede plantearse es si sélo pueden ser admitidas las pruehas que es-
tdn especificamente reguladas por el derecho, o bien si todos los me-
dios de prueba deberian ser admitidos, siempre que sean relevantes
para establecer la verdad de los hechos objeto de litigio, aunque no es-
tén expresamente regulados por el derecho (7. e., las llamadas pruebas
«atipicas»). En teoria, esta cuestién se podria responder ficilmente de
acuerdo con el principio de relevancia (véase supra apartado 1): dado
que todas las pruebas relevantes deben ser admitidas a menos que se es-
tablezca algo distinto, y dado que todas las pruebas no reguladas por el
derecho no estin expresamente excluidas por éste, entonces deben ser
admitidas. Sin embargo. las cosas no son tan claras en la prictica, ya
que, de hecho, son diversos los sistemus que no aplican la versién incly-
siva del principio de relevancia. A veces las dudas se plantean incluso
acerca del principio de admisibilidad de cualquier medio de prueba re-

" Vianse Mugsay ¥ Brimser, 2004: 302 S04 Bavmpacn, LAUTERBACH, ALBgRs ¥ Hagr
Mann, 203 § 384, nim. |: ZPO-Kona, 1987: §§ 383-385, nim. |- Javersaa, 1991: 193 Apens
¥ Luke, 1992: 217 Souiosser, 1983 271,

™ Véanse Mumray y STORNER, 04 H0L: Baumsach, LauTersack, Alsers ¥ Harmaann,
203§ 384, nim. [ ZPO-Kowm, 1987 §3 JR3-383, nom, |

7 Véuse el articulo 206 del Cadign Procesal Civil francés: ambicn WINCENT ¥ GumicH g,
M3 B37.

® Viase el articulo 249 del Codign Procesal Civil italiana: también Carm y Taguseo,
HH2: 758,
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i e dice que solo las pruebas especificamente contempiadas
Hneu=WanMM=MM¢aMﬁ= ser unﬁu.mn_ﬁ. En Europa. algunos autores S05-
poe esta doctrina restrictiva partiendo de la suposicion de que el cata-
n@_ﬁm... medios de prueba contemplados por el derecho debe ser enten-
_m.mw como vinculanie v completo, de modo que no se deberia M.un,,,;:
. tin medio de prueba «atipico» ™. Esta doctrina se basa en una con-
E:maz de la prueba estrictamente legalista, segiin la cual s6lo el dere-
nﬁrﬂrﬁﬂnnn determinar que algo es una prueba.

Sin embargo. esta doctrina debe ser rechazada por J”E._E u_ﬁawmmu
Una de ellas es que si el derecho regula algunos tipos m.mtﬂ.nﬁ mwﬂwn i
no implica que solo se puedan admitir esos tipos de pruebas. o]
dad. el derecho regula algunos rasgos de algunos tipos de ?M_agv. ﬁ_..:?
cipalmente en lo que atane a su admisibilidad y sus E.ﬁﬁcw € present -
cidn, pero esio no implica qQue ofras ﬂ:._owﬁ no reguladas ﬁzm_E amm qu_.m-
consideradas inadmisibles sdlo por ese motivo. Si las ﬁ..:n. a5 oM s
sibles con base en su relevancia _“Ewﬂﬁﬂ que no _zm“}_ :E%:..Mm ma ;
juridica que las excluya), esos medios nr,.. prueba Eﬁﬁnf e HM. aw_.__ 5 w
admitidos ™. Otra razon es que en ningin sistema procesal se F"w umw
plicitamente que sélo los medios de pruebas nmmn..”_mﬂ_annﬁ Rmﬁwa S
puedan ser admitidos; por el contrario, algunos codigos mEnnmm_ﬂm mi-
ten explicitamente pruebas no reguladas por ¢l an_.nnw_c. : wc._. _H_H.:M_. mmﬁMnm
hay que tener en cuenta que, en muchos sistemas _uE.rﬂ.m es, ,_a_mﬁ...nﬁ-
las pruebas reguladas es tan extensa, ¢ incluye tipos tan Em.? n___ma 7
les de pruebas. que cualguier tipo de medio de ﬁ:._w_um._ gueda ,.l.,m_H hﬂ.ﬁ -
tica admitido. Este es el caso de las pruebas escritas, que en talia, w
Francia y en Alemania incluyen todo tipo de mmmﬁﬁm ¥. por m&ﬁ.m...:w:aﬁ.
también documentos extrajudiciales «atipicos» . También es el caso de
las pruebas materiales y circunstanciales, cuyo campo de aplicacién no
se puede determinar de antemano y, por lo tanto, cabe %aﬂin_q yue :ﬁ
cluye todo tipo de hechos o circunstancias gue puedan ser logicamen
relevantes para establecer la verdad de los hechos en litigio (véase Ha.__wn
§8 79-31)*. En términos mis generales, otro argumento fuerte y persua-

™ Cira i ; de las distintas opiniones expresacas n la literaturs e5-
_H_.._h_u_u....,.u_..i_uﬂ_... ,Mm._.-uamw M““Hﬁﬂdm.“uﬂﬂmﬂw__ww 1 Jumary, _tﬁm_on_m.r..;m_Eu .H_Eh.m.. COnMoLIc, HE_"._U_M_M,
Tanuero, 19922: 319, 342, 384 [tad, casi: 345, 368, 1] Comocuo, Fer .... ._.u_mrm.z.._...” s
£13; Racen, 1990; CavalLone, _____..,:. w.um...._.d____n__m” ﬁwmﬂ_n-ﬂwﬁﬁ“ﬁqﬁﬂﬂmﬂﬂﬂ 20k 318; Amens ¥
ﬁrxmu__rﬁmmwmhw_.w.ﬁu,nﬁh WM_.Wu_n.Hwnn”m:m_ ..*...__w._.. Mosmeme Arocs, 2007 100 2000 47;

. W L )
Iéz{mmﬂhﬂ:ﬂ%hﬂ#:_ﬂ 189 del Cidizo Procesal Penal italiano, el aniculo chu n_nm m,%..__.
digo Procesal Civil espafiol, el articulo .ﬂx._r._ Cidige T.Hwn_mv.uﬁ Civil mﬂui.".ﬂ_\._, n_.ﬂmn:m"mnn-
del Codigo Procesal Civil mexicany y ef anticalo 332 del Cadigo Procesal Civi EE, .J_._un_a
figo Modelo de América Latina, en su articulo 136.2, admite a&...ca _.,__mﬁ_uan ns profi :
5 e bl i e g ORI

g 2 A -
HE_..._ ”:Wﬂwwﬁﬂﬂﬂﬁﬂvﬂr_&wﬁu _#. definen como inhersnlemente alipicas en varics sistemas.
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SIVO que apoya la admisibilidad de medios de E:n_um. «atipicos» es que
¢l derecho a la prueba (véase infra § 38) se veria seriamente vulnerado
por la exclusion de esos medios de prucba cuando su presentacicn no
estd explicitamente prohibida por norma Juridica alguna *,

Por lo tanto, la tnica conclusién fiable es que los medios de prueha
«alipicos» son en general admisibles cuando son relevantes.

3. EL DERECHO A PRESENTAR MEDIOS DE PRUEBA
RELEVANTES

37. Prueba v debido Proceso. Durante las tiltimas décadas, en.
muchos sistemas los medios de prueba han sido objeto de atencicn £n
el contexto de las garantias fundamentales de Ia Justicia civil, La im-
portancia de los problemas 4ue en ese contexto atafen a los medios de
prueba deriva de un andlisis cuyo objetivo es esclarecer ¥ desarrollar e]
significado y el campo de aplicacion de las disposiciones sobre el de-
bido proceso que se incluyen en casi todas Jas constituciones moder-
nas. Determinar el contenido efectivo de esos principios constitucio-
nales supone entender cémo se deben implementar, efectivamente, los
derechos fundamentales de las partes en ¢l proceso judicial, Segdn [a
opinién dominante, el derecho A presentar todas las pruebas relevantes
€S parte esencial de las garantias generales sobre la proteccicn Judicial
de los derechos y del derecho de defensa, pues la oportunidad de probar
los hechos que apoyan las pretensiones de las partes es condicion nece-
saria de la efectividad de tales garantias. Un claro argumento que apoya
este principio es que fas garantias procesales de las partes serfan mera-
mente formales y vacias si se Jes impidiera presentar todos los medios
de prueba relevantes que necesitan para acreditar sus versiones de los
hechos en litigio . Por consiguiente, el derecho a presentir todos los
medios de prueba relevantes que esten al alcance de las partes es un as-
pecto esencial del derecho al debido proceso v debe reconccerse que
pertenece a las garantias fundamentales de Jas partes,

38.  Aspectos del derecho g la prueba. Aunque hoy en dig se
dcepta en general que se debe reconocer g derecho de las partes a |a
prueba para que el derecho al debido proceso sea efectivo, las cosas son
mucho menos claras cuando se pasa de la formulacion de un principio

Véunse, por ajemply, GHEsTs y Coumeany, 1977 330 Vinees y Giosicwann 2003 $16; FonLew,
02 & 286, nim, U- MusmLak, 1975: 243 Tarurro, 19972 37T |trad. cast.: 3] i, 1973 389,
* Viase Pices ¢ Jusoy, 1996: 178,
Y Wéase una discusidn extensa del ema en Pico | Jusoy, 1996, Cfr. también Prrpor, 1983
5. Yéunse igualmente Hanscuan, 1984 351 Warrer, 1979 32 1991: 118T; Tarureo, [984:
Ty Kiedanovicn, |90 96; Eameeoa, 2000: 43: VLA Pogria, 19940: Al Camm, 2001
Verbeyoen y Jeasnagr, 1991: 30,
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eral a su aplicacion especifica. Efectivamente, aun en mumﬁﬂum

g g el derecho a la prueba se reconoce como un aspecto n_,_ﬁzzi

o o 20 ntias constitucionales de las partes hay dificultades impor-

go _u...ﬂ mew que atafie a su aplicacién. Con el fin de entender este punto,

EHWWM___._EE aclarar el significado del derecho a la prueba.

va

de la admisién de pruebas, que las partes tengan el de-
%:m& anun..s hecho significa que tienen la facultad de mﬁndﬁ_. to-
i 1 wuﬂ:om de prueba relevanies y admisibles para apoyar su .s.“T
ﬁ.ﬁv Mmﬂ los hechos en litigio. Para la parte gue alega un hecho, esto
,...m%Eﬁ_ que debe tener la posibilidad de presentar todas las pruebas po-
v__m.w.E con las que cuente; para la parte contraria, supone que debe te-
e la oportunidad de presentar todas las pruebas contrarias o negativas
Hq _”_m disponga en relacidn con esos hechos *. Desde el punto de vista
de ma normas relativas a la admision de pruebas, este _u_“m_u_n:“_m se debe
resolver invocando simplemente al principio de R_,w_&__u.uu.s ?wﬁ,& supra
apartado 1): deben ser admitidas todas las pruebas positivas y ﬁmwmim
o contrarias relevantes. Las partes no pueden pretender que mm : mi-
tan pruebas irrelevantes, pero se les deberia permitir presentar cualquier
medio de prueba relevante ¥.

Si el criterio de admision de las pruebas fuera tnicamente el de re-
levancia no surgiria problema alguno con el derecho al m_a::mu _....Bm.,.r.ﬂ.wun,
Por el contrario, como hemos visto (véase supra apartado 2). _ﬂzv .
varias reglas de exclusion, asi como privilegios, que impiden a las E“.
tes nﬁmmmm_n un amplio abanico de medios de prueba. Dnmn_m un pun .”H
de vista general, esas reglas estin en conflicto con un desarrollo _._u.ﬁmn_r
del derecho a la prueba, por la sencilla razon de que su E_:,“:m:. es _Eﬁnm
dir la presentacidn de algunos medios de prueba ﬁﬁniﬁ. sta m_., _.UH_M A
cuestion compleja, dado que las reglas de qnm_:ﬁma. W _.E que mw _HW._3 e
cen privilegios tienen, en ocasiones, como razén de ser la protecci
valores e intereses judiciales o extrajudiciales,

39. Conflicto de valores. Este conflicto puede presentar a_mmwnn-
fes tramas. Por ejemplo, algunas de las reglas .u__ﬁ.nxn_zun:_ _m presen-
tacion de pruebas relevantes pueden tener el objetivo de evitar Q.H.E.nm
¥y malentendidos de parte del juzgador (véase supra § 33). En Lc.d”qow nﬂ-
508, es posible que la exclusion de ﬁﬂmaﬁ tenga como _UEEEE_ _ﬂm
tar prejuicios o pérdidas de tiempo (véase supra § uﬁ.. En estos casos,
el conflicto se da entre diferenies valores EEn.c:.mﬁow con el proceso:
la bdsqueda de la verdad, por un lado, y la zmnmmaua de tener un E,on”
ceso imparcial, eficiente y preciso, por el otro. m_zx ¢Eu.=ﬁa. nﬂc M_._-
el derecho a la prueba tiene rango constitucional (véase supra § 38), de

- « T4 o ! o,
* Consiliense, especialmente. Pico s Juwoy, 1996: 21; Tapurro, 1984: T4: Hisostroza Miy

f i - {2
G, 2000: 59 Vi Pormis 1999; A2, . N .
¥ eunse Pod | Junoy, 1996 43; Tarure, 1984: 74, 78 Waires, 1991 1192
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beriamos inclinamos a concluir que tiene que encontrarse un equilibrio
favorable a la admisién de todas las pruebas relevantes de las que dis-
pongan las partes, ya que olras razones procesales no deberian afectar
el derecho fundamental de éstas a la prueba, y mucho menos anularlo
Sin embargo, por desgracia suele suceder., o puede suceder, que una de
las partes no tenga la posibilidad de presentar algunas pruebas relevan-
es porque el tribunal considere que deben prevalecer razones procesa-
les diferentes u opuestas *. é

_ En muchos otros casos, como hemos visto (véase supra § 36), se sa-
crifica el derecho a presentar pruebas relevantes en favor de la _w_,o_,.w...-
cion ﬁ__n valores o intereses extraprocesales, como ocurre en el caso de
los privilegios profesionales o comerciales. Este tipo de conflicto es
mas complejo porque un derecho procesal fundamental. como lo es el
derecho a la prueba, tiene que ser ponderado con derechos o intereses
pertenecientes a otras dreas del sistema juridico. Ademds, a veces estos
derechos también son considerados «fundamentaless Eﬂ:n se m.:.mmn_.#
a la proteccion de intereses individuales bdsicos o de valores piblicos
importantes. No obstante, en aras de la aplicacién efectiva de los dere-
chos procesales fundamentales, las situaciones en las gue prevalezea un
derecho de interés extrajudicial — afectando o incluso anulando n_xa.u..w.
cho a la prueba— deberian reducirse a unos pocos casos especialmente
importantes: en general, sélo la proteccién de otro derecho constity
cional o ?.J._m_.:n:ri mds importanie podria justificar —tras la debida
consideracion por parte del tribunal — que se sacrificara el derecho a la
prucba. Siempre que sea posible se deberian establecer MECAnismos es-
m__”n_.:n:m _...cq__nm fin "“_n proteger secrelos relevantes sin eliminar los dere-
M.._ mﬂcﬁﬂwmﬁﬁuﬁﬁhﬁﬂ.nﬂﬁm ¥ tos principales valores vinculados con la

® Méanse Puooo Jusoy, 1996 158 Wares, 1921 1199 Tamuern, 1984 81

T A T R i

CAPITULO ITI
TIPOS DE PRUEBAS

). Variedades v tipologias. Los medios de prueba son un fend-
meno multifacético cuya naturaleza y definicién varian de acuerdo con
distintos Tactores histGricos, culturales y juridicos. Los sistemas pro-
batorios han sufrido cambios profundes desde la época de los roma-
nos '; asimismo, las diferentes asunciones culturales acerca del cono-
cimiento, la verdad y la funcidn de las decisiones judiciales han temido
una fuerte influencia en las concepciones de la prueba®. Y en ese con-
texto, un factor adicional de complejidad y diferenciacidn es gue son
muchas las cosas que se pueden usar como fuentes de prueba. Segiin
la interpretacién dominante del principic de relevancia, coualguier cosa
que tenga algiin significado o cierta utilidad en la bisqueda de la ver-
dad sobre los hechos litigiosos puede ser usada —al menos en prin-
cipio— como un medio de prueba (véase supra § 20). No debe sor-
prender, pues, que en la larga historia de las pruebas se hayan hecho
muchos intentos por poner cierto orden en un terrenc tan complejo ¥
por idear algunas formas de clasificar sus casos mds importantes. En
cierto sentido, la historia de la prueba es la historia de los conceptos y
las distinciones usados para definir y analizar los diferentes tipos po-
sibles de pruebas. tomando como base sus rasgos distintivos ¥, Y tam-
bién actualmente son diversas las tipologias utilizadas para esbozar
una imagen detallada del amplic campo de los llamados «medios de

' Consiiltense los ensavos reunidos en La Pregve, Recweils de fa Société Jean Rodia, 1963:

vol. 17
* Yiéase supra §6 1-7. Cfr. tambsén Devn, 1971: 79
' Wéase, especialmente, Levy, 1981: 27; 19630 143
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prueba» *. Por ello no es necesario elaborar aquf una clasificacién sis.
temdtica: ademds de ser una tarea interminable, ésta resultaria poco in-
teresante. Sin embargo, si deben tomarse en consideracion algunas dis-
tinciones bisicas.

4. Pruebas directas e indirectas. Una distincion muy impor-
tante, que para Jeremy Bentiam era la tnica significativa ®, es la que se
da enire pruebas directas e indirectas —0 circunstanciales —. Esta dis-
tincion estd presente en todos los sistenas probatorios, aungque se usan
varias expresiones para formularla: en ¢l common law se habla de direcy
lo material) y de circumstantial evidence: en Austria y Alemania, de
mittelbarer y unmittelbarer Beweis: en Francia, de prenve directe ¢ in-
directe; en Italia, de prova direrta e indiretta; en Espafia, de prueha di-
recta e indirecta, etcétera ®. El elemento esencial de esta distincion es la
conexion entre los hechos principales en litigio y el hecho {que consti-
tuye el objeto material inmediato del medio de prueba. Cuando los dos
enunciados (véase supra § 5) tienen que ver con el mismo hecho, las
pruebas son directas, puesto que atafien directamente a un hecho rele-
vante o principal: el enunciado acerca de ese hecho es el objeto inme-
diato de la prueba. Cuando, por el contrario, los medios de prueba ver-
san sobre un enunciado acerca de un hecho diferente, a partir del cual
se puede extraer razonablemente una inferencia acerca de un hecho re-
levante, entonces las pruebas son indirectas o circunstanciales, En este
caso, en realidad. las pruebas ofrecen al Juzgador informacidén que sélo
podrd utilizar como premisa de una inferencia que tenga como conclu-
sién un hecho relevante del caso. Esta es una distincion funcional: no
se hasa en ningiin aspecto que pueda ser considerado «inherente» a la
naturaleza de lus pruebas; depende, mds bien, de la conexion entre las
pruebas y los hechos litigiosos. En consecuencia, cualquier medio de
prueba puede ser indirecto cuando tiene que ver con aspectos circuns-
tanciales mds que con un hecho principal, como en el casa de un lestiogn
que habla de hechos circunstanciales que rodean a los hechos principa-
les de la causa. Sin embargo, alounos medios de prueba sélo pueden ser

' Véase, por ejemple, Devis Eoitanis, VFAY vol. 1, 5149, 549, que wtiliza, sin pretensicn
de exhaustividad, no menos de trece critesios e distincion diferenies. Véage también, para tipo-
logrias diferentes. los ensayos reunsdos en La Prewve, Recueils de ta Sociérd Jean Bodin, 1963
viols. 16-1%

" BEvTHAM 00 una tipologia basada en ocho distinciones, pern submyid que la dnica difi-
rencia real es entre pruebas directas e indireces: véase BestHam, 1823 vol, 1, 24,32,

* Véanse. e. . Cross y Taever, 1990: 18: Curzow, [986: 16 LEmPERT v Savmzsirg, 1982
[42: Ly, §9%7: 43 TuversioG, 1991: 176; Schiosses, [983: I635; Baumsacn, Lacressach, Ao
Bems ¥ Harrsiaon, 2003: § 284, noms, 1516 Ciiesti ¥ Gousesux, 1977 443 VERYEVDEN
Jeansiagt. 1991 115; Tarurro, 1992a; 926 rad, easy: #33]: Comocin, Fiesr v Tarueeo, [998:
611 Facon, 2003 vol. 1. 28; Kicwasovicn, 1996, 4 Devis Ecvasoia, JO70: 5190 B aaos
Mexez, 199 vol. 1, 535, En Alemania ¥ Austria existe una distincicn equivalente ¢nire wimis-
rellarer Bewels ¢ Indizienbeweis: véanse Amens ¥ Lokg, 1992 193 MusiELAK, 19735 243 Faz-
CHiG, [9%0: 430,
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indirectos porque atafien exclusivamente a posibles premisas de ___nw__m.
. ___...E.., relacionadas con un hecho principal, como en el caso de la ndi-
_..M._avﬁum___h o de las presomprions de {"homme 7,

42, Pruebas positivas v pruebas negativas. Vale la pena Eﬂ_unw.u-

iambién la distincion entre ﬁ_.ﬂ_m?.u.m positivas y pruebas :m_w&.ﬁ,mvnm
E.._...E.n pruebas). Esta distincién también es funcional, pues se basa en
Wﬂn"unﬁw: entre los medios de prueba y el hecho que tiene que ﬁm_w_d.
bado. Una prueba positiva tiene por objeto demostrar la _._.mamn ﬁ__M.H
enunciado fictico. Una prueba negativa o contraprueba cﬂ_ ?M a »
mostrar que un enunciado fictico es falso, es decir, que m.h wmmm 0 1o w_,ﬁ
cedié. En algunos sistemas E.o_unmcﬂﬁm se establece especi r.m.zﬁu :
esta distincion; por ejemplo, en términos de positive y __.,__mxn_.”.ﬁ m,.w;
dence, en Estados Unidos; de Hauptbeweis y Gegenbeweis, .mu mn._:-
nia y Austria %, de prova posiiiva (o diretta) y prova negativa (o m,_u .
traria), en Italia ®, y de prueba de cargo o prueba de descarge (o con
traprueba) en Espana °.

43, Otros tipos de medios de prueba. Otra u._.ﬂ.nz.mzmq,__.__,.mzmh e vwmu
en rasgos extrinsecos de los elementos de prueba ..qo..p.,,_.a,..mn 05, : or
gjemplo, se suele hablar de pruebas orales en H?Hﬂ.ﬂn a cualguier ; _“M
de pruebas que consistan en declaraciones realizadas GEH.En;.ﬁw por mh.
tigos, por las partes o por peritos que presten su Hnmzaﬂz_c.ﬂmmmw.aﬁ M
apartado 1). Por su parte, las pruebas escritas o aon_._imn.: E.n ,_”:._
cualguier medio de prueba consistente en papeles awﬁ:u&,ﬂ Eﬁnmﬁ mM
equivalentes en los que se expresen enunciados o ﬂnr_E..u:A.:.? Eﬂ?
de los hechos en litigio. Finalmente, las pruebas n_qn::imari_nw abar-
can cualquier cosa o suceso que pueda ser relevante, en geneeal come
premisa de argumentos inferenciales, para cw.ﬂm_.umq.ncuﬁ_nm,o_..mv .F,E”nu
de un hecho objeto de litigio. Este grupo de m_m:zﬁﬁ_.,_nm es bastanle su-
perficial e incompleto. ¥ no se puede aplicar de la misma manera en to-
dos los sistemas probatorios, ya que algunos elementos de nE_n.wE pue-
den incluirse en uno u otro tipo de pruebas dependiendo de cémo se
definan en cada sistema especifico. No obstante, estas distinciones pue-
den resultar dtiles para captar intuitivamente algunos rasgos importan-
tes de los principales tipos de medios de prueba.

i i i il v L cast, 457

v i discusion mas anplia sobre este ama véase Tarureo, 19922 430 [irad. _..E._.

* ﬁﬁhﬁihﬂﬂ“ﬂio mﬁzﬂuwﬁﬁ 1983 168; Baumeack, H..,_r._.n.mmh_n_.__ ALBERS ¥ mh.x._..
sanes, 2003 § 284, nims. 11-12; Lavemmm, 1991; 176; Mussag, 1975: 242; Zro-Koww, 1987
T94: Apess v LOKE, 1992: 193; Fascrmg, 1990 427, . .

he M._.. .w_...p_..ﬂé. 1992; 432 firad. cast: 439 Comocien, Ferrp y ._....w_.J»..v. 1998: A |

* Weéase Devis Eoannia, 1970 528; Rowos Mespez, 1990: vol. 1, 335.
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1. PRUEBAS ORALES

. Eldmbito de las pruebas orales. En la categoria de las prue-
bas orales se suelen incluir varios tipos de medios de prueba. Todos
ellos tienen en comin el aspecto de que consisten en declaraciones
orales .:ﬁ.,_,,m@ —en general, aunque no necesariamente, en respuesta
a preguntas formuladas en el curso de un interrogatorio ad foc— por
una persona que supuestamente sabe algo que puede ser litil para esta-
blecer la verdad de los hechos en disputa. Sin embargo, de las carac-
teristicas especificas de las personas que hacen tales declaraciones, de
$u conexién personal con las partes o con el objeto de su declaracion
se derivan importantes diferencias. Por ello es necesaria una distincion
adicional dentro del imbito general de las pruchas orales, dependiendo
de si éstas son ofrecidas por los testigos, por las partes o por peri-
os. Vale la pena subrayar, en todo caso, que esta distincion no tiene el
mismo significado en todos los sistemas procesales. Las partes pueden
ser interrogadas como testigos en los sistemas de common law, pero
normalmente esto no es posible en los sistemas de civil law, en los que
pueden ser oidas de varias maneras aungue no propiamente como tes-
tigos (véase infra § 51). Los peritos son, en general, interrogados oral-
mente en los sistemas de common law, donde se les denoming «testi-
£08 expertos», por la sencilla razén de que son oidos como testigos,
mientras que, en los sisternas de civil law. los peritos suelen entregar
un documento escrito al tribunal ¥, s se les escucha, no es como testi-
gos en sentido propio (véase infra apartado 4. §§ 73-75). Ahora bien,
la distincidn enire testigos, partes ¥ peritos puede resultar til para po-
ner clerto orden en lo que sigue.

43. Testigos. En todos los sistemas procesales, un testigo (o
Leuge, 16moin, testimone o witness) es una persona de quien se supone
que sabe algo relevante sobre los hechos del caso ¥ @ quien se interroga
bajo juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre tales he-
chos . Segin la tradicién histérica, un importanie rasgo distintivo de
un testigo era que no podia ser parte en el proceso en el cual se le estaba
interrogando como testigo °. Este principio todavia ests presente en la
mayoria de los sistemas de civil law, aunque existen algunas tendencias
a borrar la distincién entre quien es parte y quien no lo es en el contexto
de las pruebas orales (véase infra § 52). En los sistemas de common
law, por el contrario, se permite que todas las partes sean interrogadas
como testigos en apoyo de sus propias causas (véase infra § 51).

" Para referencias 4 varios siskemas probalocos, véanse los ensuyos reunidos en Sar,
1995, ¥ éase también KieLanovicn, 1996 (27,

1 Acerca de 13 historia del testimionio véanse Levy, 19630 49: (hsses, 1963: SO0 K-
MARCVICH, [5G |19,
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Para que pueda ser itil como fuente de declaraciones fiables. un
estigo debe ser competente y creible V. Este parece un requisito may
n_u._s.uu pard una persona que se supone que dice F. verdad, que normal-
mente jura decir la verdad y que emite declaraciones que ﬁ:waﬁ.u ser
usadas como medios de prueba para hallar la EEE_E_..WE Ev, :an“..am
en disputa. Por lo tanto, se _m._.n_n suponer que los testigos son creib ._um_
aunque todos los sistemas tienen mecanismos cuyo objeto es controlar
la competencia y la credibilidad de los testigos e identificar testimo-

pios no fidedignos.

46, Caracteristicas de los testigos. Un ﬁiaﬁ.q :E de EmnuEmEam
cuyo proposito es ,__.m_.m:_nE. Ia fiabilidad de los testimonios tiene que ver
con la persona del testigo. Un criterio importante es la edad: normal-
mente los nifios (en general los menores de ny.cﬁ.,.m afios —o incluso n_.m
dieciocho— ) pueden ser interrogados como testigos cuando se consi-
dera necesario, pero no juran decir la verdad; el tribunal debe E:E..ﬁ
cuidadosamente el interrogatorio al que se los somete y su .,.n_,u_cﬂaams
puede ser excluido o interrumpido cuando pueda producir una situacién
embarazosi. Hay que agregar que el testimonio de los nifios necesita ser
valorado con cuidado '

Otro mecanismo importanie tiene que ver con la .Em.ﬁ&ﬁ men-
tal del testigo. El testimonio de una persona con deficiencia mental no
es necesariamente inadmisible en cuanto tal, pero la falta de capacida-
des mentales plantea serios problemas en relacion con la fiabilidad del
estimonio ofrecido por esa persoma . En cualguier caso, la persona
que declara como testigo deberia ser capaz de observar, registrar, re-

" Weéanse. por ejemplo, la regla 601 de las Federal Rules of Evidence de los Estados Uni-
dos;, Grasas, 200G: 182 HKI2: 28, Leweerr, Gross y Liessas, 2000 132; Guansecwn, 2003:
211 Mupter ¥ Kiexrarrick, 2003: 419, Sacrzeves, Mooy v Carma, 2003 vol. 3, 601 -3:
Wensran v Beacer, 1975 vol. 3, 601 El mismo principio existe en otros sistemas; ofr.,
pur sjemplo, Musiar y Sromser, 2004; 273; Javersn, 1991 192; ScHuosser, 1983: 271 el ar-
ticulo 2045 del Codigo Procesal Civil franeés: Mazeaun, Mazean v Cussas, 2000 vol. 1, 1.
617, BreDis, 1995: B2, )

* En general, scerca del testimonio infantil en los distinios sistemas, véanse ZUCKERMAN,
003: 667; Dizewss, 1999: 419, 423, Cieoss v Tapeer, 1990: 206; Cunzon, 1986: 31; GlanseLLl,
W3 214 MueLier ¥ KiRepaTRIcK, 2000: 423, Grasvea, 2002 33; Sonosser, [983: 271 Jaer-
Mg, 199 192; Vikcest y Guiickarn, 2003 336; Breo, 1995: 83; Tarurmn, 1968; .._.&c“._,,...q?tu-
G, 2004: 457; Cadigo Modelo de América Latina, articulo [45; Favedw, 2003: 2, 266, Kieisa-
wovicH, 1996 147, Véanse lambaén lo Ley de Enpuiviomrento Civil espafiola, articulo 3652 De
LA Qriva Santos ¥ Diez-Pieazo Guseinaz, 2000: 318; MosTero Aroca, 2000: 290; Gosez Coa.o-
wiER, 2000: 154; el Cadigo Procesal Civil brasitefio, articulo 4035, 1 )

* Viéanse, por ejernplo, Granasm, 2003: 186; 2002: 31; Savrsurs, Marry y Carra, 2002:
vol 3, 6115, MueLier y Kosewrucs, 2003 421; Giasern, 2003 213; WensTER y BeruEx,
1975 vol. 3, 601-23; Avorews, NN3: 730; Zoceenmas, 2005 667; Deroas, 1999 424, Cross ¥
Taprer, 1990: 209; Brepm, 1993; 83; ScHiosser, 1983 271 Jacessic, 1990 192; Anens v Loke,
1992: 216; DE La Ouiva Sanros v Disz-Pieam Goveez, 20000 318 Mosmero Aroca, 2000; H.I—v“
Grisez Covomer, 2000 253; Faveas, 2063 vol. 2, 236, 322 Cddige Modelo de América Latina,
articuin 145; Cadigo Procesal Civil brasileno, articulo 3035, 1
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pero no hay ninguna reglamentacidn especial de esta sitvacidn,

nE.._a,w wwaﬁmﬁzaw R s R _mﬁm_mmmmm. la «tacha de los testigoss __x,mim% std mqﬂmnm nw Mwmmﬂmmw
il . 2 Espana arte de una tradicion histérica *', En los s
: g nte como parte de una : e
47, Interés de los testicos, Otra criterio importante se basa en g Procesal Emmu w, la impugnacién de un testigo parece ser mucho mas im
interés que el testigo pueda tener en el desarrolio o en el resultado final de common FeYa

de la cavusa. En realidad, los sistermas mis modernos ne consideran e
interés del testigo en la causa como ung razon para excluir su testime-
nio. Por lo general, un testigo con algin interés puede ser interrogado ¥
su interés serd tomado en cuenta como un factor relevante en la valora.
cion de su credibilidad 7. S6lo en el caso de [talia, un testigo con cierto
interés en la causa sobre cuya base pudiera intervenir en of proceso es
considerado no competente para testificar y, por lo tanto, se tiene que
excluir su testimonio ¥,

48, Testigos incompetentes, Aparte del caso de [talia, en general
5010 hay unas cuantas situaciones en Jas cuales un testigo es calificado
como incompetente, y por consiguiente no puede ser interrogado, Las
mis importantes de estas situaciones tienen que ver con algunas con-
secuencias de las condenas penales ™ Yy con el hecho de que el testign
haya estado previamente relacionado con la causa en calidad de juez,
como miembro del jurado o como empleado del tribunal .

49, Impugnacion de los festigos. Aunque un testigo sea compe-
tente, su credibilidad puede ser impugnada. Desde luego, hay muchas
circunstancias y factores relacionados con la persona del testigo, entre
ellos, su interés en la causa, pero también su conexicén personal o labo-
ral con las partes, sus condiciones fisicas y mentales, sus prejuicios, ca-
ricter y comportamiento, Y cualquier otra circunstancia relevante que
el juzgador del hecho puede tomar en cuenta cuando evalia la credimi-
lidad del testigo para decidir sobre la fiabilidad de su testimonio. Dada
la importancia de este aspecto de las pruebas testificales. todos Jos 5i5-
lemas permiten a las partes impugnar la credibilidad de un lestigo a par-
tr de cualquiera de las circunstancias que puedan afectar a su credibili-
dad, mostrando las razones de Ja impugnacion y presentando pruebas de
tales circunstancias, En Ja mayoria de los sistemas de civil law o5 posible

" Sobre la psicologia def testimonio ¥ bos problemas relacionados con la forma en que se
recuerdan ks hechos véase infra parte ¥, n, 2,

T Véanse, e, g, GRadaw, 2003; 28 WarsTen y Berces, 1975: vol. 3, 601-17: e
Lia, 2003 214: Mursier v Kmsesmoics, 3003 460 Caoss y Tapree, 1990: 203: Vinessr ¥ Guas-
CHARD, 2003: T74: Javermn, 1991 P92 Aness ¥ Loke, 1992 216 Kim MANCVICH, TO%G; 253
Fawcew, 2003:; vol, 2, 258

" Véase el anticulo 246 del Codigo Procesal Civil italianc: también Tagueeo, 1988: T36;
Comocis, Ferr y Tarvem, 15998 633; ComneLio, 2004a: 442

" Vianse, ¢, g, Migles ¥ Kimgmvrnick, 2003 491: Wenstan ¥ Bescew, 1975 vai, 3,
60H -16; Cross v Taever, 1900 202, 315 VINCENT ¥ Guincrazn, 2003 837

N Viéanse lus reglas 6035 v 606 de las Federg! Rubes of Evidence: Grana. 2003 19%6; 2002;
30, 40 Sarrzure, Magnn v Capga, N2 val, 3, 603-2, 6063, 6061 3; Mue, e ¥ KeK ik,
2003: 434, 441 WEmsTERN ¥ Bencem, 1975, vol. 3, 601-35, 6053, 6= 13, Cfr. lambicn SoHLOs-
562, 983 271: BaumBicn, Lavrerpacn, Aisens ¥ Hagmaasn, 2003: § 377 niims 1023,

iemplo, en Estados Unidos se regula mmﬂommmnﬁnmﬁn
oy uﬂmmwnmmumm"%un las Federal Rules of Evidence *. Si la HE_EW-
o mw un testigo tiene €xito —como quiera que se haya hecho—, la
B eacia cs qué la credibilidad del testigo queds desvirmada v, po
ncmmnw_ valor probatorio de su testimonio tal vez se reduzea a cero.
ende,

50, Testimornios escritos. En todos los sistemas .Eln:.qdm, n%ﬂ-

io es una especie de Idealtypus de las pruebas orales. Sin embargo,
ot olucidn reciente de algunos sistemas incluye la tendencia a H.E..E.

“M ﬂnmnn.ﬁaz de testimonios por escrito. Estas Wa%ﬁhwm_ qu_.mm”_ mmm
xplicadas por la inclinacién a m“_En.E. tiempo y dinero pre: -
m_.hu de testimonios: cuando es ficil contactar al testigo para un interro

M_H_E:c oral, el testimonio se presentard oralmente, pero en muchos ca-

sos puede ser ventajoso presentarlo por escrito.

En los sistemas de common law, _.om__nm:E__m_:.mm_m nwnn_sﬂ mwﬁnﬁwwM
con mavor frecuencia en la etapa preliminar al ..E_..HHHG.. .Ennm MEE e
de discovery. En Inglaterra se han aprobado en las ultimas (eni e
versas disposiciones que H:&E%EEEE importantes mu_EE_H 0
del testimonio escrito. En la Efu_aﬂ_ s¢ mma_,_nz norn i 8
declaraciones escritas de los testigos y el interrogatorio ora .No..mc 4
tizos en el juicio, por lo general, se :E_Eg.. un nonﬁi_.aﬂomﬁmma__rﬁ
anﬂn el contenido de sus declaraciones _..nu_ﬁunmm m_.u._m mwn _..,._.n e
del juicio ©. El intercambio de amﬁmm_niq_nm POT 25CTIL _.\_d.,..“_q.h,“_s._ﬁum_F...._,,H
ina convertido, por ello, en la forma habitual de presentar tes ;
en el sistema inglés >,

En Estados Unidos, el discovery es mis complejo y de E_& _Em“uw_ﬂw
cance, e incluye también un interrogatorio oral MRPFEENH ﬁa.cm vmw i
testigos. El discovery incluye E:...vﬁ: mn,.uﬂm_ﬁaﬂm 0 WE _.,E.ﬁm v
dio de preguntas y respuestas escritas, asi como interrogatorios

: fuic dcrni fuil es iculos 376 v 377, MosTERD ARCCA,
™ Veénse la Ley de Enjuiciomienm Civil espafiola, n_.zr.... . : y :
200; 293; D La Gw_f Santos y Diez-Prcazo Givenez, 2000: 317; Gosez ﬁ?.;nm?..m.w!:uw_mw_._&c
w_ mﬂm._.a.u tradicional francés del reprocie, que fue bastante n_.,_ﬂ.“u.”u_. m:_..mm_np_w_ d_n__.“.ﬁ.._“.m Jeiter
: : sabes mas L Codigo Procesal ilefio, articuln 403.3, g
los coidigos provesales mis modemos, El Coidig ; 4053 :
HME,.E __“_.cm &_.._ﬁm:mu... ssospechososs, incluidos ageellos que pueden tener un inderss perso
& Wﬂ- - 4 - - L
mal nm_u—m__.Mh_“En Graram, J003; M3, 222 133 252 Lewpert, (iRoss ¥ Lezemas, .._ID_un_.. uxmu_ m.._..”.
TEHURL .ﬁ.;.._._w ¥ Cappa, 2002; 607-3, 609-6, 610-2; GLanNeLL, wﬁ_u“ 249, iﬂ..a;_“_z ¥ ﬂmm__”nm
1975: vol. 3, 606-7, 60946, 610-2: MueLLEr y KiRkparics, 2003: 464, Vanse reglas simi
en Inglaterra en Dexws, 1999 9. . =
il ZuckErsa, 2003: 600, 501; Deveas, 1999: 370, . .
o “”_M.._F._;aﬂ hnﬁw{__.&. 2003: 603; Deseas, 1999: AN, Cross v Taeesr, 1990 261 Cukzon,

1986: 41,
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de las partes =. Estas deposiciones e interrogatorios por escrito pueden
usarse en el juicio o en cualquier otra situacion ¥ para cualquier propd-
sito . Sin embargo, normalmente las deposiciones escritas se usan para
obtener informacidn de rutina y la confirmacion de documentos. ms que
COMOo un sustituio real del interrogatorio oral de los testigos 7,

La tendencia a admitir alganas formas de testimonios e5Crilos surge
también en sistemas de civil law, como los de Francia, Alemania y Es-
pana. En 1976, el Code de procédure civile de Francia introdujo una
importante reforma en materia de pruebas testificales y admitié que el
testimonio puede ser recibido por el tribunal a través de dos procedi-
mientos diferentes pero equivalentes {véase el art. 199): el interrogato-
rio oral de los testigos, llamado enquéte, y la presentacion de attesta-

tions, es decir, affidavits o declaraciones Juradas que ofrece un lestigo

por escrita sobre un hecho en litigio ™ La arestation puede ser presen-
tada por una de las partes o puede ser ordenada de oficio por el tribunal,
Debe ser otorgada por un testigo competente que conozea los hechos
de primera mano; en ella se debe identificar e incluir informacion Titil
acerca del declarante v tiene que estar firmada por €l. A pesar de ello, el
tribunal puede decidir que el testigo sea interrogado oralmente *,

En Alemania, la Zivilprozessordnung, § 377, apartado 3. establece
la posibilidad de prestar testimonio por escrito después de la reforma
aprobada en 1990. El tribunal, a su criterio y considerando el asunto a
probar y la persona del testigo, puede ordenar que el testimonio sea ren-
dido por medio de respuestas escritas. Sin embargo. siempre es posi-
ble ordenar un interrogatorio oral . En Espafia, los testimonios escri-
tos, Hamades «informes», se admiten ¥ estin regulados especialmente
por los articulos 265.1, 380 y 38| de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil ¥,
En otros paises con sistemas de civil law no hay disposiciones expre-
sas que admitan affiddvits o testimonios por escrito. No obstante, debe
considerarse que esos documentos escritos acerca de los hechos en lib-
gio pueden presentarse como documentos «atipicos», segtin el punto de
vista dominante. que admite tales tipos de medios de prueha (véase su-

¥ Weéanse lus reglas 30 v 33 de lus Federal Budes of Civil Procedure. W éanse tunbién
Winge ¥ Mien, |969-1986: vol. 8, 361, 431 Jues, Hazage v Leumsoorr, 1992 240, 247
FRiEpenThaL, Kavg y Muces, 1985: 395, 398, 399 Cover, Frss ¥ Ressie, | 084: 526,

* ¥eéanse la regla 32.a) de Ins Federa! Rules of Civil Procedire: Waschr v Muuies,
1969 [986: vol. 8, 449 Javes, Hazann ¥ Levnspons, 1042 247,

5 Cle: James, Hazarp y LEussoors, 1992: 341 Faenesraar Kane v MiLer, [985; 39

* Véanze Mazeaun, Mazesun ¥ Coasas, 2000: 1. 1 vol. |, 618; Vincest y GUINCHARD,
2003: 331; Camer, INN0: 529 Buanc, 1974 5456

* Véanse ¢l Codizo Procesal Civil francés, anicubos 201-X03, ¥ Muazeavn, Mazesin y
Cianag. 200001, 1 vol. 1, 618 ViveesT ¥ Gumciarn, A03; 832; Capier, 2000: 530,

" Wéanse Mummay v Srummer, 2004 273 Gorrwain, 1995 100; Bavssack, LAUTEREACH,
Acmenrs ¥ Hastsanw, 2000: § 377, nims. 611 ¥ en espectal Koukovsevs, 1990: 58, 177,

" Cle De Ly Ouva Saxtos v Diez-Preazo Gz, H0M: 325 MosTern Arocs, 2000-
31,313
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ra § 36). Estos documentos, empero, no serdn tomados en considera-
h.N_.a__._ por ¢l Juzgador como ¢l eguivalente real an un testimonio en Mmuu
_m_ﬂ._o estricto, aunque puedan tener valor probatorio en el contexto de los
medios de prueba presentados.

51. Las partes como fuentes de prueba. En general, las partes son
quienes mejor conocen los hechos en litigio. Sin embargo, lo que més
les interesa ¢s manipular, _m:mEEcaE y ocultar la <n_ﬂmﬂ. Por consi-
guiente, aunque el conocimiento de las partes pueda ser dtil para E.umn:-
hrir la verdad de aguellos hechos. el .Emmwnﬁ debe manejarlo con SUmo
cuidado. Durante muchos siglos, la mixima tradicional neme festis in
causa propria evitd que las partes fueran interrogadas como lestigos:
ésta era una manera de resolver negativamente, y a priori. el ﬁ.SE«qum
de si las partes merecen o no ser consideradas como testigos fiables ™=
No obstante, las partes fueron usadas como posibles fuenies de prucba
de otras maneras, esto es, como autoras de confesiones civiles o de jura-
mentos judiciales (véase infra §8 mn-mm,‘.. Por otro lado, se .:E_ __._z.c&.m-
cido y son habituales otras formas de interrogar a las partes, aunque €s-
tas no puedan ser consideradas realmente equivalentes a un testimonio
en el sentido estricto. Ademds, en algunos sistemas se ha abandonado la
prohibicién tradicional de interrogar a las partes como testigos.

Este es el caso actualmente de los sistemas de common law como
consecuencia de importantes cambios ocurridos durante el siglo wx,
cuandoe se derogaron las viejas reglas acerca un_m descalificacién como
testigos de las partes. En Inglaterra, esto sucedid con algunas leyes pro-
mulgadas entre 1846 y 1869 y, en especial, con la Lord m%:.mﬁj 5
Act, promulgada en 1851 . Estas leyes :.EHHWEH.E.M_E: las viejas reglas
e introdujeron nuevas disposiciones que admitian interrogar a las partes
comio testigos en las causas civiles ™.

Algo similar sucedid en la misma época en Estados Unidos. El Field
Code de 1349 fue la primera de varias leyes gue cambiaron el viejo sis-
tema . El resultado de esta transformacién es que la regla actual de
que «tnda persona es competente para ser testigo» inciuye ambién alas
partes. Por lo tanto, las partes son interrogadas de acuerdo con la regu-
lacidn acerca del interrogatorio de testigos *.

# Acerca de ka historia del problema véase, en general, Capeorierre, 1962: vol. 2,421 485,
540, W, 70 o y

¥ Evidence Acr de 1851, 14 v 13 Vict., c. 99, Sobre Ia :.m_n:...u de La reforma Eﬁﬁi ,,.::.
stiltese ALues Cumsroenes, 1997: 98, 100, 104, 110, Véanse ambién Capperiern, 1962: val. 2,
+1, Cross y Taeesr, 1990; 203, . N
fire uno de Jos aspectos de una ransformacidn mds general en relacicn con
la estructurs del juicio. Viase CarpeLiern, 1962: vol, 2, 441, o .

¥ Sobre el Field Code véase Laws N.Y. 1848, cap. 379, v también véanse CaspeLierm,
1962 val. 2, 457, FrieoMay, 1985: 402, .

* La tnica excepeidn que sobrevive e la establecida por las llamadas «leyes del horn-
bre muetioe {dead mans staiutes), qiee establecen que, en wna iansaccion contraciual, un de
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..ﬂ. b:ﬁéﬁﬁﬁﬁﬁ.ﬁ de las partes en ef civil law: el modeln alisirog
leman. En los sistemas de civil law el problema de interrogar a las Em
les ha ,,.Enu ¥ Em.;.:.. siendo mucho mds complicado. Los v:.rﬁmu_.:u.nmsm
europeos conocieron durante mucho tiempo algunas formas de inser
gatio de las partes, pero su evolucion fue lenta ¥ compleja ¥, ”

. .mm_ Austria se E:.RE..E una novedad importante en el siglo xix
cuando el viejo interrogatorio de las partes por parte del juez, que solg
mﬁw__._m_ Jﬂ aEwS esclarecer los argumentos y alegaciones de los hechaos
nmézmm %_Wﬂw_nun =“mﬁnn5 H_u&u, 4 obtener un testimonio de las partes *_ ]
sult evolucion se alcanzo en la Zivilprozessordns
austriaca de 1895, todavia vigente it ios e Inetons
§ 3. €. que estipula tres tipos de interros
e v, e . 1 H m.l
“unzm_u.__m_nw :Hmmﬁ.xﬁﬁ_ es: a) El tribunal puede interrogar a las partes con nmﬂz
actones acerca de sus argumentos v alevac :
los hechos. Las respuestas : ¥l
5. Las res 45 ne son pruebas en sentido estricto. auncue <
; . i SENUCy estneto, aungue g
w_ﬁm%%g ,ﬂdnﬁ al _:M”_::m_ a evaluar las otros medios de prueba ** _.._.“e__ FM
; arleiverneming s un interrooatori i » obj
. o de las partes cuyo ob
Livo es oblener su testimonio. Puede s ; . 3 ot
. : A € SEr mecesaria para integrar los d
mas medios de prueba y tiene ; i g
‘ que ser ordenada previament .
bunal en relacién con hec T 4 ey
echos especificos . La Parseiv. fim
ser hecha: b7) sin juramento, 0 b2} ba ] i L
c1 Lo . - 0 b2 bajo el juramento de la parte en ¢
tion, a criterio del tribunal *'. En ambos cas ¥l
! ; 08 casos, las respuestas dadas por |
u H 3 " ; ._.”-
__wmp:w interrogada constituyen medios de prueba y su valor Escac:.ﬂvun-
ri ser apreciado discrecionalmente por el juez.

.m,: Alemania existe un mecanismo similar; sin embareo, éste s
resultado de una evolucion histdrica diferente v peculiar En .Emwf
und importante reforma de la Zivilprozessordnune de 1877 aboli el
m_..:_m_:nﬂm de las partes e introdujo fa m_ﬂﬁﬁ.emﬁm__ﬂﬂa:w como =\a.3w.
f:m_ L,m.mq,_m _GESE, n._ﬁﬂmaca de prueba acerca de los hechos litigio-
a5 . lal Interrogatorio debe ser distinguido del otro interrogatorio
de las partes que tinicamente tiene ncﬂarwu.a?mm:a esclarecer los Eﬂ.,.

_ reeT ol :
_.”_M wﬁnm ,_Hb_zﬂz testificar af respecto si la otry parte ha mueno; véanse Giasse s, ¥ 1 11
._.:.u,._, 200, 191; FriEpevTHAL ¥ SeGER, 1985 189 Loy 1987 BT it
o .n..wE:_F.ﬁ. en general, CarpeLLErn, 1962; val 2, 486 M.S..m&
: Viéase CapreLLErT, 1962 viol, I 491, o
CIr. el Cidigo Procesal Civil de Ausiria, §5 182184 ¥
508; HoLzwamier, 1976: 372, Hnets L0 Ko s .
* Veéase el Codigo Procesal Civil de Ausiri
Ve digo wstriz. % 371-375. Véanse Eascug : 52%;
1950 1974: vol. .N.. wm___...,.“_._ _“_cuqm“ Hovenammes, 1976: 277 Semin Carrmr e ___“__%__u.. e_nﬂﬂw. mm_p.M
sidiario a Parwefvernehmung austriacy o5 la di cin s importa i v
m_nn._.e.__m_ lestimonio de las panes en Estados Unidos, S Sy
s ,.._d_u..__h_.u_.. el Cadigo Procesal Civil de Austria, § 376378 Fascume 1959 1974 vol. 3
85 n_.. .LF. 15990 u..:.. Hotznamen, 1976; 273 CarPELLETT, 062 _.;1. ) w_m TH 5_”“__. _
_ﬂw ¢ R. Enar que el inermogatono seq bajo mramento cuanda los Ev._.__snm._m.&_ :.._:.“.E o
i nucfﬁuz w__._=n_n=_2 para establecer |z verdad de los hechos i
' Viase la detallada reconstruccidn heg .
6 M I i echa por CarreLiern, 1962 ol 2540, Viage tam-

Véanse CapreLier, 1962: val, 2, H0T; Minas, 1991: 157, 175
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sal0s ¥ QUE S¢ CONOCE como Anhdrung der Partei; ésle es ordenado
° ¢ ol juez —que puede citar a las partes para que comparezcan en
wﬂcacnuﬁ solo con el fin de clarificar los alegatos y los hechos en dis-
puta. En este caso, las Hmvjnmwﬁ dadas por las partes no son medios
de prueba en el sentido propio =,

E] interrogatorio de las partes tiene una reglamentacion compleja en
ol Codigo Procesal alemdn *, en ¢l que el § 445 establece que la parte
que tiene la n.&.m.u_nn probar un hecho puede promover un interrogato-
do y provocar el interrogatorio de la otra parte sobre el mismo hecho,
aunque el juez puede rechazar esta solicitud *. Asimismo, el § 448 con-
fiere al tribunal la facultad de ordenar de oficio el interrogatorio de una
o ambas partes cuando el resultado de los otros medios de pruebz no
sea suficiente para establecer la verdad o falsedad de los enunciados so-
bre los hechos en litigio *”. Cuando el resultado dei interrogatorio libre
de las partes no sea suficiente para decidir sobre los hechos, ¢l tribunal
puede ordenar que una o ambas partes presten juramento sobre sus res-
puestas: ¢l tribunal decide, a su criterio, sobre qué hecho rendird jura-
mento qué parte (§ 452)*. En todo caso, las respuestas dadas por las
partes en la Parteivernehmung son valoradas discrecionalmente por el
tribunal de acuerdo con el principio de la libre valoracion de la prueba
(§ 453) . La Parteivernehmung s un mecanismo peculiar para interro-
gar a las partes y se suele considerar como un tipo particular de testimo-
nio de las partes ™. En realidad, las partes son interrogadas del mismo
modo en que se interroga a los testigos (véase el § 4531) v el valor pro-
batorio de las respuestas dadas por ellas se estima como se hace con las
respuestas de los testizos. Existe entonces una coincidencia significa-
tiva entre el interrogatorio de las partes en los sistemas de comemon law
y el mecanismo equivalente en ¢l modelo austroalemdan. La Ley de En-
juiciamiento Civil espafiola ha introducido un mecanismo semejante,
tras abandonar las formas tradicionales de confesidn y juramento, adop-
tando una nueva modalidad de interrogatorio de las partes como una

“ Bl Codigo Procesal Civil alemdn, § 139, establece este tipo de intemogatorio, Yéanse
ScHLosseR, 1983 281 Javmmras, 1991: 203; Bavs@ack, LavTersacn, ALpirs v Hagmdans, 03

§§ 139, 141 ZPO-Kovea, 1987 § 139,

* Cfr, en general, MiLLER, 1991,
* Viéanse Murray v STorMER, 2004: 791 Baumiach, LaUTERBACH, ALBERS ¥ HaRTMANM,

03§ 445 nam. & ZPO-Kosm, 1937 § 443 ndm. 3; Arexs vy Loks, 19920 229; Javssac,
1901 M2 Scuunsser, F993; 280; Monas, 1991 1830,

" ¥éanse MURRAY ¥ STORNER, 2004: 192: Bavsipac, LAUTERBACH, ALSERS ¥ HARTMANM,
203 § 448, adms. |-14; ZPO-Kosew, 1987 § 448, Scuiosses, 1983: 280; Apess y LOkE, [992:
229 Jarerni, 1901; 203; Mosks, 1991 188,

“ Véanse Murray y STORwER, 2004 203; BavmeacH, LAUTERBACH, ALBERS ¥ Harmmanin,
H03: § 452 TPO-Kosm, 1987 § 432 Taverwig, 1991: 204; Appws v LOKE, 1992 129 Minks,
1990 194.

* Véanse BaumeacH, LAUTERBACH, ALRERs v Harrwased, 2003 § 453; ZPO-Koww, 1987
§433; Javemsac, 1990 204: Agens v Loke, 1992: 220,

* Veéanse, prncipalmente, Cappeiier, 1962: vol. 2, 643; Muouier, 1991: 20,



T MICHELE TARUFER

clase de prueba en la cual éstas pueden contrainterrogarse mutuamente
y el tribunal estimard discrecionalmente el valor probatorio de las res.
puestas dadas por ellas '

53.  El interrogaiorio de las partes en el maodelo francés. Los sis-
temas procesales que siguen el modelo frances mantienen un enfoque
diferente en cuanto al papel de las partes como fuentes de prueba y pre-
vén varias formas de declaraciones probatorias que ellas pueden hacer.
cada una con un grado diferente de valor probatorio.

El minimo valor probatorio es el de las respuestas que las partes
pueden dar cuando son interrogadas por el juez en el curso de la o
parution personnelle en Francia o del interrogatorio libero (o non Sor-
male) en Italia. En Francia, segtn el articulo 184 del Ciadigo Procesal
Civil, el tribunal puede ordenar la comparution personnelle de las par-
ies i fin de interrogarlas sobre cualquier aspecto relevante del caso ™.
El juez interroga a fas partes por separado o juntas y los abogados pue-
den pedir al juez que les formule algunas preguntas especificas *. Final-
mente, las respuestas dadas por cada una de Jas partes son valoradas por
¢l tribunal de una manera discrecional . EJ rasgo mds destacable de [a
comparution personnelle es que puede tener una funcidn probatoria,
al brindar al tribunal respuestas que pueden tener un valor probatorio,
pero ne es sdlo un mecanismo probatorio, pues su funcién es principal-
mente ayudar al tribunal a esclarecer las pretensiones y los arcumentos
de las partes.

Algo similar ocurre en Italia con el tnterrogatorio libero. El ar-
ticulo 117 del Cédigo Procesal Civil originalmente confirié al tribu-
nal la facultad discrecional de ordenar 3 las paries comparecer perso-
nalmente ante €l con el fin de que fuesen interrogadas por el juez; mds
adelante, en 1973, este interrogatorio se tormé obligatorio en los proce-
sos laborales, y posteriormente —en 1990 — una nueva reforma lo es-
tablecié como obligatorio en todos los procesos civiles . Una dltima
reforma, introducida en 2003, confiric al juez la facultad de interrogar

Véanse la Ley de Enjuiciamicnto Civii espafiola, articulos 301-316; DE Ly Ouva SanTos

u.c_ﬁ.Tn.Eum_rmuE.m_.x.._.wm:”?q:w.:.x: Aroca, 2000 167; Fenwer Barmiespos, Y00 114,
121, 143, 163,

% Este ¢s por whora ef inico fecurso que puede ser wsadn en Francia para interrogar a ks
partes; vianse Vincent v Guincuan, 2003: 827, Cameer, 2000; 523; B, 1974 45, Cappe
LLETT, 962 wol, 2. 779,

" Veanse los aniculos 189, 182 ¥ 193 del Codigo Procesal francés; Ve ¥ GUimcHagn,
2003: T8,

* El articuly 198 del Codigo Procesal Civil dice que el tribunal puede extraer cualguier
conclusion juridicas de ales respucstas, o cual significa que pueden wener pleno valor prohatorio,
El wribunal también puede atribuir un valor probaiono al comportamiento de una parte que M
hayu comparecido anie o ribunal o g o haya respondido ks presunias del juez. Consiltense
VineesT y Guanenarn, 2003 830; Capier, 2000 525,

¥ Cir,, en general, Tarurso, 1993 3T, Comet v Tarureo, 2002 364, 361; Comocisn, Fers
¥ Tanuert, 1998 588: Covoan, 2004- 520,
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. partes s0lo si ellas lo piden de mutuo um.:mqnc.ﬁEﬁ 183 aﬂ Co-
e _”_WE__HEE Civil). Los propésitos de este tipo de interrogatorio son
digo : a) se puede usar con el fin de permitir que las partes clarifiquen
...ﬁﬂn_m,ﬁ de la causa y permitir al tribunal entender mejor sus posicio-
el c.w.___.% uede fomentar un arreglo voluntario del pleito, y c) se _u_...nﬂ_n
o w obtener de las partes respuestas que pudieran brindar al .ENN
.._m“.a :W_mm clementos de prueba relacionados con los hechos litigiosos ”
mﬁ wmﬁ tercer caso, las declaraciones de las partes mnmﬂnn_un _m..,,.,z_ﬁnwmom
en litigio tienen un valor MEE.S_.E muy bajo: segiin .n E.:r L

| Cédigo Procesal Civil italiano, no pueden ser tomadas EE_N.U n
anmnmam.. y de acuerdo con el articulo E.,m_m. solo pueden Mn,q FQJWM
deradas como argomenti di prova, es decir, como n_naa.:EuE__. prue b
clasificados en el nivel mds bajo en la escala de valores E_u Ehm“ &
Esto supone que [a valoracion de las respuestas dadas .?._: m_mm pe _mﬁ,u
discrecional para el tribunal, pero estd _..E_EE. por la ley. En nm_a if
cuencia, estd claro que el H_Em___.a_mﬁmz_u libero no es un Eﬂn_c,ﬁmﬂ_w )
tener un testimonio de las partes y mﬂ...._‘..., eventualmente puede constituir
prueba adicional sobre los hechos litigiosos.

54. La confesion. Algunos sistemas de civil law anmma Sﬁ_mﬁm
bajo la influencia de la tradicidn histérica europea en lo .Hﬁr_.n__wu ﬁﬁm :
gunas declaraciones peculiares que las partes pueden w%wq 50 h_,n M-
hechos en litigin. Un ejemplo importante es la confesidn, nvﬁ.nm. Maw
mision —por una de las partes— de la verdad de un mq_:n..#,.mc,. _.M
los hechos gue juridicamente le resulta poco favorable, _w_._ HE:&P n
Esparia, en ltalia y en otros sistemas de civil law, la confesidn se rth_r
dera un tipo especial de prueba v estd regulada ﬁsﬁ_m ley en sus deta-
lles, a veces con disposiciones procesales muy especificas.

La confesidn puede llevarse a cabo de diferentes MANeras. m:;wﬂ%-
cia, solo se puede hacer en el curso de la comparution personne 3m, 2
las partes (vease supra § 53)*'. En Italia y en Espana se puede hacer
en el curso del proceso, sea de manera espontinea o mediante E_mrm_:mH
mos procesales especificos que tienen por _n_.EnH__u wﬁ__m:.. a __.:_m de _E .umﬂ
tes que responda un conjunto de preguntas formuladas por la otra m,ﬁmm
quien solicita la confesion *. Una de las partes somete m:..,. preguntas n.
tribunal y es €ste quien interroga a la otra tomando como base tales ﬂ_”,n
guntas. Si la parte interrogada responde admitiendo la verdad de los he-

* Consi Tarureo, 1993: 57; Comoouo, M0: 523, VaccakeLia, 1972: ”u_.mw..

o W”Hﬂ“ﬂ—__ﬂ”ﬂiu. 1992a; 453 [irad. cast: 481); Cage v Tagueen, 2002 363, CosiooLio,
Ferey y Tamuren, 19998 655, Comoowin, 2004a; um.I.. Ricor, 1988 1036

* Viéanse, por ejemplo, Toxre, 2003: 521; Caper, m_.“_s.:_.mm.m o o

# Cfr. los articulos 228-232 del Codigo Procesal Civil inaliano:; tambicn Caer ¥ ,.,w_,._.H %
002 703; Savestre, 1988 429 Comocrio, Feemn v Taruesn, 1995 f41; ComonLn, H__..rw_. 511
los articulos 579-595 de la Ley de Enjuiciamienta Civil espaficla. Para 3.....5%Eﬁx E.:.. _.nﬂﬂqu_
Argentina y Peni. cfe. Faveds, 2003: vol, 2, 176; KIELMASOVICH, 1996: 382; _.__..,ﬂ_._.a._? ’
vuEz, 2000: 139 Constlicse también el Cidigo Procesal Cival brasiledio, articuly 34



i MICHELE TARUFFy

chos que le son desfavorables. se logra la confesién; si la parte interro-
gada niega la verdad de esos hechos, no se produce ningiin medio da
prueba: si la parte no comparece o no responde, el tribunal puede con.
siderar su conducta en el conlexto de las pruebas ¥ puede concluir que
los hechos involucrados son verdaderos ®. Finalmente, si la parte ad-
mite los hechos desfavorables pero afiade algunas circunstancias fayo.
rables, sus declaraciones no pueden ser «divididass y se deben valo.
rar en su conjunto ", La valoracidn de la prueba queda, en ocasiones, 3
la discrecién del wibunal. no pronuncidindose el derecho al respecto
en otras, es el derecho mismo ¢l que indica el valor probatoric que debe
ser atribuido por el tribunal a la confesion 5.

Es posible también realizar una confesién fuera del proceso cuando
una de las partes admite la verdad de los hechos desfavorables. Esta de-
claracion puede ser considerada un clemento de prueba; pero, desde
luego, necesita ser probada en el proceso en el cual se ofrece como tal ™,

Por lo general, la confesion tiene un valor juridico establecido porel
derecho: la declaracion hecha por la parte en cuestion serd considerada
como verdadera. Por consiguiente, no puede ser objetada por ¢lementos
de prueba contrarios ni puede ser valorada discrecionalmente por ¢l Li-
bunal **, excepto en unos pocos casos especificos regulados por el de-
recho ™. La justificacion aducida habitualmente para justificar el efecto

" Viéanse. e, g el aniiculo 232 del Cidige Procesal Civil iuliano: también SILVESTRI, |98

#301; Comuoniuin, Fersr v Tasvem, 1998 641; Comocuo, 2004a: 513 Coame y Tarureo, 2002 703,
THE Favcos, 2003 vol. 2,197, el articulo 3432 del Cadigo Procesal Civil brasilefio.
O Véanse el aniculo 1,336 del Cidigo Civil francés: ambién Mazean, Mazsan ¥ Cha-
Bas, 000: L L ovel | 612 Gresmin y Gouseaux, 1977 535 ol articulo 2734 del Codige Civil
italigno: Swvestri, 1988 429 Comocin, Erep ¥ Tarurro, 1998: 644 Comooun, 2004a: 515
KiELmazonacn, 19%6: 383; Fawcom, 2003; vol. 2, 178 el Codigo Procesal Civil brasilefio, ar-
liculo 354,

* Wéanse Mazeavn, Mazeaun v Cuasas, 2000 ¢ T, vol. [, 612 Guestiv vy Gouseaus,

1977: 535, VERNEYOES y JeassanT, 1981 316, 341 357

El articalo 2.734 del Cédigo Civil italiano dice que la declaracion en su COTERLD &5 Vinl-
culante si la otra parte no niega las circunstancias aladidas, Pero s £5as son negadas por la parte
cotraria. la declaracion en su conjunto serd valorada discrecionalmenie por el tribunal.

™ Véanse el articulo 2.733 del Cadige Civil italiano v el arviculo 1,339 gaj Coindigo Civil e3-
pitfiol. Clr. tambicn ComoaLio, 2004, Ramos Mespez, 1990: val. | $83; Guest v Goumeady,

FOTT: 5337 VERHEYDEN ¥ JEanmart, 1991- 332,

™ Cfr. el Codigo Civil francés, aniculo 1.356: Mazeaun, Mazeiio ¥ Cranas, X000 ¢ 1,
vol. I, 6 Terke, 2003: 522; Lacazce, 1994- 191 197: KigLmasovicn, 1996: 432 el Codigo
Civil alizama. aniculn 2.733; Comooiss. Frrm ¥ Tarvero, 1998: A42; Comociin, 204a: 499
Favcos, 2003 vol, 2,217

™ Cfr, por ejemple, el ariculo 2.733 del Cadigo Civil italiznc: Cosocain, Fiss y TaruFFo,
19493 643, Una confesion hecha fuera del tribunal fio constituve prucha en Francia {vésnse Ma-
ZEAUD, Maziauo y Cragas, X0 @ L vol. 1. 613; Guestiv v Gouseaux, 1977: 538 gi en Pél-
Zicd {véase VERHEYDEN ¥ Jeassart, 1991 336). En ltalia e ena prueba vinculante cuamdo la de-
claraciin fue dirigida a la otra parte, y es una prueba sujeta al criterio del wribunal cuanda la
declaracion fue dirigida a una parie no interesada o estd incluida en un testamento, Consuliense
el articulo 27335 del Codigo Civil italiano; Sivestn, 198%: 430k Comocan, X0da: 400 Pary of
caso ge Argentna. ofr Fauoos, 2005: val, 2,219
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; si6n es una especie de mdxima del sentido comtin
<m:m=_4=.ﬂw_q_u wﬂmﬂﬂwﬂ%ﬂ_m” la ﬁu%nﬂu de un hecho %z_wﬁoqmin a me-
it r_ hecho fuera verdadero. Sin embargo, ésta es una justifica-
nos que EnE_hEm“ el mismo argumento seria mids q.ﬁ_n.:m_ s se usara
w8 o ner un estindar para la valoracion discrecional del valor pro-
e maﬁ_ﬂu la confesién de una de las partes, y no como el fundamento
i stificar su efecto vinculante. En realidad, la confesion como de-
jres .#_.__nwn robatoria vinculante es una reliquia del pasado que sigue
nwﬂmw_ﬁcmﬁﬁﬁ menie por la inercia de algunos legisladores europeos.
’ 55. El juramento de las paries. Otra reliquia historica que EMHJJD
S_u_.n?k en algunos sistemas procesales es el juramento que ____mwn n:ﬁ.

s puede prestar acerca de la verdad de un hecho. En rea __ 1, du=
ﬁm mucho tiempo varios tpos %._Em?ausm tuvieron un pape #Eﬂw
tante en el derecho probatorio evropeo ™. No es ninguna uamﬁ_qmmmow?
tanto, que algunos paises no hayan logrado ain deshacerse de ellos.

También en este dominio el modelo fue el ﬁe%._ﬂ. ivil tranceés, ;MM
fue imitado por muchos otros cidigos, La idea _”.mzpmao...,_ E_s‘. %MHNEG
las partes puede pronunciar en una forma solemne y AMG H_ng s
una declaracién sobre un hecho principal en el _.Em_s. C ﬂ. o
debe ser considerada como un medio de prueba vinculante, en M %” o
su solemnidad y de las consecuencias que suelen acompanar ¥ .“ "
de jurar en falso. No se puede suponer que alguien Ewﬁsw M. ! Ewan-
apoyo de una declaracién EF#.,.E%%. por lo general, se aplican
ciones penales en caso de perjurio ™.

El juramento puede ser decisorio o suplementario %. El ?EE.EWGH.
decisorio es instado por una de las partes, invitando a la otra mrhEr
la verdad de un hecho que es favorable a la parte que jura. mﬁma.ﬂ” AW
debe ser un hecho principal, de modo que el €aso s puede deci ir ﬁnn
tal o parcialmente sobre la base del juramenio ™. Si la ,Eqﬁ ns_wwr”ﬂm. i
ante el tribunal y jura, el caso debe resolverse en su tavor: la X E,.__m
cién jurada no puede ser contrarrestada de ﬂumﬂ: modo y el juez es
obligado a considerar verdaderos los hechos ™.

b m:cw. I historia del juramento judicial véanse Levy, 1963a: 43, 66 ViLers, 1963: 335:
s, 1963: TRE: Favoos, 2003:; vol. 2, 163, o 5
ﬁ::...,wr,m.? por ntms. Mazearn, Mazeawn vy Crspas, 2000: L L vol. 1, i a_..._.Em.. ,.__.%.w.
55 ......:wﬂ_.z y Gouseaus, 1977: 538; Verneroes y JEassaar, 1991: 367, ComocLio, Frrrty Ta-
iFro, 1998: 646 Comocun, Mi0da: 337 Mooeerm, _.E.,_H.. —_—
m_.:_“.. __h Lev de Enjniciamients Civil espatoda, en su articulo 580, adopta un tipo de .p;:_fa_._
diferente que habla de juramento decisorio o indecisorio, Sin embargo, e510s ipos de juramento
tiene abjeto confirmar ka confesidn de ana de las paries. L . -
3?Hﬂmm§”ﬂ:ﬁﬁc€ 1357 dei Codigo Civil francés; _..._Jnm.ﬁ. ¥ Gurciann, H,.”_”_mw%u.,__n Ca
ofer, 2000 3; Guestiv v Gouseax, 1977: 539; el Cddigo Civil italiano, aniculo 2.736; Como-
iy, Fldda: 534, : : . :
" Consiliense ¢ Codign Civil francés, articulo | 365, ﬁE_ﬂ. LS ,w..w.__ .;WF.F E.E..uru
¥ Cragas, 20000 L 1 vol. |, 615; Tesse, 325:; GuESTIN ¥ CrOUBEAUK, E..J. 1 f..!m_...awcn%
”_Fi.x.d.:m._. 1991: 384; el Cadigo Civil italiana, articuio 2.738; Crssociio, Feazt y Tanureo, [998:
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Si la parte que fue instada a prestar el juramento no comparece o re.
hiisa jurar, el juez tendrd que considerar los hechos como probados ey
contra de esa parte . Suele haber ciertos limites a la admisibilidad de|
Juramento judicial: los hechos deben «pertenecer» a esa parte, lo que
significa que ésta tiene que haber realizado o conocido directamente log
heches: el juramento no puede utilizarse para probar lo contrario de lq
que se certifica por medio de un documento piblico ni para probar up
hecho ilegal. Ademds, el juramento no puede admitirse cuando las par-
tes no pueden disponer del derecho sustancial involucrado ™.

El juramento suplementario se puede usar cuando existen algunos
medios de prueba acerca de los hechos litigiosos (la llamada semipleng
probatio), pero que no sen suficientes para demostrar los hechos ™, El
Juez decidird cudl de las partes serd instada a prestar juramento. Algu-
nas veees el resultado del juramento serd vinculante; mientras que otras
veces el tribunal lo valorard discrecionalmente.

Un subtipo de juramento suplementario se utiliza para fijar el valor
de algo o su monto econdmico cuando no hay otros medios de prueha
para demostrar tal valor. Cuando los tribunales ordenan este tipo de ju-
ramento, también son ellos quienes eligen qué parte serd instada a ju-
rar. El propio tribunal puede fijar un limite maximo para el valor eco-
nimico en cuestion, de modo que el juramento sera vinculante sélo
bajo este limite ™.

En algunos sistemas procesales, la supervivencia de los juramentos
ha sido criticada duramente: como prueba legal, entra en conflicto con
¢l principio de la libre valoracion de Ia prueba: es un residuo de un for-
malismo pasado de moda y obsoleto en el derecho probatorio; es una
especie de mecanismo ordilico de resolver disputas y no ofrece nin-
guna garantia de veracidad en las sociedades modernas y seculariza-
das. No obstante, los juramentos todavia sobreviven, por inercia ¥ tam-
bi€n porque pueden resultar itiles en unos pocos casos marginales en

631 Comoouio, 2004u: 533, 542, Micovern, 1982: 75, 118, Incluso si la parte comele perjurio, ¥
dste se ha demastrado en un proceso penal, el juramento no se invalida- la dniea consecuencia o
que la oira parte tiene derecho a reclamar los dafios sufridos por ¢f perjurio (véase, por e¢jempl,
Cominiio, Hilda: 342).

? Véanse, e. g, ol Codigo Procesal Civil italiano, articalo 239 Cosocin, J0040: 344;
Cearri y Tanvery, 2002: 725; el Ciligo Civil francés, articulo 1,361 Mazeaun, Mazearn ¥ Caia-
was, 20002 vol. 1. 616; Terse, 2003: 528 Vinconr v Gumenaen, 2003 858,

™ Consiliense Mazeaun, Mazeaun ¥ Cuanas, 2000 L L vol. [, 615 Temre. 2003 526
GHESTIN ¥ Gouseaux, 1977: 540; Vernevoes v JEArsart, 1991 373: Comouio, 2004g: 539,

™ Wéase el Cidigo Civil francés, anticulo 1.366: asf como ViscenT y Guincuaro, 2003: 857
Mazeaup, Maziaww y Craras, 2000: © I, vol, 1, 621; Tesee, X003; 578: Guesnn ¥ UOUREALX,
1977; 542; Vernevoes v Jeasmarr, 191 391; ol Codigo Civil italianc, ariiculo 2,736, nim,
Coneocun, 2004a; 551; Carety Tagurro, 2002: 729,

™ Wéanse el Codigo Civil francés, anticulo 1.36% Teaee, 2003; 579 Guestn y GouBEALT,
1977 543: VerkEvoen ¥ IEanmarT, 1991 395; of Cidizo Civil faliano. articulo 2,736, im. 2; o
Codigro Procesal Civil itdiano. articubo 241 Comocie, 20040: 351 Cam v Tarurpo, 2002: 732,

i

no existe otro medio de prueba disponible. Cabe cuestio-
mbargo. si estos casos podrian decidirse mejor basdndose
_mr_uEmE y no a partir de declaraciones juradas dudosas

jos cuales
parse. sin €
en la carga de
y poco fiables.

5 PRUEBAS DOCUMENTALES

s6.  Pruebas escritas. Desde r._ Edad Media, las pruehas munﬂmm
s han usado como el principal medio para dar certeza a las Eém?ﬁ?
nes juridicas . Las exigencias del comercio, los negocios _,_._,.mzrﬁqﬁ. y
la necesidad de contar con pruebas fiables de los contratos y .nn muchos
otros tipos de transacciones Eﬁfnau un extenso uso ﬁ_n los E_qumnl
tos en la vida cotidiana y también en los procesos _E::ﬂnm_ a ﬁ
tica fue creando varios tipes de documentos conforme a esas neces _ a-
des y de acuerdo con los rasgos institucionales y la m,._cEn,_ca de cada
sistema. La creciente importancia de esta prictica fue reconocida en
¢l Derecho sustantivo y procesal. En consecuencia, en todos los .v_mn.u_u-
mas juridicos existen diversas reglas en relacién con la forma escrita de
las transacciones juridicas y la presentacion o prictica de ﬁﬂiﬁm mzm_”-
tas en los procesos judiciales. Ahora bien, la regulacion sustantiva de la
forma de los contratos no estd incluida en la materia que nmﬁism enm,_r
minando aqui, v lo mismo puede decirse de las diversas teorias acerea
de las funciones sustantivas de los documentos,

Si bien en el contexto procesal las cosas son un poco mids senci-
llas, puede resultar 1itil hacer un par de observaciones generales N_.c"_du
del concepto de documento o prueba documental. Estos conceplos son.,
en cierta medida, variables. En algunos sistemas se mantiene una defi-
nicién muy amplia, segin la cual un documento es «cualquier cosa que
represente un hecho», independientemente de la naturaleza de la Aﬁy_“m%u
que tenga esa funcion . Por lo tanto, este concepto incluye aor_.sa..pﬁamu
eseritos, documentos no escritos {como los registros computarizades) y
cualquier otra cosa que tenga la capacidad de EE,M%EE un hecho,
como pinturas, videos, grabaciones en cinta, etcétera ™. Por el noz__zﬂo,
en algunos sistemas, el concepto de documento es mucho menos inclu-

* Sobre 13 historia de los prockas escritas véanse. en general, Livy, 1963 51, Gusses,
1963: 812; Vises, |93 350; KiLvanovios, 1996: 273, ) .

7 Esu definicidn amplia ¢s bastante comidn, e. g.. en Ializ. Véanse, por ejemplo, n:ze_u_._o.
Femgi y Tanurro, 1998 657; Comocuo, 200a; 244; Pan, 1991: 2: Dem, 1988: 713 DESan-
_|_|A... ; - s -

_.mm___m___n_a._“_n la noda amterior, En Inglaterr se usa en ocasiones una _._.nnn.ﬁaz _m:m.,_._...nns ..p,.x.
tensa (véase Cross y Taeesa, 1950: 679 pem, para una definicidn mids estrici, consiiliese _....E,....
wis, 1999: 371}, En Espafa existen definicicoes amplias y reducidas de las pruebas documeniales:
wéise un panoraria peneral en Mosmi=o Azeca, 2000: sobre las definiciones de a%n___._._m::_. eX
clusivamente como escritur. ¢fr. DE La Ouva Sasmos y Diez-Proazo Govenes, 2000: 331,
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sivo y equivale al concepto tradicional de documento escrito. En con-
secuencia. un documento se define como cualguier escrito gue repre-
sente un hecho o que contenga una declaracion acerca de un hecho ™.
Cualquier otra cosa, aunque represente un hecho, no es un documento
en sentido estricto. Por otro lado, la tendencia que parece imperar en los
sistemas de common law, y en particular en Estados Unidos, es conside-
rar las pruebas documentales no como un tipo especial de pruebas, sino
como un ¢aso del concepto mids amplio de prueba real o demostrativa,

Esas diferencias son el resuliado de distintas tradiciones y enfoques
tedricos que no pueden ser discutidos aqui. En todo caso, con ¢l fin de
poner cierto orden en lo que sigue, las pruebas escritas se abordarin
como un tipo especial de pruebas v los documentos no escritos se exa-
minarin por separado. Se debe tomar en consideracion, sin embargo,
que un documento escritc puede ser utilizado de dos maneras diferen-
tes: a) Cuando se usa como una manera de expresar algunos enuncia-
dos, tiene una funcitn representativa en relacidn con sus contenidos. En
esds circunstancias, el documento cumple una funcién similar a la de
las pruebas testificales, dado que expresa el pensamiento de alguien con
respecto a algo. b) Cuando se emplea como un objeto material —esto
es, una cosa que lleva una inscripeidn— . es un medio de prueba real en
sentido estricto, porque es la propia cosa material la que se usa como
prueba, no las declaraciones ¥,

57.  Documentos oficiales o piiblicos v privades. La regulacién de
las pruebas escritas sigue patrones diferentes en los sistemas de eivil
faw y en los de commen law. Los primeros se ocupan de las pruebas es-
critas, sobre todo, para determinar el grado de valor probatorio que es
tipico de cada clase de documento, con disposiciones detalladas que
suelen estar incluidas en las partes de los codigos sustantivos dedicadas
a la regulacién de los contratos o de otros tipos de transacciones. Los
segundos no consideran especificamente el valor probatorio de los do-
cumentos, porque, como ocurre con cualquier otra clase de pruebas, las
pruebas escritas se dejan a la valoracion discrecional del juzeador. Es-
tos sistemas se ocupan principalmente de unos cuantos casos en los que
el derecho requiere pruebas escritas,

En los sistemas de civil law, el problema principal es la distincién
entre escrituras o documentos piiblicos u oficiales y escritos privados.
En realidad, esa distincion es la base de las disposiciones acerca del
papel de las pruebas escritas en el contexto judicial. Un documento
piblico u oficial es un documento escrite que ha sido redactado por un

™ Consiltense, por eemplo, Mukka y Storser, 2004: 275; Musisag, 1991 241 Muse-
LAK ¥ STADLER, 1954 61 ScHiosser, 1983: 174: Javermic, 1991 198; Arens ¢ Like, 1992 275,
Para una definician meis amplia véase Scupeneg, 1982 19,

* Acerca de lal distincidn véase Devas, 1999 372 Cross v Taveen, 1990 44: Musisas v
SranuEm, 1984 61; De SaxTis |988- 32
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sanar 1nci tario publico) o por alguna otra
. _onario (principalmente, por un nota ab 0
Eﬂ__q_w__ a quien se ha conferido la funcidn oficial de elaborar escritu-
B b it j
RQWH documento debe ser redactado en el cumplimiento apropiado
mwmé funcion y de acuerdo con los procedimientos especificos regu-

lados por ¢l derecho ™.

A veces se hacen distinciones adicionales en el .&EEE de los ncn:..
mentos publicos. Por ejemplo, en Alemania se distinguen los _EEH_E
Tuthestandurkunden de los Zeugnisurkunden, .@hﬁ:_\uﬂnac de si el do-
.umento incluye los términos de una transaccion juridica 0 un (estimo-
pam" Sin embarzo. la definicién juridica de documento publico =._um-
Hmu_ es muy general y se suele ulilizar sean cuales sean los n_azﬁ_._nsm
del documento, ya que se basa, sobre todo, en la funcidn oficial ..mn_ EF_-
tor del documento y en que se ha adecuado a las normas que rigen la
elaboracién de documentos pblicos.

58. Valor probatorio de los documentos piiblicos. Los sisiemas
que incluyen una regulacion del valor probatorio de los Exﬁan.=r.._m n..m,-
ciales tienden, en general, a considerar que esos %ﬁ:ﬁmﬁv consti-
tuyen pruebas legales. Un documento piblico u oficial —siempre que
hava sido elaborado por el sujeto apropiado, de acuerdo con _c,f“ pro-
cedimientos debidos— tiene, por lo general, un efecto vinculante para
cualguiera y en particular para el tribunal. No c#ﬂmﬁﬁ__ este ._a.._..,“n pro-
hatorio especial y fuerte no abarca todos los contenidos ni todos & as-
pectos del documento. Mis concretamente, el valor m.E_umEn_w_ .?p:n_um_
atribuye normalmente a las declaraciones del autor de la escritura, Ma
hechos que declara haber percibido Rﬂc:&.ﬂnsﬁ, el #ﬁn__c,nm que a.,
guien haya realizado alguna declaracion en su presencia. las firmas de
estas personas y la fecha del documento ™. En general, el valor proba-

| as disposiciones regulan los documentos piblicos o oficiales s 53_._”“.3” en la
am_,.cz.,ﬂ.._._.w _““M__Mms_s.ﬁ. %ﬂaamﬁk_ por ejemplo, el Cidigo Procesal Civil =EE..H.. § 4135,
v Mumgay v SrORNER, 2004 2776 Baisback, Lavereach, Avseus y Harrsiann, .E_:..w 415,
nims, 11 ZPO-Kouw, 1987 § 415 MusieLag, 1991 245 LavERmiG, 1991: 194, .u._x,bm.
sem, 1083 275 Ares y Lows, 1992 227; Teske, 1990: 115 el Chdigo _uqa_“...ﬂm_a_m.____.._x aus-
trico, §§ 292 v 293; Fascwing, 19900 495; 1939-1974: vol. 3, 293 el n_u_._“w_u:_,..:..,_ francés, ar-
ticuio 1317, Mazeaun, Mazeaun y Chagas, 2000: t, 1, vol. |, 568, Teawt, 2003: 434 __w,__mﬂ.s ¥
Cosgay, 1977 493; Teske, 1990: 9, 11; la Ley de Enjuiciamiento Civil espaficla. anticulo 31 H.
D 1 Ova SasTos v Diez-Pacazo Giminez, 2000: 335 Montewo Agoca, 2002: 204: Ramos
Mesmez, 1900: vol. 1, 560, Musioz Sapart, [967; 239 Siwvs Mevero, 1963- 1564; vol. 1, um.;.. el
Ciidisn Civil italiano, articulo 2609 Pam, 1991 8: Comoc, Fermt y Taruero, 1998: 658, ﬂ:..
wiosLn, 2004a: 301; el Codigo Civil belga. articulo 1.317: Vireeyoes y Jeasmasr, 1961 21
Kiespanovic, 1996: 286 Hirostroes Mosuez, 2000; 206; Faucos, 2003: vol. 1. u.m__c“

= Yianse Arens ¥ LOKE, 1992 227; Iamrsic, 1991 201; ScHLosse, 1983: 275, m..ﬁ: una
distincicn similar enire wirkender Urkunden v bezengenden Urkunden, cfr, Muskay ¥ STURNER,
2004: 277,

8 Yianse el Codizo Procesal Civil alemin, §§ 415 417, ...._ i m...___.-;.i ¥ m_...rxzm? 2004
276 Baumaach, LaiTereach, ALsers y Hagreann, 2003: § 415, nams, 3-6, 417, ._..um" NTU..
Kowee, 1957: 55 4135, 417, 418 MussELax, 1991: 242; Teske, 1990: 126: Arevs ﬁ_.r.rm. __§
236 Javkrsio, 1991; 201: el Codigo Procsal Civil austrisco, §§ 292, 294, 310, 31T; Faspsd,
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torio formal del documento cubre «lo que el documento dice»: estg es,

las declaraciones hechas por su autor. Ese valor no abarca la verdad o -

ningin otro enunciado. ni de las partes ni de ninguna otra persona, Que
se registre en el documento, Desde luego, sélo pueden tener este va-
lor probatorio vinculante las escriluras auténticas que han sido redacty.
das de forma regular. Si falta alguno de los requisitos juridicos, el docy.
mento puede ser usado como un escrito privado siempre y cuando tengy
las caracteristicas exigidas para los documentos privados .

39, Documentos privados. Cualquier documento que por algung
razon no sea una escritura piiblica u oficial es un documento privado,
Este concepto incluye una gran cantidad y una variedad ilimitada de es.
critos: documentos publicos invilidos, contratos, pagarés, recibos, co-
rrespondencia privada, testamentos, entre otros. A veces, estos escrifos
estin firmados por las partes 0 por aleuna de ellas: pero a veces estan fir-
mados por personas ajenas a las partes o incluso pueden no estar firma-
dos por nadie. Sin embargo, linicamente en unos pocos casos especia-
les s¢ admiten documentos no firmados como medios de prueba, pues la
firma identifica al autor de las declaraciones escritas en el documento ™

Dentro de esta gran e indeterminada clase, las leyes toman en con-
sideracion especifica algunos tipos de documentos privados. Este es
principalmente el caso de los escritos privados, incluidas las declara-
ciones acerca de una transaccion contractual que atafie a las partes o
a la parte que firmé el documento, Este tipo de documento, gue es la
clase de prueba que se usa mids cominmente para demostrar transac-
clones legales, no tiene formas predeterminadas ni especiales: puede
estar escrito en su totalidad por el autor que lo firma, o puede haber
sido escrito por cualquier otra persona, sin que esto importe *, En ge-
neral, el rasgo distintivo de los documentos privados es la firma de la

1990 497, el aniculoe 1.319 del Codigo Civil francés; Mazeaun, MAZEALD ¥ Ceagas, 2000 L L
vol. §, 595; Terre, 2003 487; Guestiv ¥ Gouseaux, 1977 496: Lacaroe, 1994; 174: Teske,
19X 18: el Codigo Civil belga, amiculos 1319 y 1.320: Verneypes ¥ JEasmant, 1991 221;
el Cialigo Civil espasiol. articulos | 218 v 1.21%: Mostero Arocs, 2000: 231 B M rnez,
19900 wol, |, $66; Suva MELERD, 1963-1964: vol. |, 261: el Cadigo Civil italiano, articalo 2.700:
ComoaLic, Ferre v Tarupro, 1998; 660; Comcdiso, 2004a: 305 Parn, 1991 % el Cidige Civil
argenino, articulos 993 v 94 KiErsamovicy, 1996 20 Faucrs, 2003 vol, 1. 880,

S ¥ianse, ¢ g, el articulo 1.3 1% del Chadige Civil francés: Mazeaun, Mazeaun ¥ CHABAS,
200 1, vl |, 595, Terre, 2000: 485; Guestiv y Gourzans, 1977 498 el aniculo 1 318 del
Cadigo Civil belga; Virbvoes y JEasmagr, 1997 227- o Ciadigo Civil itafiano, articule 2,701,
ComuGrio, X4 318; Parn, 1991 9,

= Veage, en gencral, Desm, 1971: 715,

* Sobre la concepeion general def documento privado vinse, por ejemplo. Muaray ¥
Stirsgr. 2004 276 Teske, [990: 25 Mazeavn, Maziaun y Chiasas, 2000: vol. 1. 1. 596, Terat.
003 48%; Gresti y Goeseaux, 1977: 499; De La Ouvs Sanros ¥ Dirz-Picazn Greenez, 2000:
337 Mowtero Aroca, 2000: 208; Ramos Minoez, 1990: vol. 1. 367: Mukor Sanae, 1967 340
Sivva MeLero, 1963-19%64: val. 1, 262 Covont 10, Ferat y Taruren, [998: 665 Comosun, 204a:
30 Pam, 1990 % Versevpes y JEassearr, 1991 230 Hesosraozs Miscues, 2600: 208: Far-
oo, 2005: val. 1, B34,
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o de las partes que aparecen como los autores de la transaccion
arte

_ﬂnw_m:n& en el documento.
L

¢0. Valor probatorio de los documentos privados. El valor n%
.0 de los documentos privados algunas veces estd regulado juridi-
o e, principalmente cuando estdn firmados. En algunos casos, Ia
ﬁ_anm mw:_Ennm que la persona que firmo el documento seil naam.ﬂw_.ﬁm
qaﬁ_mmman:ﬁ como la autora de Jas declaraciones gue ahi se asientan.
mﬁu conexién entre las declaraciones y su autor suele ser cubierta por
una regla de prueba legal: en consecuencia, este tipo de u.._EEm% con-
dera cierta, vinculante e irrefutable. No obstante, este valor pro mszo
M“ﬁna& slo abarca la conexion entre el signatario y las unn_uamwﬁmm
cluidas en el documento; no ampara el valor de verdad de tales decla-
; jones *'. En ocasiones, el valor probatorio de un documento privado
__EMEQ,.. s¢ toma como equivalente def que liene un documento piblico
entre las partes que lo firmaron *.

Se da este valor probatorio del documento privado m:.:ﬁm solo
cuando la autenticidad de la firma queda garantizada por la m.mrrpmﬁ:
de mecanismos especiales, estipulados por w_ derecho precisamente
para establecer la autenticidad de Jas firmas (véase infra §§ 66, 67).

61.  Otros tipos de pruebas escritas. ._L._m documentos ._um_.““Enmm .m
los escritos privados no son los dnicos E&HE de H.E._m_uu escritos gue se
usan en la prictica cotidiana del proceso civil. También se emplean -
chas otras clases de pruebas escrilas cuando son relevantes para nnﬂcu;
trar los hechos en litigio. En muchos casos, estos documentos son con-
siderados como pruebas «atipicas» y se admiten en cuanto tales, sobre
Ia base de su relevancia (véase supra § 22). En los sistemas del com-
mon law, ésta es la regla para cualquier tipo de prueba escrita no regu-
lada. Algunos sistemas de civil law, como, por ejemplo, el de Alemania,
tienen el mismo enfoque y no incluyen disposiciones especiales en rela-
cién con documentos no regulados. Otros sistermnas de nw.ﬁi faw, en cam-
bio, incluyen disposiciones concerientes a tipos especificos de pruebas
escritas que no son ni documentos pidblicos ni privados.

62. Telegramas. A veces se establecen disposiciones especiales
para determinar el valor probatorio de un telegrama. Por ejemplo, de
acuerdo con el Cadigo Civil italigno, articulo 2.703, el telegrama tiene
el mismo valor probatorio que un escrito privado firmado por cualquier
persena cuando el autor firmd el formulario original e hizo gue lo en-

i ivi i ; 1 SHBAL 5 v Hapt-
5 Véanse el Chdigo Procesal Civil alemin, § 416; BavsBach, LAaUTERBACH, ALBERS ¥

MANN, m_.,.mu.. mn.ﬂ._.m“ N__U_WMWFEI_ 1987 § 416, nim. 1; ARERS ¥ _L.ﬁm..,__.u.___u._m" 218; Jaummic, _e.m__“
M1; Teskr, 1990 129; el Codigo Procesal Civil ausiriaco, § 294; Fascuwc, 1990: L_Ew..m_ :.1
digo Civil iralianc, amicubo 2.702; Cosooix, Fergt v Tarurro, 1998 667, Cowocun, 2004a:
322; Parm, 1991: 10, N
’ F_..“._._MMEE. por ejemplo, of articulo 322 del Cadigo Civil francds; GuESTIN ¥ GOUBEALX.
1977 308; Teske, 19940 3.
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tregaran. Se presume que el formulario entregado es idéntico al origi-
nal segin el articulo 2.706. Estas reglas ayudan a resolver algunos pro-
blemas relacionados con ¢l uso de un telegrama como medio de prueba,
pero siempre admiten una prueba en contra cuyo objetivo sea conirastar
lo que presumen ™, Tales reglas se aplican por analogia a tipos similares
de pruebas escritas, como el télex y el fax .

63.  Papeles de uso doméstico. A veces el derecho determina el
valor probatorio de documentos escritos que no suelen estar firma-
dos por sus autores. Este es el caso de registros y papeles del dmbito
doméstico, que pueden ser usados como pruebas en contra de su au-
tor cuando contienen. por ejemplo, el reconocimiento de un pago reci-
bido *'. Esto también vale para declaraciones no firmadas afiadidas por
el acreedor a un documento. cuando lo afiadido dice que ¢l deudor ya
no estd obligado a pagar ™.

64.  Libros v registros de empresas. Otra clase importante de do-
cumentos no firmados que pueden tener valor probatorio incluye los li-
bros y registros de las empresas mercantiles. Estos documenios pueden
ser usados como pruebas en contra de la empresa, pero la parte que los
presente tiene que hacer referencia a su contenido completo. Esos do-
cumentos también son pruebas de transacciones realizadas entre empre-
sas, cuando se redactan y se mantienen de conformidad con disposicio-
nes juridicas especiales

63. Copias. En ocasiones, existen algunas disposiciones espe-
cificas que tienen por objeto determinar el valor probatorio de co-
pias de documentos escritos, cuando éstas se presentan en lugar de
los originales. El principio general es que cuando la copia de un do-
cumento publico u oficial se hace en las formas exigidas por el dere-
cho, €sta tiene el mismo valor probatorio que el documento original *.

™ VWeéunse Cosoovin, Fr y Taauern, 1998: 674 Parme, 1991; 11; Comoaun, 2004a: 145,
Cir. 1ambien VERHEYDEN ¢ Jeassiarr, 1991 408: Facow, 2003: vl 1, 863,

* O, Comecue, Frem y Tarueen, 1998: 674 Parr, 1991: Di Saxms, 1988 84; Favcow,
H03: val, 1. %66,

" Weéanse el anicule 1.331 del Codigo Civil francés: tambign Mazeawn, Mazsaun ¥ Cha-
s, 2000k ¢, 1, vol. 1, 610; TEee. 2003 509: Gresiy ¥ Goureauy, 1977 519: Tewe, 1900 4
el Cadign Civil inliano, articulo 2.707; Cosocuin, 20040: 348,

= Consdlense el Cidigo Civil francés, articulo 1.332; Tersg, 2003: 510: Gustiy ¥
Gousgavx, 1977 320; Teske, 1990k 41; ¢f Cidigo Civil italiano, aricula 2.79%: Comnc o
2 350,

* Véanse los arviculos 1329 y 1,330 del Cidigo Civil francés: Mazean, Mazeaup y Cia-
mas, 20000 L 1, vol, 1, 609; Terge, 2003: 50: Guestiv ¥ Gouseay, 1977 518; Trske, 1990: 39-
el Codiga Civil ialiane, anicules 2.709 v 2.710; Compois, 2004a: 351; Favcow, 2003; wol, 1.
H68: VERHEYDEN ¥ Jeassiart, 199]: 298; K sanavics, 1996 797,

" Cli. el anicubo 2714 del Ceidigo Civil italiano; también Comocuo, Fir ¥ Tanuren,
1995 671; Comoovso, 200<4a; 375; el Cadigo Procesal Civil alemdn, § 435 Bausmmack, LauTss
BACH, ALBERS ¥ Hagbaans, 2003 § 433, noms. 1-4; ZPO-Kosm, 1987 4 433, pdams. -2, El s
temia francds o5 mis compleo porque distingue s ol documento onginal wdavia exisie o no. En
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ismo principio vale también para Hﬁ n.cﬂmﬁ @n.:p ncnnﬂﬂﬁn_. pri-
it .yando se realizan de la forma exigida juridicamente o cuando
_..._E.n _..Mﬁ_.._awn al original se certifica oficialmente 0 no se impugna **.
S eral, las mismas reglas se aplican a las fotocopias de mbr.,_nﬁu
> mﬂﬂ_mnmm y privados. Cuando las copias se hacen sin cumplir con
”M ﬂnsammem juridicamente nwE_.uFﬂn_E. dstas no ﬂca_.unn ..m__nn,.m_
mismo valor probatorio que los originales y serdn valoradas discrecio-
palmente por el tribunal *.

En los sistemas de common law, las copias nn.ncﬁz,:.ﬁﬁcm escritos
también son importantes, pero desde una REREE_‘“,:?H_H_H_ El ﬁMT
blema no es determinar cudndo una copia tiene el mismo ..,mrw pro _
torio que el onginal, sino cudndo se puede presentar ::m.nmni G_z H.c.
gar dei documento original. La regla general es que cuanco una de las
partes tiene que probar los contenidos de un documento, tiene que pre-
sentar pruebas directas del mismo, eslo es, el documento .u_._w.jE. %..:.
algunos casos, sin embargo, es posible presentar una copi en wmm &
original con el propdsito de demostrar los contenidos del original ™.

66. Autenticidad de los documentos en el common law. El uso
como pruebas y ¢l valor probatorio de los documentos se basi en la su-
posicidn de que éstos son genuinos y auténticos. Es obvio que solo
cuando un documento tiene estos requisitos puede .E___wEmn COMG me-
die de prueba de un hecho o de una transaccion .E:EE._ _.”.,GH ello, el
problema es garantizar y verificar la autenticidad y la fiabilidad de los
documentos escritos.

v ia s ‘ diH g i 334 del Codige Civil fram-
| er ¢aso, la copia stlo prueba los contenidos del original {art. 1. idign

”nhnﬂ. el Rm__n_.__.wﬂ&a, la copia tiene el mismo valor probatorio que el _=._.m_._r_+ _.Eg&.qﬁ

elaborada en ciertas condiciones (en esencia, ante la presencia o con ¢l consentimiento de am-

bas partes] o cuando es muy antigu. De otro modo. Ja copia tiene un valor probatono limitado
art. 1.335 del Codigo Civil). Véase Terge, 2003: 504, . N . -

- ,_d._.wmﬁn. il nrnmnﬂq_c. Jos articulos 2715 v 2719 del Codige Civil italiano; también Coaeo-

Glo, Mda: 376, ) . W
_Ef r._._w _.:h_.fn&., especial es 13 que se estipula en el articuio 2717 del Codigo Civil ita-
[z, sieetn ] cwal rles copias solo peeden tener un valor probatorio _.q_._:E_.w. : . N

* En Inglaterra, ést¢ es ¢l caso cuando la otra pane no presenta ¢l original, cuande o
s¢ ha perdido, cuando no es posible presentarlo, cuanda el documento es pliblien ¥ para it
tros bancarios, Véase Cross y Tareer, 1990; 534, En el sistema federul de Esados Unides, los
duplicados se swelen admitir bajo ¢l amparo de la regla 1003 de fas Federm! .r._:_n..ﬂ.% .m.d.?__m:_“.n
4 menos gue se impugne la autenticidad del original 0 cusndo el uso de un duplicado e -
justo {véamse Grara, 2000 584 2002: 264: SaiTzRURG, Marmin y Capsia, 2002 vol. 3, 1003-2,
CianmeLss, 2003: 396, Frenesmiaas v Sivaes, 1985: 255). También se admiten otras pruchas «dis-
fintas del originals bajo la regla 1004, cuando el original se ha perdido o oo s ?E_...E;?wm: ir,
0 cuand esid en posesion de la ot pare o Gene que ver con asuntos ..Eﬁm.”.a..p.w _...nﬁ_ﬂ,_..nw
Ham, 3003 386 2002; 274; Sarraurs, Magr v Capra, 2002 vol, 5, 1004-2; GranseLLl, .p_u.c_..._.
307, FieoenthaL y Sivcen, 1985; 256; Musces y Kirxpsrrick, 2003: 1092). Sobre las Em.._pwc%
registros plblicos, véanse lu regla 1003 de las Federal Rules of Evidence; Graniam, 2003: 590;
GiannELL), 2003 399 Mus.LE y Kirwearneck, 2003 1100
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En los sistemas de common law, las pruebas documentales suelen ser
admitidas como cualquier otro medio de prueba y su valor probatorio ng
estd determinado por el derecho. Sin embargo, el problema puede ser de.
terminar si el documento es fiable: dado que se presenta para probar sug
propios contenidos. el documenio debe ser genuino, Dicho con mds pro-
piedad: la parte en cuestion debe mostrar que el documento es realmente
lo que parece ser. En Estados Unidos, éste es un problema de autentifica.
cion y atafe a los documentos del mimo medo que a cualquier otra cosa
usada como medio de prueba™; no obstante, diversas reglas sobre la au-
tentificacion tienen que ver exclusiva o principalmente con los documen-
tos escritos. Cuando la relevancia del documento depende de la certeza
de su autoria, el documento tiene que apoyarse en pruebas que muestren
la autenticidad de su autorfa en un nivel superior al requerido en la vida
ordinaria ™, Segin la regla 901 de las Federal Rules of Evidence, existen
varias clases de autentificacion, algunas de las cuales se usan especial-
mente para la autentificacion de documentos. Este es el caso, por ejem-
plo. de un testimonio relacionado con la escritura y la firma de un docu-
mento por parte de una determinada persona, de la opinicn de un testiga
no experto familiarizado con la escritura del presunto autor, de la com-
paracion (tal vez hecha por un perito) entre el documento y OLros escritos
no cuestionados, y en general de la valoracion de los caracteres distinti-
vos del documento hecha por el tribunal "™, La prueba de custodia suele
ser suficiente para la autentificacion de los registros puiblicos v tam-
bién para autentificar informacion almacenada en ordenadores ™. Sin
embargo, los métodos listados en la regla 901 sélo son ilustrativos ¥ se
puede usar cualquier otro medio real con el mismo proposito. Con el fin
de reducir la carga de la autentificacion, la regla 902 regula no menos de
diez casos de documentos «auto-autentificados»; es decir, documentos
que razonablemente se presumen auténticos v, por lo tanto, no requieren
mds medios de prueba . Entre ellos estdn los casos de documentos pui-
blicos nacionales y extranjeros, las copias centificadas de registros piibli-
cos y documentos mercantiles. La presuncion de autenticidad de dichos
documentos se basa en la relativa baja probabilidad de mentira o error,
i ™ ¥éanse La regla 901 (ab de las Federal Rules of Evidence; Graia, 2003 350 2002 323
SaLrzBurt, Marmv ¥ Capra, 2007 vol. 5, 901-5; Guamsen, 303 375 Ly, 1987 514 RoTws-
rei. BAEDER v Crump, 2003: 387: Frigoevmial y Swcee, 1985 240: Lewrgrr. Geoss ¥ LIERMAY,
00 1151 Muevies y Kemecparrecs, 2003; 995 Wiassten v Beroar, 1975 vol, 5, 901215
™ Veanse Romistem, Raeoes y Cruse, 003 588: Mursme v Kssesmcs, 2003 1000,

: ™ ﬁ.q.ﬁ.ﬂn.:_ av, 2003: 331, 2002, 225, 229, 231, 233; Grasnerss, W003: 377 FrumesmiaL ¥
Siwoer, |85 241: Sacrzavee, Magre y Casea, 202 vol, 5, 901-9, 001-17, 901-26; Sarmurn
¥ Reooes. 1977: 640; WamsTem ¥ Bercer. 1975; vol. 5. 90120, 90123, 00].29, 00| 46,

" Weéonse u regla S01(h)(75; Granam, 2003: 345; 2002 238; Savrzsuns, Makris v Cams,
2002: 3, 901-15; CGranseis, 2003 379 Musiier v Kosesrocs, 1003; 1003, 1015 Wenstem ¥
Bercer, 1975 vol. 5, 901-92,

" Consiltense Grasam, 2003 352; 2002; 243 Fusnesria, ¥ SencER, 1983: 248; Suire-

i

BURG, Martiy y Carpa, 2002: vol, 5, M02-6; Leswcer, Gross v Liersan, 1000: 1162 Classet,
2003 380 Mueieer v Kipkparmick, 2003 1027 WemsTos: v Bercer, 1975: vol, 5, 902.8
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pero sd presuncion no puede ser absoluta. El cardcter genuino de un do-
cumento auto-autentificado siempre puede ser impugnado por la ora
parte ¥ tiene que ser valorado por el juzgador.

En Inglaterra se ha adoptado un sistema similar pero mucho me-
nos complicado. La regla general en el caso de los documentos pibli-
cos es que basta la presentacidn de copias como medio de cEnE " En
ol caso de los documentos privados, se debe probar que han sido ela-
porados debidamente. La debida elaboracién de un documento privado
puede ser demostrada mediante pruebas testimoniales de la escritura del
autor, a través de la opinidn de un testigo familiarizado con su escriiura
o por medio de una comparacion con otras muestras manuscritas indis-
cutibles ™. Cuando es necesario dar fe, como en el caso de los testamen-
s, esto se puede hacer por medio de testigos. Y sélo cuando los testigos
no estan disponibles se pueden usar olras pruebas de escritura. Se han
creado algunas presunciones con el fin de aligerar. en algunos casos, la
carga de probar la debida elaboracién de un documento escrito; sin em-
bargo. la autenticidad del documento tiene que ser probada en la mayo-
ria de los casos y siempre tiene que ser valorada por el tribunal ™.

67. Autenticidad de los documentos en el civil law. En los siste-
mas de civil law se suele presumir el caricter genuino y auténtico, a
partir de su apariencia, de los documentos publicos y oficiales ™. No
obstante, se ofrecen diversos mecanismos para los casos en que ¢l do-
cumento sea dudoso o resulte impugnada su autenticidad. Los siste-
mas alemdn y austriaco aplican un enfoque sencillo: cuando exislen
dudas en relacidn con un documento, el juez, incluso por iniciativa pro-
pia, puede pedir explicaciones acerca de la autenticidad del documento
al funcionario o a guien lo haya escrito o elaborado ', Si esas explica-
ciones no son suficientes para resolver la duda, la parte que presentd el
documento tiene la carga de probar que es auténtico. En todo caso, la
presuncion de autenticidad puede ser superada por las pruebas en con-
trario presentadas por la parte que afirma que el documento es falso. En
consecuencia, ¢f problema de la fiabilidad del documento se considera
como cualquier otro problema disputado por las partes y se resuelve to-
mando como base los medios de prueba presentados por ellas y me-
diante una valoracion discrecional del tribunal '™,

" Consiltense, por epemplo, el Civil Evidence Act de 1993, sec. B(h): Devmas, 1999; 372,
317 Cross ¥ Tarrer, 1990 690,

" Véanse Dennis, 1999 378; Cross v Tareer, [1990: &0 Curzon, 19686 U6,

M Cfr, Dessis, 1999 378; Cross v Tareer, 1990; 694, Cupzos, 1986: 95,

" Veanse, ¢ g, ¢l Codigo Procesal Civil alemin, § 437; Bavsigach, LavTeErmacy, ALERS
¥ Harmann, 2003 § 437; ZPO-Kosu, 1987 § 437; ¢l Codigo Procesal Civil austriaco, § 310,
apartado 1; Faschmc, 1990 497,

' Yeéanse el Codigo Procesal Civil alemdn, § 437. apanado 2, v el Cadigo Procesal Civil
Austrisca, § 310, También las referencias de la nota anterior,

Ol por epemplo, Murray v Stoeses, 2004: 275,



4 MICHELE TARUFRg

Las cosas son mucho mds complicadas en los sistemas de civil fq,
que siguen el modelo francés. En esos sistemas. la autenticidad de g
documentos puiblicos y oficiales solo puede ser impugnada a través de
medios muy formales y mediante procedimientos especiales. La obje-
cion de la autenticidad de un documento publico se conoce con el nom.
bre de inscription de faux en Francia, guerela di falso en Italia y ¢p.
tefo en Espana. Puede ser iniciado como un proceso auténomo o bigg
en el marco del proceso en el que se ha presentado el documento chmo
prucba. En el primer caso, el litigio especifico tiene por objeto estable-
cer con un fallo final ordinario si el documento es auténtico o falso
En el segundo caso, se hace un tipo de subproceso dentro del procesg
principal sobre el fondo. El derecho regula detalladamente este subpro-
ceso, establece la forma de la pretension, el papel vy las facultades del
tribunal. y el papel del fiscal o ministerio publico ", El problema de 13
autenticidad de un documento se trata y decide entonces como una pre-
tensidn objeto de una causa auténoma y especifica,

El problema de la autenticidad de los documentos privados se trata
como una cuestion distinta y se resvelve basindose principalmente en
el comportamiento de las partes. Cuando un escrito privado se presenta
CONira su supuesto autor, éste puede elegir qué hacer. Si reconoce que su
firma en el documento es auténtica, entonces el documento tiene el vi-
lor probatorio determinado por el derecho (véase supra § 59). Si la parte
no se manifiesta en ningiin sentido, ¢l documento se considera FECOno-
cido y, por consiguiente, auténtico "' Por tanto. si la parte en cuestidn
quiere evitarlo tiene que negar expresamente la autenticidad de la firma
que se le atribuye ", En tal caso, el documento tiene que ser verificado
por medio de un procedimiento especial en el yue la parte que presentd
el documento puede demostrar que Ia firma de [a otra es genuina ', Para

* Véanse los articulos 303 v 314 del Cédizo Procesal Civil francés: Mazraup, Mazean ¥
Crmpas, NOUE 1 L vol. 1, 595, 607: Terng, 2003; 487: ViscenT ¥ Gumichazn, 2003: 306; Camer,
20dM: 309: 2] articulo 221 del Ceidige Procesal Civil italiann: Comod v, Ferei v Tanurro, |904:
B Comoceio, 2004 310; Casm v Taguren, 2002 A7 Vianse tmbién Kienwasovics, 19696
3207 Hvosroes, Minougs, 2000; 216,

" Cir. el Cédigo Procesal Civil francss, articulas 303305 ¥ 306-30%; el Codigo Procesal
Civil italiane, articulos 221-225; ln Lev de Enjuiciamiente Civil espafiola, aticulos 340, 341, 349
¥ 330 el Cidigo Modelo Latinoamericana, articulo 162,

" Weanse el Codigo Procesal Civil alemin, § 439 Munnsy ¥ Srinsen, 2004: X79; Bavwm
BACH. LAUTERBACH. ALsees y Hasrwoans, 2003: § 439 ZPO-Komw, 987 § 43%; o Cadigo Pro-
cesal Civil italiang, ariculs 215; ComocLio, Feem ¥ Tarurro, 1998: 669 Comoaue, 2004a: 334
b Ley de Enjuiciamicme Civil espafioda, articule 326,10 De L Ouva Savtos ¥ Dige-Pieazo Gi-
sEnEz, 2000 337,

2 Vidanse de nuevo el Cadigo Procesal Civil abemdn, § 439, ¥ las referencias de la nota an-
terior, CFr. lambicn el Cidige Procesal Civil ausirisen, § 314 Frscni, |90 497 el Cadigo
Procesal Civil francés, urticulo 287, Vivcent ¢ Guisciarn, 2003: 795 CapiET, 2000: 507; of Ca-
digo Procesal Civil italiano, aniculo 214; Cosoorin, 204a; 335 Cagm ¥ Tarsern, 2002 679 ¢l
Codigo Modelo Latineamericano, articulo 161; Kieusasovici, 1996 798 318

"7 A veces es posible pedir I verficacion de un documento en i PIOCERO AULHNMO -
ciack por uni de bus partes que planea usar el docuimente Posieriomente, Vianse el Cidiga Pro-
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ificarlo es posibie hacer una comparacion con oros escriios :m __“H.z-
e rm g v el tribunal puede ordenar que éstos sean ._u.ﬁmmusuc_..,. obre
g Mn esta comparacion y de las demds pruebas disponibles, el tribu-
W_WMMMEE si la firma en disputa es genuina ',

En algunos sistemas se preveé otro Emnmu__mao para mﬁwﬂwﬂmw M,_.‘w

nticidad de la firma de documentos privados: la autenticac _
o} de la firma, que se puede hacer en el mismo momento en que €
ﬁ”_zanns es firmado. Un notario piblico o algin otro ?:MMMMMM
atorizado declara que ¢l %.Eans_ﬁ ha sido _w..:..uao en su ﬂ_ 4
o sierta persona. Este método tiene por objeto asegurar la autenti
m_m_u _m Mn la firma, de modo que el valor probatorio del documento pri-
n__ﬁﬂ serd cierto cuando el documento sea presentado como medio de
f.m.E. Sin embargo. la declaracion oficial sobre la wnﬂ_p ___En.wn mmm
muﬁvnm__uam por los mismos medios que se establecen para los doc

mentos piiblicos ',

3 PRUEBAS INFORMATICAS

68. Los ordenadores como fuentes de prueba. Los avances de _.m
informitica y la telemitica y el uso cotidiano de :inuha.,:.wv o%i.0n ﬂﬁ
mero creciente de dominios tienen un amplio abanico de e mzmm mm %
la experiencia juridica y sobre la prictica del an_.nnwc,..hf.n.:,ﬁ% cn .mw o
efectos tienen que ver con las prucbas en el proceso civil: rm. a ez .
mds frecuencia las transacciones se estipulan o documentan ﬁsq._im
dio de ordenadores, y los registros informdticos y las copuas EEﬁ_ﬂiﬂn .vn
suelen usar como pruebas . Asi, dada la naturaleza m_nmc._ﬁ de s I
tos almacenados en los ordenadores y las _Emaiu_ﬂmz EPE:GE&WE,
lentes entre esos datos ¥ los documentos escriios , surge el mu.,__ _..E_
de establecer cudndo son admisibles estos muy peculiares E.?,...w docu-
mentos come pruebas judiciales, como se pueden reunir y presentar, ¥
gué valor probatorio pueden alcanzar,

cesal Civil francés, articulo 296; Vivcest y GueicHaro, 2003: 802; Capier. 2000: S_m_ el .n_m..__.
a..qﬁiﬂu_n | italianc, articulo 216, § 2; CosccLio, Fernr y Tarurr, _.u._wm.a._.c, P_H....m.ﬂ,._m. 0
aﬁ_.._ﬁ.E. 335; Camrt v Tagureo, 2007 687: b Lev de Enjuictamiene Civil espaniola, articubo 326.2
Mosrero Aroca, 2002 230 g :
A."._ﬂ ﬂ._..ﬁwmn_“.n:z_u el Cidigo Procesal Civil alemadn, §5 440 v 342 Morray .m ST H?TH._mm-.u”._.m

179: BavsmBace, Lavmessacy, ALpers y Harmaann, 2003 § 441, 443 ....,_. _n...r.u_.,ma E.E&u_ ,.M._.._ _,_M
_.“E._._...F articubo 288; Vincent v Guisciarp, T4 of Cidigo Procesal Civil italianc, articulo 218
E - 340; Cazer y Tarurs, 2002: 690, . o : S
.H i._.ww _m._.wxﬁﬁnh.n_nnﬁru. el M_.w._..mr._ Civil italinne, aniculo 2.703, ¥ ¢l Cddige Modelo Latno

e, articulo 162.1. ) o
uaﬁmm;ﬂeun Cintrtan, 1999: 1, 137, Para un panorama general véanse ambién Huer ¥ z..w_mmuw.
1989: 50, 636, y bos ensavos recopilados en Travauy pe L Assocunon Heee CaprmasT, FIBE.
137-236. Cir. también Von Seoseck, 1991 26%; Favcos, 2003: val, 1, 394,

" Consiltese Gadman, 199%: 7.
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En alguncs casos, esto no plantea problemas importantes. Cuandg
se usa un ordenador simplemente como procesador de textos, en lugar
de una mdguina de escribir, 0 cuando una copia Impresa se usa comg
un texto que estd firmado personalmente por las partes, el resultado fi-
nal es un documento conin y corriente que puede ser presentado comp
cualguier otro tipo de prueba escrita. Cuando un sistema informatizadn
s¢ usa para reproducir un documento o un texto, el resultado es una co-
pia que puede ser usada como cualquier otra copia de un documento
(véase supra § 65).

Si surgen, en cambio, problemas importantes cuando los datos y ar-
chives informiticos se usan en lugar de los decumentos escritos ordi-
narios. En realidad, la prictica actual en todo el mundo es usar los re-

gistros computarizados como tnico soporte en muchas transacciones, Y

cuando estas transacciones tenen que ser probadas en un proceso judi-
cial pueden plantearse varios problemas: los datos pueden estar alma-
cenados en diferentes sitios: es posible empiear distintas bases de da-
tos y sistemas de software, la informacion relevante puede estar oculta
o protegida. etcétera ™. Asimismo, aun cuando las pruebas electréni-
cas se impriman, los documentos resultanies no son «escritos» en el
sentido tradicional y en la mayoria de los casos no han sido firmados
persenalmente por sus autores. Por tanto, el peligro de falsificacion,
errores y mal uso o abuso se da de forma especialmente frecuente y re-
levante, siendo su alcance, en alguna medida, todavia desconocido. Los
distintos sistemas juridicos empezaron a reaccionar a esta situacién en
un intento de ofrecer una regulacion adecuada del nuevo dmbito de las
«pruebas informdticass,

69.  Las pruebas informdticas en el common law. En los sistemas de
common aw, el problema de las pruebas informdticas fue abordado prin-
cipalmente desde la perspectiva de la regla del testimonio de vidas (véase
supra § 25), ya que admitir pruebas informdticas significarfa admitir el
uso de una fuente de prueba que no estd bajo el control directo del juzga-
dor. Tras afios de debates se dejé a un lado la rezla del iestimonio de oi-
das y se consideraron admisibles las pruebas informdticas. En Estados
Unidos fueron en esencia los tribunales quienes lo hicieron: crearon una
nueva excepeion a la regla del testimonio de oidas al admitir pruebas in-
formiticas, aunque su fuente original no pueda ser contrainterrogada. Asi,
la regla 803(6) de las Federal Rules of Evidence se interpreta que incluye
las pruebas electrénicas entre los «archivoss o «grabaciones» que se ad-
miten por la via de la excepcion a la regla del testimonio de oidas, y la re-
gla B03(8) de esas mismas Federal Rules se interpreta gue incluye los
documentos electrinicos en el concepto general de «archivo publico»
(0 «grabacidn puiblica») . El problema de controlar la fiabilidad de las

""" Viéase, pnncipalmente, Ganta, [999: 31,39,
" Consdiense Gramas, 2003: 455, 460; 2003: 245: Saurzeurn, MagTin y Capga, 2002:
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informdticas se resuelve, entonces, exigiendo la prueba de di-
Eﬁﬁzﬁhﬁ.naunz. al menos cuando la autenticidad o la fiabilidad de rw
:ﬁwcﬁ informdticas se impugne: el equipo de computo debe ser estan-
m%on_ proceso tiene gue haber sido ejecutado correcta y apropiadamente,
y el programa tuvo que haber sido puesto en marcha m%ncﬁmaﬂ.mw En

as palabras: se debe probar que toda la maquinaria que produjo el ar-
w_ﬂé funcioné correcta y apropiadamente '™

En Inglaterra se adoptd una solucién similar a través de fa Civil Evi-
dence Act de 1968, gue hacia R?Hzim auna Eﬂm:ﬂ awm:.n_aﬂ.;n s(lo-
cymento» en la gque se incluian también los E.n:EQ.m .__A.Ensﬁ_nsm. La
seccion 5 se ocupaba de manera nmnn_.,.mm\nm de lIa EEE._EEE de docu-
mentos producidos por ordenador y exigia que se cumplieran varias con-
diciones especificas. Posteriormente, sin embargo, se prescindic de esas
dispusiciones 'y los documentos informdticos fueron .EEEE como
cualquier otra clase de ,_Ea%n__,s, wauzﬂ_g% su E.EEEE_ a menos
que se demuestre lo contrario ¥, Mis recientemente, los legisladores in-
gleses tuvieron que ocuparse de la regulacion de amnﬁﬁns.sm electroni-
cos para acatar la Directiva nim. 93/1999 de la Unidn Europea. En con-
secuencia. el problema de la firma electronica de documentos generados
por ordenador ha quedado regulado por la Electronic Communications
Act 20002 y por la Electronic Signatures Regulation 2002.

Asi pues. puede decirse que en ambos sistemas se ha establecido la
admisibilidad de las pruebas informiticas, abandonando reglas tradi-
cionales de exclusion, y que la fiabilidad de tales pruebas se ha garanti-
zado exigiendo que se cumplan condiciones especiales en relacion con
el funcionamiento y el uso de los ordenadores.

0. Pruebas informdticas en el civil law. En los sistemas de ﬁ.,.__,n:__
law ¢l problema de las pruebas informdticas es mis complicado debido
a las reglas acerca de la forma de los contratos y de las caracteristicas
de los documentos escritos. En muchas transacciones, las pruebas tra-
dicicnales estaban constituidas por documentos escritos pblicos o pri-
vados firmados por las partes o por su autor (véase supra apartado 2).
Las pruebas informiticas no concuerdan con este an&a de medios de
prueba documentales, porgue los archives informdticos no son escritos,

vol. 4 803135, Lempmr. Gross v Liesway, 2000; 806, 608; Mueien y Kmesamck, 2003
B51, ®Al,

® Yiase la nueva regls S0 HbKY de s Federal Rules of Evidence, que se ocupa de 12 au-
teatificacion de los archivos informticos; ofr. Granam, 2003: 349: 2002; 241; Sarzpirc, Mar-
oy Capra, 2002 vol, 3, 901-21; Muewes ¢ Kiesermick, 2003 1022; Gapmax, 1999: 159;
Wenatan v Bewces, 1575 vol, 5, 96 1-106.

" Wiase Dermas, 1999 385, ;

W CFr la Civil Evidence Act 1995, apartado {13), que utiliza una definicidn amplia de «do-
cumes, incluyendo también los documentos generados por ordenador, Dess, 19992 385,

5 E aparade T de esta ley establece la validen juridica v la admisibilidad de los archivos
electrimeoos.
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en el sentido tradicional del término, y porque en muchos casos el ar-
chivo no estd firmado. Asimismo, los métodos habituales para verificar
la autenticidad y el cardcter genuino de los documentos no son aplica.
bles a las pruebas informdticas (véase supra § 67).

En cuanto al hecho de que los datos almacenados en un ordenadpg
no son «escritos» en el sentido tradicional, la respuesta dominante sy.
braya analogias posiblemente existentes entre pruebas informdicas y
pruebas documentales. v reconoce que los documentos pueden ser creg.
dos también por medio de los nuevos recursos técnicos . Este punto
es importante porque permite abordar el problema de los contratos que
exigen una forma escrita para que la transaccién sea vilida, o al menos
unil prueba escrita de ella '=.

Con posterioridad a la Directiva nim. 93 emitida por la Unidn Ey-
ropea el 13 de diciembre de 1999, diversos paises europecs promul-
garon leyes especificamente relacionadas con las pruebas informiti-
cas. Por ejemplo. en Francia, el 13 de marzo de 2000 se promulgd la
Ley 2000-230, que se basa en la asuncion de la plena equivalencia en-
tre las pruebas informiticas y las pruebas escritas, siempre que el au-
tor de la declaracidn pueda ser identificado facilmente y el documento
electronico haya sido creado y conservado debidamente '™, En ltalia se
han promulgado varias leyes en los tltimos afios: actualmente, las prue-
bas informdticas estin reguladas por una ley de 15 de febrero de 2002,
También en este caso, la nueva regulacion sigue el principio bisico de
una equivalencia entre las pruebas informaticas y las pruebas documen-
tales, con disposiciones detalladas en cuanto a las téenicas que se deben
adoptar para crear documentos electrnicos 7, Esta solucidn puede ser
satisfactoria cuando no se requieren tipos especiales de pruebas docy-
mentales, ya que los documentos informdticos se consideran, en esen-
cia, equivalentes a los documentos privados. Sin embargo, esto no fun-
ciona cuando el derecho exige documentos especiales, como escrituras
oficiales o piblicas '

Otro problema no menos importante tiene que ver con la firma de
los documentos. En los documentos ordinarios se suele exigir una firma
para identificar al autor de las declaraciones asentadas en ellos. ¥ se es-
tablecen mecanismos especiales para controlar este aspecto (véase supra

Ml oeog, Vimes, 1990: 718, Yéanse tambicn Mostimo ARrica, 2000 3670 Falcow.
A3 wol. 1, 898,

™ Van Seoseck, 1991: 270, por ejemplo, pone énfasis en estas analogins, pero las mismas
son cuestionadas por otros autores; véase, entre ellos, Renesre, 1084, 2708

o Oiro decreto, el 2001-272, promulgado ef 30 de maro de 2001, modifica el ar-
rieulo 1.316 del Codigo Civil francés pasa incluir en é el supuesto de Lo firma elecirdnica y para
admitir el uso de archives clectrénicos comao medios de prueha. Véanse Lect e, 2000: 100; Te
reE, 2003: 311 Mazeaun, Mazeacn y Cragas, X00: 6 1, vol 1,557, 559, 507

' Cir., principalmente, Grazmosi, 20003: 61, Véase lambisn Cosocrn, X040 384 305

T Wéaze,, e g, Veroe, 19%); 722,
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y dado gue los archivos informéticos no estin firmados, ?Sv no
ilizarse normalmente como medios de prueba de qm.:m?pmgnm
actuales. Se ha dado una solucion practica a esta dificultad fecono-
Eam ue la firma electronica, formulada conforme a Eﬂjmm IEenicos
cien m_mcm especificos, es equivalente a la firma manuscrita . Sin em-
e ueda sin resolver el problema de la admisibilidad como medio
Wﬁwﬂaﬂa de los documentos electronicos que no estdn firmados.

71, El valor probatorio de las pruebas informaticas. .Qﬁ_ac va
archivos informéticos se admiten como medios de prueba tiene ﬁ_m:.ﬂ.. %
rerminarse su valor probatorio. En general, s& ﬁﬁam annﬁwn, s i

timado discrecionalmente por ¢l juzgador ™ y que, en Cas0, .

% hivo informdtico nunca tiene la fuerza vinculante de algunos docu-
ﬁa& especiales regulados por _“__ derecho ' No ..,&ﬁﬁm“m, mfn. Eh_m.”:w.ww
sistemas un documento escrito fiene ..,m_hoﬁ _”.._.E.,E::o silo cuan :

{ine ciertos rasgos especificos previsios _cnn_nuamm"m. Dado H___.m nvﬁnw.ﬂ
sible que los documentos informiticos no tengan estos ﬂmmom. mcmznu
nuevo el problema de su valor probatorio. Una opinién 5m“w L __,E .
es que los archives informéticos deben tener el valor prot ‘_cE.“EE s
tado que se atribuye a las pruebas circunstanciales, pues Eac J e
ante una prueba documental con pleno .EE,.:m,E_umSns cuando el ¢ i
mento se adecia a las exigencias juridicas . Algunas veces s¢ wp.ﬁw_mi
dera que un archivo informitico es el commencerment .a,n ___._H_E_.NWEM . r_.&
crita que puede justificar la Ea_mi: _.,r... _u,,EnﬁPm ﬁ,f..,:__ru es mpc ”H.H‘H _m...,
asume gue se puede admitir el archive informatico como Ew_n _Mﬁ g
se exize una prueba escrita pero la parte que debe _a.du.__mwﬁ m_Ew. __c
c_ucnﬂmanma de que el documento obrara en su ﬁcrrﬂ ..Grmrn _,..,UMM“
sin embargo, que éstas son sdlo unas cuantas .EE:E.@ ﬁnnﬁn#a&c
les en las que se puede usar un simple archivo EEE{EE COMmo :xzn
de prueba cuando el derecho exige una prueba escrita., .mEyEE. pa -
cuando un documento informitico estd firmado por los medios ﬂﬁw&
ciales juridicamente establecidos resulta equivaiente a un _.ucn:q:nﬂm
privado con una firma certificada '**. En suma, decir que el valor ~n,_.aa_ -
torio de los medios de prueba informéticos se deja a la valoracion dis-

§59).

potrin

Nk itaki onad: incluve una regulacion deta-

¥ Wgase, e g, la ley italiana de 2002 antes mencionada, que incluy : E j
ada de _M i.,_u.aurr.wnﬂ:wur.d,... Cle. Gramoss, 3003 64 _,q.ci.x.__...:. M0 202, .._.E_. ﬁm?&ﬂn
bién la ley francesa citada supra en la nota |26, y las Eleceronic Signaneres Regularisns 2002 .
Irzlaterrs. Para ] caso de Espafia, consiliense Mosros Reposoo, 2000: 197, y MosTirn Apoca.
202 371, 375, e
. Lq_n.gm;_"ﬂnﬂ Tesmt, 203 515 Lecigrg, 20000 101 Grazms, 2003 63; ComocLio.
2004a; 307 Favcow, 2003: vol. [, 908

n Yéanse, ¢, g.. Wos Sposeck, 1991: 270: Huer y Mase, 1989 m.ml B8, T

i Yaanse Huer v MasL, 1980: 664, 670, 690; Repeker, 1984 2394 VERnEvien ¥ JEAN
MakT, 1901 407, .

" Consiliese, por ejemplo, Leciseg, 2000: 103,

Ve Huer y Moauss, 1989: 564 ; o

12O, por ejemplo, Groagics, 2003 6%: Coaocvn. 2004a: 397, 399
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crecional del juzgador puede parecer como una forma de evadir el

i ; : pro-
blema, m#s que una solucion al mismo.

4+ PRUEBAS PERICIALES

12, La funcicn de las pruebas periciales. Ni los jueces ni los jurados
son omniscientes, y ésie es un problema en todos los sistemas probatorios,
Esta limitacion tiene consecuencias mu y diversas, la mds importante de
las cuales es que el juzgador puede no tener el conocimiento cientifico o
l€cnico que se requiere para establecer ¥y evaluar algunos hechos en | gio,
Por otra parte, cada vez con mis frecuencia las materias de litigio civil in-
volucran hechos que van mis alli de las fronteras de una cultura comin o
promedio, que es el tipo de cultura no Juridica tipica de un juez o de un Ju-
rado “*. Cuando la cultura del juzgador no es adecuada para ocuparse de
los rasgos téenicos o cientificos especificos de los hechos litigiosos es ne-
cesario complementarla, Por ello, todos los sistemas procesales tienen que
utilizar algunas formas de prueba pericial. Esto significa que hay que recu-
rTir & peritos expertos en diversos ambitos para ofrecer al juzgador toda la
informacion téenica y cientifica necesaria para decidir el caso.

T3, Las pruebas periciales en el common law. En los sistemas de
conmon law, el mecanismo lipico para la presentacion de pruebas pe-
riciales pasa por la consideracion del perito como testigo: de ahi la no-
cidn de «testigo expertor. En otras palabras, el principio bisico es Gjue
las pruebas periciales se tienen que presentar aplicando los mismos me-
canismos procesales que se utilizan para las pruebas testificales, El pe-
rilo es, pues, interrogado como testigo, aunque se trata de un testigo
muy especial “. En su calidad de testigo, en Estados Unidos, el perito
normalmente es presentade por una de las partes ¥, Ambas partes pre-
sentan a sus propios testigos expertos con el fin de ofrecer al tribunal
los conocimientos especiales necesarios para decidir sobre los hechos.
En consecuencia, las partes deciden si presentan o no testigos exper-
tos, los eligen, los preparan para el juicio ¥ les pagan '¥. Se genera asi
la figura del perito o testigo experto como un «pistolero a sueldos, dis-
puesto a servir a la parte que lo convoca .

" Semin Lewemy, Gross v Liesstas, 2000 1011, en oy iribunales de Califomnia los testi-
£ CXPErios particigaron en ¢l 93 por 10 de los Juicios en el periodo [0 100

7 Véanse la regla TUZ e lus Federal Rulss af Eviderice noreamencanas; Grasas, 2003
314 2002 292 Sairzsurc, Magny y Capra, 2002 val, 3, 02T, Giasmeve, 2003 295, Lespert,
Giooss y Lieawias, 2000 1019, 10302 Roristem, R aenes ¥ Crumie, 2003 312; Lngy, 1987 483
Mutiier y Kuecramick, 2003: 615; Freckmmos, [987: 3, 03, Acerca del sistema ing¥és, véanse
ZuokErsan, 2003; 616; Deswis, 1999: 657 Cross ¥ Taeren, 1990 497, 301 Cumzon, 1986: 211,

"™ Sobre la presenacion del testimonio eiperto consdltense Malone y Swier, 2000: 45,
[43: Luser, [998: 51, 7995 )

™ Véanse MaLose v Zwier, 2000; 5, 43 LusEr, 1994; 31,

" Vianse Faitimay, Kave Sacs, Sanpems ¥ CnEsa’s, 2002h: wal, 1, 100, En Inalaterms,

-
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idad de presentar testigos experios suele ser definida ﬂ.d.
; Ld ﬂ“nﬂw_w“mwwﬁ:cw. que incluyen, por ejemplo. la ﬂvoﬂwmw.amnmmmm
o las pruebas» y «determinar un hecho litigloso» ™. En a8t
n:un:nmm_ﬁ % tribunal puede nombrar peritos de oficio y puede ..__rm_m.-
dos Uin rito indicado por las partes o seleccionarlo de EE_ﬁE auto-
=ﬁqwmﬂ_.m ﬂwE en la prictica casi nunca se aplica esta facultad ™.
not ’ j . "
En Inglaterra, ¢l sistema era muy W_HEMH_M# w”%hawﬁ”n_% %mm
3 roplos peErtos 77
has i Hﬂm”_ﬁﬂmw vsc.mm,._ﬁ %Em_ﬂa.:ﬁ. las partes no pueden utilizar
==3%..E riciales sin la autorizacion del tribunal y éste tiene amplios
Hzn_.ﬁw MM control sobre las pruebas periciales. El tribunal determina el
ﬁ.o%ﬁ de expertos, las materias sobre las que se pueden admitir ﬁﬂw.
E__.:m riciales y las formas en que éstas deberin ser mﬁ.ﬁu.ﬁﬁ. ; na
gw%%& particularmente interesante es la del «perito tinico conjuntos,
M_WEE. esto solo parece apropiado para casos sencillos ™.

La identificacion de las _uﬁaja nﬂﬂ 5e %,_Hmmﬂ WMMM_H_NMW anﬁagﬂ?nmw
joos rtos es bastante vaga: el experto 1 ado «por
wwﬂﬁnm”ﬁn.cm. destrezas, experiencia. w:ﬁnﬁ.ﬁ_nw“,n o aﬂﬁnﬂ.ﬂoﬂ%“
aungue en muchos casos las nzm_inmh_s:nm _m.,h_un_: ._n.nm_m_ _Mwuﬂ_azﬁm_ﬁmm-
tes. El tribunal puede controlar cuidadosamente _,.._ M%_ p_”u i o
sional del perito, con el fin de garantizar su Emmﬂn._ @...”_E
hunal informacion cientifica y técnica fiable (véase infra § 76).

otin fa regla 702 de las Federal Rules of Evidence, la prueba pe-
i L ictamen pericial o de oiro
ricial s¢ puede presentar «en la forma de un dictamen perici o8 s
modo». Por lo tanto, puede suceder que se permita al m_nE_r r”%p e
su propio dictamen acerca de los hechos litigiosos. o que s¢ M _m nn;,nz
enuncie algunos conocimientos o principios generales a ﬁw <o am,.
cuales el juzgador pueda extraer inferencias relevantes sobre o

i ; i sher absoluto de ayudar al mibunal a lezar
g  se dice que el lestigo expeno tiene un deber abso : T
“ﬁhﬂ_ﬂﬂnﬂmﬂﬁﬁ_ﬁhw_ m_ﬂﬂ deber tiene prioridad sobre cualguier oiro que se pueds tener coa ¢
i {- : : 663, e
_..u_ﬂ.—w‘_w._ __.".N_”.._HMN —.m__.__.“_.?NA__uh.kun_..”u._.nH.... oo 137y Grasas, 2003 314; Loy, 1987: 484; SmrH ¥ WirsnE,
_.ﬁrxcm_u.g ln regla T06; Granam, 2003: 363; 2002: T06; Sacrzsvrc, Magns ¥ Capna, HE.W.
vol. 3 qmm.m CiLanmELLL _J_Su. 311 Muesies y KiRgramrics, 2000 m._ﬁnﬁmﬁ_.“w._w”“ﬁmhﬁﬁﬁ
w i . o .. = - i = = HEJ -ﬁ.-d_.—._. 3 Ay 4
snle. s¢ favercce especialmente la prictica de =a_.m._x& exper ;

E_....__”n pirtes; .._m.._w-.r& TMM&_ Procedural Rules, 35.7; Zuckeaas, 2003: .mmm.. ion ettt madens
por 1 Euw..u Ceeal y WiLLomo, 1993: 3, pars un amplio andlisis de la practica nﬁ.m. i En&.kam..
Consilicnse también Leseent, Gross ¥ Ligssean, 2000 [036; Sacresuss, Magm y Capia, 2002
vaol. 3, T06-3. ) : , — ;
val W Yganse las Civil Procedural Riles, 358(Tx KERMAN, 2003 _@__M, 619, 620 ub_m.naﬂﬂm.
003: 739, 743, T44, T54; Buow y Cooper, H002: 341, Sobre COma e .r._ :_m".n?._.._gﬂmnm_&
o e e e e o s

16 Vianse ln regla TOZ; Granas, 2003; 335 JN02: 294 Gy ! 2 o
vol, 3 ﬂw_“,..m_ﬂ.u“.mxﬁp_.. Gross v Lismay, 2000: 1025; Romrsten, Ragner y Cruwe, wﬂuhw;“%
.,....m._..,.,.”_r.zu< m_mxomw. 1975: vol. 3, TD2-4; MisLLER ¥ x_x_.ﬁzm ; m_"."__..__u_. _m_fmn.wxaw..M..rn
similares n_m_:E.hE en Inglaterra, consdliense Tockmsiazy, 20031 619 Deas, 1994 661,




92 MICHELE TARLUFFD

chos en litigio . El perito emitird su dictamen a partir de su conoci-
miento personal de los hechos relevantes o respondiendo preguntas hi-
poteticis planteadas por el tribunal o por las partes . Desde este punto
de vista, el rasgo distintivo mds importante de la prueba pericial e que
al experto se le permile expresar su propia opinion sobre los hechos en
disputa, ya que ésta es una excepcidn a la regla general segtin la cual a
ningun testigo se le permite expresar su opinién personal sobre los he-
chos '*. No obstante, el dictamen pericial debe basarse en hechos que
tienen que ser probados y debe sustentarse en datos e informacién cien-
tifica y técnicamente fiable (véase infra § 76). En las dltimas décadas,
este sistema tradicional de presentacion de pruebas periciales en los sis-
temas de common law ha recibido severas criticas, principalmente en
Estados Unidos. Aunque son diversos los aspectos del sistema critica-
dos, dos de ellos lo han sido especialmente; a) el hecho de que los pe-
ritos sean elegidos por las partes, quienes tienden a seleccionar al pe-
rito —y a pagarle— siempre que éste exprese una opinion a su favor:
b} el hecho de que en un buen ndmero de casos los peritos no estén bien
cualificados; son nombrados en un «mercado de peritoss en funcion de
su disponibilidad para favorecer a una parte o a la otra, de modo que el
«conocimiento» que ofrecen al tribunal es sesgado, no neutral, no inde-
pendiente y, con frecuencia. poco fiable ', Ahora bien, este sistema ha
calado tan profundamente en los hibitos de la prictica juridica estado-
unidense —tanto de los abogados como de los jueces— ue no es posi-
ble prever cambio real alguno. En todo caso, la regla 702 de las Fede-
ral Rules of Evidence fue enmendada en el afio 2000 para codificar los
estindares sobre la admisibilidad de pruebas cientificas que ya habian
sido propuestos anteriormente. Asi, para admitir pruebas periciales el
tribunal tiene que determinar que el experto se base en hechos o datos
suficientes, que utilice métodos y principios fiables, y que éstos se apli-
quen correctamente a los hechos de la causa ',

Hasta cierto punto, la situacion era similar en Inglaterra, con pe-
ritos que «lendian a actuar mis como defensores de la parte contra-
Lante que como testigos independientes cuyo deber era auxiliar al tri-
bunal en la determinacion de la verdad» ', Sin embargo. en 1999 ¢l
sistema se transformé drdsticamente y ahora el perito tiene una obli-

HOCH loregla 703 de lus Federal Rules of Evidence: Granas, 2003: Fbh; MAED: 205
Weristey ¢ Bercer. [975: vol 3. T02-14: MubLer v Kakrsmmick, 2003 617 Zuckervan,
2003: 521

T Véanse Saivzaumc. Magr v Capra, 2002 val 3, T02-15; Levrert v Sacrenung, 000
935; Romwstem, Raenex v Crume, 2003 54 50; Graja, 002; 296, )

M Wéase Zookeiman, 2003; 617 Desas, 1999: 657; Cross v T, 19900; 493,

" Weéase, principalmente, Geanas, 202: 536; Leweesr, Gross v Liesman, 2000: 1054;
Fauintan, Kave, Saks, Savoees y Cueng’s, 2002: vol, 1,93, 103; Gross, 1991 1123,

' Cfr. Sacrzeure, Masin y Carea, 2002; vol, 3, T02-48: Grasane, 2003: 341 RBomsmems,
Eagper v Cruse, 2005: 353,

I Vidase Zuokerman, 2003 814,
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gacion fundamental de Hu_..u.nn..mﬁ von verdad, imparciaiidad y transpa-
rencia ante el tribunal ™,

4. Las pruebas periciales en el civil law. En los sistemas de ci-
vil law, el perito o experto no es un testigo y las pruebas periciales no
tienen nada en comiin con las pruebas testificales. La figura del perito
se distingue claramente de la figura del testigo. El testigo ofrece al tri-
bunal su propio conocimiento personal de hechos relevantes especifi-
cos, mientras que el perito ofrece al tribunal datos e informacion cien-
tifica 0 técnica general que éste necesita para valorar los hechos objeto
de litigio ', Ahora bien, el perito también puede expresar sus opiniones
y evaluaciones de hechos especificos, o tomar conocimiento personal
de algunos hechos o determinar, ademds, algunos hechos relevantes ',
Ello no obsta para que la principal funcién del experto sea ofrecer al tri-
bunal conccimienio especializade que éste usard para su veredicto final
sobre los hechos en disputa %%,

Desde este punto de vista, el principio mds importante es que el pe-
rito tiene que ser neutral. El perito es un ayudante del tribunal cuya fun-
cidn consiste justamente en brindarle la informacidn especializada que
necesita, en términos objetives, independientes e imparciales. En con-
secuencia, es asunto del tribunal elegir al experto y existen disposi-
ciones especiales que tienen por objeto garantizar su neutralidad y fia-
bilidad . La tarea del perito puede incluir varias actividades: puede

122 Véange Ins Chvil Procediral Rules, 35.3; Anorews, 20003 T38: Zocxeman, 2003: 629,

" Vianse, por gjemplo, Murray y Sromser, 2004; 280; MusiELak ¥ STapiss, 1982 56;
Anens v LOwe, 19922 227; Javea, 1991 196; Scuvossee, 1983 273 Bavsmpacn, Laorereac,
Avgers y Hawmmamn, JME3: § 402, ndms. [-5; el articufo 335 de kn Lev de Enjuiciamients Civit
sspafioda; De La Oviva Sanmos ¥ Diez-Puazo Gaeexez, 2000: 331, Movmero Arocs, 2002 241;
Kievvanovice, 1996: 439: Hivastroes Miveoez, 1000 227; Favoos, 2003: vol, 2, 4,

Bl caso es distini cuando el perito s ha emerado de algin hecho de la cousa por su ea-
periencia profesional, En este caso, wmbién en el civil luw, el perito o cxpenio puede ser esceu-
chado como testige; ofr, ¢l Codigo Procesal Civil alemin, § 414; Murmay v Stomwer, 2004: 287,
I84; Bawmpach, Lavtereach, ALsers ¥ Harmwann, 2003: § 414, mim. 2; ZPO-Kowu, 1987
§ 414: Scuvosser, 1983 274 Arews v LOke 1992: 216: Jacemmic, 1991 197, Véanse tambicn el
Cidige Procesal Civil austriaco, § 350: Fascue, 1990: 504, La Lev de Enjriciamiento Civil es-
pafiala, en s articuby 37004, admite el testigo perito; véanse D La O Sanmos v Disz-Picazo
Chmenez, 2000: 354 Mostexo Aroca, 2002 263, En el caso de Argentina véase Facodw, 2000
vol. 2, 17. Este tipo especial de testimonio puede existir aun cuando no esté especialment: pre-
visto por el derecho; véase Desm, 1983 3100

HOCH Javernec, 1991 196; Azes v Like, 1992: 221; Fascaps, 1990: 516; 1959-1974
vol, 3, 466; Mowteno Aroca, 2000: 242, 251: Fonr Sersa, 2000: 70; Raos Minoez, 1990: wl, 1
625 Snva MeLERo, 1963-1964: vol, 1, 273 Kieumasowcn, 1996 448, Favoos, 2003: vol, 2. 20,

¢ Consdltense, e g, el Codige Procesal Civil italiano, amiculos 61 v 191-193: ComocLic,
Femrl y Tamurro, 1998 67%; Covoovso, 2004a; 639; Cars v Taruren, 2002 186 628; VaLan.,
1988: 526: el Cadigo Procesal Civil francés, anticubo 232; Vincest v Guincriaap, 2003 790; ¢l
Cidigo Procesal Civil alermain, §§ 404 v 408 Murkay y STorser, 2004: 281; Bausnaci, Lat-
TERBACH. ALBERS ¥ Hamrdass, 2003 §5 404, 406; ZPO-Kosma. 1987 § 404, noms. 1-9; § 406,
aims. 1-13; el Codigo Procesal Civil austiaco. §§ 183 y 351; Fascrme, 1990: 517: la Ley ofe
Enjuiciamiento Chvil espatiola, articulos 135-128; Moo Aroca, 2000: 247, 249 para el caso
de Arpenting constllese Faigos, 2003: vol. 2, 46,
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ofrecer al tribunal principios o informacion abstractos o también ung
evaluacion de hechos especificos del caso. El experto puede incluso co.
operar con el tribunal para determinar algunos hechos cuando a éste no
le es posible establecerlos por si solo 7.

75.  Presentacion de pruebas periciales. En los sistemas de civil
law hay algunos principios comunes en relacion con la presentacion de
pruebas periciales, pero existen ciertas diferencias en los mecanismos
procesales utilizados para ello. En Alemania, la regla bisica es que las
pruebas periciales se presentan de acuerdo con las disposiciones relati-
vas a |a presentacion o prictica de pruebas testificales . No obstante,
el tribunal puede elegir entre interrogar al perito oralmente o pedirle un
dictamen escrito que éste elaborard ajustindose a su peticidn ', El tri-
bunal conduce la actividad de los peritos y les ofrece las directrices ne-
cesarias ™. E| experto pueds inhibirse del caso por las mismas razones
que justifican la inhibicién de un juez v puede negarse 4 actuar por las
mismas razones que justifican la negativa de un testigo a rendir testimo-
nio; finalmente, también puede ser descalificado por las partes ', Sj el
perito acepta el nombramiento, tiene la obligacién de Hevar a cabo su
tarea con rapidez y personalmente bajo la direccién del tribunal '

En otros sistemas de civil law no existen similitudes entre el perito y
¢l testigo. El perito o experto es simplemente un ayudante del tribunal y
su funcion estd regulada sélo en este sentido. En consecuencia, los me-
canismos procesales para la presentacion de pruchas periciales no tie-
nen relacion con la prueba testifical. Un modelo de este tipo de siste-
mas es el Codigo Procesal francés, que incluye una regulacion amplia y
muy articulada de las pruebas periciales ' [ regla general prevista en
el articulo 232 establece que el tribunal puede elegir a cualquier persona
para que lo ayude a resolver problemas relacionados con los hechos Ji-
tigiosos "™, Esa persona puede ser recusada por las mismas razones por
las que puede serlo el juez y se puede inhibir también por las mismas

M1 Wéanse Murray y STomnem, 2004: 282 Azpng ¥ Lok, 1992: 221 Fascumic, | 990; 519;
FONT SERRA, 2000 90: Movrern Aroca, 2000: 243,

# Véanse o Cidign Procesal Civil alemin, § 402 Bauupacy, LAuTERBACH, Avmers ¥
Hagraawe, J003 § 402, ndms. 1-2; ZP0-Komw, 1987 402, nom, I: Ares v Loke, 1992: 227,

* Véanse of Codigo Procesal Civil aleman, 8§ 404.0) v A1 Mumpay v StoRweR, 2004
280, 281, 187: Bavsmeacy, LAUTERBACH, ALEERS ¥ Hastwamn, 2003 55 40441, 411,

" Cir el Codigo Procesal Civil alemai, § day Mursay y Sromser, 200d4: 253,

W ianse el Cadigo Procesal Civil alemin, 4 0 v 08, BavnmacH, Lavrexeace, AL pErs
¥ Hanrann, 2000: § 406, nums. 3-27; § 408,

*** Cir. el Codigo Procesal Civil alemdn, § 407 a); Mugkay ¥ Srimnes, M 284,

"t Articulos 232-284. Sobre 1a reforma de las pruchas periciales en Francia consiltese
Bramc, 1974: 73,

™ En lali, el perito debe ser elegido de entre los que figuran en lisas especiales de ex-
pertos en diversas materias, pero el wribunal wmbidn puede hacer uia eleccidn diferente. Wianse
el Cadigo Procesal Civil italian, anticulo 61; VELLL 1988 530+ Cronsociic, Ferm v TArUFR:,
1998: 680% Comotuio, 2004a: 656, Canel v Tarureo, 2002 186, E| sisteme francss a5 similis
consiltese Boorosos, Juues y Zavko, 1999 37,035,
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razones . El experto estd obligado a desempenar su tarca personal-
mente ¥ con objetividad e imparcialidad ', bajo la direccicn y nmuz_._dH
del juez ", El perito puede emitir su dictamen sobre cualg wier asunto,
cuando es requerido para ello, y puede recopilar toda informacion y ob-
ener caalquier documento que pueda necesitar ', El codigo francés dis-
tingue y regula detalladamente varios tipos de prucbas periciales: a) El
ribunal puede pedir al perito que haga las llamadas consiatations, esto
es, gue establezca y verifique algo __%._ En este caso, n..H, perito solo _n_wmu.
cribird la situacion fictica sin emitir ninguna opinion sobre ella'™.
pj Cuando hay un problema técnico pero no es necesaria una investiga-
cion compleja, el juez puede pedirle al experto una _..dam.:_ﬁ__.._ gsto es, una
opinion que puede ser emitida de forma oral o por eserito ' ¢) Cuando
no hay otros medios al alcance, el tribunal puede pedir al experto cue
¢labore un dictamen pericial. En ese caso, se nombra formalmente al pe-
rito, se fijan plazos y el juez plantea las preguntas que el experto habra
de responder. El perito puede hacer todas las investigaciones y experi-
mentos que necesite, actuando solo o con el juez, y éste ﬂmm._wnﬁ cual-
quier problema que surja durante las actividades del peritaje . _.,E._. par-
tes tiemen derecho a participar en tales actividades también a través de
sUs propios peritos y sus observaciones deben ser tomadas en cuenta por
el perito judicial '™. El resultado de la expertise es un dictamen que con-
tiene la opinion del perito y las respuestas a las preguntas planteadas por
¢l tribunal, pudiendo ser emitido oralmente o por escrito '™,

La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola. por otro lado, ha
adoplado un sistema interesante. Se prevé la existencia de dos formas
principales de pruebas periciales: una ordinaria, presentada por las par-

% Véanse el Codige Procesal Civil francés, aniculo 234 VincesT ¥ mﬁ.._z._m_r...nu. u_“ﬁ.m_ B3
Para disposiciones similares. oft. el Cadigo Procesal Civil italiano, articulos 63 v 192 Velioa,
1988: 530: Comonsiao, 2004a; 638 ; Cagrm v Tarureo, 2002: 195, 631 )

" Cfr, el Cdligo Procesal Civil francés, amiculos 233 y 237, Bourcsos, Juuey y Zavaso, 1595
164, 51, Vivcent ¥ Guascrane, 2003: 844 Sobre of sistema italiano, oft ComocLin, X044 659

" Ve ol Codien Procesal Civil francés, articulos 236, 239, 24 y 245,

™ CFr o5 artéeulos 238 ¥ 242-244 del Cidige Procesal Civil francés. Semin el G...&m_..q ?.n...
cesal Civil italiang, anticulo 194, el pento o experio prede recibir autorizacion para recopilar in-
formacidn de las partes v de tercerns, asi como para hacer experimentos. .

"™ Yéanse kos articulos 232 y 249, Vewest v Guiciarn, 2003: 846; Caoier, 2000: 531, Una
regulacian similar puede verse en el Cédigo Procesal Civil italiann, ariculos 62 ¥ 194, Segin el
articulo 260 de este Codigo. el juez puede ondenur al perito que haga inspecciones corporales,

" Vinse el Codigo Procesal Civil francés, aniculo 2492

T Cfr. el anticulo 256 del Codigo Procesal Civil [mncés; Vivcest v Gumcrarn, 2003 B8,
Uin mecanisma similar es establecido por el Coadigo italiano en sus artioulos 62, 194 y 197 senin
&stos. ¢l juez puede ordenar que ef experto esté presente en Las vistas y Lambsén cuando el tribu-
nal se retira a puerta cerrada 4 decidir el caso; véise VELam, 1988: 531,

™ Wéanse ComooLso, 2004 672; Vineesr y Gumcnagn, 2003; 843,

1% Clr. Cosocrac, 2004 669 !

"% Véase, por cjempla, el Codige Processl Civil francés. articalos 160, 161, 264-272, 713,
276,278, 179, 282 v 283, para la regulacidn demllada de indos cstos aspectos. Consiltense B iR -
GEOHS, JULIEN y Zavaro, 19990 1135, 135; Vit y GuicHaRD, 2003: 848, 833: Canter, 2000: 510
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tes. v otra en la que el experto puede ser nombrado por el tribunal_ ;.
guiendo posiblemente las sugerencias de las propias partes '™,

6. Rasgos generales de las pruebas periciales. Aunque los meca.
nismos procesales para la prictica o presentacion de pruebas periciales
son en alguna medida diferentes, existen ciertos principios generales co.
munes para todos los sistemas procesales porque en esencia afrontan log
mismos problemas fundamentales. Un elemento comin es que el campg
de aplicacién de las prucbas periciales tiende a ser muy extenso v a in-
cluir muchas cosas, como conocimiento e informacién generales. reglas
y principios cientificos y técnicos, valoracion de hechos, investizaciones
y experimentos, inspecciones y descubrimientos de hechos, etcétera. Ep
consecuencia, 1a relacion entre el tribunal y el perito puede cambiar de
un case a otro: la tendencia general es, empero, que las pruebas pericia-
les deben ser flexibles y versdtiles, ya que la necesidad de conocimiento
cientifico y técnico puede surgir en una gran variedad de situaciones.

Otra pauta general es que, también en el contexto de las pruebas
periciales, las garantias del debido proceso deben quedar aseguradas.
Esto es obvio en los sistemas de commeon law, ya que los peritos son in-
terrogados como lestigos por los abogados de las partes. Puede ser me-
nos obvio en los sistemas de civil law, puesto que ahi el experto es una
especie de funcionario del tribunal ¥ normalmente no tiene obligaciones
especiales hacia las partes. Sin embargo, la tendencia actual discurre en
el sentido de asegurar que las partes tengan una oportunidad efectiva de
participar en las actividades del perito "™ Otro principio comun es que
en cualquier caso el resultado de las pruebas periciales, por persuasi-
vas que sean, no vincula al juzgador; en efecto, las pruebas periciales
siempre se dejan a la valoracidn discrecional del tribunal. Este deberd
comprobar la plausibilidad y la fiabilidad del dictamen pericial y hacer
una valoracidn libre de los datos v la informacién contenidos en su in-
forme ', Como se dice tradicionalmente. el juez es un peritus perito-
rim y, por lo tanto, debe ser capaz de valorar v controlar las bases y las
conclusiones de la opinién del perito. No obstante, &sta es solo la teoria:
en la practica, el juez o ¢l jurado no tienen a menudo el entrenamiente
técnico ni cientifico necesario para controlar de manera efectiva el tra-
bajo del perito ™. Por ello, la libre valoracién de las pruebas periciales

" Cir. la Lev de Eniuicigmienie: Civil espafioba, articulos 335, 339 De pa Oirvs Saxtos ¥
Diez-Precazn Guuenes, 2000: 358, 361 Mostiro Arocs, 2002: 260, 275 Font Seraa, 2000: 71,
75,79, 81,83,

7 Véanse, prncipalmentz, Dest, 1983: 297 Comoouio, 20042 660 Vincest y G-
cHarn, N3 35%; Canier, 2000: 534,

" Censidliese, principalmente. Marsuroer, 1986, Véanse mmbién Muggay v Srimne,
2004 289 Apens v LOke, 1992 Z24; Tauermio, 1991 195; Fascmng, [990: 521 Verian, 1958:
37 Compeciian, 2004a; 681; VincesT v GuincHarn, N3 843 Capeer, 20000 532 MosTERD
Aroca, M2 2T Ramos Meneez, 1990 vol. |, 634

'™ Widase un amplio andlisis de esie problema en Brewer, 1998 1535,
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arte del tribunal puede no ser nada mis que una ficcion, ya que el
| puede estar condicionado por una x%_.ﬂn?.,_m epistémica» ha-
cia el experto ‘™ y, entonces, puede ser el perito quien determine real-
mente el contenido del veredicto judicial '®.

77, Pruebas cientificas. Todos estos problemas se Ewwu_mﬁp:
cuando se centra la atencion especificamente en la prueba cientifica. Tra-
dicionalmente, el uso .“_.n datos e ::.cﬂﬁﬁo: cientificos para nuﬂnﬁ.ﬁ;
pre los hechos en litigio no representd un problema especialmente im-
portante. ya que tales datos e informacion solian provenir de expertos.
Desde este punto de vista, las cosas no han cambiado, pero ¢l fendmeno
de las pruebas cientificas ha tenido —en las ditimas décadas— una es-
pecie de explosién que plantea problemas nuevos y aumenta la impor-
tancia de los viejos. En realidad, la frecuencia con que se recurre a la
ciencia para suministrar pruebas de los hechos de un caso osta nan_nﬁ.ﬂ
en todos los sistemas procesales y, en algunos casos, los procesos ordi-
narics parecen ser inadecuados para hacer frente a eslos nuevos avan-
ces . Por ello. en los dltimos veinte afios se ha desarrollado una amplia
bibliogratia scbre la materia, especialmente en Estados Unidos ',

por P

tribun

Entre los miltiples problemas concernientes a las uEmaE.&nEEE?
uno de los mis dificiles es la determinacidn de «que ciencia» merece
ser admitida y usada en los procesos judiciales. Aungue es un _uE_u_mEm
complejo que no puede ser examinado aqui en todas sus facetas, s se
pueden abordar brevemente algunos de sus aspectos mis importantes ™.

Uno de estos aspectos es que la idea comin de la clencia como
fuente de pruebas judiciales ha cambiado. Tradicionalmente. de hecho.
el uso probatorio de la ciencia consistia esencialmente en pruebas peri-
ciales en los campos de la medicina, la quimica, la ingenieria y a veces
la fisica v las matemiticas. En pocas palabras, sélo un nimero limitado
de ciencias «duras» eran tomadas en cuenta. Todas las demds, excepto
algunas materias «técnicas» como la mecdnica o la construceidn, gue-
daban al albur del sentido comun o de la cultura media del juzgador.
Hoy en dia, el panorama de las ciencias que pueden ofrecer pruebas ju-
diciales es completamente diferente. Por una parte, las ciencias duras
tradicionales son cada vez mds sofisticadas y especializadas: hablamos
actualmente de genética, bioquimica, epidemiologia, toxicologia, et-
cétera. Por la otra, también las llamadas ciencias «blandas» 0 «socta-

less, como la psicologia, la psiquiatria, la economia, la sociologia, se

™ Cfr. Brewer, 1998: 1330, 1559, 1161 .

" Copsiliese, por ejemplo, sobre I experiencia alemana. Musrar v Srizsek, 204 290

W igme, por ejemplo, ScHwanzmz y Croc, 20000 41

8 Consiltense, en general, Faimax, Kave, Saks, Savpens v Chena's, 200Za; 20020, Gian-
wELLE @ IvowiseLrien, 1993, Para un primer acereamiento general a los problemas relacionados
con el uso de pruehas cientificns. wase Saks ¥ van Dunenn, 1983

W egse un panorama general en Coonstem, 2000: 6,
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naawaﬂ..u: a menudo como posibles fuentes de prueba en el proceso ¢
il %, mﬂ,.u significa que el espectro de las pruebas periciales es EEE.
mucho mds extenso de 1o que solia ser en el pasado: hay nuevos peritng
0 expertos en el mercado y el problema de controlar la fiabilidad de las
pruebas periciales s¢ torna mucho mds complicado. Asi pues, los dm.
bitos cubiertos por algiin tipo de ciencia son ahora mucho mis amplipg
que en el pasado y las dreas en las cuales el Juzgador puede decidir de
minera apropiada tomando s6lo como base su cultura o sentido comiin
se han vuelto relativamente més reducidas ',

Otro aspecto muy importante tiene que ver con la calidad vy la fig-

bilidad de los datos ¢ informaciones cientificos que se presentan comg
medios de prueba. La distincion bisica se traza entre «buenas ciencia y

«mala» ciencia o ciencia «basuras '%. F] problema surge porque, en Jy

experiencia prictica del uso de pruebas cientificas, hay cientos de casos
de errores, malentendidos y utilizacién de datos falsos o poco fiables
que pretenden ser cientificamente correctos. Por otro lado, el dominio
de las ciencias incluye también una cantidad de métodos o técnicas que
en realidad, carecen de validez cientifica v, por tanto, que no deben ser
considerados como fuentes de pruebas fiables. La lista de tales «cien-
Clas no cientificas» o «pseudociencias» es mds bien larga e incluye va-
rios métodos cominmente aceptados, como la grafologia, el andlisis de
E_w:wﬁ dactilares y el uso de mdquinas de la verdad ¥ Incluso ﬁ_._._m_ué
cientificas que fueron consideradas absolutamente fiables, por ejemplo
la ,n._m las «huellas génicas o de ADNs». estdn ahora bajo escrutinio ¥ su
validez puede ser impugnada '*, i
mn.Em iimos decenios, este conjunto de problemas sufrié una gran
explosién, sobre todo en Estados Unidos, como efecto de Varios casos en
los que se planted con agudeza el problema de la fiabilidad de fas prue-
bas cientificas a partir del famosa Avent Crange Case "™ y hasta las mi-
les de causas por asbesto y las docenas de causas por Bendectin '™, Fs-

i .;,..? Hﬂ..%fﬁ. Jomwson, Krara y Ceow, 2000; 2, 3; Fasman, Kavs, Saxs SANDERS
¥ _m_F,._.._ s 0Za: vol. 1, 330 vol 2, 1. 73, 103, 144; vol. 3,55, 111 02h: vol. 2, 1, 171, 308
423; GuansELL) ¢ IvwiskeLrien, 1993 £27; Moss v Woalken, 1960; 83, 279: ._..m_..qﬁ“_ 1906,
- . 1 - .y . g B % il i3 - i 3
230, ,.,.“.m_,_.w_p sdmisibilidad de las pruchas ciemificas suifte, véase también Lecermay, 2000: 232,

: Véase ._..___.m_u%c. 2002: 121 [trad. cast,: 107, para un analisis mis amplio de estos emos.
_n.m._ux__;ﬁ.m.,.n tambien los enstyos recopilados en Comasne ¥ Poszaniniy, 2004,

x. J..._.@.m__:,,.h.... sobre todo, Hupes, 1991; 1990: 276; Fosier v Hupes, 199%: 17,

En realidad, son diversas las sciencias forensess que oo pueden ser consideradas verda-

deras ciencis de acuerdo con los estindures generalmente aceptados. Cfr, Facwvay, 199 70
26 _q:m.._?,... Kave, Saxs, Sasoens y Chena’s 2007h: wal, 1,49, 95; vol, 2, 380: vol, 3, 113 uu.ﬂ“
20020; 346, 400 GiasveLL ¢ IMWINKELRIED, 15993: vol. 1, 363, 737, ’ T

LB B TT [ nT I ] C AV 0 2
) ......H.,E_H.rf. e 2. Kave y wr..uﬁ.,m_.___.:. 2000 483, CommnTes on DNA TecHsoLoaY I8
Tcmm.ﬁ_ﬁ SCENCE, |92 22, . 74; Fucsas, Kave, Saks, Sanners ¥ CHinG's, 2002b: vol. 3
697 2002a: vol. 2, 207; Tazuren, 1996; 325 -

" ._%E.ﬁ. entre Iy extensa biblingrafia concernienie 1 eie caso, Schuck, | 986

" Tumbicn sobee estos casos exisie una amplia hibliografia, Vi ¥ Siem
[998; Tanueeo, 1996: 223, 225, 233, ’ B e
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{08 ¥ OITOS PrOCEsos. principalmente en el imbito nﬁr#.. llamados mass
{oxic TOTS. dejaron claro que el uso de u:_ﬁuﬁ cientificas s un aspecto
del proceso civil extremadamente complejo y delicado: los datos cienti-
ficos pueden ser poco fiables o insuficientes para apoyar una conclusion
acerca de los hechos en litigio, fas pruebas periciales pueden estar equi-
vocadas 0 ser confusas. los peritos pueden no ser neutrales ni tener cre-
dibilidad ™', los jueces y jurados pueden ser engafiados en la valoracion
de los datos cientificos, las pruebas cientificas pueden ser aplicadas de
maneras poco apropiadas, etcétera

En una siteacidn tan compleja. el tallo sobre el caso Danberr emi-
tido en 1993 por la Corte Suprema de Estados Unidos marcé un mo-
mento decisive ", En el caso Daubert, 1a Corte llev a cabo un intento
muy interesante de establecer algunos criterios que el juez deberia apli-
car, a modo de «filtro» gue hace una seleccién preliminar de pruebas
cientificas con el objetivo de admitir inicamente aguellas basadas en la
ciencia «vdlida». Estos criterios son: a) la contrastabilidad y la Falsabi-
lidad de la teoria o de la téenica aplicada; b) el conocimiento de la ratio
de error real o potencial; ¢) la publicacion de datos en revistas cientifi-
cas con peer-review; d) la aceptacion general de tales datos por parte de
la comunidad cientifica relevante. Asimismo, la Corte subraya que las
pruebas cientificas s6lo debian ser admitidas cuando «se ajustaran» a
los hechos litigiosos, es decir, cuando las pruebas sean especificamente
relevantes para la decisién sobre esos hechos. Estos criterios impuestos
por fa Corte Suprema en el caso Daubert han sido discutidos, criticados
e interpretados en cientos de ensayos ', No obstante, la linea adoptada
en el caso Daubert fue confirmada por otras resoluciones de la Corte
Suprema '™ y, finalmente, condujo a la enmienda antes mencionada de
Iz regla 702 de las Federal Rules of Evidence.

No merece la pena entrar aqui en los detalles de esta discusidn, aun-
que es sumamente interesante para el problema general del uso de la
ciencia como medio de prueba en los contextos judiciales, Sin embargo,
si debe subrayarse que, hoy en dia, los problemas afrontados en el caso
Daubert son extremadamente importantes en todos los sistemas proce-
sales. Los criterios especificos formulados en ese caso pueden ser criti-
cados desde distintos puntos de vista, pero no hay ninguna duda de que

" En esas causas, v con el fin de garantizar a nevtralidad v Lo imparcialidad de los peritos,
- vieces se propone el uso de equipos neotrales de expertos; constiltese, por @jemplo, Hooeep, C-
CIL v WGz, 2001,

" Viénse Danbers vi, Merrell Dow Pharmaceuticals, fnc.. 113, 5.0 2786 (1993,

" Es imposible ofrecer aqui una bibliografia completa en relacidn con el caso Dawbert ¥
los problemas gue planted. Cfr. un andlisis de estos problemas, asi como referencias adicionales.,
por ejemplo, en Foster, ¥ Huger, 1999: 2337, 69, 111, 163; Sanpens, 1998: 153, 194, 210; Ta-
ruFFD, 1904 237

"™ Clr. Grasawm, 2000: 331; 2000: 317; Rorester, Ragper ¥ Crove, 2003: 345, 350; Fuc-
sax, Karg, Saxs, Savoers y Creng’s, 20020 vol. 1, 38; 20024 vod. 1, 69. Para una valoracién
diferente del caso Dawlerr, véanse, ealre otros, Cavies ¥ Lague, 2003; Garowssn, 2001 432,
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TEPresentan un intento importante por afrontar de un modo serio el
blema de la validez. 1a fiabilidad ¥ el uso correcto de la ciencia _...% "
fuente de prueba. En realidad «el caso Dauberi exhora a los _,,_.n:c,m.w..“.
a hacer buena ciencia y espera de ellos que sean, en primer lugar, E.aﬁ
tificos y, en segundo, peritos (y defensores de un casop» %%, S bien i
Daubert el problema fue abordado en términos de la admisibilidad M”
las pruebas periciales, dado que en el sistema estadounidense el
blema es mc?m. todo de seleccidn de pruebas que pueden ser ﬁﬁﬂﬂﬁ.
das, £n otros sistemas procesales el problema de las pruebas ﬂ.oamﬂ-
cas tiene también Olro aspecto: como se menciond anteriormente E:.“
de los problemas mds importantes que plantean las pruebas ﬁﬂ__ﬁm_‘nw g
fa valoracion que el juez debe hacer de los resultados del trabajo del :
rito. En realidad, en los sistemas de civi/ law éste es el verdadero e
menio en el que la validez cientifica de las pruebas cientificas es mﬂﬁ-
luada por el juez. Desde este punto de vista. la solucién Ezﬁzﬁrﬁ ﬂw
decir que la valoracicn del perito ¥ las pruebas cientificas es discrecio
nal para el juez suena como una solucion muy deficiente. Ante _uaw__@”
mas como los que actualmente caracterizan of use de la ciencia comg
medio de prueba. con todes los peligros del mal uso de los método
cientificos y de la ciencia basura, no es suficiente confiar s6lo en la __m
bre _.,.&m_EEm.:v del tribunal para garantizar que la buena ciencia se “_..
lice vilidamente y se inferprete correctamente como base para mnnahm-
sobre los hechos objeto de litigio. Lo que se requiere para que las pru :
bas cientificas vilidas oftezcan fundamentos racionales a la annﬂ:ﬁ
sobre los hechos es un andlisis Judicial profundo y claro de las mism:
acorde con estdndares fiables de evaluacion, ) R

E?ﬂﬂ Hﬂmaﬁa__.n,..:nuﬁ.m___,,_h.,.ra? ,w: .:_ ._ME_H__E\ n_. las pruebas cientifi-

pecultar es el del uso de las estadisticas como elementos de
prueba. En realidad, las pruebas estadisticas han adquirido cada vez mis
importancia en las iltimas décadas y se puede encontrar una extensa bi-
E_awm_m.m que discute los principales problemas involucrados en n_,E_E
_ua_um_,u:c de los datos estadisticos ', Estos datos se usan sobre todo en
108 Procesos por discriminacion ™ y mass orgs 1, pero las pruebas es-

" Cle. Falomay, Kave, Saxs, Saxoers v CHENG's, 20020 vol, 1|, 53 En realidad, |
H“E__x..a_ mfuyi en _,_.. prictica de los ribunles federnles. ¥a que los Emnm...é: Ez._q” En.mvn...hm.“a
505 Cuando controlan la sdmisibilidad de Jas i Ttn o
g 4 ibi de las pruehas periciales, Cfy. TrEAZwaY, Jounscn, Kxa-
"™ Viéanse, . y. Frosisi 2002 i B WL
. o DRLGING JNC pasaimr KAYE v Fremsaay. 20000 83 Rosis :
H_Mwm_“m_ﬁzmc.. € Dawiskeven, 1999 vol, | 6355 Facman, Kave, Saks .m.,_f.W“_M__..__._.%_.__M__cMU..“.
129 wRE : v MAN, KoavE Saks, 5. ¥y :
2002t s val 1. 15 -..R,._m._. vol. 1. 135: Gastwirm, 2000 Fresmere, 1989 Favkevstes v Levin
1990, T;Ehﬂ..;.. 1978 Wervkoerer, 1085 . R &
] .ﬁn__é_.r.qmn, por ejemplo, Sicrreuss, Magm ¥ Carga, 2002: vol, 3, 702-737-
40.5.___.5:”. 2000: 227 Facman, Kave, Saks, Sancers v Cheng's, 2R ol | _ﬁ..n ] |4_d._.” _.._.
2000k 18; PaerzoLn ¥ WLLRORN, 1994 K avE ”_...u.u....ﬁ_... 19kA T
"% Wéanse, ¢, ., Frosiy 2 42 .
e e - Frosma, 2002: 57, Tapveen, 19929 126 ltrad. cast.: 149} Ciussas, 1939:
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adisticas pueden resultar Utiles en una amplia gama de Lasos. m:.u_ em-
pargo, 5¢ plantean a_ﬁm_._.m_.um problemas relevantes en relacion con el uso
....Hmvﬁ% de las estadisticas como medios de E.E.“_E, ﬁm.ﬁcm a.n est0s

problems lienen que ver con el hecho de que la utilizacién apropiada de

jas estadisticas es una tarea muy compleja y delicada, en la que los erro-

res y malentendidos son muy frecuentes ™. Otro problema es si las lla-

madas «estadisticas puras» pueden ser usadas para E__u_”__&._m ocurrencia

de un suceso especifico. A pesar de los argumentos .Em_nn_nam en favor
del uso probatorio de las estadisticas puras ™, la opinidn ampliamente

mavoritaria es que las estadisticas no pueden ofrecer un apoyo proba-

iorio vilido a un enunciado sobre un hecho especifico, puesto que solo

pueden determinar la frecuencia relativa de clases de sucesos *'. Desde
luego. esto no significa que las estadisticas no puedan o no deban ser
usadas como prushas: lo que significa es gue, en general, no son sufi-

¢ientes per se para establecer la probabilidad de la ocurrencia de un he-
cho especifico. En cambio, si el «hechos que tiene que ser probado es
simplemente la frecuencia relativa de dos clases de sucesos, las esta-
disticas pueden ser medios de prueba adecuados para ese hecho. 5i, no
obstante, el objetivo es demostrar una conexicon cansal especifica entre
dos sucesos, las cosas se complican mucho mis. Este es el caso de las
estadisticas epidemioldgicas que se usan como pruebas en las causas de
mass torts: si el hecho que tiene que ser probado es sélo una scorrela-
cidn» entre clases de eventos —como cuando ¢l hecho principal o rele-
vante es el aumento del indice de riesgo—, es posible que las estadisti-
cas epidemiologicas resulten ser pruebas suficientes; en algunos otros
casos también puede haber prueba suficiente si se trata de establecer
una conexion de «causalidad general» entre las dos clases de sucesos.
Sin embargo, casi nunca logran demostrar la causalidad individual en
un caso especifico ™, Por lo tanto, se puede decir que no hay buenos ar-
gumentos generales en contra del uso de las pruebas estadisticas cuando
éstas son directamente relevantes para los hechos en litigio, pero debe
subrayarse que hacer un uso correcto de tales pruebas puede ser extre-
madamente dificil y arriesgado. Establecer la relevancia de los datos ¢s-
tadisticos en un caso particular y determinar el valor probatorio de esos
datos para probar un hecho especifico requiere cautela y un entrena-
miento especial en el uso del cilculo estadistico.

™ Clr.. en general. Frosm, 2000: 17, 55, 65, 86, 08, 129, Véase ambidn Faoeas, Kave,
Baks, Sanpers y CrEng's. 2002b: vel. 1, 159, 182, 198,

™ Consdltense, 2atre olros, Suavme, 1989 530; Koser y Snaviko, 1990: 247, Par una
discusion reciente del problema y argumentes en apoyve del uso probatorin directo de las frecuen-
clis estadisticas, véase ScHAUER, 2003: 94,

M Chr, un andlisis de este problema en Frosia, 002: 11, 63, 73 79, Véase también Gian-
NELLL & [MwiskELRiED, 1999: val. 1, T31; Tapurmo, 19920; 198 [trad. cas.: 222,

“F Veéanse por ejemplo, algunes panorumas generales sobre esos problemas compiejos en
Green v Freeomas Gogos, 2000: 374, 381; Love, 2000: 263 Faomay, Kave, Saks. SANDERS ¥
Cherer’s, 2002b: vol. 1, 280, 299, 307, 321: GiasseLLs ¢ [MwINKELRIED, 1599: vol. 1, 703,
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5. PRUEBAS REALES Y CIRCUNSTANCIALES

79, Pruebas reales y demostrativas. Bajo el rétulo de pruehas
«reales» o «demostrativas» se suelen agrupar muchos tipos de pruebas
El rasgo comiin de esta diversidad de elementos probatorios es que se
trata de sucesos, comportamientos, situaciones u objetos gue $on O pue-
den ser directamente percibidos por el juzgador ™. En algunos siste-
mas, la caracteristica mds evidente es que aquello que se percibe tiene
una funcién probatoria, tal como se pone de manifiesto a través del uso
de palabras como «real» (esto es, algo que existe empiricamente) v «de-
mostrativas (esto es, aquello que puede mostrar algo relevante). En
Otros sistemas se pone especial énfasis en la percepeidn del juzgador,
Asi. por ejemplo, se usa el término Augenscheingbeweis en Alemania v
Austria, el vocablo ispezione en ltalia, la expresidn vérifications person-
nelles du juge en Francia y el érmino reconocimiento en Espana, defi-
niendo claramente la naturaleza de este tipo de pruebas sobre la base de
que son percibidas de manera directa por ¢l juez.

Vale la pena subrayar, empero, que la definicion general de «prueba
real» se formula de una forma muy amplia. Lo que es percibido por el
Juez puede ser cualquier objeto posible de percepcion directa: un ob-
jeto material movible (un automovil, una pintura), un terreno o un edi-
ficio, un hecho principal, un comportamiento o, incluso, el cuerpo dJe
una persona "™,

Dos tipos de pruebas reales merecen especial mencicn por sus ris-
gos distintives. Uno de esiws tipos incluye todas las cosas {ue tienen
Lipicamente una naturaleza «demostrativas y cuya funcién propia es
mostrar, demostrar, expresar o representar un hecho. Esta funcidn es ca-
racteristica de las grabaciones en cintas de audio v video, las pelicu-
las, los rayos X, las fotografias y cualquier otra clase de reproducciin
hecha a través de cualquier medio técnico ™. Lo mismo vale para los

™ Consiiltese, en general, Rycuias, 1995, Vianse tambicn Grarsa, 207 4 Mupiienr
¥ Kirkparrick. 2003 149; Lemperr y Sarzavrc, 1982: 1043: Damis, 1999 179 Cross v Ta-
rrER, 1990: 45,

™ Constiltense Murgar y StOrsez, 2004: 270; Musierak, [991: 234: Jaessis, 1991 15
Apeng y LUke, 1992: 213; Fasonivg, 1990: 524; Cross v Taresr, |90k 45 FREDENTHAL v Sin-
OER, w_w.m...... 226; Geanam, 2003: 93; Wrich ¥ Gradeasa, T9TT-198% wol. 22, (27, 236 RyCHLAK.
1593: 6, B. A veces hay disposiciones especiales relacionadas con la imspeceion del cuerpo de
una persoma; véanse, por cjemplo, el aticulo 260 del Cadigo Procesal Civil italiano, que exige
un cuidado especial para proteger los derechos de la persona; Cossaisn, Ferm v Taavrn, [998:
679 Carm y Tarurro, 2002: 785, CF. también b Ley de Enjuiciomients Civil espanola, ar-
ticulo 35%; Ompoto Artes, 2000: 205; Moxmeno Aroca, 2002 325, 126

O Ryowax, 1995 149, 182, 191, 231,277 CiiaseLer, 2003 361 WeisHT v GRAHAM,
1977-1989: vol. 22, 122; Leweerr, Gross y Lieswan, 2000: 1146, 1202, 1211: Grasam, 2003,
95, 2002 415; MueLLEr v Kmxramrics, 2003 1052 Cross ¥ Tapeer. 1990: 48; Bavspacs, Lag
TEREACH, ALBERs ¥ Harmwow, 2003 § 371, nm. 10 Javersic, 1991 191 Sewnossex, 1983
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datos computarizados Wy Ios objetos como mapas, diagramas y dupli-
cados 7 El cardcter especial de eslas cosas es claro: son objetos mate-
rales que desempenan la funcion de reproducir O representar una cosa
o un hecho. Conociéndolas, el juzgador obtiene informacion relacio-
nada con un hecho relevante en litigio. Por ello, un problema impor-
tante es verificar la autenticidad y la fiabilidad de esas «cosas demostra-
tivas»; esto es, hasta qué punto se conforman a la realidad que registran
y representan. Por lo general, la verificacion se puede hacer valiéndose
de cualguier medio disponible: es posible recurrir a peritos y a veces el
derecho prevé también mecanismos de autentificacién .

Las pruebas reales se presentan de diferentes maneras en los distin-
tos sistemas, en funcion de la naturaleza especifica de cada elemento de
prueba. En los sistemas de comemon law, estos medios de prueba suelen
ser exhibidos en el juicio para gue puedan ser cbservados por el juzga-
dor. El principio basico que rige su admision es el estandar general de la
relevancia respecto del hecho litigioso. Sin embargzo, el tribunal puede
rechazar la exhibicién de alguna prueba si hay peligro de que genere un
prejuicio indebido por ser escandaloso, innecesario, acumulativo, trucu-
lento o indecente ™. El tribunal también puede permitir demostraciones
durante el juicio ™. Y cuando se considere necesario, también puede or-
denar la inspeccion de una propiedad, de un objeto o de una persona®'’.

En los sistemas de civil law hay algunos principios comunes que ri-
gen la admision de pruebas reales. En general, esa admision depende del
criterio discrecional del juez, quien decide cuindo es realmente necesa-
rio conocer un medio de prueba real *”%. La percepcion que el juzgador
27T Fascwe, 199): 325; MosteRo Aroca, 2002: 333, El aniculo 2,712 del Cadigo Civil ita-
ltane considera ka reproduccidn tenica y mecinica coma un tpo de prucha documental; vénse
Comoczao, Feru v Tarsren, 1998 672 Cosmocin, Xda: 361,

s Wéanse RycHiak, 1993 333, Lempeer. Gross v LiEsman, 2000 1200; Caoss v Tamer,
199401 43 MowTos REposio, 2000: 191,

M Vianse Bvcuiak, 1995 245; Grasor, 2003: 95

™ En Estudos Unidos, estos mecanismos estin regulados por la regla W1 de las Fade-
ral Reles of Evidence, v también pueden ser usades en la autentificacidn de medios de prueba
demostrativos. Yéanse Gradav, 2003: 531 Saorzsunc, Maserm oy Caesa, 2002 vol 5, 901-9,
90 -33. S01-42, W0I-33; Levesr, Gross y Lisswan, 20000 1151; Wenstan ¥y Beroer, 1975
vol. 5, 901-61.

* Viéanse la regla 403 de Tas Federal Rudes of Evidence; Gradas, 2003 108; GiasneiL,
N3 363,

0 Comsitlense Granam, 2003 100, LeMrerT y Sactzourc. 1982: H087; FrEDENTHAL ¥ Sin-
GER, 1983; 134,

M OChn Geatas, 2003: 103 Lesrerr v Sacrmors, 19820 1084; FriEpesmHaL ¥ SoaER.
1985: 230 Cross v Tarres, 1990 47,

M Vigse BaumBack, LauTeRBACH, Avsers y Hapisanw, 2003: § 371, nim. 3: Jauem-
s, [9910 191 Faschimvg, 1990: 526 Considliense ambidn el Codigo Procesal Civil francds. ar-
teulo 179: Vincevt y Guascriarn, 2003 76d; el Cadigo Procesal Civil italiano, anticule 258, Co-
sociie, Ferpr v Tarurro, 1996 678; Comocuio, 2004a: 630, Caret ¥ Tagureo, 2002: T8 1. Segtn ¢l
articelo 118 del Codigo Procesal Civil italiane, fa inspeccion de una propiedad silo puede ser or-
deqada cusndo s necesaria par conocer 1os hechos en disputa, Ci Carery Takurro, 2002; 163,
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puede tener del elemento de prueba puede ser de cualquier clase: Visug]
tdctil, gustativa. auditiva, olfativa, elcetera. De ser necesario, ef Juey

liene la posibilidad de nombrar a un perito para que lo auxilie o puede
incluso delegar en ¢l experto para que éste lleve a cabo Ja Inspeccicn 2
El tribunal dirige el proceso Por medio del cual se obserya el elementq -

de prueba real y puede ordenar todos los medins necesarios para Inspeg.
cionar lugares u objetos. El tribunal también tiene facultades para orde.
nar demostraciones, experimentos, fotografias o grabaciones de alguny
cosa o lugar * Log criterios generales que gufan a discrecionalidad dej
tribunal son la relevancia de las pruebas v Ia utilidad de las diversag acti-
vidades para conocer los hechos en litigio.

En general, el valor probatorio de las pruebas reales o demostrativyg
es determinado por el Juzgador de acuerdo con su apreciacion discre.
cional. Esta es la regla para las exhibiciones ¥ para el resuliado de Jas
inspecciones llevadas a cabo personalmente por el juez o a través de yp
experto. También la fiabilidad de los resultados de |as demostraciones
¥ los experimentos, Y la autenticidad de |as reproducciones y las gra-
baciones suele ser apreciada discrecionalmenie por ¢l tribunal. Cuandg
S¢d necesario, el tribunal tomars en consideracion la Opinion de un pe.
rito o algin otro medio de Prueba de corroboracicn. Ahora hien, existen
algunas excepciones a este principio generyl: por ejemplo, el Codigo
Civil italiano, en sy articulo 2.712, establece que las reproducciones y
grabaciones de hechos o cosas brindan una prueba plena de esos hechos
0 cosas cuando su correspondencia con la realidad no es impugnada por
la parte contraria 2,

80, Pruebas circunsianciales. Cuando las inferencias acerca de
la verdad de un enunciado sobre un hecho principal se obtienen asy-
miendo otro hecho como premisa, este dltimo se considera un medip
de prueba indirecto sobre aquel hecho principal. Esta clase de prue-
bas se suele denominar circumstantial en los sistemnas angléfonos. fndi-
Zienbeweis en los de habla alemana, presomption de homme en Fran-

O el Cédiga Procesal Civil alemgn, § 372 Mupkay y STUkner, 2004; 771 Bavspacy;
LavterBacs, A HERS ¥ m.._._.nm.._._.,_.z.v. X3 8 372 ARENG ¥ Liwe, 1992- u_u”..?ﬁ_.ﬂm..._..r.. 1991 234.
, Wigo Procesal Civil franeds, articulo 181; Viscesy ¥ Guincuasn,
2003: 765 el Cédign Procesal Civil itiang, anticulos 259 ¥ 260 Comocia, 2004 BI% Cann y
Taruero, 2002: 783, 745, HivosTriea Miscuez, 00 249: De L Ongya Santos v Diez-Proazo

M Consiltese de nueve of Cidigo Procesal Civil wlemn, § 372, Desde 2002, Ios tribung.
les alemianes pueden ordenar a individuos o entidades HUE No son parte en ¢l procesn quse pofigan
a disposicicon del wribunal Tugares u objetos Pard su inspeceion; véase Mgy ¥ Stimner. 2004
270, Sobre la prictiea de la imspeccion de cosas ¥ legares, consiltense ef Cadigo Procesal Civil
francés, articulos 179, 180 ¥ I82; Vceer y Gumciarp, 2003: 765 o Ciidigo Procesal Civil ira-
lianc, articulos 259, 24 ¥ 162 Cagpl v Tagurro, 2002; 723, TR6: la Ley de Enjniciamienso (.
vil espadiola, articulo 169- MonTero Aroca, 2002 138 Cidign Madeln Latinoamericano, articy.
los 173 v 176,

™ Viéase Comociio, Mida: 6]

§t e

{
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terminada por la conexidn inferencial ﬁa__mn _....m,‘.En. %ﬂ hmr_wmﬂon ﬂn___mmmm?_ﬁm
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" 2 G AR
H¢ Cir., por gjemplo. la distineidn entre medios e proeba Eﬁﬁﬂ.ﬁ#.n_un_u:__wom_.ﬁnwﬂn _J.E.
ﬁ.nmd?.és._,n_..«ﬁ:a.uﬁ.?...ﬁ COMCOMINNE, refrospectant] propucsia por Wicssore, LH '

_|__.n_m“1_ .__“Lmun Mansien, 1991 635, El Cadigo Provesal italiano, en ﬂ“”_un_.:.n:__u 1 _“ﬁﬂwﬂ.ﬂuvw_“.nm
T Wéase A f : : gl :
e hilidad de que el juez extraiga inferencias c pieai
Hmﬁhﬂvﬂﬂﬁrﬁﬂﬂﬁh M.._ﬁ_”y;x._ur 2004 129; Carrr ¥ Tarureo, 2002 363. Para una regla
il : 3 se
M_Em_u_.ﬁ.. Argentina, véase Faroon, 2003; vol, 2, 469 .
8 Consiliese, en general, Tarurro, 1992 .u_mr._tu.{._z_..nﬁ. casi.: 408,
inGUEZ, 2000: 249; Fa oo, 2003: vol, 2, 454, I —
Inz:wﬁvae,w%_u__”_z__hﬁ_u_w_ﬂn@nai.r Denwes, 1999: T, Cross y Taresr, 1990: 20: CamonLig, 2004a

Mosrrere Aroca, 2002, 128; Favucow, 2003: vol. 2, 438,
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I6gica bisica de las pruebas circunstanciajes es
juzgador realiza al conectar el factum probans con el Jactum Probap.
dum. A partir del factum probans es posible extraer una cantidad tegp.
camente ilimitada de inferencias: el problema es si ese hecho puede e -
0 no [a premisa de una inferencia que conduzca a una conclusicn rels.
cionada especificamente con el factum probandum. Si esta inferencig
es posible, la circunstancia ey realmente probans. POTque Servird parg
sustentar una conclusicn sobre |a verdad de un enunciado sobre un he.
cho en litigio: si no Io €s, esd circunstancia carece de cualguier valgr
probatorio y no puede ser considerada propiamente come un medio de
prueba. Por consiguiente, el nicleo de este razonamiento son las reglas
en funcion de las cuales el juzgador puede realizar las inferencias que
vinculan esos dos hechos, Las reglas mds habituales son generaliza-
ciones proveidas por — Y Justificadas en— el sentido comin. la expe.
riencia o Ia cultura media existente en la época y el lugar en los cuales
se toma la decisidn, Estas reglas se conocen como Erfahrungssitze
midximas de experiencia. I concepto ha sido definido y discutido prin-
cipalmente en la literatura especializada alemana y en [a italiana, con
el fin de identificar algunas reglas generales o Cuasigenerales derivadas
de la experiencia y de proponer el uso de dichas reglas como premi-
sas de inferencias deductivas o cuasideductivas que vinculen el Sactum
probans con el factum probandum ™, §in embargo, esa clase de racio-
nalizacion de la experiencia comin es criticada v debatida en la dog-
trina juridica moderna: ademss,. muchos especialistas no com parten la
concepeion deductiva de las inferencias en el contexto de las pruehas
circunstanciales 2!, Ep cualquier caso, no hay duda de gue el Juzgador
tiene que basarse en su background de conocimientos ¥ en nmociones
de sentido comiin para poder establecer una conexién significativa en-
tre el factum probans vy el factum probandum, Algunas veces. cuando
se dispone de ellas, puede recurrir a leyes ¥ generalizaciones cientifi-
Cas. en cuyo caso sus inferencias serdn generales o cuasigenerales: en
la mayoria de los casos, sin embargo, las inferencias se basan en ge-
neralizaciones aproximadas, nociones vagas v maximas extraidas del
sentido comiin v de la cultura media 2. En o msecuencia, la fuerza ra-
cional de las inferencias ¥ el valor probatorio de las pruebas circuns-
tanciales estin en relacién directs con el valor cognitive ¥ la fiabilidad
racional de las reglas o estandares que el Juzgador emplea como crite-
rios para fundar inferencias, La verdad del enunciado acerca del fuc-
tum probandum esti mis o menos corroborada, el enunciado resultar

™ Meéase el primern ¥ mds influyente andlisis de esie “ancepo en Srem, 1893 De Ly bikljo-
gratia alemana moderns consiltense, porejemplo. Kocn y Rossaias, 1982 283 MusieLak, 1975
113, ¥éanse también Mowrern Arocs, 2000 56; Favcow, 2003 vol. 2. 457

= Chr, e, g, Taruren, 20402: 1400 [arad. case: 125§; 19922: 194, 246 Itrad. cast.: 218, 272)
Consiiliese también Vax Zanor, 1991 775, 777,

* Véanse, de nuevo, Taruern, 2002: 140 |1rad,

cast. 125): 1992 194, 246 |radd. cast:
218, 272],
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enos creible, razonable o probable. dependiendo de la fiabili-
m

xm_ = S0, CL ; i a inferen-

mis 0 .05 estindares ™. En todo caso, Ep:ﬁo se ﬂvrnsﬂm.w. e

s n...m .E.:._nE racional, ésta representa el fundamento logico de las
e una

ciade U

- i J- J==MI
has circunstanciales y convierte un hecho «bruto» en una cire
ruehas .
M__im con valor probatorio.

i i i ial a partir
A veces s0lo existe un dnico medio de ﬁEﬂ._wm mﬁﬁﬂm.ﬂﬂnﬁrﬂ M by
lusion cognitivi 5o
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ﬁ_mm _“.quw E_u_.__m_____uﬂm de los casos, sin ﬂ:_uuumc, __m %Enwm_mw;wmmhﬁ M.H_ me
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S o circunstanciales estd compues ! etr ;
dios n&ﬂﬂﬁ:ﬁE:&ﬁ gue convergen consistentemente .m:hu”_ ﬁ.M__M.Hw
e o iones la estructura de este razonamiento e
-onclusion . En ocasiones, la e i : y
Eac:_ﬁ.p% especialmente porgue el enunciado sobre el n._whﬁmhndcﬁ%wﬁn?
comp H._ﬁmm ser justamente el dltimo nm_mgs de una _.rm_. qugl__cnwﬁ o
nh__an_m una red— de varias inferencias ™. Los nombres : ﬂ e
o ada» o «pruebas concatenadas» también se :E;H.:E.E LnMHé.:n
o i ales se emplean sofisticadas estruc-

‘i ausas complejas en las cuale ‘ oz
REJM:.HMM unEﬁ ﬁwn_m__. desarrollar el razonamiento sobre las pruebas
turas log

. s
circunstanciales ==

81, El valor probatorio de las ﬁa:&?ﬂ n,h,__,_n::.___ﬂ__pﬂ”_wﬁﬂww MWMMW

: 1o de las pruebas circunstanci: s
general. el valor probatorio ‘ el ..
Hmﬁmmms por el juzgador de acuerdo con E.Eoﬂ:m Mmﬁ“mzﬁﬂﬁnﬁwrm :

i i ; sta valoracion discrecional puede
R infi i de ser dudosa, el valor
i : 12 puede ser . €l

s por varias razenes: la inferenc e

b i stancias relevantes puede ser bajo, las dive
atorio de las circunstancias re i Ak s Ciome
2 cﬂﬂmmmmﬂ.um pueden conducir a conclusiones _:mcuuﬁ.ﬁ:m.mvwc Mww“”.._ n__
m.ﬁ.&id v a veces su valor probaterio nm.%q_ﬁ.nn..,:_ﬁ_,._c_ (n] ..,,: M..”.n ; MB 2
n”.q el juzgador. Por ello, el intento de evitar, al u...mﬂ_"w?_ 08 .Mﬂacmm ek
%_Rncmamm en la valoracién de las pruebas nz.n.z:y_.p:iu es rﬁ_ s
construceion de los modeles racionales gue se esperd L.Mw : ._ w_._ﬂ i
utilice como guias en su toma de ;nﬂmza_ﬁm. La Euw%mm,. ,_ e .H.M.w ﬁ_ﬂ T
léeicos del concepto de relevancia (véase supra §§ 2 ..i_ ) ._u,,ﬁ iy
valoracién de la prueba (véase infra § 95) se :ma%m.ﬂ.u.z, H,&NM; w._ uwaa, fm_

acién ¢ blemas de las pruebas circunst
mente, en relacion con los pro . . 4 e
objetivo de estos andlisis es construir un conjunto de pzw_ﬂﬁw manm i

les que logren reducir los peligros de uso indebido o maler

797

las decisiones basadas en pruebas circunstanciales ',

; 233, 42 3 trad.

= Para un andlisis mis amplio de estos lemas véase Tarurro, [992a; 235, 4260, 443 |
cast,: 257, 453, 470 .

G jemplo, Cross v Tarren, _m_.o.”_ a1 7 i i

) HMMM&?HM%EHHQE amplic de esias siluaciones cfr., ¢ g, Tapureo, |92

cast.: 265, 273, 282). . : . .

ot Teusoe, 199%: 48 vt s 273} S y Maseris, 1982 105; Axpessons y
._;s_z_,uumw__.u_wﬂ wn.m_._...m“._.aw.:__._u._“_._...__.; amplias v ﬂ..E..EﬂE:..E criticos véanse, e, g. Tagureo, 19920 166,

; E ... . f J
195, 217 |erad, cast: 190, 213, 241 ] Wicsore, 1983 ¢ [, 1004,
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A veces, sin embargo, existen disposiciones legales cuyo objetivp eg
hacer frente a estas dificultades. Esas disposiciones limitan Ja discrecig.
nalidad del juzgador y lo obligan a cumplir con determinados criteriog
legales en la estimacion de pruebas circunstanciales. En algunos casos,
el uso de estas pruebas se limita a situaciones en las cuales se admitey
pruebas testificales, en sistemas en los que las pruehas testificales es.
tin excluidas en muchos casos (véase supra § 57) ™. Otra solucién es
admitir el uso de pruebas circunstanciales sélo cuando las inferencias
que permiten realizar acerca del factum probandum son serias, preci-
sas y coincidentes =, Esas disposiciones se¢ orientan a imponer estinda.
res racionales en la estimacion del valor probatorio de las pruebas cir-
cunstanciales. En la practica, sin embargo, esos estindares son Vagos y

confusos y los tribunales no suelen aplicarlos de manera estricta ¥ COn-.

sistente ™. En realidad, las pruebas circunstanciales no se ajustan fi-
cilmente a reglas analiticas ni a restricciones formales ¥ las garantias
necesarias de equidad y fiabilidad deben fundarse, mis bien, en la ra-
cionalidad de las inferencias formuladas por el juzgador. Cuando son
fiables, las pruebas circunstanciales pueden tener el mismo valor proba-

torio que cualquier otro tipo de pruebas.

7 Cfr., por gjemplo, el anticulo 1.353 del Codigo Civil frances, el aniculo 2.729.7 del Cé-
digo Civil italianc y el articulo 1,233 del Cadigo Civil espaiiol,

= Vdanse las disposiciones citadas en la nota anterior. En Italia, sin embargo, ena inferen-
cia circunstancial puede ser suficiente para sustentar [a resolucicn del juez. Consiliese, ¢ ¢, Co-
wonlio, 20Ma: 478, La Ley de Enfuiciarmiento Civil espaiola. en su articulo 386.1, no exige la
coincidencia de vanias inferencias. pero si dice que |a presuncion se debe hasar en una conexion
precisa y directa entre el fiocram profans ¥ el factm probandum establecida de acuerdo con Ins
«reglas del criterio humanos.

B Véanse, e g Tarvrro, 19920 443 [trad, case; AT0); Comociun, 2004a; 470, 478, 484, 390,

CAPITULO IV

RASGOS PROCESALES
DE LA ASUNCION DE LA PRUEBA

B2, Sistemas centrades en las partes v sistemas centrados en el
tribunal. En cierto sentido, el nicleo del proceso civil es la asuncidn de
las pruebas. En realidad, describir un proceso de primera instancia equi-
vale. en buena medida, a dar cuenta de cémo se ofrecen, solicitan, ad-
miten y asumen las pruebas. Por ello, la asuncion de las pruebas se ve
influenciada por toda la estructura, la organizacion y el funcionamiento
de los procesos civiles. Por otro lado, la estructura de tales Pprocesos
estd en buena parte determinada por los principios, las disposiciones y
los mecanismos procesales especificamente relacionados con la asun-
cion de las pruebas. Efectivamente, un caso civil puede ser ficil y sim-
ple cuando no hace falta ninguna prueba; v, por el contrario, serd com-
plejo y dificil cuando sea necesano establecer varios hechos litigiosos
¥ que se practiquen muchas pruebas. Estas interconexiones entre la es-
tructura de los procesos civiles y la asuncidn o préictica de las pruebas
no pueden ser examinadas detalladamente en estas piginas. Por ello, las
referencias a los rasgos generales del proceso civil se limitardn a unos
cuantos puntos imprescindibles. La asuncion de las pruebas puede ser
discutida, asi, como una especie de subproceso inserto en el contexto
mds amplio del proceso civil.

Una manera muy comin de abordar los rasgos generales de la
asuncion de pruebas es distinguiendo sistemas que puedan ser etiqueta-
dos como «centrados en las partes», dado que en ellos la presentacién
de pruebas depende principal o exclusivamente de la actividad de las
partes, y sistemas que pueden ser calificados de «centrados en el tri-
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bunal», ya que en ellos la presentacion de pruebas depende, en sy
yor parte o par completo, del papel activo gue desempefia el ....:EH_N.
rzm forma tradicional de establecer tal distincidn consiste en rma_uqa_ ;
E,W.H:_..w.a.m&,.mh_.ﬁz.&. ¢ inquisitorial en los paises de common law e
h.”_cﬁaﬁ..:unﬁiﬁ.m.in y Verhandlungsmaxime en Alemania, o an_uﬁﬂ.an
cipio dispositivo y principio inguisitorio en lialia, Distinciones E%,
_E.mm. pueden encontrarse también en la mayoria de los demis sistem -
de civil law. Esta manera de afrontar el problema es muy habitual '- mwm
embargo, la solidez cientifica y la validez de tales distinciones es .&E
cutible. Por un lado, tales definiciones son extremadamente vagas S
E:.:Eﬁmm_n.ﬁ, ¥a que hacen referencia a modelas Mmuy imprecisos nw
proceso civil. Expresan ideas muy generales y abstractas sobre el pape|
de las partes y del tribunal en un proceso civil, que, en ef mejor de ﬁm
CAS0S, _uzmnnq corresponder a tendencias generales en la justicia civil
que ﬁmn&ﬁ:.s:nﬁpmn con la organizacién del poder y con los Propasi-
tos mis bdsicos de la administracion de Justicia *. Por otro lado, vale |3
pena subrayar que las categorias de aquellas distinciones se suelen uti-
__Nm\q comao medios, polémicos y retéricos, para dpoyar o rechazar ideg-
Em__mm especificas del proceso civil. Por ejemplo. el término «adver-
sarial» se emplea para apoyar la idea de un proceso que se deja E_H
E_EE_..WE a la direccién de las partes, en contraste con las tendencias
«inquisitivas» *, Asi, «adversarial» se usa como sinénimo de libertad
iniciativa E..._._cﬂzm_, democracia, igualdad, competicion equitativa '
decisidn imparcial, mientras que «inguisitorials se usa como m__nnsu.aw
de ___c@ﬁ_” autoritario, falta de libertad, paternalismo, parcialidad y po-
der piblico que interfiere en la vida privada *, En realidad, estas eti-
quetas se utilizan, en la mayoria de los casos, sin que haya una corres-
pondencia efectiva con la realidad de los sistemas procesales. Por lo
tanto, deberiamos abandonarlas, en especial cuando se discuten proble-
mas acerca de la prueba. De hecho, nunca ha existido ningiin sistema
realmente inquisitivo de proceso civil —es decir, un sistema en el cual
las partes no cumplen ningiin papel y todo queda en manos del juez—
¥y tampoco existe hoy en dia en ningtn lugar. Para darse cuenta de ello
basta advertir que en todos los sistemas procesales modemos se reco-
nocen y garantizan los derechos de las partes (véase, con referencia a
la presentacion de pruebas. supra § 37).

' Seria imposible offecer agui una bibliosrafia ¢ i i T
o e : gratia completa, Las citas se hardn en las siquien-

tes nulies. Para una visidn panorimica del tema véanse, entre otms, Pagga, H_.K”_.mn_ahﬂs:ré
1968: 100, 164: Nokman, 1965; CaereLLeTn, 1962: vol, 1, 303: Cavatione, 1991, 3 280

: Muﬁ. principalmente, Damassa, 1946: 3, 16, 71, 8%, 07, 147, 181

" Esto sucede sobre todo en Estados Unidos: véans i DsM A 5, 300 8
.5 1o%, veanse, ¢ g, Lasosman, 1984: 5, 36; Sare-

! Respecto de Ta culiural juridica estadounidens i i

" Re: . i C se consiliese, principalmente, Kacas, 2001
f. Vidanse tambicn Dasiadka, 1986: 5: 2002: 25, 30; Lancesy, 1985 824: Tapurea, 197%: 250,
Esta 3_._.5.; Em&ﬁ;ﬁbﬁmﬁ cargada de distinguir diferentes modelos de proceso civil se encuen-
tra tamivién en Europa; vénse, por ejemplo. MowTeso Aroca, 20000 79 2004: 570,

PROCESALES DE LA ASUNCION DE LA PRUEBA 1l

RASGUS

§e puede usar una distincidn mis correcta ¥y menos cargada de ideo-
Jogia pard afrontar estos problemas: la distincion entre sistemas proba-
orios «centrados en las partes» y «centrados en el tribunals. Esta distin-
cion identifica linicamente __om polos de una escala en la n,_h,E se pueden
situar los sistemas probatorios reales *. De hecho, ningiin sistemna es pu-
ramente «centrado en las partes» o «centrado en el tribunal»: los siste-
mas reales pueden ser mis 0 menos centrados «en las partes» 0 «en el
yribunal», dependiéndo de c6mo se definan y combinen entre si los pa-
peles de las partes y del tribunal.

83, El papel del wribunal. Vale la pena subrayar, sin embargo, que
las diferencias mis importantes entre los grados de la escala mencionada
tienen que ver con el papel del tribunal en la recopilacion de las pruebas.
En realidad, un principio bdsico del proceso civil en todos los sistemas
modernos —también reconocido en disposiciones constitucionales —
¢s que las partes tienen la facultad y el derecho de presentar todo medio
de prueba relevante y admisible a su alcance (véanse supra §§ 37 y 38).
Por ello, puede considerarse que todos los sistemas modemnos de prue-
bas estdn centrados en las partes, ya que cada parte tiene una libertad ili-
mitada de presentar todos los medios de prueba admisibles que sean re-
levantes para demostrar los hechos motive de litigio. En consecuencia,
las diferencias reales atafien sélo al alcance de las facultades que el tri-
bunal tiene en la asuncion de pruebas y, en particular, de la facultad de
ordenar de oficio la asuncién y prictica de pruebas. Asi. hay diferencias
en cuanto al campo de aplicacion de esta facultad: mientras que algunos
sistemnas se apoyan exclusivamente en las partes para la recopilacidn y
la presentacion de las pruebas, otros invisten al tribunal con poderes ac-
tvDs Mis 0 menos extensos para incorporar pruebas no ofrecidas por las
partes. Vale la pena tener en cuenta, sin embargo, que en muchos casos
los tribunales no hacen uso efectivo de los poderes de los que estidn dota-
dos, con la consecuencia de que, en realidad, estos sistemas estin mucho
menos centrados en el tribunal de o que parece si se consideran dnica-
mente las normas escritas en los cadigos.

En cuanto al ofrecimiento de pruebas, un principio general aplicado
en todos los sisternas es que las partes soportan la carga y tienen el de-
recho de aportar cualquier elemento de prueba relevante y admisible
(véanse supra §§ 37 y 38, e infra § 100). Un tema mis interesante es el
poder del tribunal para incorporar de oficio mids elementos de prueba.
En los sistemas puramente centrados en las partes, este tema carece de
sentido, Si el proceso civil se concibe como una mera Sache der Par-
teien 0 como una actividad libre entre individuos privados, la conse-
cuencia obvia es que el tribunal no tiene ninglin papel activo que des-
empefiar en la aportacidn de pruebas. El juzgador decidird sobre los

* Weéanse Jovownzz, 2003; Hazarn, Tam y FLeTcHER, 1999: 34,
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hechos tomando idnicamente como base las pruebas ofrecidas por lag
partes. Esta es la idea fundamental que subyace en el concepto tradicjg.
nal del adversarial svstem en los paises de common law®. Esta es tam.
bi¢n la idea fundamental que subyace en los sistemas procesales de civij
faw del siglo x1x 7 y también en algunos de los sistemas actuales *.

Sin embargo, esta idea tradicional perdié buena parte de su fuerzg
en los sistemas procesales modemnos. Las razones histéricas ¥ ledricay
de este cambio son muy complejas. Las mis importantes fueron: el syp.
gimiento de concepciones del proceso civil como mecanismo «pliblicos
para la proteccion de derechos y del papel del juez como longa manys
del Estado que procura tal proteccion; la tendencia en favor de la bis.
queda de la verdad en el proceso civil y la falta de confianza en la inicig-
tiva de las partes; la creciente necesidad de direccidn y control por parte
del tribunal sobre e! procedimiento y la exigencia de suplementar las ini-
ciativas probatorias de las partes cuando no son suficientes para probar
los hechos en disputa. La combinacién de estos factores v su influenciz
en la regulacion de la asuncion de las pruebas determing el surgimiento
de una tendencia generalizada en favor de que el tribunal tenga un pape|
activo en la bisqueda de pruebas adicionales a las ofrecidas por las par-
tes *. Vale la pena subrayar que el concepto de proceso civil como meca-
nismo publico ofrecido por el Estado para la proteccion de los derechos
de los ciudadanos no estd vinculado con la existencia, en algunos paises,
de regimenes autoritarios; y mucho menos se puede interpretar dicho
concepto como producto de tales regimenes. Alzunos autores sostienen
la teoria de que un papel active del tribunal, sobre todo en la recopila-
cidn de pruebas, es autoritario per se y determina una naturaleza autori-
laria del proceso civil ', pero esto carece de fundamento. Histéricamente
no hay conexicn significativa alguna entre la idea de un papel activo del
tribunal y la naturaleza autoritaria de los regimenes politicos, dado que
esta idea surgi6 también en muchos paises no autoritarios. Lo mismo
vale actualmente, pues existen tribunales activos en la mayoria de los
sistemas procesales modernos, en muchos de cuyos paises no hay re-
gimenes politicos autoritarios ''. Asimismo, un papel activo del tribunal
en la recopilaciin de pruebas tiene una base racional en el proposito de
establecer la verdad de los hechos en disputa ', un propdsito que por si

" Wéanse, e, g, Kacan. 2000 99; Lavossan, 1984: 36: Tarvero, 1979: 19: Cgay, StronG,
Baowr y MosTeLLes, 1988: 2; James, Hazaee v Levespore, 1997 4,

" Clr., en general, NorManp. 1965: 397, Briccemann, 1968: 42; Tarurr, 1980 128, 143

*Clr, e g, MonTeRD Aroca, 2002 77 2000 19,

* Wéuse un amplio andlisis en Scuieron, 19910 24, 46, 81, 121 Constifiense tamhien Pa-
apa, NHM: 9, 15, 67; Baiooesmany, 1968; 61, 91, 116, 127, 164, 345 Normasn, 1965: 386, 393,
400 Jacos, 1985: 230; JoLowssz, 1975 188,

" Veéanse, por ejemplo, MonTeRo Arocs, 2002 78:; 2004: 553 Cieaias, 1997 27,

"' Para un examen critico de estas concepeiones véase Taruren, 20068 451 [trad. cast., en
esle mismo volumen: 159,

" Consiliese, e g, Parna, 2004: [5.17.
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mismo No tiene cardcter mE@.._.ﬁ.m_.E alguno, al fundarse I_un.q.ﬂ nc:.ﬁw
do— en la exigencia de posibilitar a los tribunales tomar decisiones jus-
ras (véase supra § 7). .
La tendencia en favor de un papel activo del tribunal en la recopi-
lacion de pruebas adopta rasgos diferentes dependiendo de _m..m._._,ﬂmm
evolucién historica de los distintos sistemas procesales, m: los vﬁwﬁﬂwm
de comman law, la concepcién adversarial del proceso civil En__”____nn -
muy lejos y estd todavia presente en la actualidad, aunque la idea de de-
jar la presentacion de pruebas sélo a las partes ha recibido muchas n_._ﬁw
cas . Sin embargo, la creciente necesidad de que el tribunal _.:w:ﬁ:umn
un control razonable sobre el proceso y la tendencia a favorecer nxﬁ lo-
gro de decisiones adecuadas y que se correspondan con la verdad ha in-
fluido en la vision global del papel del tribunal y ha ncEEn_.nm ala con-
cepcidn de un «papel directivos del juez en el proceso civil ™. En ﬂ,._n
cambio general hacia una nueva concepeion del juez estadounidense,
un aspecto importante ha m_n__\”. precisamente el paso de un _”_mwa_ com-
pletamente pasivo en la recopilacion de las pruebas a uno relativamente
activo . Este cambio ha sido codificado por las Federal Rules of Evi-
dence, que confieren al juez la facultad de citar a testigos, .Enﬁ.ﬁ_.mmm_.. nﬁ..
oficio a los testigos de las partes y nombrar a peritos Judiciales ' m,,.Ev
reglas han sido criticadas severamente Py e ME__QW,_ Mmuy pocas veces,
porque es comin sostener que el tribunal no deberia ser Hu._ﬂnﬁwn ac-
tivo en la bisqueda de pruebas en un proceso de tipo .nEe.mEnwE_m. - Sin
embargo, esas reglas pueden ser interpretadas como signo de un EEE.G
importante en la concepcion general del papel del tribunal en la ac,.u..l
queda de la verdad: en realidad, el sistema estadounidense parece es-
tar en el camine de una transformacidn global en la que los rasgos mas
interesantes son una mayor atencién a la bisqueda de la verdad y una
fe mis endeble en las ventajas de un sistema de pruebas adversarial ™.
Mo obstante, el problema de determinar si un sistema nm«_m___.%.ﬁw.ﬁ.ﬁ 5 0
no eficiente en la bisqueda de la verdad sobre los hechos en litigio pa-
rece estar todavia abierto. Por un lado, los partidarios de ese sistema

T Viéanse, e, g, Fraskes, 1975 1041 Frasy, 19500 80: Tarurro, ._3:”? :

H Sohre este relativamente nuevo papel de los jueces estadounidenses véanse, especml-
mente, Reswick, 1982: 414; Mier ArTHUR, 19842 14, Pecxaam, 1981: T70; Caaves, 1976 1284,

¥ Esie cambio fue anunciado por una parte impomante de los estudiosos del derecho es-
tadounidense. Véanse, por ejemplo, Frasi, 19500 93: Franker, 19750 1053, Wt y Milee,
1969 1086: vol, B, 695; Wemstem v BERoER, 1973 vol, 3, 614-3; Tagumeno, 1579 12 iy

" Wéanse las reglas 624 y 706 de los Federal Rides of Evidence; Guanan, 2003: 212, 353,
WensTEN y Bemcer, 1973: vol, 3, 614-5. 706-7; Lacy, 1987: 9; Guaswernl, 2003 18, 1% Musuer
y Kimkeammics, 3003: 599, 643; Sarzeura, Marm y Cara, 2002: vol, 3, 6142, 614-8, T06-3,

7 Véuse, e, g, Sacrraure, 1978011

i Consiliense, por ejemplo, Wernsten v Bercem, 1975 vol, 3, 6144, 614-9; Saurzsira,
Magris y Capra, 2002: vol. 3, 614-2, T06-3, :

" Véuse el interesante andlisis hecho por Dasada, 1997 94, 90, 100; 1986: 116, quien
subraya que las restricciones de las facullades probatorias activas de los mbunales son nuscho
mais fuertes én ¢l proceso penal que en el civil
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afirman su superioridad «ldgica» como un método para la biisqueda de
la verdad. aunque se inclinan a admitir que «una preocupacion por Iy
verdad material puede ser no sdlo iniitil, sino también peligrosa para I
sociedad» *. Por el otro, los autores que conciben el proceso civil Compg
c.:.n_zn.,_c ala _u;.,,...._:ﬁ_m de la verdad critican el sistema adversarial pre-
cisamente por su ineficiencia como método para llegar a una decisisy
que se corresponda con la verdad *'. También se dice que estos sistemag
ocultan la verdad en lugar de revelarla 2, y que «pueden exaltar las -
timanas y la victoria sobre la ética y la verdad» ™. La historia confirma
en realidad, que una competicién bilateral entre las partes es «un EL
sustituto de la bisqueda de la verdads». pues el «proceso adversarial en.
comienda la responsabilidad de reunir y presentar las pruebas de las gue

depende la resolucidn a las partes, cuyo interés principal estd en ganar, -

no en la verdad» *. En consecuencia, la dinimica acusatoria incentivy
la «distorsion y la supresion de pruebas [...], el adoctrinamiento de los
testigos y la ocultacion de pruebas desfavorables» * por parte de aboga-
dos que desarrollan una «destreza profesional que vence a la verdad»s
Por ello, la superioridad del sistema adversarial como medio para la
busqueda de la verdad dista mucho de ser demostrada, a menos que nos
inclinemos a asumir que «el combate promueve la verdads .

84, El papel del tribunal en los sistemas de civil law. La experien-
cia histérica de los sistemas europeos ha sido mucho méds compleja, de-
bido principalmente a los importantes desarrollos acontecidos desde fi-
nales del siglo xix hasta el presente. Una de las consecuencias de estos
cambios ha sido la diversificacién del papel de los tribunales en la asun-
cién de las pruebas.

En algunos sistemas, el tribunal estd dotado de una facultad general
0 cuasigeneral de ordenar de oficio la asuncidn y prictica de cualguier
medio de prueba relevante. Esta facultad suele ser considerada adicio-
nal y suplementaria respecto de las pruebas ofrecidas por las partes.
S6lo cuando las partes no presentan pruebas suficientes para demos-
trar los hechos en litigio, puede el tribunal ordenar la prictica de cual-
quier olra prueba que pueda ser itil para tomar una decision ajustada
a la verdad sobre los hechos. El ejemplo mis significativo de este sis-
tema es el que suministra el Codigo Procesal Civil francés promulgado

i ™ Wiédse Lanpsman, 1984 37, Consiltense tambicn Waes, 2001 |75 FrEEDMAN, 075
3.

! Clr, e g., Jovowicz, [996: 200, 209: 2003: 2, 3 Wenesns, 2003 137, 158 Jacksos Joms,
1984: 475, 484; Hazazo, Tarr y Furrcues, 1999: 36,

2 Wase Swarp, 1989217

7 Véase Gengen, 1987 4

* Wiase Lanopem, 3003: 332,

5 Cfr, Lasosem, 2003; 132,

" Wéase Lascees, M03: 334,

"7 Esta suposiciin, sin embuargo, es «muy prohlemdticas; veuse Lascasis, 2003 338,
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en 1976. El articulo 10 de ese cddigo establece un principio general que
fige en cualquier proceso civil, segin el cual ¢l tribunal puede ordenar
_de oficio— la asuncién de cualquier medio de prueba legalmente ad-
misible. El articulo 144, por su parte, especifica que el tribunal puede
usar este poder en cualquier momento, siempre que crea que las partes
go ofrecieron pruebas suficientes para resolver el caso; sin embargo, el
articulo 146 establece que esa facultad del tribunal no puede utilizarse
con el objetivo de llenar las lagunas de las defensas de las partes ™.

Fl articulo 782 del Cédigo Procesal Civil colombiano estipula una
faculiad general similar del tribunal para ordenar, de oficio, la asuncién
de cualquier prueba relevante *. Otro buen ejemplo de facultades pro-
hatorias casi generales del tribunal se puede encontrar en el sistema ale-
min. Para entender este sistema se deben examinar un par de principios
penerales importantes, Uno de ellos se enuncia en el § 138 del Cadigo
Procesal Civil alemdn, de acuerdo con el cual las partes estin obliga-
das a proporcionar al tribunal una clarificacion completa y veraz de
sus alegaciones sobre los hechos *. El otro principio es enunciado por
el & 139, segiin el coal el tribunal tiene la tarea de llevar a cabo la lla-
mada materielle Prozessleitung, esto es, un manejo del caso en el cual
las controversias sobre los hechos tienen que ser determinadas clara y
cabalmente y las pruebas relevantes tienen que ser identificadas por las
partes y el tribunal *'. En este contexto normativo, que define un papel
nitidamente activo del tribunal, se establecen varias normas acerca de
la facultad del tribunal de ordenar la asuncién de medios de prueba 2.
Por ejemplo, el § 142 estipula que ¢l tribunal puede ordenar a cualquier
parte 0 a un tercero la presentacion de pruebas documentales ™. En rea-
lidad, la dnica prueba cuya asuncién de oficio no puede ser ordenada
por un juez alerndn es el testimonio de quienes no son partes, aungue
ésta es una restriccion que ha sido criticada por considerarse inconsis-
tente y carente de cualquier justificacidn sistemadtica ™. El sistema ale-
mdn se orienta, pues, claramente a conferir al tribunal un papel activo
en el esclarecimiento de las controversias sobre los hechos, alentando
a las partes para que presenten medios de prueba relevantes adiciona-
les y buscando y ordenando, de oficio, medios de prueba relevantes no

= Consiliense, en general, VINCENT v Gumcsiakn, 2003: 541 Camer, 2000; 434,

* Véanse Fisreca, 2000: 129, 125; Pasra, 2004; 93,

® Ctr, principalmente, SToRneR, 1976; Murray vy Stomver, 2040 263, Véanse también
BaoooEmann, 1968: 122, 343; Javerwc, 1991: 81, 85,

MO, Mumsay v Srieser, 004 264 Banmpacy, Lavrespacn, Alaers v Harrsany, 2005
5139, nims. 1-19; ZPO-Koms, 1987: 5 139, mims, |-d6; Scaoesus, 1991 162; MusieLag, 1991
61; Javermic, 1991 79 Arens v Loke, 1992 146

" Végse Murpay ¥ STornes, 2004 264, Para discusiones detalladas de los diversos casos es
pecilicos consiltense Scaowru, 1991 192, 204, 23, 258, Brocoesass, 1963 355, 363, 373, 0.

® Véanse Murray v Stomxer, 2004; 263; Bavsmach, LAUTERRACH, ALBERS ¥ HarmManm,
03E 142; ZPO-Kow, 1987: § 142,

* Cfr. Scroreiin, 1991 296, 200, Nage, 1967: 44; MusELak y STapier, 1984: 6.
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presentados por las partes. En Austria se ha adoptado un sistema seme.
jante, donde. en algunos procedimientos especiales, podemos encon.
trar un sistema puro centrado en el tribunal, en el que en general el juez
puede ordenar de oficio la asuncidn de cualquier medio de prucha rele-
vante. La tnica limitacion es que no puede ordenar la exhibicién de do-
cumentos o ¢l interrogatorio de un testigo si ambas partes expresamente
se oponen a ello .

Si bien en estos importantes sistemas europeos la tendencia, nitida-
mente, es investir al tribunal de un papel central y activo en el manejo
de las pruebas y en la bisqueda de la verdad. en otros sistemas de civil
law las cosas son bastante diferentes y el papel que se atribuye al tribu-
nal es relativamente menos activo. Un ejemplo significativo de esta si-

wacidn intermedia es el que ofrece ltalia, El Cédigo Procesal Civil pro-

mulgado en 1942 tendicé a ampliar el papel del tribunal en la asuncién
de las pruebas, pero esta tendencia no se llevé al extremo de conferir al
tribunal la facultad de ordenar de oficio la asuncién de cualquier medio
de prueba relevante *. Se adoptd una solucién intermedia: el tribunal
puede interrogar a las partes y ordenar inspecciones, pruebas periciales,
Juramentos suplementarios, tests y reproducciones, solicitar informa-
¢ion a funcionarios y oficinas publicas 7 y. de acuerdo con una reforma
reciente, el testimonio de un tercero que no sea parte interesada cuando
las partes hagan referencia a personas que pueden saber la verdad sobre
los hechos litigiosos ™, El tribunal no puede ordenar de oficio, en cam-
bio, la exhibicion de documentos, una confesicn o un juramento deciso-
rio, ni puede citar a testigos que no hayan sido sefialados por las partes.
El tribunal no tiene, pues, facultad para ordenar la prictica de algunos
de los medios de prueba mds importantes. La situacién es diferenie en
algunos procedimientos civiles especiales. en los que el juez tiene una
facultad casi general de buscar y ordenar la asuncidn de medios de
prueba no ofrecidos por las partes. Este es el caso, principalmente, del
proceso laboral. en el que el juez puede ordenar de oficio la asuncién
de cualquier medio de prueba relevante, excepto el juramento deciso-
rio, y puede llegar incluso mds alld de los limites definidos por el Co-
digo Civil . Es también el caso de algunos procedimientos sumarios

" Wéase Fascring, 1990 473

* Latesis de que el Cadigo Procesal Civil italiono se inspird en la ideologia Fascista (véuse
MosTERD ARcea, 2002: 79: 2004: 5700 carece por completo de fundamenios histdricos, En gene-
ral, €l codige no erd awloritano mi en su estruciura ni en la definicidn de las facultades del juez.
En cuunto al papel del iribunal én la recopilacion de pruebas era, en esencia, moderado. Viéase
Tarurrs, 1980; 262, 263,

U Cir fos anliculos 61, 117, 118, 213 y 261 del Cidige Procesal Civil ialiano y el ar-
ticulor 2.736.2 del Codigo Civil italiano,

* Weanse ¢l Cédigo Procesal Civil italiamo, articula 281, promulgads en 1998; Cage y Ta-
rUFFO, 2002 B&3,

® Constiliense el Codigo Procesal Civil italiane, articulo 421; Carm v Tarcrro, 2002
1304; Luiso, 1992 19); Tazzia, 1999: 150.
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en los que el juez puede buscar cualquier informacion necesaria para
resolver el caso ™.

Otro ejemplo interesante es el de la Ley de Enjuiciamiento Civil es-
pafiola: como regla general, el tribunal no puede buscar pruebas adi-
cionales, pero una vez que las de las partes han sido presentadas y
Eﬂnnnﬁ_um. y justo antes de resolver sobre el caso, el tribunal puede
considerar que son necesarias otras pruebas. En tales circunstancias, el
mribunal puede dictar una diligencia final (el nuevo nombre para las ra-
dicionales diligencias para mejor proveer) que ordena la prictica de
nuevas pruebas sobre hechos relevantes. si los medios de prueba ante-
riores no hubieran resultado conducentes *'. Otros sistemas de civil law
rienden, también, a investir al tribunal de facultades limitadas para or-
denar de oficio la presentacidn de pruebas. ©

83, Aportacidn v admisicn de pruebas en el civil law. Son varios
los mecanismos procesales para la aportacién y la admisioén de pruebas
que se usan en los sistemas de civil law. En general, estos mecanismos
son bastante simples: el sistema bdsico consiste en que las partes buscan
y encuentran por si mismas, fuera del proceso y principalmente antes de
que éste comience, los elementos de prueba que puedan usar, y luego
solicitan la admisidén de aquellos que consideran relevantes y admisi-
bles. Normalmente, esta solicitud se hace con las primeras alegaciones
o en una etapa inicial del proceso, pero pueden también admitirse soli-
citudes posteriores cuando sean necesarias, £. e., cuando se aleguen nue-
vos hechos o se descubran otras pruebas. Las solicitudes de las paries
son admitidas o rechazadas por el tribunal de acuerdo con los estinda-
res de relevancia y admisibilidad (véase supra capitulo 1T).

En Alemania, el principio general es que las partes soliciten la ad-
misién de pruebas relevantes y admisibles. Cualguier parte tiene la
oportunidad de impugnar la admisibilidad o la relevancia de las prue-
bas presentadas por su oponente. La parte gue solicita la admision de
un medio de prueba tiene gue mostrar que éste merece ser admitido,
ademis de especificar los hechos que se espera probar y el ebjeto de
la prueba *'. La decision del tribunal estd regulada detalladamente me-
diante disposiciones especiales segiin las cuales el tribunal debe tener
en cuenta todas las posibles situaciones que pueden darse e identificar
especificamente los medios de prueba que son admitidos *. Algo muy

* Weéanse, e g., ¢l Codigo Procesal Civil italino, articubo 738; Cagr v Tarurrn, 2002
2196; Carpon, 1990: 91); Tarurro, 1992a: 462 [trad. cast.: 489,

Y Viéanse el articulo 435.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiols; Mosrern Aroca,
20402: 385, H000: 35; DE La Ouiva Sanmes v Digz-Pacazn Gevensz, 2000; 338,

“ Pary el cuso de Argenting véase Kievmawnvics, 1996: 91, Sin embargo, el joez argentino
tiene la facultad de Damar estigos de oficio (véase fhid, [996: 184).

O Cfr. MurRay v Sromsen, 2004 262; Javerss, 1991 187 Muserag, 1991 230; Aress ¥

Lowe, 1992: 210,
* Veanse el Codigo Procesal Civil alemdn, 5% 358 350, 360; Murray v StUrnes, 2004: 265;
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similar es lo que disponen los §§ 226, 243 y 277 del C6digo Procesy

Civil austriaco *,

Entre las disposiciones existentes en otros sistemas de civil |

aw, L4

las del Codigo Procesal Civil francés parecen particularmente intere. -

santes. En general, las partes tienen el deber de aportar las pruebag
cooperar en su asuncién (arts. 9 y 10). El juez puede ordenar la asu :
cion de cualquier medio de prueba en cualquier momento del ﬁBnn__,
fart. 144} y tiene la facultad de elegir las pruebas que pueden am.mn.
ver la causa, dando preferencia a los medios de prueba mgs mnrﬁ_“
llos y menos onerosos (art. 147). Ademds, en cualquier momenio g
Juez puede extender o reducir la lista de medios de prueba admitidos
(arts. 148 y 149). Todas estas cuestiones se resuelven por medio da
E%:ﬁ que no pueden ser cuestionadas por las partes. En el cédj 0
E:nmmmmn_ EMWE especial atencién al papel del juez en la Eu._imuu
acerca de la admisién de las pruebas y a cudn 2 i

rin éstas presentadas *. 2 * PRTRR ARy

Otros sistemas de civil law tienen disposiciones menos sofistic
Por ejemplo. el Cédigo Procesal Civil italiano establece que las n%wnum
deben hacer su proposicién de prueba en sus primeras alegaciones, in-
dicando los hechos en disputa y los medios de prueba *’. En Espaiia, las
partes proponen sus pruebas al final de una vista llamada audiencia pre-
via, que concluye la fase preliminar del proceso, y el tribunal decide so-
bre la admisidn de las pruebas en la misma audiencia .

86. La discovery de las pruebas en el common law. En los siste-
mas de common law, los mecanismos procesales para la proposicion y
la admisién de pruebas son diferentes, debido a la distinta estructura
del procedimiento de primera instancia. El rasgo distintivo mds impor-
tante de esos sistemas es la separacién entre la fase procesal preliminar
¥ la vista, y especificamente la discovery [descubrimiento] de pruebas
que es el nicleo de la fase preliminar, Tanto en Inglaterra como en Es-
tados Unidos, la demanda y la contestacion deben identificar la accién
que ejercen *', Esas alegaciones pueden incluir una descripcidn de los

Bawmach, Lanereack, ALssks y Harmaany, 2003: §5 350, 360: ZPO-Koww, 1987:
360; Excer, 1992: 141; Musmar, 1991: 231: Jaumsas, 1991: 185 Ansrss poce. 1o g

H .m...n_“ﬁn “u...ﬁ,._zm. MHMS.“_. 474 1959-1974: vol, 3, §§ 275, 277, ._._,th.tz_m_._, 1976: 253,

obre ¢l sistema ces consdliense Viscest v Gupe 2003; FiH
Capier, 2000: 508, 518, $21: Bianc, 1974: 15, RN AR,

7 Véunse el Codigo Frocesal Civil italiano, articulos 163, 167, 183 i 1 o
RUFFD, 1998: 250, 357; Carer y Tarureo, 2002: 503, 524, 563, 574, e, B T

“ Cir. el anticulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola; MowTero Arocs, 2002
1 39; Gimez Covoner, 2000: 272; DE La OLva Saxtos v Diez-Picazo Givener, 2000: 274, )

5 El lema de la funcidn de las alegaciones v so hisioria es extremadamente complejo ¥ no
puede ser analizado aqui. Sobre el sistema inglés véase principalmente ZuokEruay (3003 125,
214}, que describe la situacidn despuds de las Rules of Civil Procedure de 1999 Sobre |a regu-
_mn_ms_ anterior en Inglaterra véanse. en general. Jacos, 1987 87 Dewsis, 1999: [7: GRivagT bE
Kerstrar, [981: 47. Sobre el sistema estadounidense consiliense principalmente James, Hazagp
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hechos que apoyan sus pretensiones, pero —en especial bajo el sistema
de notice pleading introducido por las Federal Rules of Civil Procedure
estadounidenses— no es necesario que se haga una especificacion de-
qallada de esos hechos ™. Sin embargo, las alegaciones iniciales no in-
cluyen la proposicion de prueba de las partes. De hecho. las pruebas
son «descubiertas» por las partes en la fase preliminar (en el pre-triaf)
y, por lo tanto, no pueden ser sefialadas en las alegaciones iniciales. La
arn.%mi desempefia, precisamente, la funcion de permitir a las partes
conocer qué elementos de prueba estin en posesidn o bajo control de
3 otra parte. Cada una de ellas tiene la obligacién de revelar a las otras
paries los medios de prueba con los que cuenta *'. Si se cumple apropia-
damente con tal obligacién, todas las partes lograrin un conocimiento
adecuado de todos los medios de prueba disponibles para ser presenta-
dos en el juicio. Ademds, si una parte no revela alguna prueba de la que
disponga, la/s otra/s puede/n solicitar al tribunal que ordene revelar los
medios de prueba con los que aquélla cuenta ™.

En Inglaterra, la discovery se limita esencialmente a documentos v
elementos de prueba tangibles y no se admite. en cambio, para las prue-
bas testificales .

En Estados Unidos, el alcance de la pre-trial discovery es mucho
mds extenso e incluye la posibilidad de descubrir todos los medios de
prueba relevantes acerca del asunto en disputa ™. Por consiguiente, to-
das las partes pueden —al menos en principio— conocer de antemano
todos los medios de prueba que cualquier otra parte puede presentar
en ¢l juicio. Cada una de las partes puede inspeccionar cada medio de
prueba real y documental, obtener informacién acerca de los peritos,
interrogar a las otras partes y los posibles testigos y peritos, y obtener
declaraciones escritas . La dnica limitaci6n es que las pruebas afecta-

v Levespoar, 1992: 137; FriEpENTHAL, Kave v Mocer, 1983 237 Wica v Mucer. | 969- 1986:
vol 4, 133, val, 5.9,

* Vianse principalmente James, Hazann v Leugsposr, 19920 145, FRIEDENTHAL, Kaxg ¥ M-
LLer, [9RS: 252; Winowr v Mier, 1969-1986: vol. 5. 63; Guaswers, 2003: 23, No obstante, se
puede exigir una descripeign de los hechos especifica en los estados que siguen el sistema de focr
pleading o de code pleading (cfr. Hazarp, Tam y FLETcHer, 1999 619). Sin embargo, también en
lz jurisdiccion Federal se suele dar en la prictica una descripeion especifica de los hechos; véanse
iy Manrcug, 1986 433,

* Veéanse la regla 260a) de las Federal Ruies of Civil Proceciore; James, Hazasn y Levss-
powe, 1992: 23], Para el sistema inglés consdliense Axprews, 20003: 505 Zuckepwan, 2003: 462;
Civil Provedire Rules. 31.2 y 313

* Weéanse la regla 31,5 de las Civil Procedire Rudes de Inglaterr; Sockerman, 2003 466,

" Cfr.. en general, Zuckerman, 2003: 467: Jacop, 1987: 93; Doxws, 1999: 52, 695 GrivarT
0k KERSTRAT, 19812 210, 279,

* Veéanse ln regla 26(b) 1) de las Federal fules of Civil Procedure. Cit, en general, Ha-
Zarn y Taperro, 1993 | 14; James, Hazarp v Levesoorr, 1992 231 FRIEDENTHAL, KANE ¥ M-
Leem, |985: 381 Havooox v Hemg, 1983: 87, 183, 231

# Cir. la regulacion detallada de los distintos mecanismos de descubrimiento en las Federal

Rules af Civil Procedurs, 27-36,
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das por privilegios no pueden ser descubiertas *. En su desarrollg red

ciente, la discovery se ha convertido en un mecanismo que funcion
tambien para la definicion de los hechos del caso, ya que, en :n.sim
estos hechos no son enunciados previamente con detalle en Hmm. alegy.
ciones (demanda y conigstacion): los hechos alegados se namncq_.nsm”m

revelar las pruebas sobre los mismos, de modo que aguéllos se van da.

m:E__&m. paso a paso, durante el desarrollo de la propia discovery 7.
La discovery es, pues, un mecanismo juridico por medio del cual todag
las partes identifican los hechos y descubren y verifican los medios de
prueba por anticipado. Tomando como base esta revelacién ¥ el des.
cubrimiento formal o informal de las pruebas ¥, las partes seleccionag
los medios de prueba que consideran realmente relevantes ¥ que pre-
sentardn en juicio. Cuando el caso llega a juicio, las pruebas son admi-
:am_m {0 no) de acuerdo con los criterios generales de relevancia v g
misibilidad: esos criterios se aplican aqui estrictamente, mientras que
en la fase preliminar la discovery se admite sobre una base mucho mis
amplia. Los medios de prueba irrelevantes o inadmisibles pueden ser
excluidos durante o al final de la fase preliminar, i. e., en la vista o ay.
diencia previa ™. Ahora bien, en general, cada medio de prueba es ad-
mitido o excluido cuando se presenta en juicio, mediante una decisién
inmediata del juez, tomando también en consideracién las objeciones
planteadas por las otras partes ¥,

. 87. La asuncidn de las pruebas. Los medios de prueba admitidos
tienen que ser presentados y practicados ante el tribunal, Los rasgos proce-
sales de la presentacion de las pruebas dependen, en buena medida, de la
estructura general del proceso. Por ello, se utilizan distintos procedimien-
tos en los sistemias de common law y en la mayoria de los de civil law.

El modelo tipico del commen law se caracteriza por la existencia de
un juicio concentrado en el que se presentan todas las pruebas, en una
0 mds vistas, de forma ininterrumpida. En la historia de los sistemas de
common law esto fue necesario por la presencia del jurado como juzga-
dor de los hechos, pero, aungue el juicio con jurado es todavia el mo-
delo bdsico, los juicios sin jurado se han hecho cada vez mids frecuen-
tes *'. El «modelo de juicio concentrado» es muy habitual también en
diversos sistemas de civil law, porque garantiza celeridad en la presen-

* Wéase la regla 26(b)( ). Cfr. Hazarn, Tarr v Fuercsen, 1999: 907,

T Cir Havoook y Hemn, 1983: 9, 17 Jamis, Hazagn ¥ Leussoorr, 1992: 248

 El descubrimiznto informal sueks utilizarse por los abogados estadounidenses sin re-
currir a bos mecanismos juridicamente esiablecidos. muchas veces antes de iniciar e procesn.
Wiase Hazarn, Tam y FLETCHER, 1999 905,

* Viéase WrioHT ¥ MilLies, 1969-1986: vol. 6, 588; Grasossor, 2003 25,

= Ol James, Hazarn v Levsspose, 1902 363 FriepenTHAL, KaNe y MuLLER, 1985: 457,

* Sobrc el proceso inghés véanse Fuckemman, 2003 647; Awprews, 2003: 773 Tacos,
1987: 148, Sobre el Process en un.h_un__u? I madios vEanse, en ﬂ...nxnﬂu._. Hazagn ¥ Tapury, 1995
128 James, Hazaro y Leussoorr, 1992; 313; Freeoentoan, Kase v Miies, 1985 454
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wacion de todos los medios de prueba relevantes, en una o mds visls.
Por ejemplo. el sistema alemin estd centrado en el :E:mma Ennﬁnqm.
min, €0 el que se desahogan todas las pruebas ™, y también otros pai-
ses siguen el mismo modelo *. Un sistema similar es el que establece la
Ley de Enjuiciamienio Civil espafiola en su articulo 290, segin el cual
jodas las pruebas relevantes deberdn ser presentadas en una sola vista™.

Este modelo parece eficaz para garantizar la aplicacion de los prin-
cipios generales acerca de la asuncién y Emnmmm de las m_En_uE. en los
prOCEsOs civiles modernos. De hecho, estos principios son tradiciona-
les en los sistemas de common law, mientras gque en la tradicién europea
son ¢l resultado de un largo vy complejo desarrollo histérico ligado al
cambio de 1a tradicion de procedimientos escritos y complicados al mo-
derno modelo de juicios orales v concentrados .

88. La prdctica oral de pruebas. Uno de los principios mds im-
portantes en relacién con la prictica de pruebas es el principio de orali-
dad. Fste exige que las pruebas se practiquen a través del interrogatorio
oral de las partes. de los testigos y de los peritos. La presentacidon es-
crita se admite dnicamente en casos excepcionales o en diligencias es-
peciales *. La puesta en prictica del principio de oralidad implica tam-
bién otro principio: el del contacto inmediato del juzgador del hecho
con los medios de prueba que se practican. Ese contacto directo se ga-
rantiza por medio de la prictica oral de las pruebas y es habitualmente
considerado como una condicidn necesaria para la adecuada valoracion
de las pruebas con miras a lograr una decision fiable y verdadera sobre
los hechos ¥, Otro principio vinculado es el que exige la concentracion
de la prictica de las pruebas en una o mds vistas, que es un rasgo inhe-
rente a una prictica oral de la prueba, y se considera una condicidn ne-
cesaria para la celeridad de los procedimientos %,

Los principios que se sintetizan bajo la etiqueta de la «oralidad» tie-
nen una fuerte influencia en los sistemas modernos de civil law y han
sido la inspiracion de diversas reformas durante el transcurso del si-
glo xx. Entre las reformas procesales recientes resulia interesante la de

& Cfr. el Codigo Procesal Civil alemdn, §3 278 v 368; Munrar v Srormes, 2004: H9;
Miwouener, 2000-2002: §§ 273, 278; Baummacy, LauTERBACH, ALBERS ¥ Harmans, 2003:
35 278, 368 Musierak, 199 55; lavess, 1991 68; Aness v LORE, 1992; 138, 147,

“ En [alia se establece la presentacion de prucbas de acuerdo con ¢l moedelo concentrado
en los procesns laborales; véase el Codipo Procesal Civil, articulo 420; Canret v Taruren, 2002:
1287 Taraa, 1999 113; Luso, 1992: 164, 199

™ Wéase, e, g, MosTEro Aroca, 2002: 145,

¥ Cir., en generil, CapreLLETTL 1971,

* D la exiensa biblicgrafia acerca de este lema véanse, principalmente, CappeLLeTTI,
1971; Arrs, 1971 MusieLas, 1991 62; Javersac, 1991: 37; Arens v Loxe, 1992: 18,

¥ Cir., por gjemplo, Murrsy y Stomsex, 200d4: 184, 273; Pantie, 1990: 15, 25, 108
Koukoussis, 1990: 8, 58, 172; MusieLag, 1991: 64 Javersio, 1991 89; FascHmo, [990; 4TH;
Carreryerm, 1971 89

* Cfr. Bauw, [9%6; CarreLLETTI. 1971 B9,



[22

la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en la que se han implantag, % .q...
los principios de oralidad, concentracion e inmediacion del juez e 88
pecto de las pruebas ™. Sin embargo, estos principios no tienen un sa. -

gummiento general ni completo. De hecho, vale la pena subrayar
algunos sistemas de civil law no adoptan el «modelo de la vista nM:n
centrada» para la prictica de las pruebas ni hacen valer los princi e
de oralidad, concentracién e inmediacidn. Asi, por ejemplo, en :ﬂ%.m
el ﬁ_dﬁx__ﬂ_n:ﬁc ordinario para la prictica de las pruebas se basa .
una secuencia fragmentada de audiencias que a veces se distribuyen M_._
un periodo de tiempo prolongado, con largas demoras entre las a;:a:
tas vistas (una especie de proceso «por entregass ). Por lo tanto, no _E.
nasnnihﬁam en la prictica de las pruebas. La inmediacién del juz .
dor con la prictica de la prueba suele garantizarse con la identidad _m-.ﬂ”
sonal del juez, pero los beneficios de ese contacto inmediato se dehili-
tan por el prolongado tiempo que suele ser necesario para poner fin g
la prictica de las pruebas. Ademds, en algunas causas en las que el tri-
mum_za esld compuesto por un colegio de jueces los medios de pruebha
solo se practican anie uno de ellos; en consecuencia, los demds miem.
bros del tribunal no tienen contacto inmediato con las pruebas y sim-
plemente dependerin de un registro escrito de la prictica™. En Fran-
¢1a, por su parte, se aplica un sistema similar de prictica no concentrada
de las pruebas en varias audiencias, con un cumplimiento limitado de
principio de oralidad e inmediacién 7.

89. La participacion de las partes. Oto principio general fun-
damental que se aplica en todos los sistemas probatorios modernos es
el de la «participacién de las partes» en la prictica de las pruebas mmg,w
principio se suele entender como un aspecto esencial de la &.?EE
constitucional del debido proceso en la jurisdiccién civil . E] nmmnmuma
€s intrinsecamente inherente a aquellos sistemnas, como los de comymon
___nx, donde son las partes las que, en esencia. llevan a cabo la presenta-
cion de las pruebas (véase infra § 90). Es menos obvio. en cambio, en
algunos sistemas de civil law en los que es el juez quien E..:nﬁm__amﬁﬁ
:.mfm a cabo el a._uz.:ro;m.c de pruebas (véase tambicn infra § 90). En esos
sistemas. la participacion de las partes en Ja prictica de las pruchas se
suele asegurar por medio de disposiciones legales especificas y/o de
normas constitucionales ™.

,” Véanse, ¢, g, MonTero Aaoca, 20072- 145, 147,

._..__E..mzu.. _w”n..”w_ thﬁ_m.uﬁ__.wﬂc_.ﬁ ¥ 202-262 del Codigo Procesal Civil itliano: tumbién Carp v

" Véase, en general, Viscent ¥ Guecnakn, 2003; 427,

“ ...x”n. por gjemplo, Comoalin, 1989: 6, 26 Carsrlierne y Taccon, 1973 74)

' Véase el Codigo Procesal Civil alemdn, § 357: Mukray v STORNER, 2004: 308; Bauw-
m.w_.,.:. LauTerBacH, ALners ¥ Hammaann, 2003; § 357, mims. H”m" ME..?H.,.E; .__wm._q.. § 357
. 1 Musiesas, 1991: 233: Tauerm, 1991: 190: Arens y Lixe, 1992 213: S aﬁ_u.n __w.i.*..
266; el Codigo Procesal Civil austriaco, § 281: Fascwnc, 1990: 914; ef Codisr Procesal Civil
francés, anticulos 16 v 160-162. VincesT ¥ GuiscHarn, 203 821 el .___...E._mc MEnE_ Civil ita-
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90. Técnicas de interrogatorio oral. Las pruebas orales se practi-
can por medio de un interrogatorio oral a las personas que pueden ofre-
cer al tribunal su conocimiento de algin hecho relevante. Ahaora bien,
(e utilizan diferentes mecanismos procesales para interrogar a las par-
(s, los testigos y los peritos. En este dmbito, se da una distincion gene-
al entre sistemas de common law y sistemas de civil law, aunque en al-
gunos casos esa distincidn ha sido superada.

a) En los sistemas de common law utilizan, todavia, su técnica
yradicional de interrogatorios realizados por los abogados de las partes.
El papel del juez es el de un drbitro pasivo cuya funcién consiste lni-
camente en resolver los problemas y conflictos que puedan surgir en
el curso del interrogatorio. Esa técnica, que se emplea para cualquier
tipo de pruebas orales, incluye varias fases. La primera fase es la di-
rect examination 0 examination in chief, y corre a cargo del abogido
de la parte que llamé al testigo. Este interrogatorio tiene como obje-
tivo principal obtener del testigo respuestas que, se espera, sean favo-
rables a la version de los hechos gue alego esa parte ™. El interrogato-
rio directo es un mecanismo sofisticado que sigue directrices ticticas
complejas Y presta la debida atencidn a la psicologia de la persona in-
terrogada ™, Estd regulado por disposiciones especiales ™ y su objetivo
general es presentar una «historia» consistente y fiable de los hechos
en disputa, que debe ser construida tomando como base las respuestas
del testigo "', Se utilizan tambi€n ticticas especiales para interrogar a
testizos «hostiles» o «adversoss ™.

liano. anticubo 206; Canp y Tanuvero, 2002: 656: Tarurro, 1992a: 401 Jtrad. cast.: 427) Tazia,
1984 635; la Ley de Enjuiciamiento Civil cxpafiola, articulo 289.1; Montero Arcca, 2002: 52,

M O, Maver v Woursow, 2001 43, 79, 124, 169, 245, Guaseein, 2003 235, Maver,
1992: 71; Domerorr, 1985: 1; Seecivasy, 1968: Bom, 1976: 331, A veces se permile un les-
timaonia namativo, pero se prefiere el método radiciona] de preguntas v respuestas. Véase MuUe-
LLer v KIRRPaTRICK, 2003 567,

™ Yéase, e, g, Ticar, 2003: 47,79, 107, 123

* (fr., especialmente, la regla 6110c) de las Federal Rudes of Evidence, que prohibe las
[lamadas «preguntas capciosass cuyo proposio es influir en ¢l lestign insinuande la espuesta:
véanse SaiTmauns, Marmn v Carma, 2002 vol 3, 611-12; Maver, 1992: 30; Grasism, 2003: 201
M002: 48; Lumet, 2000: 34: Maver y Wovrsoy, 2001: 67; MuelLer ¥ Kirkearock, J003: 574,
WensTER ¥ Beroes, 1975 vol. 3, 611-54; Sarzsues v Reppew, 1977: 367, 3740 Doussoss,
1983: 35, Sobre una regla similar en Inglaem véase Jacon, 1987: 163,

Otra regla prohibe [as preguntas divigidas a provocar la expresion de opiniones o conclusio-
nes personales del testigo; en cambio, estas opiniones o conclusiones pucden ser admitidas &i se
fundan racionalmente en la percepcicn del testigo y son (dtikes para entender el testimonio ¢ de-
terminar un hecho en lingio. Véanse la regla W1 de los Federal Rules of Evidence; SaLTemme,
Magran y Carra, 2002: val. 3, 701-3; Grasas, 2003: 227, 2002: 287; Luner, 2000 36; MuET ¥
WoLrsos, 2001; 58; Wensten ¥ Beroer, 1975 ol 3, 701-1: Sacrzeues y Repoes, 1977: 408;
Domerces, 1983: 39, Se admiten generalmente, por su parte, las opimiones de los peritos (véanse
la regla T02; Grasas, 2003: 230; Savrzsuro y Repoes, 1977; 413 Dovesoer, 1985: 1220

T Wéanse, en general, las referencias stialdes supra en la noi T4y, especificamente.
Maver, 1992: 74, 111, 139, 141; Hays, 1976 363; Caoss y Taresz, 1990: 269,

™ Veéase, eog., Savpvrc, Magme y Cama, 2002 vol. 3, 611-13; Maver, 1992: 146, Mue-
LLER ¥ KmupaTrics, 20005: 577; Granam, 2002: 51; Cross y Tarpes, 1990: 2935,
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Cuando finaliza el interrogatorio directo de un testigo, el abogado (e
la parte contraria puede realizar un interrogatorio cruzado _qn___.a.,.ﬂﬂnsq.-
nation) a ese lestigo. Parece que los sistemas de common law todayiy
comparten la famosa mixima de Wicmore de que el contrainterrogagy.
o 0 interrogatorio cruzado es «el instrumento juridico mas importante
Jamas inventado para el descubrimiento de la verdad» ™. En todo casg
los objetivos del contrainterrogatorio son al menos dos: el primero eg
obtener del testigo algunas respuestas que puedan ser favorables pary
la parte que estd aplicando el contrainterrogatorio ™; el segundo, y pro-
bablemente mds importante, es poner en duda al testigo adverso mos.
trando que es poco fiable y que carece de credibilidad. por tener un inte-
res personal en la causa o cualquier otra razén. sembrar dudas en lorng
a su personalidad, asi como desacreditar su testimonio por cualquier
motive relevante ¥, El contrainterrogatorio es también una técnica muy
sofisticada. Se requiere una cuidadosa preparacion del caso para llevar
a cabo un contrainterrogatorio de una manera adecnada Yy ventajosa, y
en especial, para tener éxito en desacreditar al testigo adverso ™. Vaje
la pena subrayar que éxiste una diferencia importante entre el contra-
interrogatorio en Inglaterra y en Estados Unidos. En Inglaterra, ¢l con-
trainterrogatorio puede versar sobre cualquier asunto relevante del caso
¥ por tanto, también sobre hechos que no fueron abordados en el curso
del interrogatorio directo . En Estados Unidos, en cambio, el testioo
sdlo puede ser contrainterrogado sobre los hechos que se abordaron en
el curso del interrogatorio directo ™,

~ Cuando termina el contrainterrogatorio, la parte que propuso al tes-
tigo puede realizar un re-interrogatorio directo {re-direct examination )
del mismo con el fin de contrarrestar los efectos negativos producidos
por un contrainterrogatorio exitoso

. mq el contexto de esta compleja maquinaria regida por las partes, el
Juez tiende a desempediar el papel de drbitro. Sin embargo, aun en uni
prictica de pruebas centrada en las partes, el juez tiene una funcidn im-

* Cle. Wiomone, 1983; vol, 5,79

" Wease Mauer, 1992: |46: Cross v Tapres, 1990 303,

" La lista _.W posibles rzones para poner en duda @ un testigo v desacreditar su testimonio
es muy larga. Chr. Mavet y Woursor, 2001 363, 381: Tican, 2003 199, 237 Luper, 2000: 74,
117 Gradam, 2002: 434: Maver, 1992- 225, 254: Domerorr, 1985 170: Boow, 1976 433, 475
GaisaHer, [9746: 537 .

* El resultado ideal de un contraintenogstorio efectiva s que el lestimonio adverso «hayva
quedado pricticamente aniquilados; cfr. Jacok, 1987 164, Es comin encontrar definiciones si-
milares en Ia bibliografia estadounidense; véanse, e, ¢, Bobis, 1976: 433; Dosmerors, 1985: 170,

“ Conzdliense Tacos, 1987 Cukzon, 1986 47

¥ Viéanse la regla 6110h) de las Federal Rules of Evidonce: Savrzeurs, Makny y Carga,
2002: vol. 3, 611-3; Grasam, 20002: 429; 2003 206: MueL s ¥ Kirkpatrick, 2003 381 ; Graswe:
L, 2003; 238, Westaw y Bercer, 1975: vol. 3, 611-24: Satzeorc v BEvoen, 1977 366,

* Cir. Cross y Taeeer, |9900: 311; Tacoe, 1987 164; Maver, 1992: 1500 Luner, 3000: 161
Desaerorr, 1983 103

Ridk 17
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portante gue cumplir. Su tarea principal es controlar que el interrogato-
rio se lleve a cabo con equidad, ademds de afrontar cualquier problema
que pueda surgir en su desarrollo. La regla 611(a} de las Federal Ru-
les of Evidence dice que «el tribunal ejercerd un control razonable so-
bre el modo y el orden del interrogatorio a los testigos y la practica de
Jas pruebas de forma que 1) el interrogatorio y la prictica de la prueba
gean efectivos para el establecimiento de la verdad, 2) se evite un dis-
pendio de tiempo innecesario y 3) se proteja a los testigos del acoso o
de situaciones embarazosas indebidas» *. Ademas de ello, el juez tiene
que decidir sobre las objeciones que las partes puedan plantear durante
el interrogatorio ¥'. El juez también puede interferir en el interrogatorio
llevado a cabo por los abogados de las partes e interrogar directamente
a los testigos, en general con el objetivo de obtener explicaciones adi-
cionales sobre sus respuestas ™. El juez también puede llamar a testigos
de oficio (véase supra § 83). En tal caso, serdn interrogados vy contrain-
terrogados de la manera habitual,

b} En la mayoria de los sistemas de civil law, el equilibrio entre
los roles de las partes vy del juez en la prictica de las pruebas orales es
justamente el opuesto, ejerciendo el juez un papel dominante. El princi-
pio general es que el interrogatorio de los testigos, las partes vy los pe-
ritos estd precisamente entre las funciones del juez. Diversas disposi-
ciones incluidas en muchos cidigos procesales sefialan expresamente
que el juez llevard a cabo el interrogatorio ®. Normalmente, el juez in-
terroga al testigo tomando como base las afirmaciones sobre los hechos
realizadas por las partes cuando solicitan la admisién de un testimonio
y que estdn determinadas en la decisidn del juez de admitir los medios
de prueba ™. A veces se permite al testigo narrar libremente lo que sabe
acerca de los hechos®. El juez puede plantear preguntas al testigo di-

® VEunse Gratiam, 2002: 47 2003: 200 Sacrzeunc v REppes, 1977: 363; MusLLer v King
mrrick, 2003; 570 Lemperr. Gross v Lievax, 2000 [40; WENSTEN ¥ BERcEr, 1973 vol, 3,
611-3. También hay una regla inglesa similar; ol respecto véase Jacon, 1987 167,

" Pam un andlisis detailado de tabes objeciones véuse Maver, 1992: 341,

* Cfr. Ia regla 614b); Saurzsurc, Magrs v Carma, 2002: vol, 3, 614-10; MusLier v Kink-
parmick, 2003: 590; Wemsnan y Bercer, 1975 vol. 3, 614-19; Granam. 2003: 222, En relacian
com el sistema inglés véase Jacos, | 987: 167,

® Cfr, por ejemplo, el Cidigo Procesal Civil alemdin, §§ 375 304-306, 407, 451; M.
aeay ¥ SrorsEr, 2004: 273 294; Baumsack, Lactersach, ALsers ¥ Harmaasn, 2003 §3 373,
3043096, 402, 451; ZPO-Kows, 1987 §§ 375, 104.397 402_ 451; el articulo 208 del Codigo
Procesal Civil franeés; Viscent v Guiicsar, 2003: 838; el Cadigo Procesal Civil italiano, ani-
cubos 230 y 253; Carm y Tarureo, 2002: 706, 768; ComoaLio, 2004a; 464; Tarvrro, 1982 752;
el articulo 442 del Cadigo Procesal Civil argentine: KIELmasovicu, 1996: 222,

* Clr., e. g.. los articulos 230 y 253 del Cadigo Procesal Civil italianc. Por el contrario, e
Cadign Procesal Civil francds, en su articulo 213, permite al juez interrogar al testigo sobre cual
quier asunto relevante y admisible, incluso sobre hechos que no se determinaron praviamenie,
Wéase Vincenr y GumncHarp, 2003; 839,

* Wéanse, por ejemplo, el Codigo Procesal Civil alemuin, § 396, apartado 1; Murray v
Stomser, 2004 295,




126 MICHELE TARUFEg

rigidas a obtener explicaciones necesarias para entender el significadq
preciso del testimonio o de las deposiciones hechas por las partes o por
los peritos ™. Ademds, el juez interrogard al testigo sobre sus posibjes
relaciones con las partes o con el objeto de la cansa. Finalmente, el jueg
vuede repetir el interrogatorio cuando Io estime necesario ¥ ordenar yp
interrogatorio suplementario o un careo entre testigos que hayan dadg
respuestas contradictorias ¥,

El papel de las partes en ese tipo de interrogatorio es obviamente me.
nor. A veces se permite a los abogados de las partes formular preguntas
directamente a la persona sometida a interrogatorio ™, pero normalmenie
solo pueden solicitar al juez que se les permita hacer algunas preguntas
testigo y serd el juez quien decida si esas preguntas son admitidas ™,

Queda claro, por tanto, que la prictica de las pruebas orales en log
sistemas de civil law es un mecanismo oficial y burocritico centrado en
el juez ™, El tiene tdas las facultades que pueda necesitar para interro-
gar a los testigos con el objetivo de obtener la verdad sobre los hechas
en litigio ™. No obstante, este papel del juez atafie Gnicamente al maodo
en que el testigo es interrogado, mientras que la definicion de los he-
chos que son objeto de las pruebas orales corresponde, en muy amplia
medida. a las partes.

Sin embargo, debe destacarse que algunos sistemas de civil law han
abandonado recientemente la técnica tradicional de hacer que los testi-
gos sean interrogados por el juez y han adoptado algunas formas de in-
terrogatorio directo y contrainterrogatorio llevadas a cabo por las par-
tes. Los principales ¢jemplos se encuentran en los sistemas espafiol *,
argentino ™ y japonés ',

Frente a estos dos modelos bisicos de asuncién de las pruebas ora-
les cabe preguntarse cudl de ellos puede ser mis efectivo para obtener

# Véanse, ¢, g, el Cidigo Procesal Civil alemdn, § 396, apartado 2; el aniculo 253 del Cé-
digo Procesal Civil italiano; el articulo 151.2 del Codigo Modelo Litinoamericano.

* Véanse, por ejemplo, el Codign Procesal Civil alemdn, §§ 300, 3942, 305, 398; el C&
digo Procesal Civil francés_ articulos 210 y 215: el Codigo Procesal Civil italiano, articulos 252,
234 y 257,

* Cft., e. ., el Codigo Procesal Civil alemdn, § 397 Murkay v STORNER, 2004: 296,

* Viéanse, e, g. el aticulo 253.2 del Codigo Procesal Civil italiana: ef Codign Procesal Ci-
vil francés. articula 214: la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, articulo 632,

™ Wéaze Damadic s, 1986 161,

T Wéase ibid.: 163,

* Cfr. la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiola, articulos 368 y 3701 Mosmime Aroca,
2002: 304, Gomez Corover (20000 266} subrava, sin embargo. que ol cidigo espaiiol no esta-
blece expresamentc ¢l contrainterrogatorio. Bl juez tene, en todo caso, [a faculiad de plantear
mds preguntas al testigo. Véanse el articulo 3722 y MonTeo Azoca, 2002 307,

* Cir. KIELManovicn, 1996: 225,

"™ Consiliese el aniculo 202 del Codigo Procesal Civil Japonés; véase también Tasicuom
[1997: 774), quien subraya que esta regla prevé un papel activo del juez sungue las partes toda-
wid intermoguen 4 108 estiges, como se dispusc en 1ME, por influencia estadounidense,

i
d
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testimonios fiables y precisos sobre los hechos motivo de litigio. Este
es un problema complejo que no tiene soluciones claras. Por un lado,
los defensores del método centrado en las partes afirman —siguiendo
a WiGMORE— que ese modelo es especialmente eficiente para la bis-
gueda de la verdad, pues el enfrentamiento de los abogados de las par-
tes es el mejor medio para induocir a un testigo a que diga todo lo que
sabe y para comprobar su credibilidad ''. Sin embargo, no parece que
la competencia entre partes interesadas sea una manera racional de
busqueda de la verdad ™. Es mis, los abusos, aparentemente frecuen-
tes, en la prictica estadounidense del contrainterrogatorio hacen gue
sea dificil creer que podria ser un medio adecuado para inducir a los
testigos sometidos a esa préctica a decir la verdad. Mis en general, el
método centrado en las partes parece estar vinculado con los E.ﬂu.w_cm
de proceso civil que se orientan exclusivamente hacia la resolucion de
conflictos, en los que ganar la controversia es mucho mds importante
que descubrir la verdad ", Por otro lado, también podemos preguntar-
nos si un interrogatorio llevado a cabo por un juez puede ser mis efec-
tivo para obtener informacion completa y precisa de un testigo sobre
los hechos en litigio. De hecho, un juez puede no estar especialmente
interesado en la buisqueda de la verdad, ya que puede interpretar su pa-
pel de una manera formalista y burocrédtica '™, o tal vez porque prefiera
no interferir en como las partes manejan la causa ni investigar los he-
chos mis alld de los limites que han sido definidos por éstas. Asi, el
interrogatoric de un testizo puede ser penetrante o superficial depen-
diendo de la inclinacidn personal del juez en cada caso. No hay prue-
bas claras y convincentes acerca de la prictica de los jueces en los sis-
temas de civil law, pero parece que en muchos casos —tal vez con
excepeion de Alemania— los jueces no son especialmente activos en la
busqueda de la verdad haciendo uso efectivo de sus facultades en el in-
terrogatorio de los testigos. Cuando el juez no es especialmente activo
al interrogar a un testigo, como sucede con bastante frecuencia, el re-
sultado més probable del testimonio serd inexacto y escasamente ttil
para descubrir la verdad de los hechos.

91.  Presentacion de medios de prueba reales v documentales. Los
problemas relacionados con la presentacién de pruebas reales y docu-
mentales son bastante diversos. Generalmente las cosas y los documen-
tos se presentan o exhiben ante el tribunal, pero los aspectos procesales
de esta presentacidn o exhibicion pueden ser distintos.

En los sistemas de civil law, estos aspectos son sencillos. Cuando una
de las partes quiere aportar un documento sélo tiene que presentarlo ante

"' Véase una evaluacion critica de este enfoque en Dasiadia, 1997: 99, 123
" Cir. principalmente, Damadia, 1997: 101, 123; Lascesm, [985: 338,

" Wénse Damadxa, 1997 101, 123,

"™ Consiliese, especialmente, Davagia, 1986; 162,
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el tribunal ", En ocasiones, basta aportar el documento al expediente de
la causa ™. Otras veces, el documento tiene que ser entregado directy.
mente a la otra parte ademds de integrarse en los medios nnr_u:_nmﬁ de Iy
causa """, Segun el articulo 265.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espy.
fiola, por ejemplo, las partes estdn vbligadus a presentar los documentos
relevantes junto con la demanda o la contestacion a la demanda "™

En los sistemas de common law, el procedimiento para la presen-
tacion de un medio de prueba real o documental es un poco mds com.
plejo. Esto es asi especialmente en el proceso federal estadounidense
cuya norma principal al respecto es la regla 901 de las Federal Rules .H_L_.n
Civil Procedure. Segin esta regla, un medio de prueba real o documen-
tal puede ser admitido s6lo cuando ha sido «autentificados o «identifi-
cados; es decir, cuando hay alguna «prueba suficiente para respaldar |a
conclusion de que las cosas son como el defensor sostiene». Son varios
los mecanismos que se utilizan para satisfacer esta condicion de admis;.
bilidad de los elementos de prueba en el proceso '™,

El problema de presentar un medio de prueba real o documental se
torna mucho mas complejo cuando una de las partes tiene la carga de
presentar una cosa o documento, pero la cosa o el documento estd en
poder de la otra parte o de algiin tercero que no es parte en ¢l pleito, En
los sistemas de common law, este problema se da normalmente en el
contexto de la fase preliminar de discovery (véase supra § 86), cuando
una de las partes necesita inspeccionar un documento que no obra en
su poder y el documento no es entregado voluntariamente por la oira
parte. En Estados Unidos, cuando se presenta un caso asi, la parte que
necesita el documento puede obtener del tribunal un subpoena, es de-
cir, una orden dirigida a la parte o al tercero que se ha negado a exhi-
bir el documento para que lo haga o permita su inspeccion. El incum-
plimiento de un subpoena es castigado como desacato al tribunal y
también puede serlo como un caso de «abusos ''°. En ¢l sistema inelés
existe algo semejante; alli, la parte interesada puede conseguir una or-
den de discovery de los documentos v el incumplimiento de la orden es
sancionado por el juez ',

= Cfr., por ejemplo, el Codign Procesal Civil alemin, £ 420: BavmsacH, LauTiekacH, Al-
wers y Harmviane, 2003: § 420, nims. 1-3; ZPD-Kowm. 1987; § 470, .
" Véanse, e g, los articulos 165 y 166 del Chdigo Procesal Civil italiano: € ]
o Carer v Ta-
RuFFa, 202: 519, 524, Ay
" Este es el caso dé la commupnication des meces en Francia. Véanse los articulos 132 a
137 del Codigo Procesal Civil francés; Vincent y Guiscnarn, 2003; 793; Camer, 2MK: 505,
"M Wéase MosTern Aroca, 2002 200
"™ La regla 901 incluye una lista de estos mecanismas 3 maners de ilusiracicn. Cft. Gia
Ham, 2003 395, Leveekr, Gross y uiessan, 20000 1151 Levpert v Sacrseues, 1981 55, 146,
_n_&u_”_.ﬁie_.m_._.mk ¥ Kmpamiok, 2003: 1000; Sacezeurs v REpoes, 1977 641 Maver, 1992 153,
‘éanse, en general, Friepestian, Kane v MiLces, 1985 405 James, Hazamno v Lewps-
porr, 1992 244; Dowos, 1985: 175, :
" Weéanse Jaoows, 19T 94 Doso, 1985: 143,
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En los sistemas de civil law el problema aparece también cuando
gna de las partes necesila presentar un documento que no estd en su po-
der. Se utilizan varios mecanismos con el fin de motivar una orden del
ribunal que instruya a la otra parte 0 a un tercero para que presente el
documento ante el tribunal.

En el Cédigo Procesal Civil alemdn, los §§ 421-436 prevén una re-
gulacion especifica de la orden de exhibicidn. La parte interesada hace
una peticién detallada: si el documento es relevante y la peticién esta
hien fundada, el tnibunal ordena a la otra parte que presente el docu-
mento; si ésta no cumple la orden, el tribunal puede considerar los he-
chos como probados en su contra ', Un procedimiento similar se aplica
cuando el documento obra en poder de un tercero no interesado o de un
funcionario piblico ", Una reforma promulgada en 2002 introdujo una
versién revisada del § 142, segin la cual el tribunal estd investido de un
poder general para ordenar la exhibicion de documentos relevantes que
gstén en posesion de una de las partes o de un tercero, cuando alguna
de las partes haga referencia a estos documentos ', El incumplimiento
del tercero se sanciona como un tipo de desacato'”; sin embargo, de
acuerdo con una opinidn extendida, la orden se puede ejecutar de forma
directa '*, Un sistema equivalente se emplea en Austria, donde se es-
tablece expresamente que una orden de este tipo dirigida a un tercero

puede ejecutarse de forma directa ",

La regulacion francesa de esta materia también tiene por objeto ga-
rantizar la exhibicién de los documentos relevantes. 5i una de las par-
tes no entrega un documento a la otra parte, el tribunal puede dictar una
orden para conminarla a que entregue el documento a la parte que lo
necesita. Esta orden prevé la sancidn de una mulia o astreinte; es de-
cir, con una condena a pagar a la otra parte una suma, fijada por el uri-
bunal, por cada dia de demora o incumplimiento '™, Si el documento
estd en poder de un tercero, el tribunal también emitird una orden de ex-
hibicién: la orden identifica el documento ¢ indica como debe ser pre-
sentado. Esta orden puede ser también directamente ejecutada si es ne-
cesario ¥ el incumplimiento también puede ser sancionado con una
astreinte. Esto no impide que el tercero pueda objetar la orden cuando
tenga una razon juridica para no cumplirla . El sistema italiano mdés o

U Clr, Mugeay v STONER, 2004 278,

"' Cfr., en general, Bavmeacs, Lavrereacy, Acsers ¥ Hapmaann, 2003: §5 421236 ZP0-
Foms, 1967 §§ 421-436; Jauenqac, 1991 199, Arens y Loxe, 1992: 226

"™ Véanse, ¢, 2. GHERLER, 2001 114; Roaverspacrer, 2002: 101

M Yéase Murray v StOmNer, 2004: 278,

" CFr Dos, 19852 119; Scuercnapes, 1982 367

W wegge el Cadigo Procesal Civil austriaco, §§ 303-3009; Faschime, 1990: 501,

"W Ol los articubos 133 ¥ 134 del Codigo Procesal Civil francés; VincenT ¥ GUINCHARD,
2003: 794; Dowwon, 1985: 91,

" Cfr. bos anticulos 138 2 147 del Codigo Procesal Civil francés; Vincent ¥ GUINCHARD,
2003: 79T
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menos sigue el modelo francés, pero prevé sanciones muy suaves para
el caso de incumplimiento de una orden de exhibicidn, Cuando una de
las partes no cumple la orden, la opinién dominante es que el tribunal
puede considerar esto como una prueba circunstancial en contra de esa
parte; y para el caso de un tercero que no cumpla la orden, se prevé ung
multa con una suma ridicula ™. El tercero también puede objetar la or-
den si tiene una razdn juridica para hacerlo ',

En teoria, todos los sistemas estin orientados a garantizar una po-
sibilidad razonable de que se presenten realmente los documentos re-
levantes, a pesar de la resistencia de las partes o de los terceros que
los tengan en su poder. Sin embargo, hay diferencias significativas en
cuanto a la probabilidad real de que una orden del tribunal sea cum-
plida por aquellos a quienes se dirige. Esto depende principalmente de
las sanciones previstas para el incumplimiento: cuando las penaliza-
ciones son serias, como sucede en muchos sistemas. la probabilidad de
gque se cumpla la orden y, por consiguiente, se presente realmente el do-
cumento, es razonablemente alta; cuando, como ocurre por ejemplo en
Italia, las sanciones previstas para el incumplimiento son excesivamente
suaves y hasta sustancialmente inexistentes, la probabilidad de que real-
mente se presente un documento relevante es, por ello, baja.

1 Esgas sanciones 0o estdan previstas dirctamente para el rechazo a exhibir un documenic;
se aplican por interpretacion analdgica de Ja norma (prevista en el art. 118 del Cadigo Procesal
Civil) gue regula el incumplimiento de una orden de inspeccion; véanse principalmente Domoi,
1985: &0, Cosooin, 204a: S8 Comocun, Fern v Tanurro, 1998 677,

' OCHe bos andculos 210 v 211 del Codigo Procesal Civil italimno; Cazer y Tarurro, 2002
665, 673 Comonvin, 2004a: 585

CAPITULOV
LA ADOPCION DE LA DECISION FINAL

92. Decidir sobre los hechos. Como ya se dijo anteriormente
{véase supra capitulo I), la funcién principal de la prueba es ofrecer al
juzgador informacidn fiable acerca de la verdad de los hechos en litigio.
En realidad, al comienzo de un proceso, los «hechos» se presentan en
forma de enunciados ficticos caracterizados por un estatus epistémico
de incertidumbre (véase supra § 13). Asi, en cierto sentido, decidir so-
bre los hechos significa resolver esa incertidumbre y determinar, a partir
de los medios de prueba presentados. si se ha probado la verdad o false-
dad de esos enunciados. Una vez que se han practicado todas las prue-
bas relevantes y admisibles, llega el momento de tomar esa decisidn. El
Juzgador tiene que asumir que las pruebas son el punto de partida de un
razonamiento que debe conducirlo a una conclusion que resuelva la in-
certidumbre sobre los hechos del caso y establezca qué hechos se ha de-
mostrado que son verdaderos.

El paso de los medios de prueba a la demostracion de los hechos
puede ser sencillo o complejo, dependiendo de los rasgos especificos de
la causa, de la cantidad y calidad de las pruebas presentadas, asi como
del nimero y la naturaleza de los hechos que tengan que determinarse.
Cuando los hechos son relativamente sencillos v se presentan los me-
dios de prueba suficientes sobre cada uno de ellos, y cuando los medios
de prueba realmente muestran la verdad o la falsedad de los enuncia-
dos sobre esos hechos, entonces el proceso es sencillo y tomar la deci-
sién puede ser una operacion racional simple. Ahora bien, aungue exis-
ten casos sencillos, la prictica judicial de todos los sistemas procesales
modernos muestra que muchos casos son complejos: en realidad, la ma-
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yor parte de los «casos dificiles» lo son, precisamente, porque las cyes.
tiones de hecho son dificiles de resolver y las pruebas disponibles sop
complejas e inciertas,

Desde una perspectiva comparatista, otro factor de complejidad i,
portante deriva del hecho de que existen diferentes tipos de «juzgadores
sobre los hechos». La decision sobre los hechos puede seguir distintos Pi-
trones cuando el juzgador es un jurado o cuando es el juez, cuando es yp
juez individual o un tribunal, o cuando hay jueces especializados profe.
sionales o tribunales mixtos con jueces profesionales y legos. No es posj-
ble examinar aqui en detalle estas distintas posibilidades, dado que atafien
a la organizacion de los tribunales y a la estructura global de los procesos
civiles. Por otra parte, los problemas fundamentales respecto de la tomga
de decisiones sobre los hechos se pueden esbozar sin tomar en cuenta las
diferencias especificas entre sistemas y haciendo referencia al modelo
simplificado (aunque frecuentemente real) de tribunal compuesto por un
solo juez profesional. Si deberdn abordarse, en cambio, otros factores de
complejidad porque influyen directamente en la estructura de la decisién
sobre los hechos y en el papel de las pruebas, aun en una situacion senci-
la. Para examinar estos factores habrd que considerar tres temas princi-
pales: a) la valoracion de la prueba: b) el reconocimiento de hechos noto-
rios, y ¢) la adopeion de decisiones sobre el caso en situaciones en las que
los hechos principales del mismo no han sido probados.

1. LA VALORACION DE LA PRUEBA

93. Determinacidn de los valores probatorios. La valoracién de
la prueba tiene por objeto establecer la conexién final entre los medios
de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre
los hechos en litigio. La valoracion pretende establecer si las pruebas
disponibles para el juzgador apoyan alguna conclusién sobre el estatus
epistémico final de esos enunciados y, de hacerlo, en gué grado. Esta
definicion se centra en el resultado de la valoracién que lleva a cabo el
juzgador: un enunciado sobre los hechos estd probado cuando, sobre la
base de las pruebas, se considera verdadero. A la inversa, un enunciado
sobre los hechos es verdadero cuando se ha probado debidamente me-
diante las pruebas presentadas ante el tribunal (véase supra capitulo I,
passim). Del mismo modo, un enunciado sobre los hechos es falso
cuando se ha probado que los hechos son inexistentes. Cuando un he-
cho no estd probade porque no hay medios de prueba que lo apoyen, o
porque hay algunos pero no los suficientes para apoyar una conclusion
sobre la verdad de un enunciado acerca de él, entonces ese enunciado
también se considera como si fuera falso. De hecho, cuando se trata de
liegar a una decision final de «si» 0 «no» sobre la verdad de los enun-
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ciados sobre los hechos, la prueba de su falsedad y la ausencia de prue-
pas suficientes de su verdad son situaciones equivalentes.

Con objeto de esclarecer algunas caracteristicas del razonamiento
que el juzgador tiene que llevar a cabo, hay una distincion bisica en la
que vale la pena insistir: la que distingue entre enfoques «psicoldgicoss,
sracionaless y «juridicos» de la valoracidn de la prueba'. El andlisis
psicolégico de la valoracion de la prueba pertenece al campo de la psi-
cologia y tiene como proposito describir la dindmica mental del juzga-
dor. Desde luego, la psicologia puede ser iitil para entender algunos ras-
gos de la prictica y de la toma de decisiones reales sobre los hechos, y
existen algunas investigaciones interesantes en este campo’. Sin em-
bargo, el andlisis psicologico de la valoracion de la prueba no se ocupa
de los rasgos de la toma de decisiones que son mds importantes desde
una perspectiva racional y juridica (como la adoptada en el capitulo I).

Sin embargo, la eleccidn de una perspectiva racional y juridica pan
abordar la valoracidn de la prueba no es algo obvio. Por ejemplo. los
acercamientos irracionalistas a los problemas de la prueba y la verdad
{véase supra § 9) no comparten esta perspectiva. Asimismo, las teorias
segun las cuales la prueba no es mds que un instrumento retdrico que
utilizan los abogados para persuadir al tribunal de que resuelva el pro-
ceso en favor de sus clientes, asumen premisas diferentes y peculiares
al abordar la valoracidn de la prueba. Ahora bien. tales enfoques no tie-
nen contribuciones significativas que ofrecer al andlisis de la toma de
decisiones ficticas (véase supra § 10) y. por lo tanto, pueden ser igno-
radas en este punto.

4. Prueba legal. Durante muchos siglos, en la historia de los sis-
temas de civil law se usé una técnica peculiar para resolver los proble-
mas relacionados con la valoracidn de la prueba: el sistema de la la-
mada «prueba legal». Este sistema se basaba en la aplicacion de reglas
—en algunos casos promulgadas por los legisladores, pero en muches
otros estipuladas por juristas tedricos — que establecian a priori y en
iérminos generales el valor probatorio de algunos tipos de medios de
prueba —y a veces de todos ellos—. El sistema ya estaba bien formade
en el siglo xm y se refind y extendio en los siglos siguientes, en espe-

YO e g, Tweans, 1990 153-177, 160; Weoetewskl, 1971 410: Tarvesn, 1992a; 14
[*rud. cast.; 34,

* Mucho de bo que se dice sobre la psicologia de la toma de decisiones Ficticas sz busa en o
mero senlido comin o en algin tipo de «psicologia baratas carente de cualquier valor cientifico.
Sin embargn, existen contribuciones valiosas. Véanse, por cjemplo, Siwos, 1998 1; Besr, 2001
T1, que hace referencin especilicamente a la psicologia de la toma de decisiones de los miembras
ded juraco; Careiias, 1992: 124, 133, 137, Véase ambién Rumiars, 1990: 218, Algunas mves
tigaciones dtiles ahordan problemas psicoldgicos acsrca de algunos medios de prucha especil
cos, especialmente el estimonio. Cfr, entre otrog, MiLites ¥ Burcoos, 1982: 171-194; Mazzom,
N3 15, paxsim; Arvrzen, 1993 Toaaceis, 1971; WeLrs, 1985 43: Scnamrer, 1985 124; Far-
oo, 2003: val 1, 293,
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cial por medio de la ciencia juridica europea de los siglos xv1 y xvii. Se
basaba en largas y complejas listas de reglas detalladas que estableciag
el peso de cada medio de prueba especifico. En consecuencia, al juez Je
quedaba poca o nula discrecion en la valoracion de la prueba: sélo te.
nia que sumar los valores de lus pruebas positivas y negativas acercq
de cada hecho mediante una especie de cdlculo algebraico *. La deci.
sidn quedaba determinada mediante esta operacion: una suma que dierg
un valor positivo mis alto determinaba la «verdad» del enunciado sq-
bre los hechos, mientras que una suma que diera un valor negativo ma-
yor determinaba su falsedad. La concepcién de la prueba legal o tasady
se basaba en diversas premisas culturales, entre las que estaban el pen-
samiento filosdfico escoldstico y, posteriormente, el racionalismo hy-
manista con sus intentos de ofrecer una estructura ldgica y matemdtica
formal a la valoracién de la prueba. En cierto sentido, ese sistema era
«racional»: en realidad, sustituia a las antiguas formas probatorias irra-
cionales basadas en ordalias y en el juicio de Dios *. Ademds, ayudaba a
reducir o incluso a evitar por completo las valoraciones discrecionales ¥
a menudo poco confiables hechas por los juzgadores y, por ello, a sim-
plificar el problema de la toma de decisiones en situaciones complejas e
inciertas °. La combinacién de estos factores puede explicar por qué ese
sistema fue capaz de dominar el derecho probatorio europeo hasta fina-
les del siglo xvim,

Esa larga e influyente historia caracterizé por completo los siste-
mas probatorios eurnpeos. No hay nada similar en la historia de los sis-
temas inglés y estadounidense, probablemente porgue en ellos el tipico
juzgador sobre los hechos era el jurado y cualquier clase de prueba le-
gal habria sido inconsistente ¢ incompatible con la toma de decisiones
del jurado.

95. Libre valoracion de la prueba. El sistema de la prueba legal
colapso por dos razones principales. Una fue la cultura filoséfica de la
HNustracidn, que se deshizo de los viejos conceptos de racionalidad para
abrir camino a nuevos métodos de razonamiento. La otra tiene que ver
con los profundos cambios institucionales de la estructura del poder ju-
dicial y del estatus y la funcion del juez. El sistema de la prueba legal
s¢ basaba en una falta de confianza generalizada en los jueces, ya que a
menudo —en especial en los tribunales de primera instancia, donde se
determinaban los hechos— eran ignorantes, corruptibles y corruptos,
resultaba, por ello, peligroso dejar las decisiones a su criterio. E] nuevo

" Para una descripeidn mis completn del sistema de la proeba legal en Europa, véanse
Lavy, 1981 35; 1963 149; Guussew, [963: 767, Wairer, 1979 20, 47, 76; Sacvion, 1927 413,
460, 468; Taruero, 19924 361 |trad. cast.: 387]

' Cfr. Tarurm, 19920 367 [rad. cast.: 389); Mowtern Aroca, 2002: 421 2000: 54: Levy,
1963a: 37; GiLissex, 1963: Tel,

¥ Véanse Tarureo, 1992 363, 366 |wad, cast.: 390, 3920 Mowntero Aroca, 2002 422
2000z 55; Lomeanio, 1992: 613; Savviou, 1927 468, 471; Grestis y Gouseacs, 1977: 449, 490
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ez creado después de la Revolucion francesa v de las reformas napo-
ledmicas €s un funcionario del Estado entrenado profesionalmente v un
decisor neutral y responsable; por lo tanto, ya no es necesario evitar que
el juez tenga una amplia discrecion en su resolucidn sobre los hechos.
La combinacion de tales factores conduce a un nuevo principio gene-
ral acerca de la valoracidn de la prueba, esto es. el «principio de la li-
bre valoracidns . El método de una valoracion basada en un cilculo de
valores numeéricos predefinidos fue abandonado y reemplazado por una
concepeion completamente diferente de la valoracion de la prueba, El
juzgador ya no estd obligado a seguir reglas abstractas: tiene que deter-
minar el valor probatorio de cada medio de prueba especifico mediante
una valoracion libre y discrecional. Esa valoracion tiene que hacerse
caso por caso, conforme a estindares flexibles y criterios razonables.
La idea bdsica es que esta clase de valoracién debe conducir al juzga-
dor a descubrir la verdad empirica de los hechos objeto de litigio, sobre
la unica base del apoyo cognitivo y racional que ofrecen los medios de
prueba disponibles.

El principio de la libre valoracidn de la prueba se ha convertido ripi-
damente en la norma fundamental que rige la decisidn sobre los hechos.
En la actualidad, se reconoce pricticamente en todos los codigos proce-
sales de los paises con sistemas de civil law. En el § 286 del Cédigo Pro-
cesal Civil alemdn’ y en el § 272 del Cédigo Procesal Civil austriaco
se estipula una freie Beweiswiirdigung ®. En ltalia, el prudente appre:-
zamento del juez esti establecido en el articulo 116 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil ¥ en otros sistemas de civil law existen también re-
glas similares *, Algunas veces. el principio se estipula en disposiciones
que regulan medios de prueba especificos, como es el caso, por ejem-
plo, de la referencia a las reglas de la sana critica como estdndares para
la valoracion de varias clases de pruebas incluidas en los articulos 316.2,
348 ¥ 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, pero la preten-
sion es que el principio opere como criterio general de valoracién de la
prueba . Otras veces, el principio no estd establecido en regla explicita

* Este principio tiene muchos aspectos inleresantes que no pueden analizarse agui, Para un
andilisis mds amplio véanse, especialmente, Waires, 197%: 75, 132; Noww, 1974: 122, 145, 18):
Sicarp, 1960: 19; Kias, Grixs v Sorvermuras, 2000 114,

" Segiin esta regla. se espern que 2l juez decida, sobre la buse de su valoracion discrecional
de la prucha, si los hechos en litigio son verdaderos o falsos. Entre la muy extensa bibliografia
swhre este tema véanse Murkay y Sturser, 204 307; BauspacH, LauTereacn, Avsees y Hasr-
sann, 2003: § 286, nams. 2-23; ZPO-Kosm, 1987 § 286, nams. 1-10: Wacre, 1979 88, 1458,
316, 329, Musinak y STapier, 1984 63, 74, Scuwemez, 1987- 13, 31, 61, 159, Jauermo, 1991

77; Arews y LOKE, 1992: 196 Scuiossex, 1983 281; Esser v Kucwiske, 1966: 5-14 v 1546,
respeCtivamente.

! Véanse Fascureg, 1990; 431; 1959-1974: vol. 3, § 272: Howrenaser, 1976: 245,

' Cfe Tagurro, [990: 1-8; Tarurea, 19923 361, 368 [rad. casi: 387, 394 Caret v Ta-
kuern, HHE2: 339 Parri, 1985, Para el caso de Pend, véase HmostRoza Mincuez, 2000: 108; do
Colombia consillese Fianeca, 2000: 21%; de Argenting. viéase Kt sanovicy, 19596 99,

" Wianse MonTERo ARoca, 2002: 425: 2000: 60; Rasios Mesmez, 1990: vol. 1, 543: S
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alguna, pero es cominmente reconocido, como sucede en Francia con gf
estindar de la intime conviction, que es tipico del proceso penal pero que
también se aplica en los procesos civiles . Estas formulas no son Sindnj.
mos perfectos, porque reflejan ideas del principio de libre valoracian que
tienen, en alguna medida, una fuente de inspiracion diferente: en OCasio-
nes, como en el caso de Alemania, el énfasis es mds objetivo y la libre
valoracion de la prueba aspira a alcanzar una decision sobre Ia verdag
0 la falsedad de los hechos en litigio, mientras que en otros Cas0s, Comg
ocurre con la infime conviction que se aplica en Francia, el acento recae
en la persuasion individual y subjetiva del juzgador del hecho ™. Sin em.
bargo, todas ellas tienen un elemento nuclear comin: el valor probato-
rio de la prueba debe ser establecido por el Juzgador caso por caso, de
forma discrecional v sin estar vinculado por reglas abstractas y genera-
les. En estos términos generales, el principio es generalmente acepiadao
en todos los sistemnas probatorios modernos,

Sin embargo, vale la pena subrayar que el principio de la libre valora-
cion de la prueba no resuelve por si misme todos los problemas relacio-
nados con la loma de decisiones sobre los hechos. Por un lado, el princi-
pio se considera una regla bdsica en casi todas partes, pero no siempre se
aplica de una manera consistente y completa. De hecho. en varios siste.
mas de civil law existen excepeiones importantes; por ejemplo, algunos
supuestos de prueba legal que sobrevivieron al fin del sistema tradicio-
nal. En ocasiones, estas excepeiones son importantes pero no numerosas,
como ocurre en Alemania con algunas normas sobre el valor probatorio
de documentos piblicos y privados ™. Otras veces, en cambio, son varia-
das las reglas que prevén un valor probatorio legal de los documentos pi-
blicos y privados, y también de confesiones y juramentos, como sucede
en ltalia, en Francia y en Espafia . En estos sistemas. el principio de
la libre valoracidn de la prueba es general porgue atafie a cualquier me-
dio de prueba cuyo valor no esté juridicamente determinado de forma ex-
presa, pero en realidad no se aplica en todos los casos.

Por otro lado, aunque el principio de la libre valoracién posee un
claro significado negativo, también tiene un incierto significado posi-

Megro, [963-1964: val. 1.27, 121; ALcala Zasosa ¥ Cagtio, 1963 29.57, TO-859, 122-126.
El concepto de «sama criticas se usa también en otros sistemas: para Colombia, véase Firresa,
2000 327 pura Argentina, consilies: un amplio andlisis en Favcow, 2003: vol, [, 561, 572, 601,

"' Cfr. Breom. |996: 21: Guestiv y Gouseals, 1977: 400 Siearn, 1960: 18: Leseas, 1955:
230,

= Mowters Aroca (2002: 425) subraya que la intime conviction francesa peErmile una roma
de decisiones arhitraria e irresponsable (2000: 50),

" Véanse Muexay y Srowvem, 20041 307: Scewemer, 1987 276, Teske, 1990: 122, 126,
129, Sobre reglas similares exisientes en Austria véase Fascume, 1990: 436, Para similitudes con
el sisterna espuficl, cfr, MosTERD Ardca, 2002: 231; 2000: 6],

" Cr, Tanurro, 1992a: 369 ftrad, cast.: 395]; Lompakno, 1992 624: Guestiy y GrOuBEAUX,
1977: 443, 490, 406, 508, 535, 541; Leceas, 1955; 92 Tesce, 1990 18, W0 Ranos MENDEE
1990: vol. 1, 541 S MeLEro, 1963-1964: vol 1, 126; Musoz Saeare, 1967 §5
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tivo. Su significado negativo estd determinado por la exclusion de las re-
olas de prueba legal y por la libertad del juzgador para establecer el va-
jor probatorio de los medios de prueba . La incertidumbre sobre su
significado positivo deriva del hecho de que el principio no determina la
forma en que el juzgador ha de llevar a cabo su valoracién discrecional.
En consecuencia, se proponen distintas interpretaciones del principio. A
veces se dice que el juez debe seguir su propia intuicién o «corazonadas
al determinar el valor probatorio, o también que debe basarse en sus pro-
pias sensaciones y creencias intimas y personales para poder lograr una
especie de «certeza moral» sobre los hechos en litigio. Las versiones del
principio en términos de intime conviction se suelen interpretar en este
sentido . En sus versiones mis extremas, un enfoque asi conduce a con-
cepciones irracionales de la valoracién de la prueba y del juicio sobre los
hechos, segin las cuales no existirian estindares identificables para la
valoracidn de la prueba, pues dicha valoracién se concibe como una es-
pecie de experiencia espiritual subjetiva e incognoscible del juzgador.
En realidad, esta concepcidn se vincula directamente con las teorias irra-
cionalistas de la decision sobre los hechos (véase supra § 9). Desde esta
perspectiva, la libertad del juez se interpreta como el equivalente de una
eleccidn arbitraria y meramente individual, Otras veces, por el contrario,
se desarrolla una perspectiva diferente con el objetivo de determinar cri-
terios racionales. conforme a los cuales la valoracién discrecional de la
prueha debe realizarse de forma intersubjetiva v controlable.

96.  Estindares de prueba. La forma habimal de afrontar el pro-
blema de c¢omo el juzgador debe determinar el valor probatorio de los
medios de prueba suele remitir de un modo vago y general al sentido co-
miin, a la experiencia comun, a lo razonable o la racionalidad, sin definir
criterios mids precisos y especificos . Esto no es mucho, sin embargo,
ya que la discrecidn del juez no queda limitada ni controlada por esas re-
misiones indeterminadas y sigue abierto, por tanto, el camino a las intui-
ciones subjetivas y personales. A veces, no obstante, se intenta ofrecer al
Juzgador directrices mis precisas —aunque generales y flexibles— que
rijan la valoracion de la prueba ¢n el contexto de la decisién final so-
bre los hechos en litigio. Un estdndar muy general que se usa extensa-
mente en los procesos civiles del common law es el de la «preponderan-
cia de la prueba» (0 «preponderancia de la probabilidad» o «balance de
probabilidades» o «mayor peso de la pruebas). Este estindar establece,
en esencia, que cuando sobre un hecho existan pruebas contradictorias,
¢l juzgador debe «sopesar» las probabilidades de las diferentes versiones
sobre los hechos para hacer una eleccién en favor del enunciado que pa-
rezca ser relativamente «méds probable», sobre la base de los medios de

5 WiEase Tanureo, 19920 370 [rad, cast.: I96),

" Vénse, en general, Taruero, 1992a: 370-1 [rad. cast.: 396-7]; 2003a; 667

" Para wna valoraciGn critica véase Taruesa, 1992a; 371, 373, 375 frrad. case: 393, 30y,
400 ]; 2002: 121 [wrad. coast.: 107].
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prucba disponibles ™. Este estindar es obviamente razonable, pues se
ria irracional dejar que el juzgador eligiera la version de los hechos o
este menos apoyada por los medios de prueba: desde luega, la __ﬁmﬁa
relativamente «mds fuerte» debe prevalecer sobre la relativamente #I1) e
débil» %, Ademds, se pueden aducir otras varias razones en favor de ﬂmﬂw
estindar, como, por ejemplo. su capacidad para minimizar 1os erroreg
esperados en la toma de decisiones y hacer valer el principio de igyg).
dad de las partes en el proceso civil . Sin embargo, pueden surgir mpm_._,
nos problemas en la aplicacion del estindar de la probabilidad prepon-
derante; por ejemplo, se puede observar que si todas las versiones da los
hechos tienen un bajo nivel de apoyo probatorio, elegir la relativamente
mas probable puede no ser suficiente para considerar esa version como
«verdadera». Por lo tanio, debe requerirse. para que un enunciado S0~
bre los hechos pueda ser elegido como la relativamente mejor {nlw:
no solo que sed _.ﬂm..m probable gue todas las demas versiones, sino EEH
bién que en si mismo sea «mds probable que su negacidne; esto es, que
la versidn positiva de un hecho sea en si misma mas probable que la ver-
sion negativa simétrica . Una inquietud similar conduce a los sistemas
de common law a sostener que el estindar de la preponderancia de las
Edn_uum.ﬁ:..wa_n ser demasiado bajo cuando estdn en juego importantes in-
tereses individuales. En tales casos, es posible m@___num el estindar mds
exigente de la «prueba clara y convincente» (clear and CONVIRCING evi-
dence) o de la «prueba clara, precisa e indubitable» felear precise and
indubitable evidence)™. A pesar de estas dificultades, parece que el es-
tindar de la preponderancia de la prueba es una racionalizacion ade-
cuada del principio de la libre valoracién de la prueha, tanto en los siste-
mas de common law como en los de civil law &,

~ La complejidad de estos problemas se confirma por la discusién sur-
gida en Alemania en tomo al concepto de Beweismass, esto es, del grado

" Viéanse inleresantes andlisis de la aplicacidn de este estdndar en Inglaterra en Geormwan,
200K 166; REomayne, 1999: 174 Consiltense también Axprews, 2003: T22- Cross v TAreER
19500: 149. En relacion con el sstiema estadounidense, véanse CLeryon ¥ Suerwis, 2002 268:
Chasmerny, 2003: 44: Lemeerr, Geoss y Lismsas, 20000 1741 Caien, 1990b: 1117, 1121; Janaes,
Hazarp v LEvesporr, 1992 33%: RorvsTtem, RAEDE: ¥ Crunar, 2000: 180 Grasaa, 2003 54; Li-
LLv. 1987 48; Musiier v Kiexesmick, 2003 108,

® Chr. Tanurro, 1992a: 272 [irad. cast: 298 |; REDMayse, 1999 167,

w: Consiltese principalmenie REostarse, 1999: 168, 17],

# Cr. Tarurro, 1992a; 276 ftrad, cast: 302); Caccen, 1991b: 1117; Srerca, 2003: 07, So-
bre un estandar similar aplicado por los tribunales ingleses véase Cross y Tareer, 1990: 140

= Véanse CLERMONT, 1987: 1115; bames, Hazaen ¥ Levespore, 1992 339 Loy ¥, 1987 4%,
RomisTem, Raeper y Crome, 2003 142; GuasseLis, 2003; 45 Cfr tambign, en relacion con In-
._...._.,zn.n,m_m...—cmc:.iz_.”. 1999: 187, Cfr. ibid.: | B0, para referencias a Australia v Canadi,

7 CLemmonT ¥ Sheewis (2002; 243) sosienen una opinidn diferente, segiin la cual los sisie-
Miks SlFOpeos no aplican cse estindar, sino el estindar de preeba mucho méds alto del «mas alli
de toda duda razonables, y ao hucen diferencia entre los procesas civiles v penales, Esa opinidn
no coneuerda con la realidad de los sistemnas de civil faw ¥ s¢ hasa en ung caracrerizacion erminea
de fos estindares de prucha usados en csos sistemas; véuse Tarurro, 20035 6549,
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de prueba requerido, que se desarrollé en relacion con el principio de la
ibre valoracion estipulada por el § 286 del Codigo Procesal Civil a.?
mdn *. Una opinién extendida sostiene que la valoracion del Bewels-
mass se debe hacer en términos de probabilidad preponderante (iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeir), considerando que la version relativamente
mis probable de los hechos en litigio debe ser adoptada como una base
para decision. Esta opinién liene diferentes versiones, algunas de las
cuales remiten a los grados numéricos de probabilidad y pretenden esta-
blecer como nivel minimo de Beweismass el 51 por 100 de probabilidad.
Esta version ha recibido diversas criticas, porque algunos autores sos-
tienen que este nivel de probabilidad es demasiado bajo y que se debe-
ria exigir un grado superior; otros autores sostienen —desde un punto de
vista diferente— que la valoracion de la prueba es algo que no puede ser
cuantificado con exactitud porque es el resultado de una apreciacion sub-
jetiva del juzgador *. En todo caso, parece que segin la linea tedrica do-
minante, el concepto de Beweismass tiene que ser adaptado a la especiii-
cidad de los casos particulares (un Beweismass flexible), pero puede ser
interpretado en términos del peso preponderante de la prueba en favor de
la versidn de los hechos relativamente mds probable .

97.  Credibilidad de las pruebas. La valoracién de la prueba con-
siste en determinar el valor probatorio de cada medio de prueba en e-
lacién con un hecho especifico, y tiene por objeto establecer cudndo y
en qué grado puede ser considerado «verdadero», sobre la base de las
pruebas relevantes, el enunciado que afirma la ocurrencia de ese hecho
{véase supra capitulo I). Con el fin de establecer esa vinculacion, el e-
sultado de las pruebas tiene que ser determinado claramente y debe ser
vinculado con enunciados ficticos especificos. Esta conexion puede se-
guir diferentes patrones, dependiendo de si las pruebas son directas o
indirectas (véase supra § 41), y puede ser analizada de acuerdo con es-
quemas légicos mis o menos complejos.

El primer paso para establecer la conexion entre pruebas y hechos
consiste en valorar la credibilidad de cada medio de prucba. El juzgador
tiene que determinar si las personas que fueron interrogadas como testi-
gos tienen credibilidad y si una prueba documental, real o demostrativa
es auténtica (véase supra §8§ 66 y 67). Establecer 1a credibilidad de una

* En reneral sobre este conpepio véanze Mimray v Stomses, 2004: 310; Huees, 1983 39,49,
36, 67, 89, 121; Grecer, 1978: 68, 75, 101; Warrer, 197%: 5, 133, 153, ZPO-Kosw, 1947: § 286,
nims, 14-26; MusieLak, 1975: 107, 116, 126, 191, Prorvg, 1983: 48, 92, Benoer, 1981: 257,

# Sobre la amplia discusicn levada a cabo en la literntura alemana véase la nota anteriorn,
Clr. también Gorrwain, 2000: 170: Mowcenes, 2000-2002; § 286; Maosses, 1975 39; Morso,
[978: 334-348; Bruns, 1978 64-75.

* Consiliense, especialmente, Gomrwain, 2000: 173; 1974 200. Criticas a la wea de war
estindares de prueba «flexibless. basadas principalmente en los riesgos de confusicn y variacio-
nes de un caso o oo, pueden verse en REnsarse, 1999: 121, Sobre la teorfa de una preponde-
rancia «flexibles de lus probabilidades en Inglaterra véase Axorews, 2003: 723,
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prucba puede requerir llevar a cabo valoraciones complejas; por ejem.
plo, cuando la veracidad de un testimonio es dudosa v tiene que ser ve.
rificada sobre la base de los datos acerca del comportamiento del lestigg
en el curso de su interrogatorio, o de su relacion peculiar con la Cilusa
(supra § 49). En tales circunstancias, puede suceder que otros mediog
de prueba acerca de la persona del testigo, su comportamiento ¥ SU ip-
tercs en la causa sean necesarios para lograr una valoracion bien funda.

mentada de su credibilidad. Ese juicio —a su vez— puede ser complejo

y basarse en un conjunto de otros medios de prueba 7,

98. Determinacion del peso de las pruebas. Determinar el valor
probatorio de un medio de prueba acerca de un hecho puede ser bastante
simple en el caso de las pruebas directas; esto es, cuando las mismas tie-
nen que ver directamenie con un hecho principal en litigio. En ese caso,
se puede decir que el grado de credibilidad de un medio de prueba coin-
cide con su valor probatorio y, por lo tanto, determina el grado de vera-
cidad del enunciado sobre el hecho relevante o principal *.

La siluacion es mucho mids complicada cuando los medios de
prueba son indirectos o circunstanciales. En ese caso, el resultado in-
mediato de la actividad probatoria es la determinacidn de la verdad de
un hecho circunstancial sobre la base de los medios de prueba disponi-
bles, pero ese hecho es un factum probans y no el factum probandum.
Por consiguiente, se deberd realizar una inferencia del hecho probato-
rio que ha sido probado al hecho principal que tiene que ser probado,
con el fin de establecer si el primero apoya una conclusion respecto del
segundo. Esa inferencia se obtiene a partir de los estandares de razona-
mienio adecuados para establecer una conexion entre los dos hechos en
cuestion. En algunos casos. estos estdndares son ofrecidos por la cien-
cia (véase supra § 77) y por la estadistica (véase supra § TR), pero en
la mayoria de las ocasiones se obtienen de la cultura media. del back-
ground y del sentido comin. En consecuencia, el valor probatorio de
las pruebas indirectas también estd en funcién de la validez epistémica
y la fiabilidad de esos esuindares: en los pocos casos en que se dispone
de un estindar deductivo, la conclusién sobre el hecho principal puede
ser considerada como cierta; cuando se dispone de estadisticas fiables,
la conclusién puede ser probable, pero cuando la inferencia se busa en
el sentido comun, el valor probatorio de las pruebas indirectas puede re-
sultar poco claro o incierto *, En todo caso, la valoracin de la prueba
basada en medios de prueba indirectos tiene que concluir con la defini-

T Véanse, por ejemplo, Schud, 1987: vol. [, 215; val. 2, 33, 49: Tuiers, 1989 1234, Para
una regulacidn especifica de los factores que el inbunal deberia tomar en cuenia al valorr la
credibilidad de un wstimonio, constiltese, €. 2., la Ley de Enfuiciomients Civil espaiiola, ar-
tieculo 376, Clr. Gosez Covomer, 2000 265 Mazzon, 2003; 15,

* Para un anilisis mads amplio de esta situacion véase Tagurro, 19920 239 [rad, cast; 264)

® Weéase, en general, Tanvero, 19920 241 [rad, cast.: 266,
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cion del grado de confirmacicn ldgica y epistémica gue esos medios de
prueba aportan al enunciado sobre el hecho principal: ese grado de con-
firmacion e¢s el valor probatorio de las pruebas indirectas ™.

La situacidn puede ser adn mds compleja si se requieren varios pa-
sos inferenciales para pasar de un hecho probatorio a un hecho principal
gste es el caso de las Hlamadas pruebas «en cascada» o «en cadenas, Este
supuesto puede resultar ldgicamente complicado. con rasgos sofisticados
que 1O €5 posible discutir aqui en detalle. Baste decir, en términos muy
senerales, que el valor probatorio final que se atribuye a las pruebas en
cascada estd en funcién de todos los eslabones de la cadena de inferen-
cias que conecta el factum probans con el factum probandum, teniendo
en cuenta €l hecho de gque cuanto mids larga sea la cadena, menor serd el
valor probatorio final, y que la fuerza total de la cadena de inferencias no
puede ser mayor que la fuerza del eslabon mas debil *'.

Otra sitwacidon complicada puede presentarse cuando hay varios
medios de prueba acerca de un mismo hecho. Estos diversos medios
de prueba pueden ser directos ¢ indirectos, pero el principal problema
es su conexion con las conclusiones a las que presten apoyo. Esos me-
dios de prucba pueden ser «coincidentess, si conducen a las mismas
conclusiones acerca de un determinado enunciado fictico. En tal caso,
la prueba del hecho principal es el resultado combinado de los medios
de prueba coincidentes; esto es, la suma de los valores probatorios que
se les atribuyen individualmente . Pero la situacidn mds complicads
se da cuando existen diversos medios de prueba sobre el mismo he-
cho, pero «discrepantes» o «contrarios» entre ellos, porque algunos de
ellos tienden a probar la verdad y otros tienden a probar la falsedad del
enunciado acerca de la ocurrencia de ese hecho. En estas circunstan-
cias, el Juzgador tiene que elegir entre, al menos, dos versiones dife-
rentes del hecho, una positiva y otra negativa, ambas apoyadas por una
parte de los medios de prueba presentados. El problema es elegir uny
de estas versiones: la eleccidn racional indicaria que debe elegirse 1z
version, positiva o negativa, que esté sustentada por pruebas preponde-
rantes, es decit, por el grado relativamente superior de probabilidad -
gica (véase supra § 96) ¥,

Ademis, hay que tener en consideracién que a menudo los hechos
a probar son estructuralmente complejos, porque estin compuestos de

T Cfr, de nueve, Taruers, 1992a; 247 [irad, cast.: 272].

T Viéaze un andlizsis mds amplio de esa situacion en Tarures, 10920 248 [rad. cast, 273
también en 3crum 1987 vol. 1, 51; Conen, 1977: 64, 267; EcouesTow, [978; 37, 237; SomumM
Magmiv, 1982: 105,

" Determinar = producto final de esta combinacin puede implicar algunos problemas ld-
gicos. Cfr, e g.. Tarurr, 1992a: 256 [trad. cast.: 282]; Scaum, 1987: 1, 1536, 170, 214; Cosen,
1977 58, 93, 107, 279
™ Veéanse Tarurrn, 1992a: 261 [tad. case: 286]: Sciund, 1987: 1, 182; Cosiex, 1977: 74.



(42 MICHELE TARUTgg

Varios sucesos o circunstancias «atémicoss, Una situacidn asi puede
plantear problemas en la valoracién de la prueba en los casos Concre.
os, pero no es especialmente desconcertante desde un punto de vigyy
I6gico o tedrico. En realidad, cada una de las circunstancias o Sucesos
especificos tienen que ser demostrados conforme a los estindares para
la determinacion del valor probatorio de los medios de prueba acercy
de cada hecho particular *,

Aunque las situaciones que se dan frecuentemente en la prictica pue-
den ser muy complicadas, un andlisis logico de los estindares v las infe-
rencias por medio de los cuales se hace la valoracién de la prueba ofrece
directrices conceptuales Gtiles y efectivas que el juzgador debe seguir al
llevar a cabo su tarea final. Sin embargo, vale la pena hacer una iiltima
observacidn sobre este punto. El enfoque basado en el anlisis Fiacio-
nal de los problemas de las pruebas e inferencias que s¢ ha usado hasty
ahora es «atomista» o «analitico», y estd orientado a considerar —por
decirlo asi—, uno a uno, cada caso individual ¥ sus especilicos medios
de prueba. También considera, paso a paso, el razonamiento que se es-
pera que desarrolle el juzgador para poder llegar a una decisién ade-
cuada y l6gicamente bien fundada sobre los hechos en litigio,

Sin embargo, se ha propuesto un enfoque bastante diferente, defi-
nido como «holista», para representar lo gue hace o deberfa hacer el
Juzgador ®. El enfoque holista sostiene que la decisién no debe ocuy-
parse de cada hecho concreto ni de cada medio de prueba de forma ana-
litica: tiene que ver dnicamente con «historias» o «relatoss que inclu-
yen narraciones de conjunto de los hechos en disputa, tomados como un
todo homogéneo. Desde esta perspectiva, una prueba no debe ser consj-
derada como un apoyo cognitivo de un enunciado sobre un hecho espe-
cifico, sino simplemente como un factor que debe ser tomado en cuenta
para elegir una historia u otra de la situacién fictica global involucrada
en la causa *. Si, como parece, este enfoque tiene por objeto sugerir
que la coherencia narrativa global de un relato debe ser tomada como
el tnico criterio de decisidn. ¥ que las pruchas y la verdad empirica de
los hechos deben soslayarse, entonces el enfoque debe ser rechazado,
porque el proceso judicial estd interesado en alcanzar decisiones preci-
sits y que se correspondan con la verdad, mis que historias coherentes
que no tienen nada que ver con la realidad de los hechos en disputa ™.
De hecho, no hay duda de que el juzgador debe encontrar una historia
acerca de todos los hechos principales de la causa, pero deberia preferir
las historias verdaderas, analiticamente sustentadas por pruebas, en vez
de relatos meramente coherentes. La coherencia narrativa de las histo-

? Véanse Tarurro, 1992a: 254 [irad. cast.: 280|; Cones, 1977 265,277,

Clr Dastaska, 1990 91 Twranc, 1985: 183: 1990 Tapurro, 1992 24 fread. casL: 307).
" Wease Twmimie, 1990 238, Anu Hareira, 1986; Bewver y Fooosas, 1981 125, 132,

T Cfr supre § 11, Viéase también Taruseo, 1907 286 |trud. cast.; 313).
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rias se puede usar apropiadamente como un estindar de eleccién en ca-
cos marginales; por ejemplo, cuando ¢l juzgador tiene que elegir entre
varias historias, cada una de ellas sustentada por grados de probabili-
dad suficientes. Los relatos coherentes pero sin sustento no deberian ser
tomados en consideracion: s6lo una historia que, en comparacién con
ptras historias con sustento probatorio, sea relativamente mids probable
sobre la base de las pruebas relevantes, puede ser apropiadamente ele-
gida como version «verdaderas de los hechos en litigio ™.

2. EL RECONOCIMIENTO DE HECHOS NOTORIOS

9. La facultad del juez para reconocer hechos notorios. Por lo
general, un hecho puede ser considerado come base parz la resolucidn
final sélo cuando ha sido probado por medio de pruebas presentadas de-
bidamente. Un principio general existente en todos los sistemas procesa-
les establece que el juez no puede tomar en cuenta ningiin hecho del que
haya tenido noticia privada y que no haya sido debidamente probado ™.
Sin embargo, hay excepciones a este principio, ya que. en algunos casos,
al juez se le permite tomar en cuenta hechos que no fueron probados v
obtener conocimiento de esos hechos a partir de su cultura personal.

En los sistemas de common law, el juez puede reconocer varias cla-
ses de hechos, que son considerados como notorios, porque constituyen
informacidn que forma parte de la cultura general de la poblacion me-
dia ®. A veces, el juez puede reconocer un hecho notorio después de una
indagacion pero sin contar con pruebas especificas al respecto, como en
el caso de los acontecimientos histdricos, los asuntos politicos, las cos-
umbres y las pricticas profesionales *'. En Estados Unidos, el tema esti
regulado claramente por la regla 201 de las Federal Rules of Evidence,
referida a los Hamados «hechos adjudicativos» (adjudicative facts) que
son relevantes para resolver la causa. Dicha regla permite al juez reco-
nocer hechos como notorios cuando son generalmente conocidos en el
dmbito territorial de la jurisdiccion del tribunal y son susceptibles de
determinacion certera v sencilla, de modo que no puedan ser motivo de
disputa razonable . El juez también puede reconocer hechos notorios

* Clr., de nuevo, Tarurr, 1992a: 290 firad. cast.: 318).

* Véanse, por ejemplo, Zucsrmay, 2003 #64: Caoss y Tareer, 1990 69; Waiter, 1976
262; Baumpack, LAUTERBACH, ALBEs v Harruasw, 2003: § 286, nim. 23; ZPO-Kosm, 1987
nim. 13, pr. § 284; Musiesax y Staocer, 1984 13; Cavarione, 1991: 142, 2902, 297, 112, 322,
Tagvrre, 19920 67, 336, 386 [trad, cast: B9, 363.412], Sobre el origen histdrico de esie princi
pio véanse Norr, 1967, Tarurrs, 19920 367 | rad. cast.: 393,

# Cir. Zuckerman, 2003: 664; Cross y Tarrer, 1990: 63; Musriss v Kiexesruice, 2003
63, Granas, 2003: 32 Wrignt ¥ Gradas, 1977-1989: vol. 21, 489,

Y Véanse Zuckerman, 2003; 666: Cross y Taresr, 1990: 64,

£ Cfr unamplio comentario @0 Saazema, Marmy y Capra, 2002 vol. |, 200-3 2 200-14,
201-16. Véanse también Guasserll, 2003: 623, 625; Granam, 2003 33; WaihT y Grabias,
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de los denominados «hechos valorativos»: esto es. SUCESOS ¥ estd

del conocimiento comun que el juzgador aplica en su Bkcmuﬁ_m_.nnamﬁm
la valoracion de la prueba *. Los «hechos adjudicativoss pueden L
naturaleza geogrifica, histdrica, estadistica, religiosa, ch:.u_a;smn.‘ .#
fica y comercial, asuntos gubernamentales, principios cientificos Pt
tados, recopilaciones y archivos . Adems, el Jjuez puede recono B
chos notorios de los llamados «hechos legislativos», es decir E%ﬂ x
cireunstancias concernientes a la validez, a la _uam_zc_mwna:, t nmmw.,_‘
al significado, al alcance y a la interpretacion de normas __E._.&Humm iy,

El enfoque al respecto de los sisternas de civif law es muy simila
hechos _nm_m_";.:..,dz no son considerados materia de prueba porgue M o
pone gue el tribunal conoce el derecho, segiin el principio a.ﬁ%a%% s
ria. m%ﬁnﬁ de los hechos, se admite una espacie de an:oﬁ_amn:_cnﬂ
hechos notorios que le permite al juez fundar, en su propia cultura
nal, el conocimiento de algunos hechos. Este es el caso de Jos —_...nrc_umaa.
torios que pertenecen a la cultura media comiin existente en el :E:ﬁ”c-
yel _:mm\q del juicio, o que pueden ser descubiertos por cualguiers 2 Ez,mc
de las vias ordinarias de conocimiento®. Los hechos notorios incly i
tanto los que forman parte del conocimiento privado del juez ncacq_wa
que conoce por su funcion, como los ocurridos en el curso g_w_ E.onﬂmm
Otro tipo de conocimiento que el juez puede usar sin una prueba ma.,_xn.m
fica son los estindares de la experiencia comtin y de la cultura ma.”ﬂm.h_
en los que puede basarse para fundar inferencias y valorar pruebas ¥ .

La naturaleza discrecional de la faculiad del juez para reconocer h
¢hos notorios no estd en discusién: sin embargo, esa facultad se n_m_uﬂ
usar de una manera apropiada. Algunas veces se dice que los hechos
principales solo pueden considerarse como notorios cuando han sido
alegados por una de las partes *. También se sostiene que los rn.__ﬁm

1977-1989: vol. 21, 483, 489, 497, Leveert, Gross L
. . 49T, L 55 EBMAN, 2000 | X : %
MuELLER v Kirkparrick, 2003: 64; FrunenThar v u..__z...__umx. E.m.% uxﬁ%: AR el

" Wease e, g, Mumlies v Kmkesrnics, 2003 73, -

* Vianse, por ejempl [T ;

& crzz_._.t : m._...x.wwﬁ.mu:_.._ 0, Salrsung, MaRTIN ¥ Capra, 2002: vol, | 201-18; Gramam, H0K:

¥ Cir. Sacrasumo, Masern y Camrs, 2002: vol, | 200-7; G 3 i

: APRA, = VoL b, -5 Grasas, 2003: 42: Weicwr -
Hasd, 1977-198%: vol. 21, 468: Mumise ¥ Kirkrarreck, 2003: 66, 71: L iy, T98T: 14 __._v._ __mw:__
PeT, GRoss y Liepsax, 2000 1276; FrIGnEsTHAL ¥ SeeGEr, 1985 283, Un conce __. _n:.:.._~ s
en Inglatema; al respecto véase Cross y Tarrer, 1990: 57 . T R

* Cfr. el Codigo Procesal Civil alemdn. § 291 Mu :

: i 3 23 MURRaY ¥ Sronner. 2004: 266; WarTs
1979; 264, 272; Baumpicw, Lauvtensach, ALBErs ¥ Harmsans, 2003 4291 \__M._H.D..x_m.w,_“... ..__w._.qmw..
w.ﬁ.._....__.:..... 1. m_w.c_” 181: Anens y Like, 1992 194: MusEras ¥ STanLer, 1984: 13; ¢l L_u..ﬁznm
Procesal Civil austriaco, § 269, Fascrma, 1990: 430: el articulo ] 152 de| Cédigo Procesal Civil
_.E_.n_-zw., Carrry Tanveeo, 2002: 356; Mosteso Aroca, 3000 63, De LA Ouve Sawros <.U_E P
caz0 Ciménez, 2000: 280; Ramnos MEnpez, 1990: vol. 1, 534; Siva Meveso, 19631964 vol. |
56 mf%%.iﬂﬁ:. 19496 43 Hinostrocs Minaues, 2000 34: FipREGA, 2000: 367 o

"I, de nuevo, el articulo 115.2 del Cédi esal Civil italiano: ]
HM12: 356; WaLTeR, 1979: 283 Akrens v Loke, _Em“ﬁnﬁ?ni_ Ao oy [t e

" Wéase, ¢, g, Carr v Tarureo, 20072: 357,
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potorios deben haber sido aducidos como tales por alguna de las partes
qun cuando no sean hechos principales *. Por el contrario. en Estados
Unidos, la regla 201(c) de las Federal Rules of Evidence dice expre-
samente que el reconocimiento de hechos notorios depende exclusiva-
mente del criterio del tribunal . Es mds, reconocer hechos notorios no
debe infringir la garantia fundamental del debido proceso. Por ello, las
partes deben tener siempre la oportunidad de ser escuchadas sobre el
reconocimiento como hechos notorios de hechos relevantes. Este prin-
cipio se establece en laregla 201(e) de las Federal Rules of Evidence de
Estados Unidos ¥ y se reconoce también en otros sistemas sobre la base
de las garantias constitucionales de las partes ™.

3. LASCARGAS DE LA PRUEBA

100. La decisidn a falta de pruebas. Cuando el enunciado acerca
del hecho principal en litigio es considerado como verdadero sobre la
base de las pruebas debidamente presentadas. se resuelve el hecho en
disputa, la incertidumbre respecto de ese hecho queda superada y se
puede aplicar la norma juridica sustantiva que rige el supuesto de hecho
a fin de tomar la decision final sobre el caso, Cuando esto no sucede,
porque no han sido probados todos o algunos de los hechos principa-
les, surgen importantes problemas. Esta situacidn puede darse en varios
supuestos: a) cuando las pruebas no ofrecen suficiente apoyo para una
decision acerca de la existencia o la inexistencia de los hechos, e, g.,
porgue existen algunas pruebas, pero no son suficientes para demos-
trar los hechos, o porgue las pruebas positivas ¥ negativas se compen-
san; &) cuando las partes no han presentado, ni el juez ordenado, nin-
guna prueba sobre un hecho principal; ¢) cuando los medios de prueba
demuestran gque un enunciado sobre un hecho principal es falso. La si-
tmacidn a) es, con mucho, la mds comiin en la practica o, al menos, éste
es ¢l caso que se discute con mds [recuencia ¥, pero el problema de to-

# Cir.. por gjemplo, ZPO-Koww, 1987 § 291, nims, 3-4; Aress y Lose, 1992: 195; Mu-
SIELAK ¥ STADLER, [984: 13,

T Véanse Sacrzaves, Magmes v Carsa, 2002: vol. 1, 200-9; Geanam, 2003 43; Weicur v
Garamam, 1977-1089: vol. 21, 506; Guasnerrn, 20003 628 Musiier v Kiegearrick, 2003: 84: Li-
Ly, TOHT: 13,

o Wéanse Sacrzeure, Magred v Capma, 2002: vol. 1, 200-23; Grasam, 2003: 43; WeicHT ¥
Graram, 19/7-198%: vol, 21, 516; Leweisr v Sacrrrura, 1982: 914; Guaswer, 2000: 629; Moz-
LLeR ¥ KiRsparricy, 2003; 85, 87,

= Cfr., por ejemplo, desde Ia perspectiva alemann, ZPO-Koum, 1987 § 291, nim, 4;
JaversiG, 19910 18]; Aress vy LOke, [992: 195,

# Weéanse, e, ., Muksay v Stimmen, 2004: 267; MusiELag v STapier, 1984 104; GuEHLING,
1986: 38; Parmy, 1987 3, 14, 86; Mowtere Aroca, 20020 67; Favoos, 2003 vol, 1, 241, Latee-
rid juridica estadounidense considera principalmente ef coso engue la existencia ¥ la inexistencia
de-un hecho son iguzlmente probables; véanse, por gjemplo, James, Haarn y Levnsoore, 1992
338; Ly, 1987 M Cross v Tapeer, 1990 112,



146 MICHELE T4 RUFFR

mar una resolucién sin la prueba de un hecho principal SUrge en pép.
minos bastante similares también en los otros dos casos, ya que ef tri-
bunal en todos ellos se ve obligado a decidir aun cuando no se haya
demostrado un hecho principal conforme al estindar de prueba ording.
rio ™. Sin embuargo, si no se ha probado un hecho principal el tribupg)
no puede decidir mediante la aplicacion de la norma sustantiva a los he.
chos en litigio *, a falta de la condicidn Fictica necesaria para la aplics-
cion apropiada de una regla asi. Por consiguiente, el tribunal necesjiy
aplicar un criterio juridico diferente para resolver el caso: este criterip
Juridico es el principio de la «carga de la pruebas.

101, La carga de la pruebe. La funcion del principio de la cargg
de la prueba es permitir al tribunal resolver el caso cuando los hechos
principales no han sido probados. Por ello, las reglas en las cuales se ar.
ticula el principio se definen en Alemania como Hilfsmitteln o como
Operationsregeln, previstas sélo para el caso de falta de prueba de los
hechos **. Desde una perspectiva diferente. pero coincidente, esas reglas
se conciben como criterios acerca del «riesgo de no persuasiéns, pues
preven las consecuencias de no convencer al tribunal de la ocurrencia de
un hecho principal ™. Segiin una elocuente definicién, estas reglas son
un puente entre la situacion de falta de prueba de los hechos v la aplica-
cion de la norma sustantiva que rige el caso, porque evitan que el tribu-
nal decida indebidamente la causa aplicando la norma sustantiva en una
situacion en la que no podria ser aplicada . El principio de la carga de
la prueba es también un recurso para resolver la incertidumbre acerca de
la prueba de los hechos principales: ante la incertidumbre se tratan los
hechos como si se hubiera probado su inexistencia .

En realidad, el principio establece que si no se ha probado un he-
cho principal, no se puede aplicar la norma sustantiva gue asume ese
tipo de hecho como una premisa fictica: por consiguiente, las preten-
siones basadas en ese hecho y en la aplicacidn de esa regla deben ser
rechazadas por el tribunal . El principio se aplica en el momento en
que se toma la decisidn final, cuando el tribunal determina que algu-
nos hechos carecen de pruebas suficientes y tiene que extraer las con-

* Sobre esta obligacicn véanse. entre olros, Guestv, 1986 415 Parn, 1987 4 Mickew,
1966: 177 Monteso Aroca, 2000: 36,

" Véanse Arews y LOKE, 1992: 202; Musiiiak y StapLiz, 1984; 107,

* Cfr, e g, MusieLak v Stapler, 1984 104, 121, 123; Scawas, 1978: 505, 519,

7 Wiéanse Jases, Hazaro y Levasoors, (9920 338; Zuckersan, 2003 649 [aveag, 1991
182: Mastero Aroca, 2000 33,

® Cfr, MusicLak v Stancer, 1984; [0S,

* Véase, especialmente, MusiELAk v STacter, 1984 107,

* En sus términos generales, este principio &5 comidn a iodos bos sisternas procesales, por o
gue es imposible ofrecer agui una hibliogralia complea. El «torrente de estudios juridicos sobre la
carga de la prueba ¥ las presuncioness que se dio en Estados Unidos (véase Aues, 1093 528 in-
vadid tambicn otros paises. Para referencios mds especificas viEanse las motas siguientes. Para una
discusion critica del principio desde una perspectiva econdmica véase Hay, 1997: 65]-679,

i
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secuencias juridicas pertinentes de esa situacion. Una de estas con-
secuencias es gue los efectos negativos que se derivan de la falta de
prueba suficiente de un hecho se cargan sobre la parte que formuld una
pretension basada en ese hecho.

102, La asignacidn de la carga de la prueba. Las normas acerca
de la carga de la prueba adjudican las consecuencias desfavorables de
la falta de prueba de los hechos principales. El criterio general para esta
asignacion es que cada parte cargard con los efectos negativos que se
derivan de no haber probado los hechos sobre los que fundé sus pre-
tensiones. Esto quiere decir que cada parte tiene la carga de probar esos
hechos y demostrar la verdad de los enunciados sobre ellos; y sus pre-
tensiones serdn rechazadas si no ofrece al tribunal esa demostracion *'.
Sin embargo. estos criterios muy generales y formales no son siempre
efectivos en la asignacion de la carga de la prueba en los casos concre-
tos: para ello se hacen necesarias reglas mis especificas.

En algunos sistemas jurfdicos, la carga de la prueba se asigna con-
forme a disposiciones generales que regulan todo tipo de situaciones y
a algunas disposiciones especificas sobre casos especiales. Por ejemplo,
en ltalia el articulo 2.697 del Cédigo Civil establece la regla general se-
giin la cual la parte demandante tiene la carga de probar los hechos que
sustentan su demanda, y si la otra parte objeta la ineficacia de esos he-
chos o que el derecho reclamado ha sido medificado o extinguido, ésta
tiene la carga de probar los hechos que sustentan su defensa . Una re-
gulacidn similar existe en Francia: el articulo 9 del Cédigo Procesal Ci-
vil establece que cada una de las partes tiene la carga de probar los he-
chos necesarios para mostrar que sus pretensiones estan bien fundadas;
por su parte, el articulo 1.315 del Codigo Civil francés, en principio re-
ferido sélo a las obligaciones monetarias, se interpreta como una regla
general que establece que el demandante debe probar la base de su re-
clamacicn y el demandado debe probar la base de su defensa ™. La Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su articulo 217, establece un prin-
cipio similar™. En ocasiones, no exisien disposiciones generales sobre
la carga de la prueba y sélo hay reglas especificas que asignan la carga
en diversas situaciones juridicas concretas. En ese caso surge el pro-
blema de determinar si los principios generales estdn implicitos en el

™ Cfr, por ejemplo, MurRay ¥ Stomser, 2004: 267; MusieLax v Stapcer, 1984 100: Mu-
SIELAK, 1975, 31, 133, 353; Prurning, 1983: 19, 112, 179, 265; Javernio, 1991 [83; Ares y
Leke, 1992: 203; Anprews, 2003: 719, Cross y Tarrer, 1990; 123; Jasies, Hazarp v Leuns-
DoRF, 1992: 343; Ly, 198T: 54: Kigacey, 1987; Taruero, 1995 67: Parn, 1987: 3; GresTiv ¥
Gouveeaux, 1977 455, 459 Lacaroe, 1993: 203 VERHEYDEN y Jeanmiagr, 1991 43; Kisaano-
vicH, 19946 T7; Hivosteoza Mincuez, 2000: 24, 88 Fasreaa, 200 257

“ Vease Tazurro, 1995 68; Parn, 1987: 1.

¥ Wéase GuesTiv v Goupeavx, 1977: 457 Respecto del sistema belga, cfr Veruerpen v
Teanmarr, 1991: 40, 57.

® Weénse Movtero Aroca, 2002: 85, 2000; 39
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sistema juridico, pero a veces ésta resulta ser una tarea muy difici], gy
Alemania, por ejemplo, una situacion de este tipo ha producido un buen

nimero de discusiones ledricas y varios intentos de definir los fundg.
mentos y el significado de la carga de la prueba, Actualmente, lg teg. -

ria mds popular parece ser la ilamada Normentheorie, segiin la cug)
cualquier situacion regulada juridicamente, cada parte tiene la cargy H
probar los hechos que constituyen la premisa para aplicar la disposicig
que produce el efecto favorable para ella®. Con e tiempo se han H”.:“__..H
pueslo otras varias teorias, pero parece que ninguna de ellas ha logrady
Em:EE critenios mas eficientes y de mejores resultados para la asigna-
cion de la carga de la prueba. En todo caso, éstos son sélo ejemplos de
las dificultades que pueden surgir cuando no existen PrNCIPIos generg.
les que distribuyan directamente la carga entre las partes ™,

. Tampoco en los sistemas de common law hay reglas generales expli-
citas sobre la carga de la prueba. En Inglaterra, sin embargo, el criterio
general que parecen aplicar normalmente los tribunales amewnnﬁ.maﬁ al
principia vigente en los sistemas de civil faw. Al margen de alzunas dis-
posiciones legales especiales, el demandante debe probar los _.,M..__Em que
sustentan su pretension y el demandado debe probar los hechos que sus-
tentan su defensa ™. En Estados Unidos, la situacién es diferente. porgue
no parece aplicarse ningin criterio uniforme ¥ general. Por un lado, cady
tipo de pretensidn y defensa tiene sus propias reglas especificas. Por e}
otro, los tribunales suelen asignar la carga de la prueba caso a caso de
forma m_mn_dmu.im_. algunas veces situando la carga en la parte que tiene
un acceso mas facil a las pruebas ™, y otras, tomando en consideracion
los intereses sustantivos de las partes y criterios de equidad .

103 Cargas de prueba y hechos principales. En todo caso, los cri-
terios que asignan las cargas probatorias tomando como base los hechos
que sustentan las pretensiones de las partes plantean un problema tedrico
¥ prictico adicional. En realidad, para poder establecer qué parte debe
perder la causa por no haber probado un hecho principal hace falta un
criterio que determine «quién debe probar qué» en cada situacion. Este
problema se afronta normalmente por medio de distinciones tedrico-ju-
ridicas acerca de los hechos principales del caso. En general se sostiene

- El autor principal de la Normentheorie es Rosespers (1965 GEL Oiros autores proponen
una versidn revisada y extendida de esta teoria: cfr, ¢ & Scewas, 1975: 303; Protrse, 1983 168,
Viéase también Guene, 1986: 59,61 Musiex ¥ Srander, 1984 120 Muse ax, 1975 286

™ Cir. las referencias bibliogriticas de la nola anteriar.

"' Wéanse ZuckrerMan, 2003: 652; Cross ¥ Tareer, 1990: 123,131,133

™ Clr.. principulmente, James, Hazako v Levesoosr, 1992: 343, v un panorama general en
Sewwermn, 1969: 113, 3

* Cfr. Scwwemivg, 1969 114, 125, 128: Musles ¥ Rmpparmick, 2003; 781 GiasseLLL
2003: 43; Leweert, Gross y Liesar, 2000: 1236 Hay ha elaborada un complejo andlisis de mu-
chos posibles criterios para la distribucicn de la corga de la prueha entre las partes; véase Har,
1997T: 655, Sobre los casos en los que el tribunal determing la asignacion de b carga de la prueha
en Inglaterra véase Zockemay, 03, )

e
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que. para cada causa, debe trazarse una distincion a partir de las dispo-
sjciones sustantivas gue se invocan como fundamento juridico de la pre-
ension; asi, se pueden identificar los hechos que sustentan positiva-
mente la pretension (rechishegriindendes Merkmal, Jatto costitutivo) y
los hechos que fundan las defensas afirmativas porque extinguen, modi-
fican o previenen los efectos del derecho reclamado por la parte deman-
dante (rechtsvernichtendes, rechishemmendes, rechishinderndes Merk-
mal, 0 fatto estintive, impeditivo, modificativo) ™. La parte demandante
debe probar los hechos que sustentan su pretensién y la demandada debe
probar los hechos que sustentan su defensa. En consecuencia, cuando un
hecho no queda probado, el juez debe determinar la calificacitn juridica
que corresponda a ese hecho, en el contexto de la situacion juridica es-
pecifica, para poder establecer qué parte perderd el pleito. Esto supone
gue ¢l criterio que realmente determina la conclusién final es la norma
sustantiva que rige el caso, dado que esta norma establece qué parte
debe probar qué hechos, mientras que el criterio procesal se ocupa sim-
plemente de la distincidn entre los roles procesales del demandante y el
demandado. Por consiguiente, todas las incertidumbres acerca de la in-
terpretacion de las normas sustantivas pueden tornarse incertidumbres
sobre la aplicacion de las reglas que atafien a la carga de la prueba ™.

104.  Cargas de la prueba v de presentacion de pruebas. En un
sentido estricto, la carga de la prueba es el criterio que determina la de-
cisin final cuando no se ha probado un hecho principal. También se
conoce como burden of proof, «carga de persuasion» o wriesgo de no
persuasidn= “, y se califica también como «objetivax (objektive Beweis-
last) para subrayar gue se aplica tomando como base objetiva la prueba
de los hechos y las normas sustantivas que nigen el caso. Se usan tam-
bién otros calificativos cuyo propdsito es enfatizar este aspecto (por
ejemplo, Feststellungslast o materielle Beweislasf) ™. Esta concepcidn
de la carga de la prueba tiene que distinguirse de otro tipo de carga pro-
batoria que se califica como «subjetivar (subjektive Beweislast), con
el fin de subrayar que su objetivo es determinar cudl de las partes debe
aportar al tribunal las pruebas sobre un hecho especifico en el curso del
proceso ™. También se denomina «carga de presentacidén de pruebas»,
«carga de seguir adelante», evidentiary burden o Beweisfiihrungsiast, a

™ Sobre esta distincién véanse, principalmente, Musitae v Staoier, 1984 111, 129 Mu.
SIELAK, POTS: 394, 354; Prornng, 1983: 266; Verpe, 1974: 179, 276 Tapoero, 1995 68: Parrm,
1987; 91, 97,

" Cfr., especialmente. MusieLak v STapues, 1984 110, 128, 131, Cfr, ambién ZUCKERMan,
2003: 651.

™ Véanse, e. g, ZuckeRmas, 2003: 649; Cross y Tareer, 1990: 123; James, Hazagn y Le-
hsnoRF, 1992: 338; Loy, 1987: 47; Scewerivg, 1969: 63, 68, 75; Faeoentia v Sivoer, 1985,
267; Gasking, 1992: 21,

™ Cir., principalmente, GMEHLING, 1986: 34; MusiELak y STanuer, 1984: 116 Javerc,
1991 133; Arens y LOkE, 1992: N2,

* La carga subjetiva se identifica claramente en la literatura alemana; véanse Muriar
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los efectos de aclarar que se aplica en el curso del Proceso, mis que ep
el momento de la adopcicn de la decisién final ™

En los sistemas de common law, la distincién entre la carga de |4
prueba y la carga de presentacién de pruebas fue enunciada Por THayeg
en 1898 ™. La carga de presentar las pruebas «no es una necesidad Jg.
gica del proceso» y «es producto del juicio con Jurados 7, Sy Principg]
funcidn se vincula con la necesidad de establecer. al comenzar el pro.
ceso, si existen condiciones suficientes para presentar la causa ante gj
jurado: la principal condicién es que las partes aporten suficientes mp.
dios de prueba en apoyo de sus pretensiones. Si una parte tiene la carga
de presentar las pruebas y no cumple con esa condicidn, pierde el casg
de forma inmediata y no se inicia el juicio por jurado ™. Esa carga co-
rresponde a un enfoque tedrico —presente sobre todo en la bibliogra-
fia estadounidense especializada— que toma muy en consideracidn Iy
dindmica de las tdcticas probatorias de las partes. En ese contexto, |a
carga de presentar pruebas ayuda a entender paso a paso la situacidn
probatoria de una de las partes en comparacién con la situacién proba-
toria de la otra ™. Sin embargo, la distincién entre carga de presentacisn
de pruchas y carga de persuasion (o carga de la prueba en sentido es.
tricto) puede parecer mucho méds débil cuando se observa que las cargas
de presentacion dependen de las cargas de persuasion ', N

La situacidn es otra en los sistemas de civil law debido a la diferente
estructura del proceso. Por un lado, a menudo el Juez tiene facultades
importantes para ordenar de oficio la presentacion de pruebas (véase
supra § 84). En consecuencia, hablar de una carga de presentacion de
pruebas en el curso del proceso puede parecer irrelevante. aunque el pa-
pel de las partes en la presentacion de las pruebas es muy importante.
Por otro lado, cuando el juzgador valora la prueba en el momento de
tomar la decision final, su unico problema es determinar gué hechos
han sido probados y cudles no. Cuando se prueba un hecho. no im-
porta «quién» haya presentado las pruebas sobre ese hecho *. Por ello,

Sturner, 2004: 267 GMEHLING, 1986; 35 MusieLak ¥ STapLER, 1984: 116; MusieLas, 1975 36;
PROTTING, 19832 1, 6, 8, 23, 36, 3%; Javersic, 199]: [83: Arens ¥ Like, 1992: 202,

" Respecto de la lieratwra alemana, véase la nota anterion Respectio de fa liermora de os
sistemias de commen law véanse Cross v Tareer, 1990: 113, 120: Tames, Hazare y LEUBSDORE,
1992: 340; Lovy, 1987: 47; Freoentrar y Smcer, 1985 265: Mupoes ¥ Kmkexrmck, 2003:
102: Gaskws, 1992: 21: Scuweaieg, 1969 64, 63

* Wease Tuavew, 1960 335; 1890; 45, Cfr. lambién Jasis, Hazan y LEunspors, 1992:
337, Cross v Tasrer, 1990: 110,

T CFr. Cross y Tapvees, 1990: 116 Grasser, 2003 49

™ Véanse Cross y Tareer, 1990 113, 120: Lasgs, Hazazno ¥ LEuBsoore, 1992: 340; Lru-
PERT, GiRoss y Laeamar, 20000 1239 Murisr v Kmepstrick, X003 106,

" Un andlisis de las diversas siaciones probatorias de las partes puede verse en Luwr,
1987; 51,

* Ot e, g, ALes, 1993 634 Zuokersas, 2003, 630,

Y OCH Tarurro, 1993072, 73; Kieuwasovich, 1996: 79
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una carga de presentar pruebas no afectaria significativamente la deci-
gion del tribunal. En realidad. cada parte tiene un claro interés en satis-
facer la carga de la prueba que le fue asignada para ganar el caso, pero
po implica que esté interesada en satisfacer cualquier carga «subjetivas
o «procesal». Cuando no se han presentado pruebas suficientes, la parte
que tenia la carga de probar el hecho perderi, pero sdlo porque no se ha
satisfecho la carga «de prueba», no la carga de presentar pruebas. Si,
por €l contrario, las pruebas presentadas por la otra parte u ordenadas
de oficio por el juez han probado un hecho, la parte que tenia la carga
de probar los hechos ganard el caso, aunque no haya presentado ningin
medio de prueba sobre ese hecho *. En consecuencia, no existe ninguna
carga real «subjetiva» de presentar pruebas.

105.  Cambios en las cargas probatorias. Un aspecto muy impor-
tante de la carga de la prueba es que a veces la distribucién real de esa
carga entre las partes no se corresponde con el criterio general. Se usan
diversos mecanismos para trasladar la carga de la parte que tedrica-
mente debe probar un hecho a otra parte. De hecho, hay muchas excep-
ciones al criterio general: la carga se suele «modificars o «invertirs de
diversas maneras.

Uno de los mecanismos utilizados para estos cambios es un posi-
ble acuerdo entre las partes realizado antes del inicio del proceso. Esta
prictica se admite en Inglaterra ¥, Alemania ®, Francia® y Espafia *,
donde este tipo de acuerdos se suelen incluir en los contratos aungue no
estén expresamente regulados por la ley. El articulo 2.698 del Cédigo
Civil italiano admite tales acuerdos siempre que versen sobre situacio-
nes juridicas disponibles para las partes en privado y que ninguna de
ellas afronte dificultades excesivas al reclamar su propio derecho come
consecuencia del acuerdo ¥,

Un mecanismo que se utiliza con mucha mayor frecuencia para tras-
ladar la carga de la prueba es la regulacién de presunciones legales.
Cuando el derecho «presume» un hecho que deberia ser probado por una
de las partes, la consecuencia es que esa parte queda liberada de la carga
y la carga de probar lo contrario se traslada a la otra parte. Si esta parte
logra probar lo contrario, ganard el pleito; si no, ganard la parte favore-
cida por la presuncion ®, Las presunciones legales son frecuentes en to-

¥ En Ialia, esa norma se conoce como principio di aequisizione provessuale. Véase Ta-
wuEFD, 1995: 72, Para normas ¥ conceplos similares véanse MonTERo Aroca, 2002 83: Hivos.
TRoza Mincues, 2000: 56,

B Véage Cross v Tarees, 1990: 144

M Consiliese, e. g., Arevs y Liks, 1992: 206,

= O Guestis y Gousgaux, 1977: 460,

* Véase MonTERO ARoca, 2002: 101,

' Véanse Tarureo. 1995: 74; Verpe, 1974: 129; Micurnt, 1966: 244; Parm, 1987: 181,

* En general. acerca de la funcidn v ¢l mecanismo de fas presunciones legales, véanse, por
ejemplo, Chasneru, 2003: 53 MueLLEs y Kmkerick, 2003 110; Jaues, Hazaze v Levssoosr,
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dos los sistemas juridicos. En algunos casos se basan en consideraciongs
politicas, ya que, en general, trasladar las cargas probatorias por medio de
presunciones juridicas es un mecanismo cuyo objetivo es asignar ventajag
sociales, econdmicas y estratégicas entre las partes. En otras OCasiones ge
usan porgue para una de las partes resulta demasiado dificil probar un ha.
cho o porque se presume que un hecho ha ocurrido de la manera normal
de modo que sélo necesitan ser probadas las excepciones al curso ordj.
nario de los acontecimientos; a veces la carga se traslada a la parte que
tiene un ficil acceso a las pruebas; otras se utiliza una presuncidn para |j-
berar a la parte «débil» (como sucede, por ejemplo, en las causas labora-
les y de discriminacion) y asignar a la parte «fuerte» la carga de probar |g
contrario. En general, las presunciones legales se utilizan con el objetivg
de facilitar la victoria de una de las partes relevindola de las cargas pro-
batorias y trasladando la carga a la otra parte. como suele suceder en Tos
procesos por danos, en los de negligencia profesional. de contaminacién
industrial y de venta de productos inseguros o peligrosos #.

106.  Presunciones legales. Dejando a un lado sus contenidos es-
pecificos, debe distinguirse entre presunciones legales «absolutass, «in-
derrotabless o «concluyentes», por un lado, y presunciones «relativass o
«derrotables», por el otro ™, Las presunciones legales absolutas no admi-
ten prueba en contrario y determinan finalmente una verdad formal sobre
el hecho presumido, que es vinculante para el tribunal ¥ para las partes,
Sin embargo, las presunciones absolutas son relativamente poco frecuen-
tes y se consideran normalmente como una manera de regular la cuestidn
sustantiva involucrada, mds que la asignacidn de cargas probatorias

Las presunciones relativas admiten prueba en contrario presentadas
por la parte a la cual se ha trasladado la carga. Por lo tanto, sélo ofre-
cen al tribunal un tipo de «verdad provisional» que puede ser cancelada

|992: 347, 349; Lo, 1987: 53, Granas, 2003: 47 Wiich v Graia, 1977-1089: vol, 21,
345 Mukiay ¥ STikser, 2004: 208 Leeown, 1966 T6; MusieLak v Staocsx, 1984: 139 Ro-
sexpeERd, 1965: 2160 Tarurro, 1995: 76; Parn, 1987 101, Faperis Tomean, 1991 923: Des,
1907 7049: Suva MeLero, 1963-1964: vol. 1. 111 MosTtern Agoca, 2007 99: 2000: 42 GupsTy
¥ Gouseaux, 1977: 457 Sicarn, 1960: 30; Vermevoes y JeasmanT, 1991 103,

" Es claramente _ant.u.m_.—u_.d ofrecer ._._.n._...:. un andlisis detallado de los diversos _.._u.._m de pre-
sunciones legales que existen en los distinios sistemas, Para o discusicn de distintos lipos de
presunciones vésse la nota anterior, Constilfense también Covpon v fiviz, 1992: T57; Wensswans,
1992 797, VaLLenona, 1992; 809; Tarurre, 1992h: 730, T45: 10925: 482 [trad. cast.; $12]; Va-
LLERGNA, |988; Fastepare, 1990: 51, 62, 86, Guonunc, 1986: 125, 139, 186; LANpsaiec y Li-
LLisg, [990: 2308, Pozzo, 1991: 607, 6135; TRowaso, 1991 276; Parn, 1990: T05.

* Esta distincion general es muy conocida en todos los sistemas juridicos. Véase, e, £
GramseLLL, 2003: 64; Linty, 198T: 57: Musiier v Kiggeamnck, 2000 110, 112 Geanam, 203
39, Lesrert, Geoss y Liesmay, 2000: 1295, Cross y Taresr, 1990: 125; ScHWERING, [369: 139,
142; MusieLak v STaDLE, 1984 143; Musiziae, 1975 82: Prormsg, 1983: 48: Tazumo, 1995:
TG Parmi, 1987 104; Fagerse Tospar, 1991 918, 923: Sicann, 1960 54 VERHEYDEN ¥ JEan-
saRT, 1990 104,

* Clr, e g. Musiiuc y Stapcer, 1984 143; MusigLas, 1975: 82; ProTrivg, 1983: 43 Fa-
marin TomBagt, P99 4972
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por la prueba en contrario. La mayoria de las presunciones legales son
relativas. Se suelen considerar como mecanismos procesales cuyo obje-
tivo es distribuir la carga de la prueba entre las partes y brindar al tribu-
pal criterios a aplicar en la decision final . Las presunciones refativas
pueden funcionar de manera diferente dependiendo del tipo de carga
probatoria acerca del que versen. En los sistemas de civil law operan
como criterios para la decision final sobre los hechos. Dado que en es-
tos sistemas sélo funciona la carga «de la pruebas en sentido estricto
(véase supra § 103), las presunciones determinan directamente la toma
de decisiones: si no se prueba lo contrario, el caso se decide en favor de
la parte aventajada por la presuncién; si se prueba lo contrano, la otra
parte se impone. La situacion es diferente si estamos ante una carga «de
presentar pruebas» (véase también supra § 104), ya que normalmente
las presunciones tienen gue ver con esta carga y no con la carga de per-
suasion {o carga de la prueba en sentido estricto} ™. En consecuencia,
las presunciones legales se usan para gobernar las estrategias proba-
torias de las partes ante los tribunales; la decision final dependeri del
principio habitual de la carza de la prueba, a menos que existan disposi-
ciones particulares que trasladen esta carga especifica ™.

107, Presunciones judiciales. Las presunciones legales estin re-
guladas por disposiciones expresas incluidas en codigos o leyes. Sin
embargo, en muchos casos los tribunales hacen a un lado, modifican,
adaptan o incluso subvierten las normas y los principios legales que de-
terminan la carga de la prueba cuando resuelven causas especificas. En
realidad, parece que a menudo los tribunales no se sienten vinculados
POr esils NOrmas y principios; mds bien parece que creen tener la facul-
tad de manipular y ajustar discrecionalmente los criterios juridicos que
rigen la carga de la prueba. Por ello, muchas presunciones juridicas son
creadas por los tribunales sin ninguna vinculacién a disposicion legal
alguna *. En los sistemas de common law, donde las facultades creati-
vas de los tribunales son muy amplias, esto no es sorprendente *, hasta
el punto de que la mayoria de las presunciones son de su creacién 7. Al-

* Consiliense las referencias indicadas supra, en la nota 90,

" Cfr. la regla 301 de las Federal Rules of Evidence; Sarmzaunc, Martiv y Capra, 2002
vol. 1. 301-3: Granam, 2003: 51; WaicHr y Grasaoa, 1977-198%: vol. 21, 552; Loy, 1987: 80;
Sairzeurc y Renper, 1977 80; Wenstan v Berom, 1975 vol. 1, 301-1; Murss y Kirke-
trick, 003 109; Scuwering, 1969; 144,

* Para una tpologia detallada de las presunciones referidas a estos tipos de cargas proha-
torias véase Lawperr, Gross v Lieemar, 2000: 1304,

* Cfr, por gjemplo, Muray y Storner, 2004 268:; MusieLak y STapier, 1984: 144, 149,
163, Gasicins, 1992: 27, 47; Guestin y Gouseaux, 1977: 460, Tarurro, 1995: 77; Vesoe, 1974
135; Parr, 1987 109,

* Cfr. Surzurc, Marriv y Carea, 2002: vol. 1, 301-9. Sin embargo, segin R ALes
(1943; 629, los tribunales estadounidenses suelen aplicar, en el juicio, normas juridicas preexis-
lentes y, por Lanto, raramente cambian la carga probatoria durante ¢l proceso.

T Vease Kmaury, 1987: 79, 94, 106, 137, 146, Manipulsr las cargss prohatorias es una
mangrs comin de abardar los problemas sociales ¢ incluso peliticos; véase, en seneral, Gaskps,
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gunds veces, estas presunciones se aplican de forma constante ¥ 5€ cop.
vierten en regulaciones permanentes, como. por ejemplo. en el caso da
la presuncion res ipsa loguitur, que se aplica en las demandas por negli-
gencia ™, La situacion es, en cambio, diferente en los sistemas de ciyy
law, donde son también frecuentes las presunciones creadas por los trj-
bunales, pero este fenémeno puede ser criticado simplemente porque ng
hay ninguna disposicién que les confiera la facultad de manipular car.
gas probatorias. Sin embargo, los tribunales usan diversas técnicas parg
crear presunciones. Una técnica «silenciosa» consiste en manipular Jag
cargas o en decidir una causa sin aplicar estrictamente las reglas y sip
enunciar expresamente que se tomo este tipo de decision. Los tribuna.
les italianos suelen usar esta técnica cuando crean Jas llamadas presun-
zioni giurisprudenziali™. Los tribunales alemanes, por su parte. em.-
plean una técnica mis compleja para manipular las cargas probatorias,
Consiste en la creacién de un nuevo tipo de pruebas llamado Anscheing-
beweis (algo asi como «pruebas prima facies). Se basan en la asuncién
de que, en algunos casos, una de las partes tiene sélo la carga de pro-
bar la «apariencia» 0 la «verosimilitud» del hecho que sustenta su pre-
lension, y no una carga real de presentar pruebas plenas y completas
que demuestren ese hecho. Esta parte puede aducir algunos elementos
de prueba circunstanciales o puede simplemente mostrar que el hecho
corresponde a una «pauta tipica» que suele ocurrir en ese tipo de situa-
cion. Esta apariencia de correspondencia de un hecho con el curso nor-
mal de acontecimientos se considera suficiente para trasladar a la otra
parte la carga de probar lo contrario; esto es, demostrar que, en el caso
especifico, el hecho fue realmente diferente de lo que parece prima fa-
cle. Bl Anscheinsbeweis es utilizado con mucha frecuencia por los tn-
bunales alemanes, principalmente. dunque no exclusivaments, en el
dmbito del derecho de danios; sin embargo, una parte importante de la
literatura juridica alemana discute e incluso rechaza esta forma de tratar
las cargas probatorias ',

PmmEn:_Enmmu:ﬁnnEsaﬂmﬂcﬂ_cmiw::n_nz@ﬂ_: para si mis-
mos no son faciles de explicar ni de justificar, en especial en los siste-
mas de civil law, en los que la carga de la prueba se regula especifica-
mente mediante normas legales expresas. En realidad. es dudoso que
los tribunales estén autorizados a utilizar estos mecanismos. silenciosos

[992: 23, 29, 47, 103. Para una valoracidn eritica de esia actitwd de los ribunales ingleses véase
Parresoen, 1988,

™ Weéanse Gasking, 1992: 27; Avves, 1993 630,

* Cir. Tarurro, 1995: 77; Verpe, 1974 142; 1992: 715 Un fentémens similar se da en Co-
lombia; al respecto véase Fiassna, 2000; 270

™ La bibliografia en este sentido s muy exiensy Véinse, poe epempio, Musray v STiR-
nek, 2004 268, Romme, 1989 05, 100 (2] 132 Wacrer, 1979: 206, 214, 258: 1977: 270 Hew-
mULLER, |966; Pawviowsk), {954 Véanse tambicn TarurFo, 1992a: 483 [rad. cast: 5120 1995
T7: Parm, 1987 162
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o manifiestos, con ¢l fin de modificar la regulacion de sitwaciones juri-

dicas especificas. En algunos casos. una decisidn tomada en E”__rnmm_m_.__
estricta del derecho sustantivo y de las normas que regulan la carga n
la prucba puede parecer injusta, pero cabe preguntarse sien esos _nn.,.“no
se debe permitir a los tribunales prescindir de las H_c_d._ﬁ. ﬁ__mﬁ:ﬁw ¥y
crear su propia «norma sobre el caso», manipulando las cargas .ﬁ_d,a?
torias para adoptar decisiones que consideren «justas», en algin vnwu: _c
de la palabra. De hecho, es dudose que los tribunales tengan esa facul-
tad de manipular el resultado sustantivo m_na de cansas .”Q:n__.nﬁm. tras
la apariencia de estar ajustando los criterios sobre las nmqmu.uv _..._SEM?.
rias. Realmente, méds valdria que el derecho proveyera a los w.__“_r._,mu es
y a las partes de criterios generales con los que determinen decisiones
consistentes y previsibles que no se basen exclusivamente en considera-
ciones ad hoc para el caso especifico '™,

M Chc MusieLax, 1975 84; Musigeak v Staoien. [984: 82; W, 1979: 206, 214; Va-
LLERONA, [9920 330, Taruero, 1995: 77,
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APENDICE |

PODERES PROBATORIOS
DE LAS PARTES Y DEL JUEZ EN EUROPA '

. INTRODUCCION

Un andlisis adecuado del tema de los poderes del juez en los orde-
namientos procesales europeos no puede realizarse en el breve espacio
de un articulo. La exposicion que sigue debe, por tanto, limitarse a des-
tacar algunos de los aspectos mads relevantes en determinados ordena-
mientos, presentando algunas consideraciones introductivas® y alzu-
nas consideraciones a modo de conclusion,

! Ponencia presentada en el XXV Congreso Nacional de la Asociacidn Italiana de Invesiga-
deres sohre Proceso Civil, levado a cabo en Cagliari el 7 y 3 de octabre de 2005, sobre el tema Le
prove nel processo civile. Publicado originalmente en Lo Riviste srimesmrale di diritto e procedura
civile, vol, 60, nim. 2, 2006. Publicado previamente en castellano en Decs, mim, 2%, 2006,

Traduecidn realizada por Raymundo Gasa LEvva, con la revision de Manuel Anvzs Ro-
paiciuer y Jordi Ferses Brarrar,

* Algunas consideraciones de fondo, asumidas como premisas del discurso que se ird desa-
rroffande, preden sdlo formularse en éominos sintéticos, sin qoe sea posible discitic ni justfcar
en este lugar su fundamento. Una de estas consideraciones se refiere a la ausencia de implicacio-
nes necesarias enire la adopeion del principio dispositivo en sentido propio, o sustancial, ¥ la op-
citm consistente en 20 aribuir al juez ningin poder de instruccion auwdnomo. En efecto, exsten
numeroses modelos de proceso (sobre ellos véase infra apanado 2} que cumplen a cabalidad con
¢l principio- dispositivo ¥, por consiguiente, gue atribuyen 2 las panes ¢l poder exclusivo para
iniciar ¢l proceso y delerminar su objeto, pero que. 4 pesar de 21lo, confieren al juez imporantes
poderes de inicialiva instructors, Una consideracicn adiciona] se refiere 2 la conocida distincion
entre concepeitn «publicistas ¥ concepeibn «privatistas del procese civil, Al margen de que pa-
rece que predomina la primera de dichas concepeiones en todos [os ordenamientos modernos, se
trata de una distincion que parcce imelevante en lo que se reliere al tema de los poderes de ins-
truccitn del juez. Clertamente, si dnicamente @ entendiera ¢l proceso civil como un método de
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Una pnimera observacion es de cardcter terminoldgico y se refiere
al uso del término «inquisitorio», Este término estd tan cargado de im-
plicaciones retdricas que puede convertirse en un término confundente
0 —en el mejor de los casos— indtil. Las implicaciones retéricas se
producen por ser utilizado habitualmente —evocando de manera mis
o menos explicita el espectro de la Santa Inguisicion. en cuyos proce-
sos la persona investigada no tenfa ningin poder de defensa frente a un
tribunal omnipotente— con la finalidad de generar una valoracidn ne-
gativa sobre todo aguello a lo que viene referido. El término «inquisi-
torio» es, pues, confundente porque nunca ha existido, ni existe tam-
poco en la actualidad en ningtn ordenamiento un proceso civil que
pueda considerarse verdaderamente como inguisitorio: esto es, en ¢l
que las partes no tengan derechos o garantias y todo el proceso sea lle-
vade de oficio por el juez. Por otra parte, no es casual que la tradicio-
nal contraposicién entre proceso adversarial y proceso inquisitorial se
considere carente de validez en el plano de la comparacion entre mode-
los procesales *. Por estas razones parece particularmente (til una ope-
racion de terapia lingiifstica a fin de dejar de utilizar el término «inqui-
sitorio», al menos para referirse al proceso civil. Conviene hablar, mds
bien, de modelos mixios para referirse a aquellos ordenamientos proce-
sales —que actualmente son bastante numerosos— en los que se pre-
vén poderes de instruceidn mds o menos extensos del juez, junto con la
plena posibilidad de las partes de aportar todas las pruebas admisibles y
relevantes para la determinacion de los hechos *.

Otro punto preliminar particularmente importante se refiere a la
cuestion de si los poderes de instruccidn del juez pueden conside-
rarse como un problema politico; es decir, si la atribucion de pode-
res de iniciativa instructora implica la aceptacion de una ideologia po-
litica antiliberal y sustancialmente autoritaria o incluso totalitaria. La
cuestidn no ¢s nueva ’, y ha sido objeto de discusiones recurrenies en
la doctrina del proceso civil. Sin embargo, recientemente ha tenido un
revival, especialmente en Italia ® y Espafia , pero también en otros lu-
gares *, por lo que resulta oportuno realizar aigunas consideraciones al

resolucidn «privadus de las controversias, podria preferirse siempre un modelo de proceso inspi-
rado en |2 ideologia legal-rcional de la justicia (al respecto véase infra apartado 3) a una ideo-
logia segiin la cual el libre enfrentamiento entre privados fuese el dnico criterio aceptable para f2
resolucion de los contliclos,

' Chr., en particular, Dasadia, 1991 34; Tapurrn, 2002 73 s, urad. cast: T2 55,0

* Asi, por efernplo, Comocian, 2004b: 185 ss.. 350 s5.; 1996: 59 55

* Cfr., en efecto, CavaLLone, 1991: 44 s, 83 ss,

“ Cfr, en particular, Ciewiant, 1993 969 ss; 20030 39 sa; 20000 1243 ss.; 20050 453 85
Cfe. tambidn MosTELEDE, 2003: 575 855 2005, 2000: xi s5., 1055, 328 55

" Cfr., en particular, MonTERo Aroca, 2004: 552 ss. (a] respecto véase la apostilla de
VERDE, ibid: 580 5. 20001a: 262 ss; 2001b (al respecto véanse los comemarios de VERDE,
2002: 675 58.).

o, por ejermplo, ALvarape VeLLDso, 2004
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respecto. No es posible examinar aqui todas las versiones y varianies
de la tesis en cuestion: sustancialmente, dicha tesis afirma que la pre-
sencia de un juez dotado de poderes de instruccion autonomos seria
uno de los indicadores seguros de que nos encontramos en un sistema
autoritario, mientras gue un sistema auténticamente liberal no deberia
atribuir al juez ningin poder de iniciativa instructora. No estd claro,
en los términos en que usualmente se afirma esta tesis, si se entiende
que serfa autoritario y antiliberal el proceso en el cual el juez dispu-
siera de poderes de instruccion, o si se debe considerar como autori-
tario, totalitario y antiliberal también el sistema politico en el que ta-
les poderes estuvieran atribuidos al juez civil. En la primera hipdtesis,
todo el discurso corre el riesgo de reducirse a un juego circular de de-
finiciones: ciertamente, se puede estipular convencionalmente llamar
«autoritario» al proceso en el cual el juez tenga poderes de instruc-
cién. ¥ llamar «liberal» al proceso en el cual el juez esté privado de
tales poderes °. Este segundo uso lingiiistico es bastante comtn, aun-
que puede sonar incongruente definir de una manera simplista como
aliberal»> un proceso caracterizado por el monopolio de los medios
de prueba por las partes, dado que un proceso de estas caracteristicas
podria ser «antiliberal» desde otros puntos de vista, al no asegurar,
por ejemplo, la independencia del juez . El primer uso lingilistico
es todavia mds incongruente porque un proceso en el que el juez dis-
ponga de poderes de instruccidn no implica un «autoritarismo» proce-
sal, siendo posible configurar tales poderes como puramente supleto-
rios y complementarios respecto a los de las partes, y pudiendo el juez
desempefiar un papel secundario, o marginal, en la recoleccién de las
pruebas ''. Por otro lado, como ocurre a menudo, el juez puede dejar
de ejercer dichos poderes, con lo cual realmente no tendria una ges-
tién autoritaria de la instruccion probatoria. En cualquier caso, esta
manera de utilizar el lenguaje no es del todo neutral, en virtud de la
valoracién negativa que conlleva utilizar el término «autoritario» re-
ferido al proceso en el que el juez esté dotado con poderes de instruc-
cion y la valoracién positiva gue conlleva utilizar retéricamente el ©€r-
mino «liberals referido a un proceso en el que el juez esté privado de
tales poderes '*. Se trataria. por tanto. de un juego de definiciones es-
tipulativas que no es particularmente (til, pero tampoco inocuo: en
todo caso es oportuno no utilizar definiciones de este tipo, ya que son
fuente de confusiones y malentendidos.

* La circularidad del arpumento es evidente: 51 ¢ pane de la premisa de que ¢s autoritano
el proceso en el que el juez dispone de poderes de instruccion, se sigue gue s un juez dispone de
poderes de inslruceion, entonces el proceso en cuestion es auloritario.

W Es ¢l caso del ordenamiento italiano del aiie 1863, en el cual, junto a un cédige procesal
aliberals_ existe un ordenamiento judicial gque somete a la magistraiura a las infleencias del po-
der politico (¢fr., tambidn para indicaciones ulteriores, Tarurro, 1980: 138 a5

I Fr este sentido, ofr. Comocein, 1996: 57 ss.

2 En sentido andlogo, ofr. Guasain, 2004: 149 35,



. La m_."..m___ﬁnm de las Emaﬁmmm mencionadas anteriormente, g ot i
aquella segin la cual habria una conexién directa entre la uanmnrnmm a_“

po-.

poderes de instruccion del juez y la naturaleza autoritaria del siste

litico en el que tales poderes estuvieran previstos, parece tener ::am

:E:. mas serio y exigente, por lo que requiere algunas ca_._mEnEms:#..
ulteriores. La manera en que usualmente se Enﬁn:.m esta EHS%E:H
nera perplejidades por varias razones, relativas especialmente a _.hw_.m?
de una teoria politica creible y suficientemente articulada. Por e k.
no se distingue a menudo entre los diversos tipos de regimenes ._ﬁ__ﬂws_
que, en cada caso, se califican como autoritarios, tratando nca_.w%m:_.. i
cosas diferentes como el fascismo, el comunismo, el socialismo ' _nEn
tado asistencial e intervencionista, el Estado social ¥ otros por el ol
De este modo. la calificacion de «autoritario resulia tan vaga ¥ nMwEP
que resulta sustancialmente carente de sentido . Por .u:mr_umnm H_:_._ﬂ.
Em:um:n tampoco entre los distintos tipos de liberalismo, con lo m__m_ 2
se entiende si se habla de la concepcion de Nozick, de Rawis %, de ___.,_za
TEUCCT, de MaLagon o de cualquier otro exponente de la ﬁalu. liti o
EHEP.\ En EEEQP quienes sostienen esta posicion no se _“En_.nﬂbm "
la teoria politica y mucho menos se preocupan por definir los conce “__“
politicos que emplean . Sin embargo, resulta claro cuil es el tipo anﬁﬂ.m-

1 Cir, por egemplo, Movtero Axoca (200 1h: 541, quien ¢ i ;
vilprozessordung austriaca de 1895, definida como 1u._.r.__.ﬁwﬁﬂw,“ﬂﬂhhnﬂ_mhuwﬂﬂ%h&:c _n.Nq..
piracion m.nq_...w:_.,.n:..mu._ﬂ socialista, los codigos procesabes de los 4_5_.5& COmnisias _n__P w:..un_?
_E_E._..n_ de _c._.E_ definido de manera apodictica como stipicamente fascista _:nrﬁ:wnu 3 i
cepeidn politicas. En _._s que concierne al Cdigo sustriaco, en efecto, es _...L.:: fjue .:_..ﬂ._._,r,_armn.ﬂ_.
portantes poderes de .“_.n..,,.“_.. n formal ¥ material del proceso al juer (viéase, por i Rechsae .
Gl y Roees, 2004. xeviid s5.); sin embargo, falta por determinar si COnCEpeidn de _u_ ?.w_..ﬂu
social _“_E. proceso tpica de KiEw fue verdaderamente auroritaria, como considera ._“.h_.x_"_
:EM.,.E._ s8.J. 0 bien si simpkmente estuvo orientada a lu creacidn de un EﬁE_a.m:.o. i
sal E_u._.*.a ¥ elcients irespecto 2 las orientaciones politicas y cullurales de Kisaw vEase ahﬁ:..n.nﬂ
caso, a ConsoLn, HEEH xlvi 550 En cuanto al omigen del Cadigo austriaco del afio 1895 .DIS..._
_“_w_ww.. 975 55.) .nn_:_.m.n__nB que éste deriva directamente de un modelo de [ROCEsG *._.._.._mmqn.ﬁs_n u.
tiliberal y autoritarios como el previsto en el Reglamenso de Giuseppe 11 en el wio 1781, No .
rece que esta valoracién esté fundada, En realidad, anto el reglamento «Ginse :5_,. 2y _.._n_
posterion spalizianes, no segufan en absoluto un modelo busado en los _..__uaﬂmm_..__.ﬂ_.ﬂm R i nm
conirario, todas las iniciativas procesales se dejaban a Jas partes, mieniras que £l ..ﬁwnwaﬂﬂn
papel ndiscutiblements pasivo (véase mids ampliamente Tasueen, 1980: 38, v ..J?._H.n_ al re; __..“:
mento «galizianos entrado en vigor en la kalia del norie en el afio 1815, 2003b; xiv ﬂ.‘:mma
sentido andlogo ofr. Seruna (1979 31), quien define como «liberals el _"__....P;a en cuestida. Por
tanto, si fuese verdadero, come afirma Cipras, que ol Chdigo de 1595 desiva, directamente de
estos precedentes, habrin que concluir que se trata de un codigo sesancialmente liberal, Por el
nl_._““.””_,..s..:. 5] _r..np_.ﬁnz n_r__n.. ese cidigo no deriva en absolun de los Reglamentos _"._.E...nu, .m____.r.n_.mm..

rguee atribuve al juez un I acti i roc quisici

sl uﬂcnmc?& o ub:m:.h... X _u.nww__“.n aciivo en la conduccidn del proceso y en la adguisiciin

En cuamo 2 la pretemdida nauraleza (ascisi de al itadic e Tl anariada

e Ei o i L i g

Para confirmar la imposibilidsd de hablar genéricamente de liberalismo, sin May s

precisiones, se pueden recordar Jas criticas que un hiperliberal como Nozwcg _._:_m.ﬁ a un liberal
_n..._u_:ﬁ Rawus; cfr. al respecto, también para mavores referencios, Garcagees, 1999- 45 g
" Para una critica andiboga, ofr. Oreiza, 20002 220, o o
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{gma objeto de sus preferencias: éste es —genéricamente — el de los sis-
iemas del siglo xix en los que estaban vigentes las concepeiones del pro-
cesa civil tipicas del individualismo propietario ', con la exaltacion de
Ja autonomia de las partes como valor absoluto y prioritario, a cumplir a
cualquier costo y a privilegiar respecto de cualguier exigencia de funcio-
qalidad y de eficiencia del procedimiento .

Por lo demis, no se tiene en cuenta gue la contraposicion funda-
mental, como se desprende de la obra cldsica de NEUMANN, DO es en-
yre liberalismo y autoritarismo, sino entre Estado democritico y Estado
autoritario ', La diferencia es importanie porque han existido sistemas
politicos que se inspiraban en determinados aspectos de la ideologia li-
peral pero que ciertamente no podian definirse como democriticos, La
Jtalia de la segunda mitad del ochocientos a la que hacen referencia al-
gunos defensores del revival era en ciertos aspectos «liberai», especial-
menie en el dmbito de la justicia civil, dado que el juez que se configurd
en el Codigo Procesal de 1865 era sustancialmente pasivo y no disponia
de poderes de instruccion auténomos *. Sin embargo, el régimen de la
época no era ciertamente democritico, dado que —por MENcionar uno
solo de sus aspectos— ¢l derecho de voto correspondia solamente a un
porcentaje reducido de ciudadanos varones. Por otro lado, han existido
varios regimenes autoritarios en los que el proceso civil se basaba en el
monopolio de las partes respecto de la conduccion del proceso y de la
disponibilidad de los medios de prueba: basta pensar en ¢l Cadigo napo-
lednico del afio 18062, que servirfa después como modelo de numero-
sas codificaciones del siglo xx; en el Reglamento procesal austriaco del
afio 1815 2 en la [talia fascista, donde hasta el afio 1942 permanecic en
vigor el Cadigo «liberal» de 1865, o en la Espana franquista, en la que
permanecio en vigor la «liberal» Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
1881. Por el contrario, existen numerosos sistemas democriticos en los
cuales el juez dispone de amplios poderes de instruccidn, como ocurre,
por ejemplo, en Francia, Suiza y Alemania ™. En sintesis: es cierio que
algunos sistemas que se inspiraron en la ideologia liberal clisica produ-

" No es casual gue uno de los defensorcs del planteamiento que se discule en el texio
comsidere que el proceso civil estd relacionade principalmente con la propredad; cfr. Mosmeso
Aroca, 2001 a: 262

* En boque s refiere 2 Espafia, efr., por ejemplo, MosTeso Arcca, 2001b: 29 ss.. con refe-
rencias a las codificaciones espanalas del siglo xix, A propésito de Italia, véase infra en el iexto.

® Cfe. Neumass, 1973, No es casual que Nevman no haga referencia alguna al iema de bos
poderes del juez al delinear las caracteristicas del Estado democritico v el Estado autoritario, ni
siquiern cuando discute la funcion de la magistraters en MosTESQUTED ¥ e las expeniencias poli-
thcas posteriones (1973 240 s5.).

W Cfr Tagurro, 1980: 114 58, 117, 119; 2005a: 94.

8 (Jpserva cormectamente Orrea (2002: 218) que Napoledn tenia una coneepeitn imperial
que. 1o ohstante, no be impidic realizar una legislacion de inspiracién liberul.

2 Cfr. Tagurro, 2005b: xiii ss,

W éase infra aparado 2.
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jeron ideologias procesales basadas en la presencia de un juez pasivo y
en la reserva para las partes del monopolio de todos los poderes proce-
sales v probatorios: es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en los Estados
Unidos con la configuracion del adversarial system of litigation ™, ey
iralia con la codificacion procesal del ano 1865 © y en pricticamente to-
das las codificaciones procesales del siglo x1x. No es cierto, en cambio,
que solamente los regimenes soi-disants liberales tengan o hayan tenido
sistemas procesales con un juez carente de poderes de instruccion. Por
el contrario, es verdad que algunos regimenes autoritarios, como el so-
viético ®, han extendido de forma considerable los poderes de instruc-
cion del juez, pero también es verdad que no todos los regimenes auto-
ritarios 1o han hecho, como lo demuestran los ejemplos mencionados de
la Italia fascista, la Alemania nazi y la Espana franquista. También es
verdad, por otra parte. que muchos regimenes no autoritarios —como
se verd— han introducido importantes poderes de iniciativa instructora
de oficio. El hecho es que se han introducido poderes de instruccidn del
juez en algunos regimenes autoritarios y en muchos regimenes demo-
criticos cuando estos dltimos han abandonado la ideologia liberal cld-
sica para seguir ideologias mds evolucionadas en las que se configura
un papel activo del Estado en el gobierno de la sociedad. Si estas ideo-
logias son 0 no autoritarias es —una vez mds— un problema de defini-
ciones 0 —si se toma en serio— un problema de tecria politica que no
puede ser afrontado adecuadamente en este lugar: en todo caso, sigue
siendo paradéjica la tesis segin la cual existirian sistemas democriticos
qgue admiten modelos de proceso civil de caricter autoritario.

Este tipo de consideraciones generales serian probablemente sufi-
cientes para demostrar que ecuaciones del tipo «poderes de instruccion
del juez = régimen autoritario» ¥ «juez pasivo = régimen liberals son
vagas y genéricas y se reducen a esldganes polémicos carentes de valor
cientifico ', No obstante, dado que estas ecuaciones corresponden a ac-
titudes bastante difundidas, vale la pena verificar si tienen algdn funda-
mento desde un punto de vista comparado ¢ historico.

2. TIPOLOGIA DE LOS PODERES DE INSTRUCCION DEL JUEZ

Limitando el andlisis a los principales ordenamientos europeos, con-
viene distinguir al menos tres tipos de enfoques legislativos respecto del
problema de los poderes de instruccidn del juez:

* Cfr Taruwro, 1979; 259 55

= Yéase supran, 19

oV dage infra apartado 2.

7 Algunas de las reacciones criticas suscitadas por el planteamiento del que se habla en el
texto se planiean sustancialmente en este sentido. Cfr, en particular, Barsosa Moggers, 05 13
55, Parra Quuano, 2004 955, 51 s5.: Simoes Prao, 2005: 813 55, OvEza, 2002 216 5.
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a) Un primer modelo estd representado por los ordenamientos en
los que el juez cuenta con un poder general para disponer de oficio la
adquisicion de las pruebas, no propuestas por las partes, que considere
itiles para la determinacién de los hechos.

En este punto, sin embareo, hace faita introducir una distincion adi-
cional, indispensable ya sea desde una perspectiva sistemdtica o desde
un punto de vista ideolégico. En efecto, es necesario precisar si el juez
tiene un deber de recabar de oficio todas las pruebas relevantes. o bien
si tiene simplemente el poder de proceder en este sentido:

1) La primera situacién era tipica de los ordenamientos de tipo
saviético, en los que —en homenaje a una peculiar concepcidn filoso-
fica de la verdad derivada de la doctrina del materialismo dialéctico y a
una teoria del proceso en la que 1a decision judicial debia funderse enla
verdad «material» de los hechos— se imponia al juez el deber de inves-
tigar de oficio dicha verdad. Incluso se preveia la nulidad de las senten-
cias en las cuales no se hubiese averiguado la verdad material *.

2) La segunda situacion, es decir, aquella en la que el juer tiene
un poder discrecional general para disponer de oficio la adguisicion
de pruebas no propuestas por las partes, estd presente en varios ordena-
mientos de tipo no soviético. Un caso particularmente interesante es el
de Francia, donde el articulo 10 del Code de procédure civile, ubicado
en la parte referida a los principes directeurs du procés, establece que el
juez «a le powvoir d'ordonner d'office toutes les mesures d'instruction
légalement admisibles». Se trata evidentemente de un poder discrecional
y no de un deber; sin embargo, el juez francés tiene la posibilidad de dis-
poner la adquisicion de todos los medios de prueba admisibles gque con-
sidere dtiles para establecer la verdad de los hechos, yendo mds alld de
las propuestas de las partes **. De acuerdo con la tesis antes sefialada, es-
tariamos en presencia de un sistema claramente autoritario, ¢ incluso
fuertemente autoritario, dada la extension general de los poderes de ins-
truccién atribuidos al juez; sin embargo, una tesis de este tipo parece
evidentemente absurda. En el Ambito del proceso, en efecto, el legislador
francés no solamente cumple rigurosamente con el principio dispositivo
(cfr., por ejemplo, los arts. 1, 4 y 5 del Cédigo) ™, sino que cumple de
manera particularmente intensa con el principio de contradiccion (¢fr. los
arts, 14y 16) ' y con una tutela de los derechos de las partes mis amplia

¥ Sobre esta concepeitn y sus implicaciones filosdticas, cir. Desti, 198%: 66; Tarveeo, 1970
139 55, (lambién para wlteriores indicaciones bibliogrificas), Cfr. ademds Guewic, 1976 11, 19,

™ Cfr.. por ejemplo, Ferrasn, 2005: 27 s Capier y JeuLasn, 2004: 437 ss. Vincest ¥
Cucragn, 2003: 541 Coss y Fover, 1996: 450,

* Cir., por cjemplo, Ferrasn, 2005 % Canrer v Jeuvaso, 2004: 397 6. Vineest y Guin-
charp, 2003: 514 s5.; Corwu y Fover, 1996 438 g5,

M Cir., por ejemplo, Ferravo, 2005 9; Capier y Jeviasn, 2004: 374 55,0 Veaest ¥ Guin-
CHaRrDy, 2003 543 55, Corwy v Fover, [996: 466 35,
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que la que existe en muchos otros ordenamientos, incluso en el italiang
Por otro lado, el poder atribuido al juez francés de disponer de oficio la
adquisicion de todas las pruebas admisibles forma parte de una tenden.
cia mds general, histéricamente destacable en Francia, en el sentido de
acentuar el papel del juez en el proceso civil %, que sin embargo no pa.
rece haber conducido a resultados awtoritarios ¥, sino que mis bien pa-
rece indispensable para realizar una gestidn eficiente del proceso civil ®,
Por otra parte, se trata de un poder discrecional, que el juez es indiscy-
tiblemente libre de no usar si no advierte la necesidad o la oportunidad
de ello. Es mis, parece que los jueces franceses raramente lo utilizan *
probablemente porque —como ciertamente ocurre en todos los sistemas
procesales— las partes son activas al proponer todas las pruebas que ne-

cesitan para la determinacién de los hechos, haciendo superflua la inter--

vencidn del juez. No es casual que los manuales franceses —que no son
sospechosos de simpatias autoritarias — dediguen una escasa atencién al
tema de los poderes de instruccion del juez *. Frente a una norma como
la del articulo 10, situada en el contexto global de la justicia civil fran-
cesa, parece dificil pensar que en los dltimos treinta afios —es decir, a
partir de la entrada en vigor del Code de procédure civile— Francia haya
sido un régimen autoritario 7,

Del mismo modo, es dificil pensar que en los dltimos sesenta afios lo
haya sido Suiza, donde el articulo 37 de la Ley procesal federal de 1947
preveé que el juez pueda ordenar pruebas no propuestas por las partes .

Surge a continuacién otra complicacion, derivada del hecho de que
en ..,.m.ﬂmca ordenamientos procesales el juez tiene escasos poderes de ins-
truccion, o 0o tene ninguno. en el proceso ordinario, mientras que dis-
pone de amplios poderes de iniciativa instructora en algunos procesos
especiales. Es lo que ocurre — naturalmente — en el proceso laboral en
Italia y también en varios procesos especiales en Espafia ™. En estos ca-
s0s se necesilaria pensar que el ordenamiento procesal —y también el
correspondiente sistema politico— estdn afectados por alguna forma de

® Cfr. por epemplo, Viscewt y Gumcnaen, 1991: 36 ss. (se omile tratar este punto en las
ediciones mis recientes), v en pamicular ln obra clisica de Noamasp, 1965: 385 55

* En el Code de procédure civile se advierie mids bien una solucion de COMProMiso gue
atenda by tradiciin radicalmente liberal, combinando kos poderes de las partes con la funcidn del
juer, que es promover |a justicia con la obtencicn de la solucion mds correcta de la controversia.
En esie sentido ofr. Camer, 1999: 316.

® Cfr., por ejemplo, Ferraxp, 2005: 30 s5.

¥ Cfr. BeagosLoy, 1986: 489 s5.

* En la edicidn del afio 2003 de uno de los principales manvales franceses (0 sea, VINCENT ¥
Guawcharn, 2003) se dedicin a este punto siete lineas en la po 541 ¥ ana linea ¥y media en la p. 809

Y En sentido andlogo, cfr, Barposa Mogsira, 2005 15, i

* Cfr. Bansosa Morgma, 2003: 17,

* Cfr.. al respecto. Liuck y Pict 1 Jusoy, 2003: 67 55 Del mismo modo, en el proceso k-
boral espafiol ¢l jues dispone de amplios poderes de nstruccion con las diligencias para mejor
proveer provistas en el artfoulo #8 de la Ley de procedimicnto laboral de 1964,
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esquizofrenia, siendo liberales y autoritarios al mismo tiempo ¥ en sec-
ores diversos de la justicia civil,

b) Un segundo modelo, en el cual se inspiran la mayor parte de
los ordenamientos actuales —entre los que se puede poner como e jern-
plo a Italia y Alemania—, prevé que el juez disponga de algunos pode-
res de iniciativa instructora, Naturalmente estos poderes pueden ser mds
© MENos NUMerosos o mds o menos amplios dependiendo del caso. Sin
embargo, hay una clara tendencia al incremento de los poderes de ins-
truccion del juez que se manifiesta también en ltalia, por ejemplo, con
la reciente introduccidn del articulo 281 rer .

No es éste el lugar para extenderse sobre la naturaleza autoritaria o
no autoritaria del proceso civil italiano. Quisiera Unicamente insistir en
Ia idea gue expresé afios atrds ¥, y que alin hoy me parece adecuada. se-
giin la cual el Codigo procesal civil no era en absoluto un codigo «fas-
cistas, salvo algunos oropeles retdricos que —quizis inevitablemente,
dado que se trataba del afio 1940— estaban presentes en la Relazione ©.
Frente al principio de disponibilidad de las pruebas previsto en el ar-
ticulo 115, y del reconocimiento del principio dispositivo por parte de
normas como los articulos 99, 101 y 112, la atribucidn de algunos pode-
res de instruccién al juez fue modesta, limitada y ciertamente no llegé al
extremo de hacer del juez el dominus absoluto y autoritario de la deter-
minacién de los hechos, como ha demostrado claramente la experiencia
prictica de las décadas siguientes. En cuanto a las reformas mds recien-
tes, como la del afio 1998 que introdujo el articulo 281 fer, no se puede
decir que hayan transformado el sistema procesal, vulnerando los dere-
chos de las partes y dejidndolos a merced de un juez inquisidor.

El juez alemiin estd dotado tradicionalmente de una gama bastante
amplia de poderes de instruccidn: sustancialmente, puede disponer
de oficio de todos los medios de prueba, con la tnica excepcion de la
prueba testimonial . Por otra parte, en el caso de que las partes no ha-

* En realidad. esta tendencia se manifiesta en lalia de manera muy esporddica y con efiec-
tos escasamente relevantes. Como observa comectamente Comoniio (2004b: 18%; 1996: 61), las
reformas del afio 1990- 1991 v def afio 1995 no han seguido esta sendencia, mientras gue si habia
tenido una imporante confirmacion con la reforma del proceso del trabajo.

4 Cfr, Tarureo, [980: 233 ss,, 286 55.; andlogamente Vesoe (2002: 630, 683). quien consi-
dera que el eddigo es moderadamente autoriianio, pero que indiscutiblemente no e$ tolalitrio.

* Con ackenio destacaba Sarma (1947: 47) que podia ser fascista la Relazione Grandi. pero
no el codigo. Par en reciente y esmerado andlisis de la Relazione Grandi, orientado 4 demustrar
que en 2lla habia afirmaciones de ono Fascisia pero que no tuvieron, sin embargo. repercusiin en
el cidigo, ofr, Parrs Quuasa, 2004: 51 ss. En sentide andlogo, ofr. también Oreza, 2002 217
s5. Tambida Cieriast (1997 57 55.) powve de manifiesto el cardeter fascista del lenguaje utilizado
en la Relazione, pero con el objelive —de sobra advertido— de mostrar In influencia del régimen
de la época, Esto no demuestra, sin embargo, que tal influencia se haya manifestado, ademis de
en la Relazione, en 10 contenidos de la codificacién procesal.

2 Cir, por ¢jemplo, Murray ¥ Somwer, 2004: 264, Para una amplin exposicion, ausgue
o0 tan reciente, ofr: Brocoesas, 1968: 350 s, 373 ss.
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yan propuesto una prueba testimonial que el juez considere relevante
puede preguntarles si han considerado dicha posibilidad y por qué no |o
han hecho . 1o que puede inducir a las partes a proponer la prueba tes-
tifical que omitieron indicar. Los poderes de instruccidn del juez alemdn
se incremenlaron significativamente en el ano 2001 con la introduccidn
—en el § 142 de la Zivilprozessordnung— de la facultad de ordenar 5
las partes y a los terceros la exhibicidn de documentos a los que una de
las partes haya hecho referencia y —en el § 144— de la faculiad de or-
denar la prictica de inspecciones de cosas ™. El juez alemdn cuenta, por
tanto, con un poder de iniciativa instructora cuasigeneral. Se trata cier-
tamente de un juez muy activo, tanto en la direccidn del proceso como
en la gestidn de la fase de instruccidn. Esta funcion ha ido extendién-
dose progresivamente y reforzdndose en virtud de las diversas reformas
introducidas en el transcurso del siglo xx. Dichas reformas han esiado
dirigidas a reducir gradualmente el monopolio exclusivo del proceso y
de las pruebas por las partes, que estaba previsto en la formulacidn ori-
ginaria de la Zivilprozessordnung del afio 1877, y a confiar al juez la ta-
rea de conducir el proceso de manera eficiente, atribuyéndole los po-
deres necesarios a tal efecto ™. No es posible recorrer aqui la compleja
historia de las reformas procesales alemanas. Vale la pena subrayar, sin
embargo, que se han llevado a cabo con independencia de la influencia
de la ideologia nacionalsocialista. Es cierto que el nazismo atribuyd al
juez un papel central en la ideologia del Estado, pero también es cierto
que esto no afectéd de manera directa y especifica al tema de los pode-
res de instruccion del juez. Tampoco la reforma del afo 1933, que inci-
dié considerablemente en la estructura del proceso civil, incorpord no-
vedades relevantes en este dmbito y fue, en odo caso, consecuencia de
lineas de reforma maduradas con antelacion, mas que de la ideologia
nazi *'. No pude decirse, por tanto, que el nazismo haya determinado el
trinsito de una concepeidn «pasivas (esto es, «liberals) a una coneep-
cién «activa» (Y, por tanto, «autoritaria») de la funcion del juez, puesto
gue esta transformacion se habia producido en gran medida con las re-
formas del periodo liberal anterior a la instauracion del régimen nazi.
De manera mis especifica, tampoco puede decirse que el nazismo pro-
dujera una ampliacién de los poderes de instruccién del juez **. Por otra

# Cfr, los 8% 272K y 373 de la Zivilprozessordmeng. Al respecto cfr, por ejemplo,
Bavsigact, LavTereack, ALeers v Hagraans, 2005: 1075 55, 1477 35,

Ol Murray y Stomser, 2004 242 55, 244 55 BauspacH, LavTersacH, Aviers v Hagt-
AN, 2005: 724 g5, TH) ss,; WarTer, 2005: 75 g5, Hazwick, Mever y Excers, 2002; 194 s5. So-
bre la historia de la reforma del ano 2000, ofr. ibad.: 37 55,

“ Pyrg consuliar exposiciones sinléticas sobre esta evolucidn historica, gue wvo sus pri-
merns pasos importantes en las reformas de 1902 v 1903, cfr, Gorrwacn, 1999 126 55, WaLTER,
2005: 67 55, Cfr., asimismo, Briccivans, 1968: 53 55, 61 55

" Sobre estos aspectos de las relaciones entre nacionalsociahsmo v proceso civil véase
Bowisg, 2004 623 55, 627 55, 639,

# Ep sentido analogo, oft. Barsosa Moreiga, 20035 15
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parte. situdndonos en tiempos mds recientes, podria plantearse si la Ale-
mania del afio 2001, en la que se lleva a cabo una reforma que amplia
significativamente dichos poderes, es un régimen autoritario que aspira
a convertir al juez civil en la fonga manus de un poder dictatorial en el
proceso, de modo que el Fithrerprinzip no habria decaido nunca .

A propésito de los ordenamientos democrdticos que atribuyen al
juez algunos poderes de iniciativa instructora, es oportuno también
irasladarnos por un momento mds alld de los confines europeos * para
hacer alusién a un ordenamiento especialmente importante (tambicn
desde la perspectiva de su ideologia politica subyacente), como es el
caso del estadounidense. En efecto, vale la pena recordar que la re-
gla 614(a) de las F. ederal Rules of Evidence atribuye al juez la facul-
tad para disponer de oficio prucbas testimoniales no propuestas por
las partes, mientras que la regla 614(b) le auibuye la facultad de inte-
rrogar a los testigos propuestos por las partes o llamados de oficio por
el propio juez. Ademds, la regla 706 le atribuye la facultad para orde-
nar de oficio peritajes técnicos, designando a los expertos*'. La pri-
mera facultad mencionada se ejerce en raras ocasiones >, aunque los
jueces la utilizan cuando un testigo dispone de informaciones relevan-
tes y ninguna de las partes lo llama a declarar, o bien cuando el juez no
desea limitarse a la forma en que las partes han planteado la controver-
sia . El poder para ordenar peritajes técnicos es utilizado mds a me-
nudo, principalmente con el objetivo de corregir las distorsiones que
puedan provocarse por la utilizacién de los peritos de partes =. En todo
caso, se trata de poderes de instruccién de notable importancia. Sin
embargo, no hay duda de que el proceso estadounidense ha mantenido
su intrinseco caracter adversarial *, de la misma manera en que no pa-
rece que en el afio 1975 —afio de la introduccion de las Federal Rules

# Podria formularse una duda andloga o proposito de las reformas que mwvieron lugar en
bos afios 1902, 1909 v 1924 (sobre ello véase Gorrwarn, 1999 227 ss.; Wavres, 2005: 68 s5.), es
dectr, en épocas anteriorss 4 la instasracin del régimen nazi.

* En todo caso vale la pena sehalar que en distintos ondenamientos procesales eximeuro-
peas surge la tendencia  extender los poderes de instruccidn del juez, twtalmente al margen de
coabguier opeite ideolézica en sentido autoritario. Este es el caso, por ejemplo, de Brasil (sobre
el cual véase Bamposa Moremra, X05: 19) ¥ de otros sistemas de América Latina (sobre los que
puede verse Parea Quuaxo, 2004: 67 55, 95 ss).

¥ Sohre estas normas cfr., por ejemplo, Gradas, 2003: 302 s5., 362 g5 Sacrzeuro, Mag-
rin y Capia, 2002 vol, 3, 614-2, 706-3 ss.

% Es mds, se afimma que los jueces deberian ejercerla solamente en situaciones excepcio-
nales, para no interferir con las actividades probatonas de las partes; cfr., por ejemplo, Grakam,
2003: 302: Sartreuks, My Carra, 2002; vol. 3, 614-3

7 Ofr. Sarzeura, Maznn y Caera, 2002: vol. 3, 614-2 ss.

= Cfr. Gradas, 2003: 364 557 Sacrmuee, Magnn y Capa, 2002: vol. 3, 706-3,

“ En realidad, el carfcter adversarial del proceso estadounidense depende de actitudes pro-
fundamente arraigadas en la coltum juridica ¥ social porteamericana, que impregnan todos los
seciores del derecho. Al respecto ofr, en particular, Kacas, 2000: 3 55, 9 85, 1438, 34 38, 3 55,
Sohee el caricter adversarial de 1a justicia civil estadounidense y sobre los inconvenientes gue
derivan de ello véase, en particular, ibid.: 99 .
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of Evidence— 0 en décadas posteriores, Estados Unidos se haya trap
formado en un sistema politico autoritario. ¢

c) _u__zm._En.Ea —y con esto llegamos al tercer modelo—, gx;
ten ordenamientos en los que no estin previstos de manera m.,_.,ﬂ_wnwm v v
daderos poderes de iniciativa instructora por parte del juez, pero en Hﬂ.
que, sin embargo, el juez desempefia un papel activo en la un_c_c?mn_ﬁﬁm
de las pruebas. Los ejemplos relevantes en este sentido son es .mn,a_:
mente dos: el inglés y el espanol. e

En Inglaterra, la tradicién plurisecular disponia que el juez no orde
nara nunca la practica de pruebas por iniciativa propia. sino que _E&nmmw
a las partes las pruebas que considerase oportunas para que aquéllas |
propusieran *. Las Civil Procedure Rules del afio 1998 transformaron _,wm
dicalmente el sistema procesal inglés, atribuyendo al juez amplios ¢ mm”
tensos poderes para la direccidn del proceso ™, pero en lo que se refiere
m._m Ec_m_m_ﬂ.: de las pruebas no se han alejado de la mencionada tradi-
cion. Paraddjicamente, pues, podria hablarse de un sistema procesal que
se ha convertido en «autoritario» pero gue no ha atribuido al juez ?.,m_m-
res autdnomos de iniciativa instructora. En las Rules, en efecto, no ha
norma alguna que permita al juez ordenar de oficio la prictica de ﬁmﬁ__‘
bas. No obstante, de acuerdo con la regla 32.1 el juez puede «control
the evidence» indicando a las partes las cuestiones de hecho sobre las
que requiere que se propongan pruebas, especificando el tipo de prue-
bas gue deben proponerse y la manera en que deben practicarse en el jui-
cio ™. Por otra parte, con arreglo a la regla 32.4 el juez puede establecer
si. y de qué manera, pueden llevarse a cabo declaraciones testificales por
eserito 5 conforme a la regla 32.5 puede, asimismo, autorizar al testigo
para que amplie ¢l objeto de su declaracién. Adicionalmente, hay otras
normas que destacan a los efectos de definir la funcidn del juez: asi, por
ejemplo, la regla 18.1(1) admite que el juez puede ordenar a las ﬂ__w_.ﬁm
que proporcionen aclaraciones e informaciones adicionales, incluso so-
bre aspectos no contenidos en el statement of case™; la regla 35.9 au-
toriza al juez a ordenar a una de las partes que proporcione informacion
de la cual fa otra parte no dispone, y la regla 35.15 autoriza al juez para
nombrar assessors expertos cuando se trata de decidir sobre cuestiones
que requieren conocimientos especificos *.

* O Varano, 1973 255, quien recuerda, sin embargo (1973 2521, que el juez inglés dis
pune de la facultad para ordenar de oficio la prictica de pruebas lestificales, m:un__..ﬁ la utilice con
mmuy poci _._.n._.EnE..._P mn considera, en general, que el juex puede llamar a un testigo por inicia-
tiva n_mc__mn. pera sdlo si las pares Lo acepuan; ofr. Tapeer, 200k 308

T Cfr, Passadante, 2000: 1363 55 Zuckemman, 2003 .ﬂ ; ) 000 19 ss;
ey L 20030 34 s Anoeews, 20000 19 s

u.. n,..? ZuckEmmax, MK3: 375 g5, 604, 663 &5.: Axprews, 2003: 778,

B Cfr. Zuckermay, 2003: 503,

“Clr, ibrd.: 219; Asorews, 2003: 41,

O Fockerman, 203 hdl)

pPODERES PROBATORIOS DE LAS PARTES ¥ DEL JUEZ EN ELROPA 171

El juez inglés cuenta, pues, con diversos poderes que podrian defi-
airse como «de direccion y control» sobre la adquisicién de las pruebas,
cuya intensidad no es sustancialmente menor a la de los poderes de los
que dispone la mayor parte de los jueces continentales. Por otro lado,
dichos poderes se le han conferido en la linea de la tradicion inglesa
pero en el dmbito de un verdadero cédigo de procedimiento civil que ha
situado al juez en el centro del funcionamiento del proceso % garanti-
sando al mismo tiempo de una manera rigurosa la tutela de los derechos
de las partes ®*. Habria que preguntarse, pues, si repentinamente —Jy sin
que nadie se haya percatado de ello— Inglaterra se convirtio en el afio
1998 en un régimen politico autoritario, bajo la guia de un idedlogo pe-
ligroso como Lord Harry Woolf.

Espafia es también, en muchos aspectos, un «caso» interesante. Por
un lado. un codigo tipicamente liberal como la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de 1881 preveia en el articulo 240 las diligencias para mejor provest,
es decir, un poder de iniciativa instructora que podia utilizar el juez antes
de la sentencia, en caso de que considerara necesario complementar las
pruebas proporcionadas por las partes ™. La actual Ley de Enjuiciamiento
Civil, promulgada en el afio 2000, elimina dicho poder — reduciendo, por
tanto. el Ambito de iniciativa del juez— y establece linicamente, en su ar-
ticulo 435, una diligencia final en la que el juez puede disponer de oficio
que se vuelvan a practicar pruebas practicadas en el proceso si su resul-
tado no ha sido satisfactorio . No obstante, esto no implica que el juez
espaitol haya sido reducido realmente a un estado de total pasividad enlo
que se refiere a la adquisicion de las pruebas. En efecto, el articulo 429 de
la LEC le atribuye la facultad de indicar a las partes la prueba o pruebas
cuya priictica considera conveniente, cuando estime que las pruebas ale-
sadas por las partes puedan resultar insuficientes para la determinacion de
los hechos *. En tal caso, el juez indica a las partes los hechos que consi-
dera que podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria, pudiendo
sefialar también — sobre la base de lo que se desprende del expediente de
la causa— qué pruebas deberfan ser practicadas. Esta norma es el fruto
de un compromiso entre tendencias diversas relativas a la definicion de
la funcién del juez en el proceso civil ¥, Sin embargo, resulta mteresante

#fr ZuckerMan, 2003: 34 5. J005: 148 55,

& Cfr, ibid.: 51 35, %5 55, 101 5.

# Dbserva correctamenie Fammin Guiuey (2001: xxix ss.) que se trataba de un process de
corte ripicamente liberel. en el que se atribuia al juez un pupel muy reducido, pero con un atrcto
inquisitivo finals, representado precisamente por las diligencias para Mejpor proveer.

® Cfr Lovcs v Proo Jusoy, 2003: 105 ss,; Pud o Jusoy, 2003 418 W dzouez SoreLo, 2000:
549 55, quien critica decididamente ¢l cone restrictivo de la norma en cuestion: en sentido igual-
mente critico cfr. Diaz Fuesres (2004: 108 ss.), donde se habla de un retroceso de I legislacicim
que termina con la climinagion —debida a una exageacion del principio dispositive— deun ins-
tituto procesal eficiente. ¥ con la rransformacion del juez en una wesfinge inertes.

® Cfr. Livow y Pioc s Jusoy, 2003 43 s Pioo s Jusoy, M003: 419 55 Gursin, 2004 163 55,

# Cfr, Leved y Proo 1 Juses, 2003 33, Es indiscurible, no obstante, que &l nueyo pro-
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por lo siguiente: es cierto que prevé inicamente una especie de sugerep.
cia que el juez dirige a las partes, pero también es evidente que dicha gy
gerencia estd dotada de una importante fuerza persuasiva™. Asi pues, ¢]
Juez espaniol —al igual que el inglés y el alemin — tiene la posibilidag
de haver que las partes propongan las pruebas que €l considere relevantey
para la decision. No obstante, es del todo claro que la LEC de 2000 no hy
sido fruto de una visidn autoritaria del proceso civil . Del mismo modo
resulta absurda la hipotesis de que en dicho afio Espania tuviera un ..mm.,“
men politico autoritario.

3. IMPLICACIONES IDEOLOGICAS

Cuanto se ha dicho hasta el momento demuestra, mas alld de toda
duda razonable, que no existe ninguna conexidn entre la atribucisn al
juez de poderes mis o menos amplios de iniciativa instructora v la vi-
gencia de regimenes politicos autoritarios y antidemocriticos. El anali-
sis comparado muestra, en efecto, que en los principales ordenamien-
105 europens — respecto a cuyo caricter democritico no es posible tener
dudas sensatamente— se configura una funcidn activa del juez en la ad-
quisicién de las pruebas relevantes para la determinacion de los hechos.
Podri decirse que estos ordenamientos no se inspiran en una ideolo-
gia liberal cldsica. es decir, propia del siglo x1x, dado que en muchos de
ellos el Estado asume un papel activo en numerosos aspectos de la vida
social, pero éste es un problema distinto, que atafe en general a la fun-
c1on del Estado, tal como ha venido definiéndose en todos los ordena-
mientos modernos. Una vez mis, no obstante, es imprescindible evitar
confusiones conceptuales e ideoldgicas: es posible gque un sistema no se
inspire en la ideologia liberal del siglo xix sin que por ello deje de ser
democritico, y sobre todo sin resultar autoritario o totalitario solamente
porgue atribuye al juez un papel activo en la adquisicidn de las prucbas.

También para este fin es oportuno un uso preciso y riguroso de los
conceptos: un juez potencialmenie «activo» para complementar las ini-
clativas probatorias de las partes, dentro de un contexto procesal en el
que estén aseguradas las garantias de las partes en el dmbito de un sis-
tema politico democritico. ¥ un juez inquisidor en el marco de un sis-
tema politico y procesal de caricter autoritario, son cosas completa-

ceso civil espafiol cumple plenamente con el principio dispositive; véase, por todos, Pica i
Juwioy, 2003: 413 55

% En ¢l sentido de que ka norma establece un verdadero poder de instruccion del juez, oft.
Piced o Jumcey 20005 419 551, quien critica la opinidn predominime 2n la docinna espafiola, segan
fa cual no se ratarfy de una inicialiva INSrectora en sentido estricto.

# Por el contrario, se afirma que es la expresidn de una concepeidn «liberal y garantistas;
cfr. MosTerRe AroCa. 2001k 57 s5. Ea particular, se excluye gue el articulo 429, mencionado en
el texto, sea el fruto de una visidn autoritana; ofr. en este sentido Lovcs y Poo n Jusos, 2003: 35.
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mente distintas ™. El primer caso se presenta —como se ha visto— en
jos ordenamientos procesales modernos. en los que se cumple con el
principio dispositivo, las garantias de defensa y el principio de contra-
diccién, pero en los que el juez dispone de poderes mds o menos am-
plios de iniciativa instructora. El segundo caso, en realidad, no se pre-
senta en ninguno de los ordenamientos europeos ni en la mayor parte de
los ordenamientos extraeuropeos. La diferencia entre un juez «activox
y un juez «autoritario» se constata por el hecho de que la funcion «ac-
tivas del juez respecto a la adquisicion de las pruebas se configura cla-
ramente como complementaria y supletoria respecto a la actividad pro-
batoria de las partes, de modo que cuando éstas ejercen completamente
su derecho a proponer todas las pruebas disponibles y, por tanto, pro-
porcionan al juez elementos suficientes para la determinaciGn de los he-
chos —como ocurre frecuentemente en la prictica— no hay ninguna
necesidad de que el juez ejercite sus poderes. Seria completamente dis-
tinta una funcién inquisitoria y autoritaria de un juez que recabara las
pruebas de oficio, por iniciativa propia y negando a las partes los dere-
chos v las garantias que les corresponden en el dmbito del proceso. Sin
embargo, no hay indicio alguno de una funcién semejante en los orde-
namientos modernos.

Lo anterior no demuestra, sin embargo, que la atribucion al juez de
poderes de instruccién sea fruto de una opeion exclusivamente atic-
nica» y carente de implicaciones ideoldgicas "', Por el conirario: deci-
dir si deben atribuirse exclusivamente a las partes todos los poderes de
iniciativa instructora, o si pueden o deben atribuirse al juez poderes de
iniciativa instructora mds o menos amplios. deriva de una eleccion de
cardcter sustancialmente ideoldgico. Sin embargo, las ideologias que
estdn en juego no son las que inspiran las concepeiones politicas gene-
rales dominantes en los sistemas en los que el legislador se ocupa de la
cuestion. En particular, no se trata de un contraste entre ideologias va-
gamente «liberales» ¢ ideologias genéricamente «autoritariass. El pro-
blema se ubica, en cambio, en un contexto ideolégico mucho mencs
vago. que atafie a las ideologias sobre la funcion del proceso civil y Ia
decision con la que éste concluye.

Si se parte de la premisa, derivada de una eleccion ideologica deter-
minada, de que la tinica funcién del proceso civil es la de resolver con-
troversias, poniendo fin a los conflictos entre individuos privados 7 se
pueden extraer diversas consecuencias. Una consecuencia es que parece
razonable dejar exclusivamente a las partes la tarea de gestionar a su
voluntad la contienda procesal. y en particular la proposicién de prue-

™ Cfr.. por cjemplo, Speoes Pio, 2005: 325 55

"' Paraun examen critico de esta opinion, oft. CavaLione, 1991: 134 55,

7 Acerca de esta concepeidn del proceso ofr ampliamente Damagaa, 19912 173 ss. Cfr
también Frss, 2003: 21 85, 31 a5,
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bas " por tanto, el juez se encuentra en la condicion de un drbitro pa-
sivo que juzgard exclusivamente sobre la base de los elementos de jui.
cio que las partes le hayan proporcionado ™. Otra consecuencia es que
hay una preocupacidn por la calidad de la decision final: si lo que im-
porta es que ¢sta sea el resuliado directo del enfrentamiento individual
de las partes, que ponga fin a la controversia, no importa el contenido
de la decision ni los criterios con los que ésta se formula ™. Esta situa-
ci6n se constata en el dmbito de la teoria de la llamada procedural jus-
tice, seglin la cual el proceso es justo esencialmente porque se basa en
el libre juego de las partes en el dmbito de la contienda procesal, mien-
tras que la justicia «procesal» prescinde del éxito del procedimiento
es decir, de la justicia «sustancial» de la decision final: es mds, la .E,m..
ticia de la decision se hace depender exclusivamente de la correccidn
del procedimiento que la precede ™. Dado que estas teorias ubican en ef
proceso el criterio de justicia de la solucion del conflicto, de modo que
una decision es justa inicamente si es la conclusion de un proceso equi-
tativo (siendo equitativo sélo el proceso en el que las partes toman to-
das E..,., iniciativas y el juez no toma ninguna), la consecuencia es que
no existen criterios autonomos y especificos para determinar, por ejem-
plo. si una decision es 0 no justa en si, es decir, en funcién de los cri-
terios con los que se ha resuelto el conflicto ™. Por otro lado, incluso
respecto a la finalidad de poner fin a la controversia, la calidad de la de-
cisidn es irrelevante: las partes pueden decidir no continuar el litigio no
porque la decision sea justa, o sea percibida como tal. sino por las razo-
nes mds variadas, especialmente cuando consideran —o cuando una de
ellas considera— haber agotado todos sus recursos y energias en la con-
tienda. Por tanto, puede ocurrir gue se ponga fin a la controversia in-
cluso cuando la decisidn sea injusta y equivocada, y sea percibida como
tal por las partes, pero éstas no tengan la voluntad o la posibilidad de
reaccionar frente a ella.

Asi pues, si se parte de una concepcidn en la que no importa la cali-
dad de la decision que concluye el proceso, ya que los valores y las exi-
gencias que se toman en consideracion prescinden completamente de
ella, puede oblenerse como conclusion que la determinacidn de la ver-
dad de los hechos tiende a considerarse como una cuestién prescindible,
como un objetivo imposible de alcanzar o incluso como una eventuali-
dad desagradable y contraproducente, «Un proceso dirigido a maximi-

OO, Damagis, 1991 207 55

OOl ibid.: 200, 233 55, 235 s, Fiss, 2003: X,

™ Cfr. Damagea, 1991 239,

™ bate ¢s el plantcamiento principal de las investigaciones de psicologia de la justicia pro-
cesal que se han desarrollado en los dliimos decenios, sobre todo en Jos Estados Unidos, Una nl
resciia de estas investigaciones se encuentra en Livo v Tvier, 1988 30 5o, 39 55, 110 55 cfr.
también los ensavos reunidos en Ros y Machuma, 1997,

T En este sistema ocume lo mismo gue en el doelo: guien vence merecia vencer (ot
Cowrure, 1989 310 Anilogamente ofr. Guemin, 2004 153,
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sar el objetivo de la resolucidn de los conflictos no puede [...] aspirar al
mismo tiempo a maximizar la correccion de la determinacion de los he-
chos», afirma uno de los mayores estudiosos de estos problemas *®, Por
otra parte, «el proceso de resolucion de los conflictos es indiferente a
c6mo hayan ocurrido realmente las cosas» y, por tanto, no estd inie-
resado en conseguir una determinacion verdadera de los hechos de la
causa ™. Existen varios sujetos que —de manera mis o menos cons-
ciente— adoptan alguna variante de este planteamiento: desde el abo-
gado escéptico al absolutista desilusionado y al nihilista filosofico ®°.
Un aspecto importante del mismo se relaciona con el tema de los po-
deres de instruccién del juez. Siendo notorio, e histéricamente confir-
mado ®, que la manera menos eficiente para descubrir la verdad de los
hechos en el juicio es limitarse exclusivamente a las iniciativas proba-
torias de las partes ®, resulta evidente que quien asuma una posicion de
indiferencia absoluta respecto a la determinacion de la verdad de los he-
chos tendetd a adoptar un sistema en el que las partes dispongan exclu-
sivamente de todas las facultades de iniciativa instructora, sin que se le
atribuya al juez ningiin poder. En efecto, la teoria segiin la cual el pro-
ceso tiene como funcién exclusiva la resolucidn de conflictos estd ba-
sada en una vision individualista que refleja un «sociologically impo-
verished universe» en el que importan unicamente los intereses y lOs
objetivos privados ®. De ello se deriva que sélo los individuos privados
pueden y deben desarrollar un papel activo en el proceso, y esto vale
también para la iniciativa probatoria.

Por el contrario, es interesante destacar que si se parte de la pre-
misa ideolégica de que no se deben atribuir al juez poderes de iniciativa
instructora, la conclusidn es la necesaria renuncia a la idea de que en
¢l proceso pueda alcanzarse —o deba buscarse— la verdad de los he-
chos. No es casual gue uno de los autores que afirma con mayor énfa-
sis la naturaleza autoritaria de los sistemas que atribuyen al juez dichos
poderes, y que, por tanto, es partidario de su eliminacién, sostenga tam-
bién que es necesario renunciar «<humildemente» a la verdad en el im-
bito del procese *. En conclusién, si no importa la determinacion de la
verdad de los hechos no hace falta dotar al juez con poderes de instruc-
cién para permitirle determinar la verdad. A la inversa, si se comparien
las razones ideoldgicas por las que se considera que no se deben confe-
rir al juez dichos poderes, es coherente sostener que la verdad de los he-
chos no puede y no debe ser determinada en el juicio.

™ Cfr, Damadia, 19917212

™ Oy ibids 213

® Para un andlisis mds amplio de estzs acutudes cfr. Tarurro, 19920 7 55 [trad. cast.: LETH B
Oy LanoBend, 03: 332 s,

% Lo confirman también bos andlisis psicolGeicns; ofr, Lino v Tyier, 1988 114 55

o Cr Frss, 2003: 3385, 35, 51 5.

U Cfr MowTeRo Aroca, 200th: 109: 2002; 244, 248,
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Estas tesis pueden criticarse desde muchos puntos de vista® g
todo caso. comren el riesgo —como suele decirse— de probar .“_n“H_s_u
siado. 51 la determinacion de la verdad no interesa, y. por tanto, e] :
ceso no debe estar orientado hacia este objetivo, y si tampoco ._Eﬁﬂs.
la calidad de la decision, es dificil comprender entonces por qué las wﬁ
tes y el juez deben perder tiempo en proponer y practicar las pruebas. §;
E\ ._.__ﬁ.nr.wnn_.\m y exclusiva finalidad es poner fin a la controversia, nxﬁ.ﬁn
vias mds rapidas y eficaces para alcanzar este objetivo: 1o eran las or.
dalias, que simplemente ponian fin al proceso eliminando a una de |as
partes. y lo serfa también una extraccion al azar, como alguien ha suge-
rido al menos para los casos dificiles ® o bien lanzando una moneda ¥
Desde esta perspectiva, la instruccion probatoria —asi como, por otra
parte, el proceso por completo— desempefiaria inicamente una fun-
cion residual: no seria otra cosa que una especie de representacion ri-
tual ® que no se celebra porgue se trate de un instrumento institucio-
nal que persiga administrar justicia, sino porque sirve para hacer creer
a las partes y a la sociedad en general, que se ha hecho justicia, con _m
esperanza de que de ese modo las partes decidan terminar la controver-
sia y se reconstituya la paz social. En resumen, el ritual procesal servi-
ria simplemente para legitimar la decision ™, presentindola como acep-
table, sin que su naturaleza o su contenido tengan importancia alguna:
el proceso y. en particular, la adquisicion de las pruebas tendrian como
tinica tinalidad hacer que cualquier decisidn, al margen de su justicia
intrinseca y de su relacitn con los hechos de la causa, sea aceptada por
sus destinatarios.

El panorama cambia completamente si se parte de una opcion ideo-
Iogica distinta v se adopta la que Jerzy WrosLewsk: ha definido como
«ideologia legal-racional» de la decisién judicial ™. Esta ideologia pone
en el centro del problema de la administracion de justicia la calidad
de la decision, destacando que ésta debe basarse en una aplicacién co-

“ Son particularmente eficaces las criticas planteadas por Owen Fiss, quien destaca que |o
eorna del proceso como resobucion de conflictos se basa en un individualismo radical inacepta-
ble en ._a socigdad moderna v en la «privatizacion= de los valores en jueso en o adminisiracion
de justicia. Cfr. Fiss, 2003: 34 55, 51 85, 55 ss. [zealmente eficar es la critica de Orreses (2002
222, 223}, para quien el modelo de proceso liberal en el que modos los poderes se confieren a lns
partes desatiende completamente el valor de la igualdad.

= Cfr. Duxpury, 1999, 7

¥ Cfr Frss, 2003: 52,

b | procesc proscia evilentes aspectos rtuales que han sido puestos de manifiesto en di-
versas ocasiones (cfr., entwe 1o mds recientes, CHase, 2005: |14 g5, 122 s4.; ofr, asimismo, BaL,
1975: 100 ss.; Tarurro, 1979 294 55.). El problema no es, sin embargy, el de la existencia de
_“__m:_n._m aspeciog, sino ¢l de establecer 51 la funcidn rwal es fo dnice funcidn que peede cum-
plir tanto &l proceso como la admision de las pruebas. Al respecto, parece fundada la opinidn de
CHASE HH..H._G.” 122 55,0 quien sostiene gue el proceso desarrolla una doble funcion: la de resolver
controversias ¥ la simbalica,

™ Em este sentido cfr. en particular, Lunsass, 1969 57 gs.: cfr., ademds, Pevers, 1997 31255

# Cfr. WrorLewsk: [987: 284 983 127 55 2000 67 ss.
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frecta, y racionalmente justificada. del derecho. Otras concepciones st
ybican también en la misma direccion. De acuerdo con ellas, la admi-
pistracion de justicia no se reduce a una contienda entre individuos pri-
yados, sino que debe orientarse al cumplimiento de public values *' y i
|a obtencion de decisiones justas . En este orden de ideas, una de las
condiciones para que el proceso conduzea a decisiones juridica y racic-
palmente correctas, y, por tanto, justas, es que esté orientado a estable-
cer la verdad de los hechos de la causa. La razon de ello es que ningun
decision judicial puede considerarse legal y racionalmente correcta, J,
por tanto, justa, si se basa en una determinacidn errénea y no verdaden
de los hechos a los que se refiere ™.

Estas afirnaciones pueden sonar completamente triviales y no es
casual gue estén presentes histéricamente en varias culturas juridicas,
inciuyendo la itaiiana ™. Sin embargo, existen algunas razones por lis
que no resultan obvias. Algunas razones derivan del hecho de que se
exponen a la trillada, aunque nunca abandonada, objecion escéptica que
considera que la verdad no seria alcanzable en el proceso y que, par
tanto. no seria sensato hablar de una determinacion verdadera de los he-
chos *: o a los razonamientos — ya sefialados— de quienes considerin
imiitil la bisqueda de la verdad en el proceso, si no contraproducente, en
tanto que la finalidad fundamental del proceso se identificaria con la so-
lucién de controversias. Otras de las razones por las que las afirmacio-
nes mencionadas no son obvias derivan del hecho de que a partir de
ellas se obtienen varias consecuencias importantes, de las que es convi-
niente ser conscientes.

Antes que nada, vale la pena destacar que desde esta perspectiva ¢l
proceso no deja de ser el instrumento institucional para la resclucion de
las controversias, pero adquiere importancia la calidad de la decision
con la que se soluciona la controversia . En otras palabras, no cual-
quier decisidn es «buena» s6lo porque ponga fin al conflicto; la deci-
sién es «buena» si pone fin al conflicto estando justificada en criteris
juridicos y racionales, entre los gue asume una importancia particular la
verdad de la determinacién de los hechos ¥'. Por otro lade, la ideologia

* Cfr., en particular, Fiss, 2003: 30. Sobre las caracteristicas del proceso crientado a la ra-
lizacion de policies, ofr., en general, Damadxa, 19912 249 5.

@ §obre las condiciones de justicia de 13 decisidn, ofr.. en particular, Tanureo, 2002 214
55, [trad. cast: 199 ss.].

1 Cfr. mds ampliamente Tarurro, 2002: 125 55 [trad. cast: 204 ss.; 1992a: 43 s, [ind.
cast,; 56 ss. ) ATIvaH v Sussers, 1987: 157 s Frasg, 1930 95 55.; Peoo 1 Jumoy, 2003: 416,

“ Cfr, en efecto, por elemplo, Caiavasoas, 1965: 25,

* Sobre esta objecidn, a menudo recurrenie en los discursos gue s realizan en tomo ala
prucha y la decision judicial, véase, mds ampliamente, Tasurr, 1992a; & ss. [trod. cast; 3% 5 |.
Para un gjemplo reciente de esta actited ofr, MowTERD AROCA, 20 b: 109: 002: 244, 248,

* CIt.. por ejempho, Fiss, 2003: 25,

* No es el lugar para afrontar las vicjas, ¥ en ocasiones indtiles, discusiones en i0ma al
concepio de verdad, y en particular en tomo a la distincidn entre verdad abscluta y verdad re
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de acuerdo con la cual el proceso debe tender a concluir con decisjo.
nes justas es coherente con una interpretacion no formalista ¥ no merg.
mente repetitiva de la clausula constitucional del «debido procesos; g
efecto, ésta deberia hacer referencia a un proceso gue pueda ser «JUStos
en cuanto esté orientado a la obtencion de decisiones justas ™. Adicig.
nalmente, podrian valorarse la calidad y los defectos de los distintos
sistemas procesales en funcion de su capacidad para conducir a deci.
siones justas, es decir —para estos efectos—, a decisiones basadas ep
una determinacion verdadera de los hechos: por ejemplo, un proceso en
el que existan distintas reglas de prueba legal y gran cantidad de reglas
de exclusion de pruebas relevantes seria especialmente inadecuado parg
permitir la adopcidn de decisiones justas, mientras que para este fin se-
ria miis funcional un proceso en el que se admitieran todas las pruebas
relevantes y éstas fuesen valoradas por el juez de acuerdo con criterios
racionalmente vilidos.

La orientacién favorable a la atribucién de poderes de instruccicn
al juez, que se manifiesta —como se ha visto— en numerosos ordena-
mientos, s¢ apoya evidentemente en opciones ideolégicas para las cua-
les la calidad de la decision que concluye el proceso no es de ningtin
modo indiferente ni irrelevante, sino que, por el contrario, debe tender
a basarse en una determinacion verdadera de los hechos de la cansa ™.
Para que se alcance este objetivo es necesario que se cumplan varias
condiciones: una de ellas es que el juez pueda complementar las inicia-
tivas probatorias de las partes cuando éstas sean insuficientes o inade-
cuadas para la adquisicion de todas las pruebas necesarias para adoptar
una decisitn que determine la verdad de los hechos. Por otro lado, es
insostenible la opinién —en ocasiones recurrente, particularmente en
la doctrina norteamericana '™ — de acuerdo con la cual un proceso puede
estar orientado hacia la bisqueda de la verdad de los hechos y, a pe-
sar de ello, debe estar basado en ¢l monopolio exclusivo de la iniciativa
probatoria por las partes. Precisamente, la historia del proceso del com-
mon lgw muestra que, en efecto. un proceso completamente adversarial

fativa, Basta recordar que, sciualmente, sdlo se habla de verdad shsoluta en ¢l dmbito de algu-
nus religiones o de alguna metafisica. mientros gue wdas las demds verdades no pueden ser mids
que relativas. En consecuencia, la verdad que se obtiene en el proceso es también relativa, de-
pendiente del contexto v de los datos probatarios en bos que se funda. Esto no quita, sin em-
barzo. que se pueda y se deba hablar de verdad en el comexto procesal, en ¢l que la verdad cons-
tituye un dddeal regulafive necesano que onenta b sctividad probatoria v la determinacion de los
hechos. Para un desarmollo mds amplio de estos problemas cfr. Tarurro, 19922 58 35, 143 s5,
[trad. cast.: 71 85, 167 s5.]. Sobre el problema de la verdad en el proceso ofr., en particular, Fe-
rreR Berrran, 2002: 41 55, 68 55,

* Para una indicacion en este sentido, oft Cooriosy, 2004; 471, Entre la amplia literatura
sobne el «debido procesow ¢, en particular, CovocLsn (2004b) ambién para ulienores indica:
ciones bibliogrificas.

* En este sentido cfr.. por epemplo, Pasra Quoaso, 2004: 9 &5 Oreiza, 2007 227,

" OCHr, por elemplo, Lasnsaas, 19840 5, 36; Waceed, 2003 175 ss.
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aunca ha estado orientado hacia la bisqueda de la verdad ", ¥ que __Em.
bre contienda de las partes no es un buen método para alcanzar una de-
terminacion verdadera de los hechos e, mHm Ea..uw los procesos :mu al
menos una parte —aquella que sabe que esta equivocada— que no tiens
interés en que se descubra la verdad: por su parte. los wﬂcm_&ﬁ no son
cientificos que persiguen una biisqueda imparcial ¥ %wuuﬁaﬁmm& de E
verdad, sino que tienen interés en que venza la version de los __Mm:o@
que mis le convenga a su cliente, con independencia de la verdad .

Es sobre la base de consideraciones de este tipo que todos los gran-
des ordenamientos europeos se han orientado en el mnumﬁ.,_c de atribuir al
juez un papel activo en la adquisicion de las pruebas. Un caso particu-
jarmente interesante, desde este punto de vista, se presenta en Inglaterra,
donde la tendencia a hacer que el proceso civil pueda alcanzar Hm:_.ﬁﬁ_;m
de substantive justice, basindose en la mdxima aproximacion posible a
la verdad de los hechos, ha conducido a reforzar decididamente los po-
deres del juez cambiando la orientacién tradicional de este sistema pro-
cesal '™ Como se ha visto anteriormente, los distintos cans.mhz.nazm
procesales han utilizado técnicas normativas diversas y se han inclinado
en mayor o menor medida por la extension de poderes de instruccion del
juez: de todos modos, un elemento constante que destaca a partir de una
mvestigacion de derecho comparado es que ningun ordenamiento proce-
sal moderno renuncia a orientarse hacia la bisqueda de la verdad de los
hechos., y ningtin ordenamiento procesal moderno confia exclusivamente
en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo. Del mismo
modo. es importante destacar que sobre ninguno de estos ordenamientos
se cierne la sombra de Torquemada, y en ninguno aflora el fantasma del
juez como longa manus de Hitler, Mussclini o Stalin. Por el contraro,
surge la figura, mucho mis modesta y razonable, de un juez que asisie
al «juego de las partes» y que interviene cuando se percata de que dicho
juego corre ¢l riesgo de llevar a decisiones injustas porque se basa en
una determinacidn inadecuada de los hechos.

La experiencia de los ordenamientos procesales europeos muestra
también la inconsistencia de una premisa de la que se parte frecuente-
mente — implicita o explicitamente— cuando se discute acerca de los
poderes de instruccion del juez. Identificaré a esta premisa como «leo-
ria de la tartas, porque consiste en concebir el conjunto de poderes de

M Cfr. Lascees, 1985 331 55

w2 (Cfr Jovowscz, 2003: 2 58, o

# Sohre la evidenie simplicacidne del abogado. que determina su parcialidad respeao al
empleo de las pruchas v a la reconstruccidn de los heches, wéase mis ampliaments Tarumc,
1904 267 55,

4 Cfr, por ejemplo, Joowicz, | 996: 199 5. En seatido andlogo, dfr. ZUCKERMAN 1 2003: 61,
quien subraya que la finalidad de permitir [a dererminucion de la verdad ba nﬁﬁa entre las ra-
zomes fundamentales de la reforma procesal inglesa y recuerda que 1a concepeion de la verdad
come condicion de 1a justicia de la decisidn es recurrente en la culura pridica inglesa.
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iniciativa instructora como una tarta que el legislador divide en cady
caso entre las partes y el juez, con la consecuencia de que la atribucig

de poderes de instruccion al juez supondria una reduccion _”_Suaa_c__
nal de los poderes de las partes ", Si asi fuera, habria que concluir .
ch ¢l proceso francés las puries no tienen ningtin poder de E_Qmm”m
instructora, dado que el articulo 10 atribuye por completo la «tartas m_,
Juez, confiriéndole —como se ha visto anteriormente— un poder M.
neral para ordenar de oficio la adquisicion de pruebas. }um_omu_sn_mm
habria que concluir que en el proceso alemdn no les queda a las H.E._
tes mds que una «porcién» reducida e incierta, constituida por el po-
der para proponer pruebas testificales: dicha «porcidn» no estaria nj sj-
quiera reservada por completo a la disponibilidad de las partes, dado
que el juez puede inducirlas a proponer testigos que aquéllas :oﬁrm____ﬁ_
propuesto de propia iniciativa. Todo esto es evidentemente absurdo
tratindose de ordenamientos en los que no hay duda de que se mm.m_zu
tiza el derecho a la defensa y que se reconoce y asegura el derecho a la
prueba que corresponde a las partes ™. La «teoria de la tarta» resulta
por lanto, inconsistente e infundada. ,

Ahora bien, no es posible continuar considerando la atribucién de
poderes de instruccion al juez. asi como su ejercicio, como una espe-
cie de deminutio proporcional de las posiciones procesales de las par-
tes y como una violacion de sus derechos fundamentales. Por el con-
trario, la experiencia de los ordenamientos europeos, y en particular la
del ordenamiento francés, muestra que es posible maximizar al mismo
tiempo el derecho a la prueba que le corresponde a las partes, la garan-
tia del principio de contradiccion y la atribucién de amplios poderes de
instruccion al juez. Por otro lado, es evidente que cuando el juez ejerce
uno de sus poderes de instruccion no usurpa poder alguno de las partes
ni invade un territorio que esté reservado para ellas. Esto podria ocu-
rrir dnicamente en un sistema en el que las partes no gozaran de nin-
guna garantia, pero —al margen de que esto no ocurre en ningiin or-
denamiento procesal evolucionado— ésta es una cuestion .“_:M atafie
directamente 4 la configuracion de los derechos y las garantias de las
partes, mds que a los poderes del juez. Por otra parte, como también se
ha visto, los distintos ordenamientos no establecen que el juez se lance
por si solo y a priori a la bdsqueda de las pruebas, sino solamente gue
ejerza poderes de control y de iniciativa instructora gue estdn clara-
mente configurados como accesorios, y sustancialmente residuales,
respecto a los poderes de iniciativa instructora que les corresponden a
las partes. Mis atin, en los sisternas que cumplen verdaderamente con
las garantias de defensa dichos poderes deben ejercerse en el pleno
cumplimiento del principio de contradiccidn entre las partes, con el

...1. Para un ejemplo de esta concepeidn ofr. MosTero Aroca, 200 b 55
** Para un panorama comparado al respecto cfr. Perror, 1983 91 a5,
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derecho de éstas de objetar las iniciativas del juez y de proponer las
pruebas que & partir de dichas iniciativas se consideren convenientes,
Basta observar, por otra parte, que el juez italiano que sobre la base del
art, 281 rer llama de oficio a un testigo al que ha hecho referencia una
de las partes, o el juez inglés, espaiol o alemédn que sugiere a las paries
la proposicion de una prucba, no invade el campo de las partes privin-
doles de sus prerrogativas; estos jueces simplemente estdn realizando
una de sus funciones especificas, que es hacer que la decision final se
base en todas las pruebas disponibles y, por tanto, que se aproxime lo
maximo posible a la verdad de los hechos.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El anilisis de los principales ordenamientos europeos anteriormente
esbozado aconseja realizar, a titulo de conclusion, algunas considera-
ciones relativas al argumento que frecuentemente se utiliza para criti-
car la atribucién al juez de poderes auténomos de iniciativa instructora.
Este argumento estd bastante difundido ' y consiste en sostener. sus-
{ancialmente, que en el momento en que el juez ejerce dichos poderes
pierde su imparcialidad, porque termina favoreciendo a una u otra de
las partes, perdiendo también su independencia en el juicic, ya que ler-
mina valorando parcialmente las pruebas que han sido incorporadas de
oficio por €] mismo "

Sobre este punto es posible observar —al margen de la dudosa ad-
misibilidad de las ingenuas nociones psicolégicas en las que se basa
este argumento— que si éste fuese vilido deberfamos concluir que to-
dos los legisladores procesales europeos —cada uno a su modo— han
atravesado un memento de locura que los ha inducido a atribuir al juez
una funcién activa en la adquisicion de las pruebas, sin darse cuenta
de que de esa manera habrian puesto en riesgo el valor fundamental de
la imparcialidad y la independencia de juicio del propio juez. Sin em-
bargo, dado que no hay pruebas creibles de esta locura colectiva, debe-
riamos concluir que la experiencia comparada muestra que es infundado
el temor de que el juez, al desempefiar un papel activo, se convierta por

W B I decmina italiana efr, en particulur, Ligsmas { 1962: 12), quien afimma que =es nece-
sario, & fin de que el juicio se desarrolle commectamente, asegurar la imparcialicad, también desde
el punto de vista psicolégico, de la persona lisica a quien s ke confia el juicios. S¢ trata, por o
parte. de una opinion que se presenta a menudo 0 ki doctrna italiana; cfr.. por epemplo, Fazta-
Lakn 1972 193 ss.; Mostesano, [978; 189 ss. También en la dociring noreamencana esia lesis
fepresents una especie de lugar comin; efr., por sjemplo, Lasmsman, 2003: 2 55, 37; SALTIRURG,
1%78%: 17; Fuiier, 1961: 3955

" Cfr., en particular, Ligssan (1962: 11), quien considera gue no se puede dudar de sque
la imparcialidad del jwer corme el riesgo de quedar comprometica cuando debe juzgar una prieba
que &l mismo ha elegido. ¥ que se ha incorporada por su iniciativa al procesos.
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ello en un juez parcial e incapaz de valorar correclamente el materjg
probatorio recabado en el juicio, incluso a partir de su iniciativa 0.

Puede observarse que en realidad el juez «toma partido» a fayor de
una parte y en contra de la otra en cualquier momento del procesg. es
decir, en todas las ocasiones en que dispone o decide alguna cuestign
relativa al procedimiento, o resuelve cuestiones preliminares o prejud;.
ciales y, sin embargo, nadie piensa que por esta razén, ¥ en cada uno de
esos momentos, el juez pierda su imparcialidad. Dado que no existe el
Juez tabula rasa y absolutamente pasivo, ni tampoco puede existir en g
cursoe del proceso, deberiamos concluir que el juez nunca es imparcial:
con ello, sin embargo, cualquier discurso sobre el proceso resultaria ca-
rente de sentido. No se entiende, por otra parte, por qué el juez deviene
parcial cuando ordena la adquisicién de una prueba de oficio o sugiere a
las partes la proposicion de una prueba, y esto no sucede, por &.MEEP
cuando admite o excluye una prueba propuesta por una pirte, o cuandg
reduce las listas de testigos o cuando cierra la instruccién probatoria de
acuerdo con el art. 209 del Codice di procedura civile.

Por lo demds, seria oportuno realizar algunas aclaraciones de cardc-
ter general acerca de la imagen del juez a la que se hace referencia. S
se piensa en un «buen» juez capaz de ejercer correcta v racionalmente
sus poderes, entonces no hay ninguna razén para temer que se con-
vierta en parcial, e incapaz para valorar las pruebas, por el solo hecho
de que haya sido €l quien ordend o sugirié su realizacion. Unicamente
31 se piensa en un juez incapaz y psicoldgicamente débil puede temerse
que pierda su imparcialidad en el momento en que decide sobre la con-
veniencia de que sea incorporada una prueba adicional, o que no sea ca-
paz de valorar de manera equilibrada una prueba s6lo porgue ha sido é]
quien ha ordenado su incorporacién. Un juez «normals es capaz de de-
terminar si un testigo al que ha llamado a testificar es creible o no, de
la misma manera en que valora la credibilidad de un testigo propuesto
por una de las partes; suponer que el juez considera atendible un lestigo
solo por el hecho de que ha ordenado de oficio su declaracién presu-
pene que dicho juez sea considerado «subnormal». Naturalmente., existe
el riesgo de que el juez esté condicionado por la llamada early bias (o
confirmation bias), es decir, por la inclinacién a considerar atendibles
sus primeras impresiones sobre los hechos de la causa y a buscar en las

™ La «incompatibilidad psicoldgica entre investigacion y decisine de Lo que habla, por
ejemplo, LiErsas {1962 13), no sdlo no estd demosirada, sino que —35i fuera verdaders — pon-
dria en crisis todos los sectores de la investigacidn cientifica. en la cual es normal que guien
realiza investigaciones presente posteriormente los resultados de las mismas como vilidos en
cuanto confirmados por su propia investigacidn. Mo parece, en verdad, que en la epistemologia
se diga que el resuliado de una investigacian, o de un experimento, esté invalidado por el heche
de que haya sido la misma persona quien realizd la investigacion. Mo son claras las razones T
las cuales aquello que vale para cualquier sujeta que extrae conclusiones de informaciones que &
mism fa investgado o descubienio no pusdan vales, en camhio, para el jue
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pruebas las confirmaciones de sus propios prejuicios, E_unﬁ_mEE_.ﬁwu “ﬂw
pruebas que los contradigan. Sin embargo. la manera para a E,E.a_m m_ A
eventualidad no es precisamente eliminar los poderes de EEEmEMM rm
juez, dado que dicha eventualidad puede verificarse _E.u_:mo. cua : cHM

juez 1o dispone de tales _ucan..nm o bien n_:ﬂmn_s no ._o..,. ejerce; en e nnzm,,
{ambién puede suceder que un juez «pasivox se aferre en exceso a u ?
determinada versién de los hechos de la causa y, por tanto, oniente uw,

posteriores decisiones, incluida la nm_n_m&: final. Eﬁﬁ la hipdtesis de
que dicha versién de los hechos es digna de ser considerada SEH.U._ ver-
dadera. Por otro lado, no es necesario realizar extensas E.mcémm.ﬂ:%ﬂ"..
para demostrar gue los remedios contra el prejuicio del juez son olros:
consisten en el pleno cumplimiento del principio de Bn,nmﬂ_nm_mj nq.ﬂﬁm
las partes, incluso por parte del propio juez, ¥ en la nnrnm_u,n_ e o -
cer una motivacion analitica y completa. y racionalmente estructurada.

de la decision sobre los hechos "™,

Evidentemente. los ordenamientos que han atribuido al juez un pa-
pel activo en la adquisicidn de las pruebas han supuesto que tales ﬁ_&m-
res son atribuidos a jueces capaces de realizar de manera ncqnnﬁm y il
cional su funcién de estimulo, control y de iniciativa probatoria, ”_.E_m“_.._.M
ello pusiera en peligro los valores fundamentales del proceso civi .
partir de la experiencia de estos ordenamientos no se advierte que esta
hipétesis haya sido contradicha en la prictica; ello deberia permitir re-
conducir el problema de los poderes del juez dentro de confines razona-
bles, evitando caer en polémicas ideoldgicas carentes de fundamento

' Sobre el principic de contmdiccion y la motvicion de los _._nr_.i como método EE..”___._
conirod racional de las valoraciones de las proebas, véase, mids ampliamente, Tagurro, 1992
401 ss., 308 55, (trad. case: 420 5., 427 8]
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NARRATIVAS JUDICIALES *

. CREDULIDAD O INCREDULIDAD

En la primera de sus Siete Noches, que es un comentario fasci:
nante a la Divina Comedia de Dante, Jorge Luis Borges cita a Coleridge
cuando dice que una condicién previa necesaria para leer poemas es lu
«suspensién de la incredulidad» ', Este agudo comentario se sustenta en
dos premisas implicitas aunque evidentes: a) que la incredulidad debe
caracterizar nuestra aproximacion a la experiencia comin cotidiana
como necesaria postura critica dirigida a evitar que nos formemos ¢
compartamos creencias falsas: bj que tenemos que ser crédulos para ser
capaces de captar, entender y disfrutar fantasias, metdforas, ambigiie-
dades, imaginerias, sentimientos, emociones, y todos los otros aspectos
inusuales que se consideran tipicos de la poesia.

El alcance de la afirmacién de Coleridge podria ser ficilmente ex:
tendido, aunque no propiamente generalizado, porque —en algin sen-
tido— cualquier tipo de experiencia estética puede pretender estar basada
en un estado de credulidad. Por ejemplo, mirar un cuadro normalmente
requiere una aproximacion crédula: la apreciacion de un Veermer no su-
pone un punto de vista escéptico respecto de si la luz en Delft a mediados
del siglo xvu era realmente como Veermer la pintd, aunque €l fuera fa-
moso por su intento de lograr una reproduccicn fidedigna de la realidad

* Traduccicn a eargo de Verdnica Unpumracy VaLoes, con la colaboracidn de Daniela Ac
evrn Scacuomm. Publicado originalmente en castellano en ba Revisia de Derecha (Valdivial
vol, 20, ndm. 1, 2007,

' Wéase Borces, 2003 16.
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Mas atin, para poder apreciar un cuadro de Jackson Pollock o una eseyl.
tura de David Smith uno no debe preguntarse si representan o no algo: ag
mucho mejor suspender la incredulidad y ser crédulos al disfrutar de Ja
tormas expresadas en ambas obras de arte. Una actitud similar e inclygg
mds profunda debe ser manienida mientras se escucha musica, ya que Iy
musica es —como escribié SCHOPENHAUER “— la forma suprema de arge
la «catarsis estética». En realidad, para apreciar a Wynton Marsalis y 3
Astor Piazzolla, por no hablar de Chopin o Brahms, es altamente recq.
mendable estar en un estado mental de no incredulidad.

Volviendo a los textos escritos, uno podria decir que la suspensicn
de la incredulidad se necesita incluso al leer prosa y no sélo al leer poe-
mas . Por ejemplo, es mejor ser crédulo al leer ciencia ficcidn, al me-
nos para introducirnos en el contexto de la novela y durante el tiempo
necesario para leerla. Ser sistemadticamente incrédulos —esto s, escép-
ticos — respecto de la invasion terrestre por grandes y crueles criaturas
extraterrestres puede ser racional, pero estd lejos de ser la manera apro-
piada de leer a Wells. El mismo argumento se aplica de forma mis ge-
neral respecto de cualguier tipo de novelas, desde las de terror hasta
las grandes obras maestras de la literatura de todos los tiempos y luga-
res. De alguna manera, por lo tanto, la distincidn entre las aproximacio-
nes crédulas e incrédulas corresponde a la distincidn entre la fantasia y
la creencia: cuando la que opera o debe operar es la fantasia, entonces
la suspension de la incredulidad es una condicién previa de la experien-
cia humana: cuando el asunto es sobre creencias, y en particular sobre
creencias verdaderas sobre los sucesos del munde humano y material,
una actitud escéptica ¢ incrédula es probablemente mucho mds racional,
aunque probablemente sea mucho menos fascinante y atractiva .

Si, como parece al menos en una primera mirada, dicha distincicn
tiene sentido, entonces puede ser usada como antecedente para ocupar-
nos de otros dmbitos narrativos mads acotados v en particular del domi-
nio definitivamente mis acotado de las «narrativas judicialess.

2. NARRATIVAS

Uno de los términos mds en boga v mis sobredimensionados de las
dltimas dos o tres décadas es «narrativas. Se ha transformado en una
especie de icono de la llamada aproximacion pesmoderna a muchas
{quizd demasiadas) cosas, como la literatura, la critica literaria, la filo-

* Véame ScnopesHavrR: 1988 Band I, § 52, 338

* En su «Ouinta Noches, refiri€ndose a la poesia, Borges dice que es un ermor creer gue fa
prosa estd mas cercane 4l realidad que lo poesia (2005 1G]

* De hecho, la realidad —aungue misienosa— es mucho méds simple que su descripciin
fineraria; vénse Boroes, 2005 114, [17,
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sofia € incluso la teoria juridica *. Por su uso extremadamente amplio y
variable y por la muitiplicidad de dmbitos en los que se emplea, es im-
posible (en este contexto, por cierto, y probablemente en general) con-
siderar todos los aspectos que dicen tener relacién con narrativas. Sin
embargo, desde que ¢l «giro narrativo» se ha transformado en un lu-
gar comiin también en el discurso sobre la prueba y la decisién judi-
cial %, es posible al menos hacer algunos comentarios aislados, no sis-
temdticos y ciertamente incompletos, sobre el rol de las narraciones en
Jos contextos procesales y probatorios. En esta perspectiva, puede asu-
mirse la existencia de una conexién —quizds una equivalencia— entre
el discurso acerca de las «narrativass y el discurso acerca del «story-te-
Hling». En alguna medida, los contextos culturales y las connotaciones
de los dos conceptos pueden divergir, pero desde la perspectiva pro-
cesal puede asumirse sin problemas que las «historias» que son conti-
das en un procedimiento judicial son —o al menos pueden ser tratadas
como— narraciones .

Concentrarse en narraciones judiciales implica que muchos de-
bates sobre las narrativas en general deben dejarse de lado. Por
ejemplo, los ataques posmodernos en contra de los llamados Gran-
des Relatos, tales como la Historia, el Progreso, la Razén, la Ver-
dad y otros, no pueden ser discutidos aqui como merecerian®, y lo
mismo debe decirse respecto del contraste entre «fundacionalistas» y
«antifundacionalistas» °. Basta con decir que actualmente parecen un
poco triviales y extempordneos; por lo menos desde mediados del si-
glo x1x y la primera década del siglo xx %, y especialmente despues
de la Segunda Guerra Mundial, ninguna persona educada y culta si-
guié creyendo en Grandes Relatos. De hecho, largo tiempo antes de
BaupriLLarp ', la cultura europea conoci6 a Jean Paul Sartre y Al-
bert CaMus, por no mencionar a NIETSZCHE ¥ a todos los irracionalistas
de los que trata LukAics en Zerstiirung des Vernunft. En aquel tiempo
los intelectuales europeos eran perfectamente conscientes del fin de
las certezas propias del siglo x1x. Sin embargo, BAvprIiLLARD no fue en
ninglin caso el tnico ejemplo de un filésofo posmoderno que redesci-
bre gastados lugares comunes y los reinterpreta en un estilo grandilo-
cuente como si las connotaciones retdricas y apocalipticas fueran se-
fal de un pensamiento profundo y novedoso.

i Wéase, por ejemplo, Broows y Gewirrz, 1996

* Weéuse principaimente Twivmc, 2006: 280, 286, 332. Véase también Bumws, 2005
arl. 4.1, para mayores referencias, El ejemplo mds interesante de st perspectiva os probable-
mente Jackson Bernarp, 1983

' Parn una postura similar, véase Twin, 2006: 291,

4 Acerca de la smuerte de los Grandes Relstoss en la flosofia posmodema véase, por
ejemplo, Lmowrrz: 19497 10,

* Respecto de este lema véase, por ejemplo, Mivpa, 1995 161, 164

" 4 dgse o complejo andlisis desamollado por Bugsow, 2000,

I Para en exiense andlisis critico del pensamiento de BavoriLLase véase Noggis, 1990 16
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" Por otro lado, para definir el nivel de discurso que seria ttil par hah

: a%_..r::,um Judiciales puede ser incluso insuficiente referirse a los ro E_“.Em

cotdianos ¥ concentrarse en el dmbito juridico. El movimiento «Derech
ho y

Literatura» * ha arrojado muchas luces en asuntos juridicos, Pero tambigy

mucha chichara académica para la hora dei coctel. N :

resulta significativo, en realidad, y cuando lo es se Emw“ﬂw_%_ﬂ%h s
ieas vagas y variables sobre «narrativas juridicas» en las que Iy nhﬂna e
entre hechos y derecho normalmente es difusa " v los «hechos judi _.HH_EE_
se mezclan en una indistinta «conversacion literaria sobre el ..._ﬁmn:%“&ﬁ?

Con esto no se quiere decir que la teoria de las narrativas, especi
mente en la perspectiva de la psicologia social, no tenga nada HH_HFE;
gue decir acerca del story-refling judicial. Muy por Eﬂ.._.u:ﬁ_.mn nm.,_ub_h
veremos, esa teoria provee varias pistas gue son extremadament g
les en un andlisis acabado de las nurativas judiciales. Las adv ,_Mnn -
recien :.ﬁ:n_a_.:amm tienen por objeto subrayar que ._._u Emﬁaﬂ n_“rhﬁ
ww%%“ma..% ”a%%_mhénﬂ .n____.m_.:.a%.mm Srequenter es vilida también aqui; M_”

o esario dis ar: - il i
ies. 1 hecke ?EE__M__.“_”.ME: para lograr una comprensién apropiada

‘ Hablando del story-refling juridico y judicial, Twivme, con justa
zén, ha subrayado frecuentemente que las «historias» son a la Lﬂ‘_ qm-
sarias y peligrosas . Las historias y narraciones son swnmmﬁmmm.“ﬁpn-
en los contextos judiciales como extrajudiciales, porgue son los immu“:a
principales por los cuales fragmentos de informacién y xEnE,_”uv de A
cesos que estan dispersos pueden ser combinados y organizados n:E-
un conjunto de hechos coherentes y significativos; las historias. EE_W..
lan nuestra experiencia y nos proveen con esguemas del mundo 'S 4
den ser entendidas como «¢laboraciones interpretativas de los Enmw:cw“
que dan una forma posible, un modelo, 1 una serie de datos informes '
Ellas proveen una «heuristicas, esto es, un método para descubrir lo Em
realmente ocurrid ', Sin embargo, su caracteristica principal es que so-
lamente proponen posibilidades, no importando cudn lejanas estén de la
realidad .;. En ese sentido, las narrativas son como el disefio que forma
un mosaico a partir de un montdn de piezas de vidrio de colores

Por otro | 2 historias N 505 i
. Fonad m_ﬁ_c_, las .._,_H.u:m__._,.# «se vuelven sospechosas» ™ y peligrosas
porg ren la puerta a la vaguedad, la variabilidad v la manipulacion

_._ _”._.p.:h i breve descripeidn del movimiento véase Moo 1995 149
WVease infira apariado 2.2 2
! Wiase Twinmag, 2006:; 283, 336, 443,
" Wéase especialmenie Brusgr, 2002: 9, 25,
™ Viéase Bororn, 2006 3] .
" Véage Bugss, 2005,
“” Véase Borurn, 2006: 31,
L i Py - 1 H " T F i g
b Sha s e NTAEIOR s putes om e e i
 Wéase Bruser, HH02: 3
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en la reconstruccion de los hechos 2, dependiendo del punto de vista,
os intereses y los propositos de los sujetos gue cuentan las historias en
un determinado momento y contexio. Esto es cierto en general =, pero
especialmente en el contexto judicial. Como veremos mis adelante, un
_uannnmawnzﬁ judicial no incluye sélo una narrativa o story-telling: es
una situacion compleja en la que varias «historias» son construidas y
contadas por diferentes sujetos, desde diferentes puntos de vista y de
maneras distintas. Particularmente serios son los peligros de errores, re-
Jatos incompletos, manipulaciones y reconstrucciones incorrectas de los
hechos, gue pueden Hevar a malos entendidos y errores dramiticos en
Ja decision final de un caso.

u._.cummualnﬁngnﬁia

Existe una gran variedad de narrativas acerca de hechos. El tipo mas
comin esti representado por las novelas, y especialmente por aquellas
novelas que estdn redactadas en la forma de relatos de historias. Existe
toda una rama de la critica literaria, llamada narratologia, que se ocupa
de los problemas relativos a las estructuras, las caracteristicas y las téc-
nicas de la narracién: pero no es necesario que nos hagamos directa-
mente cargo aqui de todos esos sofisticados temas ¥ Mis bien, pode-
mos tomar un ejemplo muy simple y ver qué nos puede decir —en una
especie de experimento mental — acerca de las narrativas v de sus as-
pectos epistémicos, con el fin de subrayar alzunas caracteristicas gue
parecen ser tipicas de los relatos judiciales.

El ejemplo (escogido entre miles que podrian servirmos igual-
mente bien) es la muy conocida novela de suspense de John Grisham
The Broker (El intermediario). Las razones de esta eleccidn son hdsica-
mente las siguientes: a) cientos de miles o millones de lectores la cono-
cen: k) una parte importante de la historia sucede en Bolonia, una ciu-
dad gue conozco muy bien.

Cuando un Lector No Informado (LNI) (esto es, un lector que no
sabe nada de Bolonia) lee la novela, encuentra descripciones de lugares,
plazas, calles, restaurantes, iglesias y otros sitios en los que ocurre la ac-
cién. Esas descripciones son frecuentemente detalladas y realistas: re-
flejan muy bien las imigenes y la atmoésfera de la ciudad y de sus lu-
gares y formas de vida representativos. De hecho, Grisham vivid en
Bolonia algunos meses sélo con el fin de reunir informacion e impre-
siones sobre los lugares que iba a describir. Esto le da a la novela un sa-
bor de autenticidad, coherencia y realismo gue se aprecia en si mismo,

7 Viase MENASHE ¥ SHasasi, 2005: ant. 3.5,
Véase Brunes, 2002: 23,
= WiEase Twinivg, 2006: 318,

B
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¥ no solamente porque agregue una fuerte sensacion de credibilidag

las aventuras del hroker. Cuando un Lector Informado (L) iesto eg :m
lector que conoce bien Bolonia) lee la novela, su actitud casi E,f..::,:..em:
mente se transforma, y no solo por el sentimiento de «familiaridads g
el LNI no puede tencr. Con las descripciones de Grisham, el L] ﬂsmmm
sentirse inclinado a distinguir enunciados que son epistémicamente di
ferentes entre ellos: e

_a) Algunos (muchos) de estos enunciados son verdaderos Por
ejemplo, cuando Grisham escribe que en el centro de Bolonia :E dos
torres medievales llamadas Asinelli y Garisenda estd realizando una
asercion verdadera, porque en la Bolonia que existe en el mundo nw
la realidad empirica y material esas torres realmente existen con €508
ua_n__uﬁm. Igualmente. la afirmacién de que en la Via Zamboni, niim, mm
existe un edificio en el cual estd ubicada la Facultad de Derecho de g
Universidad de Bolonia también es verdadera. Hasta aguf vamos bien:
es0s enunciados, comoe muchos otros, suenan verdaderos al LI EE_F“
reflejan la realidad material de los lugares que describen. Para el LNT
pueden sonar verosimiles, y para €l eso es suficiente.

b) Cuando Grisham escribe que en el edificio de la Facultad de
Derecho estdn los estudios de los profesores que ensefian en la facul-
tad hace una afirmacidn que es verosimil, porque en muchos casos —o
en la mayoria— las salas de los profesores estin ubicadas en los edi-
ficios principales de las Facultades de derecho. Por lo tanto, esa aser-
cibn es verosimil porque corresponde a lo que normalmente ™ ocurre.
El problema es que, en el caso especifico, el enunciado es verosimil
pero falso, porque los estudios de los profesores de derecho de Bolo-
nia no estdn ubicados en ese edificio. No hay nada asombroso en eso:
muchas cosas que parecen verosimiles sélo porque corresponden al id
quod plerumque accidit en realidad no existen. Todo esto es irrelevante
para el LNI: para él la verosimilitud de la afirmacion sobre las salas de
profesores es suficiente para asegurar la coherencia de la narracién, La
situacion del L1 es diferente: ¢l entiende que la coherencia del relato se
mantiene porque la afirmacion es verosimil, pero se da cuenta de que la
narracion estd pasando de la descripeion de la realidad al nivel de la in-
vencidn y la fantasia. porque sabe que la realidad es diferente de la des-
cripcivn ofrecida por Grisham.

¢) Cuando Grisham escribe que en el edificio de la Faculiad de
Derecho ademds estd el estudio del profesor Rudolph Viscovitch hace
una afirmacion que es descriplivamente falsa, pero que no pretende ser
verdadera. y ni siquiera verosimil, v que no puede ser tomada como

) * Acerca del conceplo episiémics de verosimilitud v su relacicn con el concepo de verdad
viase principalmente MiviLuomo, 1987, La idea de verosimilitud de una asercidn sobre un hechi
como correspondencia de esa alirmacion con 1o gue normalmente sucede estd desarrollada en
Tanureo, 1992a: 138, firad, cast.: 183). Respects de In ambigiedad de o «normials, véase Hac-
Kk, 2004: 161, -
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verdadera o verosimil. Efectivamente, todo lector. informado o no in-
formado, ya sabe que el protesor Rudolph Viscovitch no existe y que es
splamente un personaje creado por el escritor: queda claro por la narri-
cion del primer encuentro entre el broker y el profesor en un café, unas
pocas paginas antes. De hecho, la coherencia narrativa de la historia
estd asegurada, porque el profesor Viscovitch es descrito como un hom-
bre con barba, de edad mediana, muy «normal», lo que es un tipo hu-
mano comin gue perfectamente podria ser la imagen de un profesor, y
no como una criatura verde venida de Marte.

Desde el punto de vista de la coherencia narrativa, no hay diferen-
cia entre la situacion del LNI y del LI: ambos pueden apreciar el or-
den y la conexitn de los sucesos que se describen. Sin embargo, el LNI
percibe solamente la coherencia de la narracién y la verosimilitud uni-
forme de los sucesos, mientras que el LI conoce que algunas parles de
la historia son verdaderas, mientras que otras partes son falsas, aunque
verosimiles. Puede apreciar el esfuerzo de Grisham para insertar su his-
toria en un contexto veridico, pero no puede percibir un giro continuo y
reiterado desde la realidad a la ficcién y de la ficcidn a la realidad. En
una palabra, el LNI y el LI leen la misma narracion desde dos puntos de
vista episémicamente distintos. El LNI no sabe qué es verdadero y qué
es falso en la historia de Grisham, pero no estd interesado en saberlo;
lo que esti leyendo es —después de todo— una ficcidn, y no se espera
de una ficcion que sea una descripcion veridica de nada. El LI también
estd leyendo una ficcién y no espera que la historia sea veridica, es so-
lamente una ficcién; sin embargo, sabe qué es verdadero y qué es ficti-
cio en la historia de Grisham.

Ahora, dejando al broker a su suerte, imaginémonos que el New
York Times informa de que «el profesor Rudolph Viscovitch fue asesi-
nado en su despacho de la Facultad de Derecho de Bolonia, Via Zam-
boni, 22, por un estudiante decepeionado», y dice que esa afirmacién
formulada en la acusacidn redactada por el fiscal de Bolonia fue in-
cluida en el testimonio dado por un testigo y ademds aparece en la sen-
tencia final que condend al estudiante a la pena mds severa (ya que
matar profesores de derecho es el peor de los crimenes, incluso para
alumnos decepcionados). Tanto el LNI como el LI, al leer la noticia, no
podrian evitar la fuerte sensacién de incomodidad y — esencialmente—
de incredulidad. Ellos saben que —salvo por una muy improbable coin-
cidencia de nombres— el profesor Rudolph Viscovitch no existe fuera
de la historia de Grisham. Descartando errores en el reportaje del New
York Times, tanto el LNT como el LI deben entonces concluir que las
narraciones acerca del asesinato del profesor Viscovitch son falsas, aun-
gue tomadas en si mismas parezcan coherentes, plausibles y. por lo
tanto, creibles. En consecuencia, el LN y el LI pensarian que éste es un
claro caso de error judicial fundado en una imputacién falsa, un testi-
monio falso v una sentencia equivocada.
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el ﬂﬂqmw Wo_.._.mH_“,_M n:.._w._mu. el LN y el LI reaccionan de fo ;
sy clarssal Lave m_._q._““..w ”: .rumq el reporiaje del New York ﬁ___wwmm a5
cuicienton de: qup sk __ ! suspendieron su incredulidad porque %
tos ficticios sean ammnaﬂwm,.m.ﬂww”mﬁwmﬁ_.m”w% :.m se espera que log Mﬁ,
del LI, uno s B - o 5. Cuando, comao ;
Verdadocia %ﬂﬂﬂr&ﬁ Mﬁ:uwuun M:aﬂﬁhhmmm m:n__i...“_m,ﬂ en la :M”%wnwoﬂ
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tamente Ja plausibilidad q mmwc.a.nn realidad, puede apreciar perf; sy
Snando 1in Jecker sibe Ye ﬂ;....m.p__.,a.__u‘ verosimils de la historig 12-
narcitive ds hoohos _.m_m_uﬂ_w no estd leyendo ficcidn y que estd leyend n__.o
il 1VOS 3 Un caso __cﬁaa real, su actitud eg nw, ;
bty s Vel :.5, Mw_ﬂnc MM“_MHM_"__ aﬂﬂm:uu wcua es0s hechos %
ser incréd . . IHEs) ¥, por lo tanto, 1
ﬁ:_:iwﬂcmc“ﬂ Hﬂw@mﬁ_ﬁ una historia ?Eﬁmﬂ. que sabe s:ﬁo%ﬂ%ﬁ»ﬁhc
R méan_p que algunas historias sean éapaﬁ&.ﬁ. 0
di ik soan desers :..<.EF... mente verdaderas) v, por lo tanto, el he .__“f
6 158k giede .ﬁw mEn.:.Fy talsas (en todo o en parte) no es m&nﬁ.r.@
_Tm . bl Ez:”_mﬂw_ﬂﬂ%:wc wﬂﬁ_ cuando Mﬁ coherente, S__mm._
ero un ’ p._. e u...“_.nu_—. O tanto, SR
torias, w%acmﬁmﬂﬂﬁ__% MMMW%%MH_MREENE *_ Respecto awm%.q_.ﬁuwmﬁm..
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o pemanee i asta Gue e St 5 ot 1 i
@ il il mnﬁfaapa material de los acontecimientos. Se Eﬁ
Despiunbi db it _EEME.:M“,S_# diferentes y de narrativas diferentes
derecho no es :z_.yaEE _m_w_t M_.“nrwu___dﬂovﬁ mzw_hznczn.a deben olvidar que n_
ser u : b na narrativa en liters
ﬂ_ncw_ww: MH%M Hﬂﬂw&_f_. en aﬂ.mnrs. En el fondo de este _h“wghwwﬁuwﬁc%
Sk s rolaciara .n_:u_ relacionado con el concepto de verdad: Eﬁn g
tos diferentes v:m.u_w__ nanc:ﬁ.xf al que pertenece. Por lo tanto .n.u:..w““
rencia en el nnaﬁﬁh _M Mﬁnﬂmﬂwﬁﬁ %ﬁ.ﬂ?c; QM verdad y es la dife-
Es = I s : ntes ideas .
Emwh%%m_mww wﬁwﬂﬂ_&mﬂnsz al contexio, que ﬁcaﬁﬂcmmmnﬂmmw.:qwmﬂw
i Emﬁmmmgnﬁ. rh .E_ m.n: su Rm__..._.ha empirica, y, por consiguiente
un mundo E:ﬂ.ﬁ,mﬁw anm..uamanqﬂ. 0 si lo que la historia busca e E.Em
y solamente cabe E...Hw ¢ 1o s¢ trata de un asunto de verdad empirica
tastico ' El n..._EEmm. .:a_w.._: una verdad «interna» a ese universo fan-
rica es necesaria; ::m.q __Jy_a €5 un contexto en el que la verdad empi-
i o iaﬁ_ﬂﬂ,m - ..w_mfn 4 es un contexto en el cual la «verdad narra-
el novelista. Grish £0 que pertenece al mundo fantdstico creado
- Lnisham, al igual que muchos otros novelistas, mezcla ﬁ%mﬁ

* Wiase Twining, 2006; 283, 203, 33
o INING, : 383,293, 337. Respe ;
______ﬂ_d__“{...,.m._n las historias, véase también infra .w_sﬂ.“ﬁﬁ _..m__ﬂ A T R
> ....n._a.n Gewirrz, en Brooks v Gewierz, 1996: 5
7 éase Prasin, 1994: 165, &
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ados que son empiricamente verda-
recurso literario; de todas formas un
la verdad «interna» a la

tos usando también enunci
Jeros. pero lo hace gilo como un
concepto diferente de verdad estd operando: es
pistoria ficticia del broker.

...__u_.:..m....

2.2 Narrativas y hechos

Incluso cuando el discurso usual sobre narrativas y story-telling
s¢ remite especificamente a los contextos judiciales suele hacer re-
ferencia de forma general a todos los elementos del caso, juntando
en un «todo» inseparable tanto los aspectos facticos como los juridi-
cos de la situacidn de gue se trata % Esto puede deberse a varias ra-
sones. Una razén puede ser que los abogados tienden a hablar mucho
mis del derecho que de los hechos. Otra razén puede ser que la pric-
tica del story-telling juridico y del story-telling judicial también tienda
4 borrar varias distinciones, como aguellas existentes entre hecho y de-
recho v entre hecho y valor ©. Una tercera razon puede ser que la dis-
tincion derecho-hecho sea un antiguo y eterno problema no sélo en los
sistemas de common law, donde tiene que Ver bidsicamente con la sepa-
racion de funciones entre el juez y el jurado ¥ gino también en los sis-
temas de civil law, en los que no se conoce el jurado civil y donde la
distincién entre derecho y hecho se usa especialmente con el fin de de-
finir los limites de las facultades de las cortes supremas, de forma con-
fusa y problemdtica y con si gnificados diversos en distintos contex-
tos ¥, Una cuarta razén importante €s que definir un «<hecho» puede
dar lugar 2 un conjunto de preguntas flosoficas, por lo que uno tiende
a dejar a un lado cualquier intento de hablar especificamente de «he-
chos». No hay que asombrarse, por lo tanto, de que la actual teoria del
storv-telling no considere la distinciGn entre derecho y hecho.

ficultades deben ser consideradas cuando se habla de
mbargo, el discurso puede ser menos general
y vago de lo que es usual: no hay duda de que los relatos judiciales de-
hen referirse también a los aspectos juridicos del caso, pero €slo no sig-
nifica que sea imposible pensar en narraciones sobre hechos. Tampoco
hay duda de que —citando a William Twinm nuevamente— los hechos
tienen que ser stomados en serio» 2. muchos casos se ganan o pierden

Todas estas di
narrativas judiciales. Sin e

® gase, por ejemplo. Twmine, 2006: 200, 296,
=y dnge Twiranc, 2006: 336,
wowE, 1983 2, 0. 2; WENER, 1966 1867 1968; 1020, Res

W yianse, ¢ g, TILLERS, en WIS
pecio de Ja regla tradicional od quaestionem fucti non respondent judices, ad quaestionem Juris

o respondent furatores, vease THAVER, | 96k 183,
B W gase, por gjemple, MasTy, 19726, Véanse también hs ensayos de FomiErs, Ascarplly, Ri-

vERG, Buow y Rovann, en CENTRE MaTiNAL 0F RECHERCHES pe Locigue, 1961 51,113, 149,175,
B yéase Twnmin, 2006: 14, 417,
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«en los hechos», dependiendo de si el demandante tuvo éxito en

los :nn?.i en que se fundamenta su demanda: muchos «casos &_.ﬂ_wga
son dificiles porque los hechos son demasiado complejos como EEn?
subsumidos bajo una norma legal clara; mds ain. en el contexto jud; i
los hechos son el punio de referencia de todo el aparato de lg _H_,_”H;_
Por lo tanto, Si uno tiene alguna experiencia en la prictica de Jos
cedimientos judiciales, negar la posibilidad de hablar Rﬁﬁ&mﬁﬁ.ﬂ
de «narrativas relativas a los hechos» parece no lener sentido. Entong
ﬁ:.,unn razonablemente asumirse que los hechos del caso pueden &m:ﬂ
guirse _m_n_ «derecho del caso», aunque claramente estas dos u_EnE_.“”
nes esién intimamente conectadas. Es Ficil notar que para que el dere-
cho y los hechos estén conectados, éstos deben ser concebibles comg

distintos o al menos como distinguibles. En realidad, los hechas de -

caso pueden ser identificados como tales y ser separados de las dimen-
siones juridicas del caso ™. Cuando se habla de «hechoss. por cierto o
se hace referencia a los hechos en su existencia material ¥ nEw_inp,. las
narraciones solo pueden referirse a «enunciados acerca de hechoss .:u
nu.:nﬂmas acerca de un hecho es cualquier enunciado en el que se ,_“_E-
cribe que un evento ocurrid «de tal y cual manera» en el mundo real
{ m_.n:n, por supuesto. se asume existente y no meramente imaginado o
E:ut:..u *. En tanto describe algo que se asevera haber ocurrido en ¢l
dominio de la realidad, ese enunciado es apofdntico, esto es puede ser
verdadero o falso *, .

Hay al menos un sentido en el cual la distincién entre derecho v he-
cho es necesaria y, en consecuencia, también posible. Esa distincion es
ineludible cuando el problema es establecer qué puede v qué debe ser
probado en un procedimiento judicial. El principio general comidnmente
reconocido es que el derecho no puede ser probado en el sentido propio
y especifico de la palabra: jura novit curia, y corresponde al juez cono-
cer el derecho aplicable para decidir el caso. Entonces, sélo los hechos
(es decir, enunciados relativos a hechos) son objeto de prueba. Las afir-
maciones relativas a los aspectos juridicos del caso son objeto de deci-
s10n, interpretacion. argumentacion y justificacién, pero no pueden ser
probadas. Las aserciones relativas a hechos también son materia de de-
CIS10m, Interpretacion, argumentacion y justificacion, pero sobre todo
—V finalmente— pueden ser probadas como verdaderas o falsas. La re-
levancia de los elementos de prueba. es decir, la condicién bdsica para
su admisibilidad. se establece por referencia a las aserciones Ficticas re-
lativas al hecho fisico en cuestién, no por referencia a los argumentos

" En ofro lugar desarrollé el argumento en que se basa esta afirmacion: véase Tanueeo,
1992a: 24, 67, 71 [tud. cast.: 43, 89, 93|,
- Ese supugsio se bas en un conjunio de condiciones filoséficas, CPISIEmicas ¢ meluso
Eticas gue no pueden discutirse aqui y que serin analizadas en ofra parte. En érminos senerales
véase GoLomax, 1999:3, 41, 69, E

" Respecin de esia caracleristica de Jus afirmaciones de hecha, véase también infra apurtado 5
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juridicos proporcionados para encuadrar juridicamente el caso. Esa dis-
yincion entre derecho y hecho no necesita ulterior andlisis: los princi-
pios que rigen la admisibilidad y la valoracion de las pruebas ofrecen
gna base suficiente para determinar qué merece ser considerado como
«hecho» en el contexto de un caso judicial.

Cuando se trata de los hechos que estin involucrados en un pro-
ceso judicial, no hay necesidad de ahogarse en una vorigine de asun-
tos filosoficos y epistemolégicos *. De hecho, los acontecimientos que
son relevantes en la administracién de justicia son tranches de vie, es
decir, eventos o conjuntos de eventos que tienen que ver con la vida de
la gente. Esto significa que normalmente ¢stos pueden ser determina-
dos a un nivel macro: incluso cuando resulten involucradas la microfi-
sica o la genética, el objetivo final es siempre probar «un hecho de la
vida de la gente». Normalmente estos hechos pueden determinarse con
suficiente especificidad por referencia a la sitacién juridica de los su-
jetos involucrados.

Hay, sin embargo. algunos aspectos de la definicion de los «hechos
de la causa» que vale la pena considerar con mayor detenimiento. En
primer lugar, esos hechos son seleccionados y determinades de acuerdo
con su relevancia en el caso: los hechos y las circunstancias irrelevan-
tes no necesitan ser tomados en cuenta al definir qué hechos deben ser
probados. El estindar para evaluar la relevancia es doble. Un hecho es
Jjuridicamente relevante (en la jerza juridica norteamericana: material)
cuando corresponde con el supuesto de hecho definido por una norma
juridica que se considera posiblemente aplicable al caso. Las reglas de-
finen «tipos de hechos» (fizct-types) v los hechos concretos son relevan-
tes (como fuct-token) cuando corresponden a esos tipos ¥, Entonces los
hechos juridicamente relevantes son definidos como tales por referen-
cia a la norma que es vislumbrada como estindar para tomar la deci-
sion final: esos hechos son los facta probanda bésicos, esto es. el ob-
jeto principal de prueba vy, por lo tanto. el conienido de las aserciones
facticas mds importantes. Un hecho es ldgicamente relevante cuando,
no siendo en si mismo un facta probanda bdsico, puede ser usado como
una premisa, esto es, como un punto de partida, para inferencias que
posiblemente lleven a una conclusion acerca de la verdad o falsedad de
un enunciado relativo a un hecho principal. Un hecho légicamente rele-
vante merece ser probado cuando su conocimiento es til para inferir la
verdad o falsedad de ese tipo de enunciados ™.

* Respecio de algunos de estos wemas véase Tagurro, 199222 67, 71 [irad, cast.: 89, 93]

" Esta concaion cs conocidy y ampliaments analizada por la feorfa juridica continental
Seria imposible dar referencias adecuadas agui. Sin embargo, véanse al menos los wexnos cldsi-
cos en el tema: Evciscy, 1960: 19, 37, B3, Vidxe ambién, para mais referencias, Tarvern, 19924
74 [wrad. case.: 9.

* La relevancia Ibgica ¢s el estindar bisico par la decision sobre si admitic o exclur un
clemento de prueba, sobre la base del principio frisire probarur quod probaum aen releval. 50-



Los hechos pueden ser simples cuando un sélo evento invol
d una o mds personis en un momento especifico en el tiem M e
den tener distintos grados de complejidad cuando. por m._.nawﬁ L
eventos conexos involucran a varias personas, o ,ﬁsnnﬁu .,,ﬁ__m, nwm,nm_.sm
damente complejos cuando una scrie de evenios estin repartido e
uempo ¢ involucran a cientos o millones de personas . Fn nn_:mm o -
cid, algunas veces pueden ser descritos por uno o sélo unos pocos g
n.hm_,n_om simples, y otras veces s6lo pueden ser descritos :._m&pz_n w__ﬁs-
rias largas y complicadas. Sin embargo. asi como los eventos com _EE
pueden ser pensados y analizados como compuestos por G,uﬁ.z _m.w_&
evenios Eam_:_zﬁﬁ_ las narrativas complejas estin aca_.ucnﬁﬁ_ w er
nas %.pﬁnwn.ejnm especificas: desde el punto de vista de la ﬁﬁwwm o
asercion especifica debe ser probada. Por ejemplo, si el «hechom e e
cadena causal compleja como «A — B — C -5 D es necesaric s
aporten elementos de prueba que puedan sustentar A. B, O n__u i
las relaciones causales que las conectan FRe Ny s

Los hechos pueden involucrar no sélo eventos ocurridos en la reali
dad material, como un accidente de trifico. sino también actitude :
tados de dnimo, como ocurre con la intencicn o mens red, o E&Mm i
tar compuestos tanto de elementos «materialess como nnfm_:ﬁcms mmnm-
H%Mm pueden dar lugar a dificultades probatorias, pero, no obstante n_w%
S ser nnqn..,_:na.ma. como hechos: esto significa que los enunciados .HE.
os describen también deben ser probados como verdaderos o falsos 1

2.3. Story-tellers

Un aspecto que a veces se pasa por alto o se subestima en los dis-
cursos relativos a las narrativas judiciales es que en el contexto judicial
no se da solamente una narrativa continua. Una mirada mas nﬂ.n_ua___..hmm
la administracion de justicia en la perspectiva narrativa muestra que de
hecho estd integrada por un nimero variable de «historiass Hm_wsuﬁ
por diferentes sujetos, en diferentes formas y con diferentes i1
tos *. No se trata sélo de que haya varios sujetos gue :mva Phﬂ_w ﬂuﬂu

wﬂ_ﬁ_w Hinn_ﬁm_.__ Mm:wn: ¥ para mayores referencias véase Tarurro, 19925 338 [trad. cast.:
x I: awﬂc. El principio es reconacidn en todos los sistemas procesales v __.._unﬁ.aﬁo cn :.: _H__.._
._.E.u mwmas especificas. Véase, por ejemplo, la regla 410 de las Federal Eules of Evidenr
gstadounidenses, o
? De hecho, la <complejidad facticy inci
: 3 Juiad fachcax es uno de los principales elementos de un litiei -
plejo. como sucede en ¢l caso de responsabilidad masiva v acciones de clase: vés ..:.__..:Hm_ﬂ nnﬂ
miciaL Center, D04; 242 34], ’ B
“ Para un amdlisis mds ampli i
& mds amplio de la prueba de la causalidad véase Ty g
[rad. cast., en este mismo volumen: 251 e
* En otro lugar discuto ¢l problema rela i
LERTVI] Clis thos; vé ]
T i iy 50 peculiar Cluse de hechos; véase Tarurro,
¥ Una afirmacion similar en Jacksos Bermoarn, 19880 85,
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105 de vista diferentes ©° y desde perspectivas particulares =, En los pro-
cesos judiciales las historias son contadas por los abogados con dnimo
Je confrontacién y se encuentran en oposicién unas con otras = el con-
exto judicial tiene la estructura de una controversia en la que los abo-
gados presentan relatos alternatives y opuestos de los hechos*. En-
ronces, quien juzga acerca de los hechos (irier of fact) debe tomar una
decision a favor de uno de los posibles relatos. Las caracteristicas parti-
culares de las «historias» que son relatadas en el contexto judicial mere-
cen algunos otros comentarios, especialmente desde el punto de vista de
los «story-tellers judiciales» mds importantes y caracteristicos.

2.3.1. Los abogados

En relacion con las narraciones de los abogados, TwiNiNG pone el
acento en que los mecanismos de una efectiva defensa «involucran el
socavamiento del argumento racionals, «incluyen técnicas para man-
tener al margen informacién relevante», «para blanquear los hechoss» y
«para aprovechar medios de persuasién no racional» 77, ¥ que todo esto
se hace porgue la primera tarea de un abogado es persuadir al tribunal
para que decida a favor de su cliente **. En consecuencia, las narracio-
nes de los abogados tienden a incluir una manipulacién de los hechos
prientada a ganar el caso*, Otros autores comparten esta vision critica
y escéptica sobre la forma en que los abogados preparan y presentan
sus historias y enfatizan el hecho de que esas narraciones muchas veces
son engafiosas y desorientadoras . Si, como parece, €stas son descrip-
ciones realistas de la prictica narrativa de los abogados, surgen algunas
preguntas. Se hard referencia enseguida a dos de esas preguntas, aunque
sélo con el fin de llamar la atencidn sobre ellas y sin la discusién com-
pleta que merecerian. Luego se dedicardn algunos comentarios adicio-

nales a una lercera pregunta.

La primera pregunta se relaciona con la ética profesional de los abo-
eados y considera si, y en qué medida, la omisién voluntaria o la distor-
sién de hechos relevantes por parte de los mismos con el proposito de
ganar el caso es legitima y justificada. Cabe preguntarse si debiera ha-
ber una «ética de la narrativa del abogado» que prohiba a éste presentar

< Vaage Twisne, 2006: 132, Véase tambicn Gewierz, en Brooks y Gewikrz, 1996: 8,
Véase Baumer, 2002: 23
Viéanse Brower, 2000; 43; Gewirrz, en Brooks y Gewmrz, 1996: 7 Burns, 2005: 2
Véase AusTegpas ¥ Broxes, 2002: 173,
Wéase Twineres, 2006: 4.
fhict- 288, En el mismo sentido véase Gewirrz, en Brooks y GewiRTz. 1996: 3,
Thid - 289 200, 297, 304.
W Véanse, e p., Gewirtz, en Brooks y Gewerz, 1996 9; Dersrowrrz, [99%6: 99, Acerca del
bajo nivel de vercidad de las historias de fos abogados véase umbién Couosia CORRES, e 41.
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un relato de los hechos que considera falso *'. Sin embareo, la res

al problema de si el abogado estd o no obligado a decir a cn_.nmmﬂ.._ﬁmﬁ
rrar los hechos puede ser desconcertante; el estudio mds reciente o
torizado sobre ética juridica solo contiene una breve referencia ﬁ_cnwnm.E-
aue el abogado tiene esa obligacion en casos civiles, pero con «im i
tantes reservas» *, El mismo estudio subraya también que los « g
cipios de étca juridica algunas veces contradicen los E.En_.ﬁmn%:__-
munmente aceptados de moralidad civicas . Probablemente nm.Sn?
particularmente cierto respecto de la obligacién de decir la verdag: _ﬂm
moralidad civica estd quizis a favor de que la gente diga la verdad _u_,n_,“
pareciera que no existe una obligacion de decir la verdad —y menos de
decir «toda la verdad» — cuando se trata de abozados. A lo mas pue

den estar obligados a no usar elementos de prueba o aserciones de oﬁﬂ,
personas que saben gue son falsas, pero esto no es equivalente 3 n%
cir que tienen un deber ético de ser veraces. Como ha sido sefialado de
forma H.ﬂ_,__mE. «no se presume que el actor crea algo con respecto a la
gnn.;_m.ﬁu, ¥ menos atin que crea que es verdaderas . Esto se confirma

por ejemplo, si consideramos Ia regla 11 de las Federal Rules of Civil
Procedure estadounidenses. Esta regla ha sido modificada con el propé-
sito de reforzar el rol y la responsabilidad de los abogados, pero no con-
templa ninguna obligacion clara y explicita respecto de la veracidad de
lo que los abogados dicen: sdlo estin obligados a constatar, de acuerdo
COn U mejor «conocimiento, imformacion y conviceion, formados des-
pués de una investigacion razonable de acuerdo con las circunstanciass

que «las alegaciones y demds pretensiones relativas a los hechos tienen
un respaldo en los elementos de prueba disponibles» o que «probable-
mente tendrian un respaldo en elementos de prueba si hubiera ocasién
de proseguir _m_ investigacion» *, Esta disposicion estd orientada clara-
mente a sugerir que las alegaciones sobre los hechos deben hacerse se-
riamente y con buena fe, pero no requiere que sean veridicas.

En otros sistemas se impone a los abogados una «obligacicn de sin-
ceridad», que parece incluir también el deber de hacer afirmaciones ve-
ridicas ™. Un ejemplo significativo lo ofrece ahora el sistema inglés
.unwn_w que la regla 22.1 de las Civil Procedure Rules, dictadas en _m.mﬁ”
requiere que los contenidos féicticos de las pretensiones sean confirma-
dos por una «declaracion de verdad» jurada tanto de la parte como de
su abogado, bajo pena de perjurio para el caso de que se haga un jura-

L1

. Lu pregunta es hecha, e. g por Gewrre, en Brooks v GewiRtz, 1996 9,

* Viéase Hazarn y Doxor, 2004 114, 327, nota 2. Las «calificacioness de [ supuesta obli-
gawidn de verdad del abogado en casos eiviles no se especifican.
Véase Hazarp y Dono, 2004: 114,
Véase AMSTERDaM ¥ Bruner, 2002: |74
Para referencias sobre las modificaciones a la regla |1 v broves comentarios, véase Fede-
rerd Rules af Civil Provedure. Abridaed Edition ar Ameneled o May 13, 2005, 50 .

= Vinse Hazarn v Dono, 2004; 234, i AR
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mento falso . Una norma similar estd contemplada por el § 138.1 del
Zivilprozessordnung alemdn, que dispone que las partes estin obliga-
das a ser veraces en sus afirmaciones sobre los hechos del caso #, Sin
embargo, disposiciones como éstas no existen en todas partes y, por el
contrario, vanos sistemas no incluyen ninguna norma concerniente a la
obligacion de veracidad de las partes y de sus abogados. Por otro lado,
es muy dudoso que pueda hacerse efectiva esa clase de exigencia de
sinceridad *. Por lo tanto, parece razonable creer que generalmente —y
s6lo con algunas pocas y limitadas excepeiones— los abogados no es-
t4n obligados a decir la verdad. Y menos adn estin obligados a evitar
distorsiones, manipulaciones o vacios en sus descripciones de hechos.

La segunda pregunta puede plantearse bdsicamente en estos térmi-
nos: si las narrativas de los abogados son parciales, partidistas, mani-
puladas y engafosas, basadas sobre omisiones y MECanismos no racio-
nales de persuasion, y por definicion no veridicas, es dificil hacerlas
calzar con la afirmacién tradicional —ampliamente compartida en los
sistemas de common law y algo popular en sistemas de civil law tam-
bién— de que el tribunal debe tomar su decisién s6lo escogiendo entre
las dos historias en contienda, presentadas por las partes en un contexio
de confrontacién . Si, como parece, ambas historias ofrecidas por los
abogados de las partes son «malas historias», destinadas a enganar y
desorientar a quienes juzgan sobre los hechos con el objeto de ganar
al adversario. la situacion del juez, que en cualquier caso tiene que op-
tar por una de estas dos historias, esto es —digamos—, por la «menos
malas, es una sitnacion dificil y desafortunada. Desde esta perspectiva,
la situacién del juez en los sistemas procesales de tradicion continental
es un poco Menos penosa, ya que normalmenie puede y debe componer
su propia historia de los hechos del caso cuando las historias contadas
por ambas partes sean poco fiables.

Sea como sea, la tercera pregunia requiere algunos comentarios adi-
cionales en relacidn con un par de aspectos interesantes de las historias
que narran los abogados sobre los hechos del caso.

Primero de todo, debe considerarse que esas historias son construi-
das de distintas maneras en las diferentes tradiciones juridicas. Los sis-
temas procesales de civil law se basan en las «alegaciones de hechoss:
esto significa que el primer escrito del demandante en que se plantea la
pretension debe incluir una descripeion especifica, detallada y, en lo po-
sible, completa de todos los hechos principales del caso. La ausencia de
esa descripeitn se considera un defecto de la demanda; se admiten co-
rrecciones posteriores de forma limitada, pero la primera descripeion es

. Wigse MiLLer, 2000: 630,

" Wénse Murpay ¥ STURNER, 2004: 159,

# Vinse Hazarn y Dosm, 2004: 237,

* Vganse, por ejemplo, Gewirtz, en Brooks y Gewirre, 1996: 6; Twmarag, 2006: 295,
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fundamental *'. Mds ain, de acuerdo con la cominmente aceptada § b

tantierungstheorie, la afirmacion de los hechos principales que _.n.z o
sentan la llamada causa petendi define el objeto de la pretension o
el fin de entregar un cuadro completo de la situacion fictica del ca o
tambicn con el fin de fijar un marco de referencia para evaluar la M__w.__a £
sibilidad de los elementos de prueba relevantes, normalmente _Ezwm_m_-
las circunstancias que «rodeans» los hechos principales (es decir, log %:
chos logicamente relevantes) son cuidadosamente descritas en el pri.
mer escrito. En estos sistemas, por lo tanto, el caso se inicia, ananﬁm
comienzo, con el relato del demandante, en el que se supone que los an
chos son :E.Emﬁ de forma completa y detallada. En gran :.ﬁn__.“_m_ _M...
_.nmi..... son las mismas para el demandado: puede refutar EH.E_EW >
0 in ioio la historia del demandante, pero, en cualquier caso, tiene :_Hh
presentar su propio relato de los hechos relevantes, que puede mmm _M
version opuesta del relato del demandante o una versidn nc_:_u_n_w?w:.u
_“_._m::E de los hechos. Sin embargo, también la historia del demandadp
Lene que estar basada en una alegacién completa v detallada sobre |

hechos relevantes, =

Las cosas son diferentes en o procesal, pero sustancialmente equi-
EFEE. cuando se trata de sistemas en los que la demanda no con-
tiene necesariamente una narracion completa de los hechos (o sistemas
de «notice pleading»), como ocurre en el caso de las Federal Rules af
Civil Procedure de Estados Unidos, En un sistema como ése. los he-
chos son establecidos paso a paso, a través de la presentacién de los
elementos de prueba: entonces, sélo al final de la etapa prejudicial las
dos partes pueden delinear el cuadro de la situacién fictica que sub-
yace al caso ™. Por decirlo de alguna forma, el esbozo y la ncamcﬁ.
cion de las historias de las partes resultan mds extensos, mds _wEm.sn_:.-
tados y mds complicados que en los sistemas procesales de civil law
De hecho, en esos sistemas los hechos sélo son investigados y anal iza-
dos por los abogados antes de empezar el caso con el fin de chequear
previamente si la pretension puede tener sustento en una historia com-
pleta y detallada de los hechos. Si el resultado de este control previo es
negativo, probablemente seria mejor para ¢l demandante evitar iniciar
un proceso. En todo caso, incluso en los sistemas de notice pleading
llega el momento en que se espera que ambas partes presenten sus pro-
pias historias del caso.

Esas «historias» comparten tipicamente algunas caracleristicas que
MeErecen atencion.

* Veéanse, por A.I_:.E.F apartaco 1303 del Zivilprozessordnung slemin, ans, 6 y 62
del Crule de procedure civile francés, an. 3993 de fa Ley de enjuiciamiento civil cxpafiola ¥
an. 163.4 del Codice di procvedura civile italiang. :

“ Sobre este muy conocido aspectn del procedimicnto federal easdounidense véanse, o, -
James, Hazaro y Leusspoar. 1997; 145; Friecevmiar, Kane y Micie, 1985: 257,
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Antes que nada, pretenden ser verdaderas. No son simples conver-
saciones entre los abogados v el tribunal: cuando un abogado alega al-
gunos hechos, implicita o explicitamente sostiene que esos hechos son
verdaderos. De hecho, seria un sinsentido que el abogado invocara el
hecho material en que se basa su pretension pero al mismo tiempo di-
jera © sugiriera que la afirmacion relativa a ese hecho es falsa. Lo
mismo ocurriria si llamo a mi esposa y le digo que mi vuelo desde
Nueva York saldri con cinco horas de retraso, pero al mismo tempo
Je digo que eso es falso; seguramente mi esposa se preguntari cuantos
gin-tonics he bebido.

Entonces, una «pretensién de verdad» es tipica de las narraciones de
los abogados, asi como de muchos otros relatos. independientemente de
si éstas son efectivamente verdaderas o falsas. Pero como, respecto de
una enunciacién, una pretension de verdad no es equivalente a ser ver-
dadera. la historia de un abogado acerca de un hecho material no es mas
que una historia hipotética relativa a ese hecho. Esta hipotesis se pre-
senta «como verdadera», pero todavia no es més gue una hipotesis: si
es verdadera o falsa se determinard mis adelante. en el curso del proce-
dimiento y en la sentencia final. En términos de la teoria de los actos de
habla esas narraciones pertenecen a la categoria de los actos ilocuciona-
rios, con un objetivo ilocucionario asertivo. En efecto, son aserciones,
es decir, enunciados que pretenden afirmar una proposicién veridica
describiendo un hecho «con una direccién de ajuste palabra-mundo» ™.
En el caso de las historias contadas por las partes, hay otros dos aspec-
tos importantes respecto de la funcion que cumplen: uno estd conectado
con el hecho de que el propésito del abogado es ganar el caso y, por
lo tanto, |2 historia gue cuenta estd construida con el fin de persuadir
a quien juzga los hechos de que su cliente merece ganar ™. Desde esta
perspectiva, la narracién del abogado tiene también otro objetivo ilo-
cucionario, que es directivo, al ir dirigida a sustentar una peticion gue
puede ser concedida o negada *. El otro aspecto, no considerado por la
teoria del szory-relling, pero juridicamente relevanie, estd relacionado
con la carga de la prueba. En realidad, el abogado no cuenta su historia
hipotética de los hechos del caso s6lo con el fin de informar al tribunal
y a las otras partes. Cuando presenta la historia, el abogado toma sobre
sus hombros la carga de la prueba en relacion con esos hechos. A me-
nos que existan presunciones legales aplicables al caso, y a menos que
el tribunal establezca una distribucién diferente de las cargas probato-
rias entre las partes, el principio bisico es que el onus probandi incum-
bi1 ei gui dicit: quien afirma que un hecho es verdadero tiene la carga

# Sobre la funcicn ilocucionaria de Jos actos del habla véase SEagLE, 1999 137, 140, 148;

PR30: 23, 29, 65,
™ Y iase AvstERDa ¥ Bruver, 2002: 46, 174, 175
. Sobre el concepto de ohjetvo ilocucionario directive { illocntienary directive paint wase

Searce, 1499 |45,
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de probar _._m verdad de sus afirmaciones. Esto es generalmente validg
en muchas dreas de la experiencia: en el contexto judicial significa que
Parid ganar un caso es necesario gue se satisfaga la carga de la pruehy
que fue asumida al alegar los hechos *,

232 Lostestigos

En cierto sentido, un testigo es tipicamente un siory-reller. Es una’

Persona que supuestamente tiene conocimiento de algunos hechos del
caso y de la que se espera que «relate la historia» de los hechos que co-
noce. Un testigo puede cumplir con su funcién narrativa de diferan-
les maneras: algunas veces se le pide narrar lo que sabe de forma inin-
terrumpida; mis frecuentemente es interrogado — por los abogados de
las partes o por el tribunal, o por ambos, dependiendo de las _.Mm_E 50-
bre formacion de esa clase de prueba— por medio de una 0 mds se-
ries de preguntas especificas. En ese caso, la historia del lestigo va u_...__u-
reciendo a través del transcurso de las respuestas que da. No existe un
tex10 espontaneo y continuo: la historia estd fragmentada y el lestigo
normalmente entrega pequefias piezas dispersas de un mosaico® que
deben ser combinadas en un disefio general. Frecuentemente el hecho
es descrito en la pregunta v la respuesta del testigo es simplemenie «si»
0 «no». Sin embargo, la estructura de este tipo de didlogo puede ser di-
ferente: en la mayor parte de los sistemas de civil law el examinador es
el juez, quien normalmente hace a los testigos preguntas sobre los he-
chos que fueron previamente sefialados por las partes; en sistemas que
adoptan la técnica del interrogatorio directo y el contrainterrogatorio,
quienes interrogan son los abogados y la interrogacién puede estar es-
tructurada en dos o mds etapas, en las cuales hacen sus presuntas en la
secuencia que consideran mds eficiente para obtener ¢l testimonio. No
obstante esta forma dialégica e interactiva de interrogacion y de la va-
riedad de formas en que €sta puede ser conducida, puede asumirse que
la historia es contada por el testigo v que esa historia puede ser recons-
truida a partir del registro de la interrogacién del testigo,

La historia que cuenta un testigo tiene dos aspectos relevantes que
vale la pena destacar aqui, Tiene una fuerte pretensidn de veracidad,
mucho mds fuerte que la pretensicn de veracidad que —como hemos
VISt anteniormente — es caracteristica de las historias de los aboeados.
Mientras que el abogado no estd bajo una real obligacién de decir la ver-

" El tema de la carga de la prueba no puede ser analizado adecoadamente aqui. Véase, en
general. Gasking, 1992, El problema es particul armenie complejo porgue en muches casos la ley
o ¢l iribunal cambian la carga de probar un hecho desde la parte que originalmente lo alegdoala
otra parte. Véanse, por ejemplo. dbéd.: 103; Cowway y Joxes, 2002: 875; Hay, 1997, Para un and-
lisis critice de esta prictica muy comiin véase Garcia Graspr, 2005 |

" ¥eanse Gewinrz, en Brooks v Gewikrz, 1996: 7; Burss, W05 2
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dad, el testigo si tiene esa obligacion: jura decir la verdad, toda la verdad
y nada mis que la verdad. y el perjurio es penado por el derecho crimi-
nal. Esto no significa, por supuesto, que los testigos nunca mientan, pero
significa que hay por lo menos una pretension prima facie a favor de la
veracidad de sus narraciones. Hay. sin embargo. un aspecto que puede
resultar desconcertante, al menos en algunos sistemas. En los sistemas
procesales de civil law los testigos son normalmente nombrados por las
partes; sélo algunas veces el tribunal tiene la facultad de llamar testigos
de oficio®. En ambos casos, sin embargo, se espera que el testigo sea
imparcial, porque su papel es contar al tribunal una historia fiable acerca
de los hechos que se supone gue conoce. El testigo no estd orientado ha-
cia la parte, y la historia que cuenta se supone que es la «verdadera» his-
toria de los hechos. En el sistema estadounidense, los testigos también
son presentados por las partes [porque los tribunales rara vez usan la fa-
cultad que les entrega la regla 614(a) de las Federal Rules of Evidence],
pero estin bdsicamente orientados hacia la parte, habiendo sido escogi-
dos y previamente instruidos y preparados por «su» parte. Se espera de
ellos, entonces —y es5 lo que requiere su juramento—, que digan la ver-
dad que fundamenta la posicion de «su» parte en el caso. Si no lo hacen,
se transforman en testigos «adversoss y son examinados como lales;
pero incluso en este caso no se supone que son neutrales e imparciales:
siempre se asume gue estdn orientados hacia la parte, de una forma po-
sitiva © negativa, ¥ no hacia el tribunal. Puede haber una dificil tensidn
entre la obligacion de decir la verdad y la inclinacién de contar la histo-
ria que es preferida por la parte que presenta al testigo.

For otro lado —y éste es el segundo aspecto relevante— . normal-
mente la interrogacion de un testigo incluye preguntas que estin espe-
cificamente dirigidas a confirmar y confrontar su credibilidad. Sucede
en los sistemas de tradicién continental, ya que el juez. y también en al-
guna medida las partes, puede hacer preguntas acerca de la credibilidad
del testigo como persona y de la fiabilidad de su recuerdo v su narra-
cidn de los hechos. Sucede —probablemente de una forma mds efec-
tiva— en los sistemas de common law, ya que la contrainterrogacion
estd tipicamente dirigida a atacar, y posiblemente a destruir, la credibili-
dad del testigo y la fiabilidad de las respuestas que da durante el interro-
gatorio. En este sentido, uno bien puede entender el muy conocido dic-
tum de Wicmore, segin el cual la contrainterrogacion «es, mas alld de
toda duda, el mejor motor juridico que se haya inventado para descubrir
la verdad» *. Por supuesto, aqui estamos considerando lo que podria
ser definido como el funcionamiento «fisiolégico» de la contrainterro-
£acidn; una pregunta completamente distinta surge cuando los aboga-
dos abusan de este mecanismo con ¢l fin de esconder o distorsionar la

M Niase Tarvern, N6h: 451 [rad. cast,. cn este mismo volumen: 331,
" Wéuse WioMORE, 1974: veol. 3, 31
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f..m__un_ﬂn_ .____. tratan _n_._ﬁ &ﬂmﬁE: _n_._ nﬁmHmﬁ-ﬂ u._.-_un . .
no dicho la verdad ™ g pendientemente de que haya o

Esta es exactamente la cuestion: la interrogacién de un lestign

LH m. H.H_wm SEF— Rﬁ__mma,_.u precisamente con el fin de investioar _..Hm cnnm

&d sobre lo que el testigo conoce acerca de los hechos del caso za
S¢ espera que el testigo cuente una historia cualquiera para el entre .
nimiento del tribunal, de los abogados o del piblico. Se espera i
le obliga— a presentar una narracion verdadera de los _ﬁn:Mm A_n_ur___, r
Esta narracion, al estar compuesta de enunciados que describe Em_u.
nr_.wnﬂ._ Hﬂwﬁ:,.m.ﬁn:nnn ala nm_mm.:ig de actos ..En:nu_s:m._.m.mﬁ mmmw?.ﬂ
w.na.&nmw uﬂwﬂﬂw __M..an entregar a quien juzga los hechos una informacicn

233, Eljuzgador

Quien Juzga los hechos es el narrador final ¥ Por eso es el mas |
portante. Al término del procedimiento se enfrenta con un ,_.,E_.uc de _“H-
torias que :mn sido relatadas por los abogados ¥ por los ﬂ..ﬁ?cm. esas
historias estan normalmente en conflicto y competencia o %mu._m E,
simplemente diferentes y presentar varias narraciones de los ﬂnnrc_w .
ao_nﬁmﬁum. La funcién principal de quien juzga los hechos es amnm:%__m-
nar cudl de todas es la «mejor» narrativa de los hechos en términos _ih-
Lvos, ya sea escogiendo una historia entre aguellas que fueron nom:nnm,_w
0 construyendo su propia historia si estd autorizado para hacerlo y no
estd satisfecho con ninguna de las historias contadas por las ﬁm:m% La
narracion que es presentada por quien juzga los hechos al final del Eﬁ.
c10, en su decision final, tiene al menos tres caracteristicas R_af.m.a.hmu.
a) También es un acto ilocucionario asertivo, pues estd compuesto r
un conjunto de enunciados que describen hechos. b) Es neutral w Ewmﬁ
partes: el juez no tiene un propésito particular que alcanzar, excepto
aguel de entregar una decision cuidada vy justa. No tiene un interss _uq.
sonal especifico que satisfucer ni Personas a4 quien proteger o a _HE
No debe ser parcial a favor o en contra de nadie: se nﬂ:mnmn LGruwwﬁn..
dependiente e imparcial. Su perspectiva tipica es, dicho en términos de
MNorbert ELias, aquella del desapego: su historia es y debe ser _.,&m:,ﬁm.
gadar de la disputa de las partes sobre los hechos del caso La fun-
cion de su historia es solamente establecer que se ha determinado que
ciertos hechos han sido confirmados de forma «0bjetivas. ¢) Por iltimo,

™ Wéase. por cjemplo. Frespaan, 1966 1474, d i
; o1 X EEDMAR, ! « donde se dice que el buen abogado usard la
H.H..__whmmnﬂhﬂn% _ﬂ,..._._ .n_ mnﬁmﬁ.a de sdestruirs al testigo sdverso, E_x._.,."_ﬁan.mn cuando el

: @ 4 Y B - v A bl
o q #1120 ha dicho la verdad, Véanse wmbién Exrucs, 1970 18- APPLEMAN,
™ En owo Jugar desarrolio ef tema del desa I

. ; pego del mer en contraste ¢ i dri
miente del abogado en of contexto de la prueha, f.mwam ._....wwm._”.. 15 Mm.“m,.r o el ol
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esa historia es verdadera no solamente en el sentido de que tiene la pre-
tension de veracidad. sino porque es verdadera sobre la base del funda-
mento ofrecido por los elementos de prueba aportados y valorados. En
un contexto judicial una asercidn relativa a un hecho es verdadera en
la medida que ha sido confirmada por pruebas: «verdadera» es equiva-
lente a «probada» ™. Entonces la narracién final creada por quien juzga
los hechos es verdadera si ha sido probada como verdadera.

Sin embargo, hay que hacer una distincién entre el caso en que
los hechos son juzgados por un jurado y el caso en que —como su-
cede en los sistemas de civil law vy en Inglaterra— quien juzga los he-
chos es un juez (o un tribunal colegiado). Gran parte del discurso sobre
storv-telling se ha construido con referencia a jurados ™, pero — irdni-
camente— los jurados en realidad no narran historias en absoluto: un
veredicto no estd nunca acompaiiado o sustentado por una motivacitn
o ninguna otra manifestacion escrita u oral que explique o justifique la _
decision dada sobre los hechos de que se trata. Por lo tanto, a lo sumo
podemos adivinar qué historias de los hechos construyeron los jurados
en sus mentes y discutieron en el secreto de la sala del jurado, pero en
realidad no podemos aprender nada acerca de dichas historias. De he-
cho, debemos trabajar con imaginacion, o algo mds. Esa imaginacion
puede estar mis o menos sustentada por alguna prueba indirecta o in-
ferencial, pero no podemos leer o escuchar las historias de los jurados,
y nunca sabremos directamente cémo un miembro del jurado o el total
del jurado construy$ una o mds narraciones sobre los hechos del caso.
En consecuencia, nunca sabremos si el jurado escogid una de las histo-
rias contadas por los abogados de las partes o elaboré una reconstrue-
cidn autdnoma y original de los hechos del caso.

Las cosas son muy distintas en el caso de los jueces continentales.
Ellos tienen la obligacién legal, frecuentemente reforzada por disposicio-
nes constitucionales, de ofrecer una motivacion en la que la decisidn so-
bre la guaesiio iuris tiene que estar sustentada por argumentos juridicos
adecuados y las conclusiones sobre los hechos deben estar logicamente
fundadas en las pruebas relevantes presentadas en el curso del procedi-
miento. Hay, por lo tanto, una narracion de los hechos del caso que re-
presenta la manera en gue son establecidos por el tribunal. Esa narracion
puede ser equivalente en parte o in tofo a la narracion presentada por
una de las partes, en la medida que esa parte haya sido exitosa en probar
«sus» hechos. Pero cuando el tribunal considera que ninguna de las his-
torias ofrecidas por las partes ha sido sustentada por pruebas adecuadas,
articulard una historia diferente basada en una reconstruccién auténoma
y original de los hechos del caso, que tendrd que estar fundada en las
pruebas que el tribunal ha tomado en consideracién. Si las pruebas dis-

T Véanse, por ejemplo, Forrer Beurras, 2002: 61; Cowoma Correa, 2006: 35, 50, 143
™ Wéase infra apartado 4.
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_un:.___u___n_,_. o son suficientes a la luz del estindar que la ley exige parg

%n_mﬂ: “positivas sobre los hechos, ] tribunal va a contar una hist =
«negativax, diciendo que los hechos relevantes del caso no Enan,wy_.,.ﬁn
blecidos v que. en consecuencia, las afirmaciones relativas a esos _Hnﬂ_un_,
no pueden ser tomadas como verdaderas. En cualquier caso, en esos o
temas hay efectivamente un relato de los hechos que es contado _oms.
tribunal: este relato puede ser analizado, criticado y comparado nqu_n_
Olras narraciones que fueron contadas e el contexto judicial, b

3. CONSTRUYENDO NARRACIONES

.C:.H.Ec de hechos no es nunca. especialmente en Jos procedimie
tos EEn_.Enm_. algo que se encuentre ¥a preparado o que caiga de] n_.aﬂ-
sobre el escritorio del abogado o en el estrado del juez. Sucede mxmnﬂa
mente lo contrario: los relatos son construidos por sus autores .,mnsn_.m“”
mente por medio de complejas ¥y sofisticadas actividades n..mﬁ.__ﬁ._m Esta
construccion no es solamente una descripcidn pasiva o abstracta w :mn,
tral de los hechos: como se ha dicho, las historias construven los he.
chos que son narrados ™. En algiin sentido, Por lo tanto, la construccign
de una historia por su autor es también la construccidn de los hechgs
que el autor narra: el autor, en otras palabras, construye su versign de
los __.,nn:cm. Al construir sy historia, en verdad e autor «da forma q g
realidad» . Por estas razones puede ser interesante considerar al me-
nos algunos de los 4spectos mds importantes de Ja construccidn de re-
latos, tomando prestados algunos conceptos generales de la teoria
harrativa, pero dirigiendo la atencion a |a consiruccion de narrativas Ju-
diciales. Desde esla perspectiva pueden distinguirse algunas «emodalida-
des de construccidns, dunque €stas se combinan e interfieren unas con
Otras en la creacicn de cualquier narrativa de hechos,

3.1. Construccién de categorias

ﬁaaﬂ ﬁuw&wu: AMSTERDAM v BRUNER, Jas categorias son «omnipre-
sentes e ineludibles en el uso de 1a mente humana» ™, por cuanto son el
principal mecanismo gue las personas emplean al interpretar v oreanjzar
la realidad, asignando sentido ¥ ubicando sucesos en un contexto parti-

: ; - : :
cular ﬁ_m ideas Y. por lo tanto, al construir narrativas. Existen muchas
categorias: cambian de acuerdo g tiempo y el espacio ¥ nunca estin fi-

M Vénse AMsrernam ¥ Brumes, 2002- 111,

 fid.: 135,

™ Iid; 19,

Tl 2%,
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jas en su forma y contenido ™; mds ain. cada persona tiene sus propias
categorias de acuerdo con su propia cultura ™. Como la construccidn de
narrativas se basa en la caregorizacion, la consecuencia obvia es que
cuando se usan diferentes categorias o cuando una categoria se usa en
diferentes versiones o sentidos, se construyen diferentes narrativas. No
hay necesidad de desarrollar aqui un andlisis acabado del uso de catego-
rias *': unos pocos ejemplos pueden ser suficientes para mostrar como las
narrativas pueden variar cuando se usan diferentes categorias.

Incluso confiando en el concepto méds comiin de fiempo, y sin caer en
las complejidades filosoficas acerca de la idea de tiempo o incluso en las
ideas mds sofisticadas de espacio-tiempo, estd claro que una categoriza-
cion distinta de tiempo crea diferencias significativas en la construccién
de narrativas. Una cosa es decir, por ejemplo. que el suceso S2 ocurié
un segundo o uno o cinco minutos después del suceso S1, y otra comple-
tamente diferente es decir que S2 ocurrié seis meses. un afio o diez anos
después de S1. Estas serian historias completamente distintas en relacién
con S1y 82. De manera similar, una cosa es decir que S1 y S2 ocurrie-
ron en el mismo lugar, pero serfa otra cosa decir gue 52 ocurrid a un me-
tro, una milla o a diez mil millas de $1. Una vez mds. Ja variacion de |as
distancias lleva a contar historias completamente diferentes,

Otro ejemplo interesante que se da frecuentemente en los contex-
tos judiciales es aquel de la causalidad. La causalidad es una de las ca-
legorias que se usa con mds frecuencia en el derecho ™. asi COmo en
otras dreas de la experiencia, y hace muchos siglos que es objeto de de-
bates filosoficos y cientificos, los cuales naturalmente no pueden discu-
tirse aqui. Desde la perspectiva de la construceién de narrativas, es pro-
bablemente mis interesante considerar la causalidad como un «modelo
mental» ** 0 como un «modelo cognitivo idealizados . esto es, como
un marco psicoldgico que se usa cominmente con el fin de dar forma
a las conexiones entre los hechos. Con todo, si decimos que una ac-
cion realizada por A provocé un daiio fisico a B, estamos hablando en
t€rminos de una cauvsalidad directa ¥ especifica, porque estamos des-
cribiendo dos eventos particulares e individuales respecto de los cua-
les estamos diciendo que uno es la causa real, concreta ¢ inmediata del
otro ™. Pero si decimos que el evento E1 puede aumentar en cierta me-

® Jhid.; 37

™ fhid.: 27.

* Para tal andlisis véase principalmente Amsternam y Broses, 2002 19 Vénze también
los cjemplos ampliamente analizados ibid.; 55,

* Wiéase, por ejemplo, el trabajo clésico de Hagr ¥ Howone, 1959; SreLL A, 1990

“ Viéase Jonsson y Lamn, 1999 67,

* Véase Winten, 2001: 88, 93, 105,

* Sobre el concepto de causalidad especifica o individual véanse, e, g, Tapurro, 062
107 firad. cast. en este misme volumen: 256]; SteLia, 2003: 339- Cimeey, Freeoman ¥ Gorgas,
2N 381,
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dida la probabilidad de eventos del tipo E2 en una poblacién detenm;
nada. estamos hablando en términos de la Hamada causalidad qn;m.
ral, que s un concepto completamente distinto de causalidad ¥ .”_:M a.mw
lo mds— puede ser expresado en términos de la probabilidad de E2 g
ocurre E1 %, Las dos historias son muy distintas: la primera esta ncnon_
tamente fundada en la categoria de la causalidad, entendida como Ia _8.
znx:_m: directa entre dos eventos, mientras que la tltima debiera ser Emm
propiamente narrada en términos de probabilidad estadistica, Contar
esta EH,:.E_ historia en términos de causalidad especifica seria ermrdneq
Y enganoso, porque sugeriria la idea de una fuerte conexién lnica que
Em_Ery:ﬁ no existe; contar la primera historia en términos de probabili-
dad también serfa engafioso porque sugeriria que hay s6lo una conexign
probable en vez de una causalidad directa. Ain mds, si eventos del tipo
_wd y del tipo E2 ocurrieran en una poblacién determinada. pero no s
uescubniera minguna relacion ulterior entre ellos, significaria que la co-
nexion entre ellos no puede ser descrita ni en términos de probabhilidad,
ni I__:_..m:a menos— en términos de causalidad * esq descripeion dis-
torsionaria el significado de la informacicn que provee la ciencia y, por
lo tanto, seria falsa. )

Si uno combina todas las variedades posibles de tiempo, espacio
nmzmiﬁ.ﬁ ¥ conexiones no causales, el resultado claro es que existe 5,
gran numero de narrativas posibles para describir la ocurrencia combi-
nada de E1 y E2; algunas de ellas pueden ser mds coherentes v plausi-
bles que las otras: algunas de ellas pueden ser ciertas y algunas falsas,
En todo caso, el diferente uso de categorias no puede sino producir di-
terentes historias.

3.2. Construccion lingiiistica, seméantica y logica

Obviamente la calidad de la narracién depende del uso correcto
del lenguaje en que ésta se relate: una historia mal escrita, salpicada
de errores de gramdtica y sintaxis, puede incluso ser imposible de en-
lender. Igualmente obvio es el requisito de correccicn semédntica: usar
las palabras en su sentido correcto ¥ propio, asi como evitar el cambio
de sentido del mismo término durante el curso de la narracion, son re-
glas elementales que no requieren mayor andlisis. Lo mismo puede de-
cirse de las reglas de la coherencia ldgica, como las que imponen evi-
tar contradicciones, saltos en la linea argumental y en la descripcién de
los eventos conexos, como también el uso de inferencias injustificables.

# Sobre el concepto de causafidad zeneral véase Tarurro, 20064 107 ftrad. cast.. en este
mismo volumen: 236]; Steces, 2003: 201 Grern, Frecoman ¥ Gorpis, 2000: 374, 383

* Babre el concepto de mera conexion véunse Kave v FrEEGssan, 2000 91; BusisFELD,
2000: 183, 183 Greex, Frskoman y Gorms, 2000: 336, ’ .
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Si consideramos un texto de literatura experimental, puede que algunas
o todas de estas reglas sean dejadas de lado. pero se deben seguir en un
texto que pretende ser la narracidn descriptiva de un evento o un con-
junto de eventos.

Hay un aspecto de la construccidn lingliistica y seméantica que re-
quiere algunos comentarios adicionales. Twinivg destaca cémo las
historias generalmente disuelven la distincién entre hecho y valor ¥,
y €ste es un asunto especialmente importante en relacién con la cons-
truccion de las narrativas judiciales. De acuerdo con la gran distincidn
de HUME, los enunciados que describen hechos deben ser cuidadosa-
mente separados de los juicios de valor y ninguno puede ser denivado
del otro. Esa distincién es ineludible no sélo por razones filosdficas,
aungue puede ser dificil de aplicar en la prictica porque el derecho
frecuentemente define los supuestos de hecho a través de érminos va-
lorativos * y porque frecuenternente la gente comiin no entiende la di-
ferencia entre hecho y valor. No obstante, siempre tiene que tomarse
en consideracidn que los enunciados descriptivos son apefdnticos,
esto es, verdaderos o falsos y, por lo tanto, puede probarse su verdad
o falsedad. Los enunciados que expresan juicios de valor no son apo-
fanticos: pueden ser fundamentados y justificados, o criticados y re-
chazados, pero no puede probarse su verdad o falsedad. En érminos
juridicos y judiciales, esto significa que sélo los enunciados que des-
criben hechos. es decir, las partes ficticas de una narracidn, pueden
ser probados o no probados, mientras que las afirmaciones de valor,
esto es, los aspectos valorativos de una historia, no pueden ser objeio
de prueba. Por ejemplo: afirmar gue la velocidad de un coche era «ex-
cesivan es distinto de afirmar que ésta «excedio el limite de 65 millas
por hora». La dltima afirmacicn es «ficticas y puede ser verificada
objetivamente (por un velocimetro), mientras que la primera expresa
una evaluacién puramente subjetiva que puede ser compartida posi-
blemente por varias personas pero que no puede ser objetivamente
probada, La iiltima afirmacién es materia de prueba; la primera es un
asunto de apreciacion .

En la medida que una narracicn pretende ser verdadera, merece ser
tomada como verdadera o tiene que ser considerada como verdadera
porque esti respaldada por pruebas suficientes; la diferencia entre enun-
ciados descriptivos y enunciados valorativos se da obviamente por su-
puesta. Esa diferencia es importante, en contextos judiciales, desde
muchos puntos de vista: basta con decir que normalmente un testigo co-

Y éuse Twine, 2006: 312, 335, 336.

* Discuto mds ampliamente este tema en otra parte. Véase Tarurro, 19924 105 [trad,
cast.: I28]; 1985: 45, Véase tambidn WeosLews, 1983 108,

" Una velocidad de 20 millas por hora puede ser considerada excesiva por alguien, bajo
circunstancias determinadas, incluso cuando el Himite es de 65 millas por o
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miin (es decir. un festigo no experto) no puede expresar su propia va.
loracion personal sobre los hechos que estd narrando. En términos mds
generales, la relevancia de los medios de prueba se determina sobre |5
base de su capacidad de brindar informacion que confirme la verdag o
falsedad de una afirmacion, lo que implica que la prueba debe referirge
a los hechos, no a las valoraciones,

En consecuencia, contar una historia en términos valorativos en lu-
gar de _E.,.aw_c en erminos facticos significa contar una historia dife-
rente: una historia gue no puede ser objeto de prueba. .

3.3. Construccidn social o institucional

Aungue no se compartan en toda su extensién las criticas de
[an Hackivg contra la pretension de que todo es «construido
socialmente» ™, hay que reconocer que, tanto en la vida diaria como en
los contextos judiciales, nos enfrentamos en ocasiones a hechos no ins-
titucionales. Un accidente de trifico, una lesion o la muerte de una per-
sona son hechos materiales «brutoss, antes v ademds de ser los fun-
damentos juridicos para una demanda de indemnizacidn por dafios, v
antes y ademds de ser «construidos» de alguna otra forma "', Sin em-
bargo, en muchos casos los hechos de la experiencia cotidiana, y parti-
cularmente los hechos involucrados en el proceso judicial, son «institu-
cionaless» o «socialmente construidoss ™, aunque estin frecuentemente
basados sobre algunos hechos «brutos» que preceden ldgicamente a
su calificacion institucional . En el conecido ejemplo de SearLE, un
pedazo de papel con impresiones verdes es un billete de 100 délares
no por su realidad material, sino por las convenciones sociales, lega-
les, institucionales y organizacionales en virtud de las cuales «cuenta
como» un billete de 100 délares ™. Los mismos comentarios pueden
hacerse acerca de muchos «hechos» gue son relevantes en casos ju-
diciales: por ejemplo, si pensamos en la transferencia de los Namados
«productos financieros», 0 en transacciones virtuales en comercio in-
ternacional, estamos pensando en «hechos» que pueden tener relevan-
cia juridica —y. por lo tanto, deben ser fijados por el tribunal— pero
que tienen una base empirica muy frigil, si es que tienen alguna. En
esas situaciones, describir y narrar un hecho necesariamente reguiere

® Wiase Hackive, 1999,

"' Para una discusion critica de las teorfas gque seffalan que los hechos san solamentc cons-
trucciones sociales véase Hackmg, 1999: 23 40

. " En general, sobre la distincion entre hechos shrutoss & «institucionaless véanse SEARLE,

[996: 36: MacCokmes y WenkerceR, 1986, Para una teorfa general de los hechos instituciona-
les véase nuevamenic SEaRLE, 1996: 130,

¥ Sobre la precedencia Kgica de los shechos brutoss véase SEarLE, 1096 67, 138,

™ Wease ibd.: 38,41, 47, 93,
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determinar también las dimensiones sociales e institucionales del he-
cho. incluso yendo mds alld de su materialidad empirica.

3.4. Construccion cultural

En un sentido general, la conmstruccidn de narraciones siempre es
scultural» en si misma: las categorias, el lenguaje y las construcciones
sociales son parte de la cultura de cada story-teller. Sin embargo, hay un
sentido mds especifico en el que la construccién de narrativas es cultu-
ral: esto sucede porque cualguier narrativa se sustenta en una cultura y
es creada por medio de una cultura, entendida como un conocimiento del
mundo. El concepto de coherencia narrativa puede definirse entonces en
términos de comespondencia de la historia relatada con los modelos de
parraciones que existen dentro del «stock de conocimiento» que repre-
senta los contenidos de esa cultura ™, Como Twinine subraya, los relatos
hacen una referencia permanente al «stock de conocimiento» que propor-
ciona el antecedente cultural de cada story-teller ™. En algin sentido, ese
wstock de conocimientos puede ser comprendido como un equivalente
al «sentido comiin» o a la «cultura general» *'. En todo caso, es un «con-
junto de cosas» extremadamente vago, indeterminado, variable e incierto.
Es claramente imposible definirlo, bisicamente por la vaguedad y varie-
dad de su contenido; sin embargo, algunos aspectos de los «conocimien-
tos» incluidos en el stock merecen algunos comentarios adicionales.

Ante todo, uno debe enfatizar que dentro del ciimulo dispar de esos
sconocimientos» hay muchas cosas gue no son conocimiento en abso-
luto. De acuerdo con TwininG, ese stock es una suma de «aglomeraciones
de creencias mal definidas que tipicamente consisten en un complejo po-
taje de informacion. modelos sofisticados, memorias anecddticas, impre-
siones, relatos, mitos, proverbios, deseos, estereotipos, especulaciones y
prejuicios, mas o menos fundados» *. No consiste en «proposiciones in-
dividuales, empiricamente verificadas y bien articuladas» ™.

Dentro de este «potaje», algunos ingredientes merecen una aten-
ci6n especial. En primer lugar: los prejuicios. El sentido comin estd
lleno de prejuicios de pgénero, raciales, religiosos, émicos e incluso
profesionales que, de acuerdo con ScHaUER, son creencias infunda-
das respecto de una persona, normalmente basada en generalizacio-
nes estadisticamente fiables '™, Estas creencias pueden afectar profun-

* Para esa definicion véase fackson Bersano, | 998a: 59,

" Véage Twinmo, 2006: 310, 335, 334, 443,

T [MNsculn estis noCiones én oira parte. Véase Tarureo, 2002; 121 [rad. cast.: 107].

= Viéase Twinme, 2006: 338,

* I,

™ Wéase Srnaver, 2003: 13
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damente la construccién de narrativas ¥ son particularmente peligry
porque pueden ser efectivas en hacer la historia nunnﬁ_.u_anuﬁﬂ nmm
rente y creible para aquellos que comparten los mismos E&.En_.cmaﬁﬂ
esta manera los hechos pueden ser distorsionados v manipulados s
EmcE_Em:_nw pere la historia relatada puede sonar muy ﬁﬂ.ﬁ.w_ b
para una audiencia con prejuicios similares """ S

El «potajes también esti hecho de «guiones» (seripts). Estos «
carnan las expectativas y las prdcticas corrientes de una culiura- “um M”
ran las formas corrientes en que la gente vive y se espera que rma_.w .
su vida cotidiana» ", «Mucho de nuestro conocimiento basico aﬁ mﬂ._
cultura estd organizado en términos de esos guiones»: estin _,Hn.wa :
temente ocultos en las narraciones y son «normalmente ticitos en #s-
gar de explicitos» '™, Los guiones. por lo tanto, encarnan las ideas d _.___.
«normalidads existente en una determinada cultura: se usan para an oy
lar los hechos de acuerdo con secuencias normales de SUCES0S O m%.m-
portamientos. Una vez mds, se trata de un mecanismo que puede s ;
muy efectivo en la manipulacion de los hechos: los hechos no son :Mw
mados «como ocurrieron»; son «reducidos a la normalidads porque de
esa forma pueden sonar mds familiares para un publico que comparte
las mismas ideas sobre lo que es normal ¥ anormal. Esto no .m?_.m_._
mc_mﬁnzﬁ.n:m los sucesos sean encuadrados en una especie mnaqﬁmw
predeterminada; también son interpretados de acuerdo con un modelo
E.mn_ﬂquEE_ﬁ., ¥ —como la referencia a la normalidad es prescriptiva
mds que descriptiva— '™ tienen el efecto de transmitir una suerte a% jui-
cio moral: lo que es presentado como normal es bueno ¥y lo que es hﬂ..-
sentado como anormal es malo. En consecuencia, no se trata de un q_.u_._.m-
camsmo para informar a la audiencia sobre la verdad de ajeo sino de
un mecanismo para condicionar las reacciones de la audiencia,

@.Em Ingredientes importantes son los estereptipos y los perfiles '
Segtin ScHAUER, los estereotipos y perfiles usualmente se refieren _..,_uﬂ..
sonas, come la «esposa leal» y el «marido infiels, «el policia corruptos»
el «chofer negro» ™ y el «violador afroamericanos, el «asidtico» m_,
«traficante de drogas fatinoamericano» "', el «terrorista EEEEGM_._,
eteétera. Los estereotipos y los perfiles estin normalmente basados en

M Wéuse MEMASHE ¥ SHanasy, 2005: 17,
"% Para esa definicidn véase AmsternaM v Browen, 2
i » I I - 3 " . A
T ¥ Bruser, 2002: 121, Véase también Menaske ¥
" Vénse AmsTirnam v Brumm, 2002: 121,
:..“ Viéase principalmente Hackivg, 2004 160, 163,
i ._....,”m._.rﬁ _:hui_nu.mm pueden discutirse junios porque pucden s consicerados COMO
_._.M, ?MEE nn_ﬂ n ﬂ__z.a: fendmeno: en realidad, Lo sctividad Hamada aprafiling s puede lermi-
riduciendo perfiles v es i cerca de éase principalr
w_.zz_.u. o P ¥ estereolipos. Acerca de estos temas véase principalmente ScHaueg,
e fhid.: 1491,
" fbid,: 167,
U i 181
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seneralizaciones burdas y, por lo tanto, tienen multiples defectos. Al-

ounas veces las generalizaciones en que se fundan los estereotipos y

Hrﬁ:mﬁm estan justificadas v, por lo tanto, pueden ser utiles —al menos

en alguna medida— para orientar decisiones y juicios '™, De la misma

forma, esos estereotipos y perfiles pueden ser usados apropiadamente

en la construccion de narrativas. En muchos casos, sin embargo, y qui-

z4s en la mayoria —especialmente en aguellos que involucran raza, gé-

pero y orientacion sexual —, los estereotipos estin tipicamente basa-
dos en generalizaciones estadisticas infundadas ' y. por lo tanto, no
reflejan ninguna realidad especifica. De hecho, no estin destinados a
dar una imagen precisa de personas particulares: son usados como me-
dio para subsumir personas o comportamientos especificos bajo «ti-
pos» bien conocidos, esto es, como un mecanismo que reduce la espe-
cificidad de tales personas o comportamientos, con el fin de simplificar
la comprension y la descripeidn de la realidad. Usar los estereotipos es
una forma de aplicar una especie de lecho de Procusto, esto es, de esti-
rar a las personas bajas y cortarles las piernas a las altas para hacerlas
encajar en una estatura predeterminada '"'. Cuando esto sucede, guien
presenta los hechos incurre en la falacia narrativa, porque distorsiona
los hechos para forzarlos a calzar dentro de una estructura narrativa cul-
turalmente familiar "', No es sorprendente que incluso la palabra «este-
reotipo» lenga una connotacién negativa ', Por lo tanto, en la medida
que una narracion se base en estereotipos, probablemente no podrd ser
tomada como la descripeion fiel de hechos reales: esta narracion tiende
a transformarse en una suerte de idealizacién en la cual caracteres tipi-
cos actuan en las formas tipicas, como ocurre en la commedia dell’arte
italiana.

Quizis los ingredientes mds importantes y mas desconcertantes del
«potajer son las generalizaciones de sentido comuin. Estas son nece-
sarias en cada etapa del razonamiento sobre la prueba y los hechos, ya
que en la mayoria de los casos son las premisas para las inferencias que
conectan la informacidn y los hechos. Como dice David Scuus, son el
spegamento» del razonamiento inductivo ', El problema es que el es-
tatus epistémico de esas generalizaciones es usualmente vago e indeter-
minado; en realidad, pueden ser racionales ¢ irracionales, buenas y ma-
las. dependiendo de si tienen o no un fundamento epistémico sélido ',
En algunos pocos casos son una especie de vulgarizacion de las leyes
cientificas o de generalizaciones «verdaderas» que provienen de la cien-

™ Ibid.; 76,

" fhid: 23, 138, 144, 151,

W fhid,: 199,

W Wiase MENASHE v SHamasn, 2005 17, 19, 20, 27

" Wénse ScHaver, 2003: 17,

" Wer Scuus, 1994: 82, 109,

M Sobwe estas distinciones véase, por ajempio, Schaver. 2003: 7132,
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n.E“ en esos casos —asumiendo que la traduccion de la ciencia a sen-
tido comuin no alterd o distorsiond el conocimiento cientifico original —
son universales ' y pueden tener un grado significativo de Em:&&.
el caso tipico, sin embargo, es aquél de las generalizaciones que no sop
universales ''". Las generalizaciones no universales pueden tener una
base estadistica adecuada, y en ese caso pueden ser significativamenge
fiables: en la mayoria de los casos, sin embargo, no tienen fundamen.
tos estadisticos fiables y estdn fundadas solamente en el sentido comiin
En otras palabras, son «generalizaciones espurias» ''*: esto significa n_ﬁm
son infundadas, que su sentido es vago, su generalidad es dudosa ¥ que
pueden ser contradichas por otras generalizaciones de sentido comin
por una serie de circunstancias especificas ',

En algunas dreas de la cultura juridica europea (especialmente en
Alemania e Italia y en alguna medida en Espaia) existe una tenden-
cia a articular una nocién de generalizacion de sentido comiin —con e
objetivo de adscribirle un estatus epistémico menos vago— haciendo
referencia a la «experiencia» que debe servirle de sustento. Original-
mente este concepto fue definido por Friedrich Stew (un destacado
académico alemdn en el drea del derecho procesal civil) en un libro pu-
blicado en 1893 dedicado al conocimiento privado del juez '™, La prin-
cipal idea de STEIN era que la experiencia podia llevar a la formulacion
de «mdximas» (llamadas Verhandiungsmaximen) obtenidas por induc-
cion a partir de un gran nimero de casos particulares y dotadas enton-
ces de cierta generalidad. Esas generalizaciones serian «reales» y ba-
sadas en la experiencia ¥ no en la ciencia y la l6gica. No obstante su
debilidad tedrica ™', el concepto de «miximas de la experiencia» de
STEIN todavia es bastante popular. Sin embargo, esa idea es mis enga-
nosa que Util: transmite la impresidin de que una inferencia basada en
una «mixima» es deductivamente vilida porque se deriva de una pre-
misa general, aunque en realidad la mayor parte de las maximas no
son generales. Esa impresion se basa en una confusién entre generali-
dad y generalizacion, en un contexto en que las generalizaciones son
usualmente infundadas. En realidad, nadie sabe de quién. por cudnto
tiempo, de qué, de cudntos casos, recogida por quién, segin qué pari-
metros, es necesaria la experiencia para poder afirmar que ha surgido
una mixima "=, De hecho, muchas médximas no estin basadas en ex-
periencias reales, sino en prejuicios, guiones y estereotipos y. por lo

" I, 7.

" I 9,

""" Sobre ¢f concepto de penerafizaciones espurias véase ibid.; 1]

" Weéase Twivass, 2006: 335,

T Vease Sriaw, 1893 14,

! He discutido la razdn de esa debilitad teoldgica en oima parte; véase Tarurro, 2002 140
[tead. cast.: 125]; 1992a: 397 lwrad. cast,; 424].

= Véanse van Zaxor, 1991: 795; Taguero, 2002 132 [irad, cast. 117,
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tanto, los mismos problemas ya sefialados a propasito de éstos surgen
jambién en el uso de las maximas,

Finalmente, otro ingrediente usado con frecuencia consiste en cuan-
rificaciones estadisticas o probabilisticas infundadas o no verificables.
Cuando las estadisticas se usan cormectamente y las probabilidades (baye-
sianas © no bayesianas) estdn bien calculadas "™ no se presentan grandes
problemas y los hechos pueden ser establecidos por medio de inferencias
vilidas. Los problemas surgen cuando la gente, quizds en un esfuerzo
por parecer «cientifica», habla en términos de frecuencias y probabilida-
des. dando valores numéricos y porcentajes a todo, en una variedad de si-
aciones en las que no hay disponibles cuantificaciones numéricas y fre-
cuencias estadisticas fiablés. Es bien conocido, especialmente después
del andlisis fundamental de NisrerT y Ross ', que los seres humanos son
normalmente incapaces de cuantificar sus experiencias correctamente: las
probabilidades errdneas y las frecuencias inventadas estdn entre las fuen-
tes més importantes y frecuentes de falacias heuristicas en el discurso co-
miin cotidiano. El mismo error se comete cuando una smaxima de ex-
periencia» es presentada en términos estadisticos o probabilisticos =
{quizis vagamente, como por ejemplo «la mayoria de la gente hace esto y
aquellos ) sin ninglin sustento para dicha cuantificacion.

Por lo tanto, como destaca Twinmg, las generalizaciones de sentido
comiin son necesarias, pero peligrosas '**. Una vez mas, sin embargo,
pueden ser mids o menos peligrosas o no serlo en absoluto, dependiendo
del tipo de narracidén y de la forma en que sean usadas. En una novela
histérica uno puede referirse a la experiencia (de la gente que vivia en
otra época) de que el Sol rota alrededor de 1a Tierra, pero seria un tanto
extrafio referirse a la misma experiencia en una narracion judicial ac-
tual. Los signos de brujeria pueden describirse en una novela medieval,
pero seria inusual hablar de ellos en una narracién judicial moderna (la
calificacion de «moderna» es necesaria porque por muchos siglos. y en
Estados Unidos al menos hasta 1693 con los juicios a las brujas de Sa-
lem, las narrativas judiciales estaban llenas de brujas. es decir, de perso-
najes creados por la cultura de aquellos tiempos) '~

En contextos judiciales el peligro inherente al uso de generalizacio-
nes de sentido comiin debe ser evitado en la mayor medida posible. Por
ejemplo, no deben ser invocadas cuando son contradichas por la cien-

12 Bl uso de evidencia estadistica y de probabilidades es un tema amplo v complejo que no
puede discutirse aqui. Véanse, por ejemplo, Sciuw, 1994; Faosay, Kave, Saks, Savpens y Crsns,
ANiZa: vol 2; Feoemar Jumscra. Cevrer, 2004: 341, 435; Geeex, Freeosman y Goepis. 2000: 183,
333; Tiers y Gresw, 1988; Frosma, 2002; Taavero, 19926 166, 196 [trad. cast.: 190, 220

1 Viéase NspeTT v Ross, 1980,

¥ Véase, por gjemplo, Koo y Rossuae, 1982 285, 308, 332

126 Viase Twinimo, 2006: 334,

= Véanse, por ejemple, los casos cukdadosamente smalizados por Hoerer (19973 v por
MerLa (2006).
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cla. por evidencia empirica especifica o por pruebas disponibles e el
caso concreto. Adicionalmente, una maxima de experiencia tampoc
;,..&EE ser invocada cuando — como normalmente sucede— se Contra-
dice con otras miximas, o cuando no calza bien con los hechos particy-
lares de que se trate. En general, udemds, fas narrativas basadas en ge-
neralizaciones de sentido comin deben estar «ancladas» en el terreng
relativamente sdlido del mejor conocimiento disponible en la cultury
social a la que se hace referencia '™,

En suma, el «stock de conocimiento» que representa la base ineludi.
ble de la construccion cultural de narrativas tiene al menos tres aspectos
que requieren un cuidado extremo y preciso en la construccidén y la eva-
luacién de las narrativas. Por supuesto ese cuidado se réquiere en tanto
suponemos que las narrativas judiciales deben estar dirigidas a describir
sucesos reales: no se necesita ningdn cuidado — por sUpuesto—, y to-
dos los comentarios anteriores sobre construccidn de narraciones serian
insignificantes, si estamos pensando en relatos literarios.

El primero de estos aspectos es que —como se dijo mds arriba—
gran parte del «conocimiento» incluido en el stock no es conocimiento
en absoluto, a menos que se convenga en que los mitos, prejuicios ¥ ge-
neralizaciones infundadas merecen ser consideradas como «conoci-
miento». Tomar cualquier cosa que proviene del sentido comin como
una base narrativa vilida puede ser itil para construir una ficcion plau-
sible, pero es un método dificilmente fiable para crear narrativas judi-
ciales. La credibilidad de esas narraciones recae en su referencia a un
conocimiento vilido. Por supuesto, un relativista epistémico podria se-
fialar que un conocimiento es vilido s6lo dentro de un determinado con-
lexto cultural, pero en tal caso se podria contraargumentar que se frata
de escoger el contexto cultural correcto, Si escogemos un contexto cul-
tural en el que la brujeria existe, es posible que luego nos encontremos
lejos de la cultura occidental modema, sobre todo si acabamos que-
mando brujas sobre la base de una decision judicial.

El segundo aspecto relevante es que ese stock estd lejos de ser un
conjunto de conocimientos claros, bien ordenados y coherentes. Precisa-
mente al contrario: en ese «pofaje» hay un nimero infinito de cosas que
se contradicen entre ellas. Proverbios, mitos y otras, nunca forman un
conjunto coherente. En la inmensa bodega del conocimiento popular uno
puede encontrar lo que quiera. Esto significa que del mismo stock pue-
den sacarse diferentes materiales para la construccién de un nimero in-
determinado de historias diferentes e incluso contradictorias sobre los
mismos hechos. Gran parte de la indeterminacion del stock proviene de
sus cambios frecuentes, profundos y més o menos veloces a lo largo del
tiempo. Probablemente poca gente comparte en la actualidad las creen-

T WiEnse Wacenaar, vax Koepen v Cromeas, 1993 61, 73, 237,
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cias, que alguna vez fueron comunes. de que la Tierra es plana o de que
existen las brujas. Por suerte el estereotipo de los italianos que comen
solo pasta y pizza mientras cantan y tocan la mandolina estd desapare-
ciendo, al igual que el del chino bajo de estatura que vende corbatas por
la calle. Incluso estereotipos que alguna vez fueron poderosos, como
«Bush el Gran Comandante» o «Berlusconi el Gran Liders, estin siendo
ripidamente borrados del paisaje politico. Por otro lado, surgen y se di-
funden a escala global nuevos ingredientes del potaje cultural: basta con
pensar en Internet, la comida china, los mdéviles, etcétera ',

El tercer aspecto significativo es que pensar, incluso por un solo
momento, en un stock de conocimiento es una abstraccion absoluta.
Desde siempre han existido muchas culturas diferentes y cada una te-
nia, y todavia tiene, su propio «<sfock de conocimiento». Es cierto que
en la «sociedad horizontal» '™ operan fuerzas poderosas que crean ca-
pas de una cultura mds bien uniforme, pero también es cierto que mu-
chas sociedades modernas son multi€tnicas y, por lo tanto, multicultura-
les. Las diferentes culturas estdn vivas en el mismo lugar y en el mismo
momento, y cada una de ellas tiene sus propios valores, sus propias re-
glas, sus propios estereotipos, mitos y formas de conocimiento. En lu-
gares como Londres o Nueva York, pero incluso en Manhattan o en mu-
chas civdades evropeas, ningiin socidlogo de la cultura serio seria capaz
de identificar y describir un stock especifico de conocimiento, ni identi-
ficaria una sola cultura. En realidad, uno deberia pensar en un «srock de
stocks de conocimiento» para imaginar la inmensa rigueza v variedad
de lo que la sociedad modema «conoces M,

4, LAS PARTES Y EL TODO

La necesaria conexidn entre las partes (palabras, oraciones, pira-
fos) y el lexto completo es un tema clisico de la teoria hermenéutica.
El continuo pasaje dialéctico de las partes al texto completo y del texto
completo a sus partes —el llamado circulo hermenéutico— es la dind-
mica fundamental de cualquier interpretacion, como ha sido aclarado
por SCHLEIERMACHER y mds recienternente analizado en el clisico tra-
bajo de Gapamer sobre Wahrhedt und Methode ', Los principios ge-
nerales de la hermenéutica pueden obviamente aplicarse también a la
interpretacion de narrativas juridicas y particularmente judiciales. En
consecuencia, el sentido de una parte de cierta narracion puede ser de-
terminado sdlo por referencia al texto completo del relato, v el sentido

1 En general sobre este fendmeno véase Friepsax, 1999,
% Viénse nuevamente hid

" Para o comeatario similar véase Twmase, X6 444,
" Vense Gapamer, 1972; 1858, 194, 206,
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general de la narracion puede ser interpretado sélo por referenci

E_u._&u partes. Usando nuevamente la metifora del MOSAICo, un - o4
decir que el significado de una sola pieza de vidrio estd Lﬁna_ Sy
por su posicion en el disefio completo, pero también que el sj w_.._m_umaa
del mosaico como un todo ests determinado por los colores m_E g
ciones de las piezas individuales de vidrio, SR

_Con algunas adaptaciones menores, o que se dice sobre la in
tacion de un texto puede también referirse a |a escritura de un te s
escritor sabe que el sentido de las partes individuales de su mmnimmc_ .
pende de todo el texto, y que el sentido general del texto estd ;nF.nEq.m 5
por sus partes ', Estos comentarios, mis bien de sentido comiin, EMMM”

ser aplicados a las narrativas judiciales: la persona que Crea una narracign

de los hechos pertinentes estd juntando las diferentes partes de la histor

dentro de un lexto en el que las piezas individuales ienunciados E_”wE:m
M_._:.H:am especificos, acciones ¥ circunstancias) toman un mmma.mnmac_dcm
estd determinado también por el contexto de la historia completa, la =
a w:. Vez €5 una combinacion ordenada ¥ coherente de enurciados ..nm .mn_ﬂ
:mau. ﬁs.qE._..mn dijo mis arriba, una narracién se construye sdlo con m__c fi y
de «dar sentido» a una serie de fragmentos de discurso. !

El tema de la «historia ¢ a bas i _
story-telling Lﬂmn:m:h_ﬂmzﬂnziﬁmx i _n._.“..m,.vm nn._ﬂ Ec_q.h.m &QEE cel
* : Propuesia, en oposicidn a la aproximacion ana-

ttica o atomista a los problemas de la prueba judicial, principalmente e
el drea de la psicologia social y con referencia m%on,ﬂnp a la forma a”
que se supone que los jurados toman sus decisiones sobre los aechos del
caso. Las investigaciones empiricas hechas principalmente n&. Benner
y FeLoman ' y por PENNINGTON y HASTIE ™ parecen sustentar Jx E?_ﬂ._
sion de que los jurados no se involucran en un anilisis _“_n.m:mmo de ﬂ_a.
hechos y de los elementos de prueba relativos a esos hechos, sino que i
picamente recurren a relatos con el propésito de E.mu:iﬁ, los qmm&_um
Mn m._.zwg que son presentados en el juicio '™, Entonces los jurados lle-
gan a sus conclusiones sobre los hechos mediante una evaluacion de la
plausibilidad de las srories «completas» acerca de los hechos 7, sin Jle-
var a cabo ninglin razonamiento analitico sobre Jos hechos nmﬁmm_“:ni 0
los elementos particulares de prueba. En otras palabras, los jurados esta-
dounidenses determinan la «verdads de los hechos de n_cn se trata «prin-
cipalmente mediante la construccisn ¥ comparacion de HEHJ.E _zmv.m ue
evaluando criticamente la informacicn aportada por las E.s.m_um.eh o .H.ME.

" En cualyuier caso, la voluntad del i i
. 1 Aulor ¥ su interpretacion del texto es imelevante parg

el H::....w.a deet 1EXI0, que es determinade sdlo por fo interpretacian, E} antor no es un ints uh“n
__u:.__._mm_w_..n_.n__ ¥ «_H INLErPRELICTON NG o5 normativa. Véase ©apamen 1972: 196 &

T VWéase BeswerT v FeLoman, 1981, Vimse también Jacws « Bery, .

som B

_.,.” Cfr. Penwmvcion y Hasmie, 1991; Haste, 1993, e

._... Véanse Twisevo, 2006; 368: Paroo, 2000 394

_ ﬂaEE:EEn Twisraci, 2006 354 Menasue v Suamazn, 25 5

" Wéme Twining, 2006: 336 : o
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hién se ha dicho que eso no sélo sucede, sino que es una buena y reco-
mendable forma de tomar decisiones sobre los hechos ™.

Mo vale la pena discutir agui el valor descriptivo de la teoria holista,
que puede ser concedido ' bien puede ser que los jurados se compor-
ten precisamente de la forma que la teoria holistica afirma. Esto no sig-
nifica, sin embargo, que dicha teoria merezca ser tomada como un mo-
delo prescriptivo para la toma de decisiones sobre los hechos, ni que
pueda ser tomada como una suerte de teoria general del proceso de de-
cision judicial . Vale la pena hacer algunos comentarios adicionales

desde ese punto de vista.

Por una parte, como se dijo antes, las narraciones son necesarias e in-
eludibles como medios para poner hechos fragmentados y dispersos y pie-
zas sueltas de prueba en un contexto ordenado y plausible. En pocas pala-
bras: las stories son necesarias para interpretar la informacion disponible v
para reconstituir la realidad a la cual se refieren. Entendida en este sentido
débil. la teoria holista puede ser aceptada, pero no agrega nada relevante a
la teoria actual sobre la toma de decisiones judiciales: es obvio que el juz-
gador tiene que articular los hechos y la informacién aportada por los me-
dios de prueba en una serie de enunciados, a ser posible, coherentes ',

Sin embargo, la teoria holista es defendida por sus partidarios como
un modelo en un sentido mucho més fuerte, de acuerdo con el cual la de-
cision sobre los hechos debe ser concebida y tomada precisamente como
una eleccidn entre stories rivales tomadas «como un todos, es decir, de-
jando de lado cualquier examen atomista o analitico de los hechos v
cualquier valoracién individual de los elementos de prueba '+, En esta
segunda version, la teoria holista resulta altamente controvertible, es-
pecialmente cuando enfatiza que las stories son «imposibles de verifi-
car en términos de la realidad de la situacion» que representan '+, por-
gue los jurados deciden solamente sobre la base de su plausibilidad y no
de su veracidad. Una aproximacion critica a esta segunda version resulta
incluso mids justificada si se considera que la srory puede incluir <hechos
inventados o infundadoss " y sobre todo si, como se afirma, las fun-
ciones bdsicas de las stories consisten en lenar los vacios dejados por
la prueba incompleta o insuficiente acerca de los hechos relevantes '#%,
Algo similar es sostenido también por Neil MacCormick cuando dice

"™ Véage Arw Harpma, 19806 79,

14 Para una evaluacion critica véase Iackson Bernarp, 19882 63, 71,

"' Para coherentes aproximaciones criticas véanse Dasadea, 1990: 91; Tarurro, [$92a:
231 [rad. cast.: 307],

" Desarmllo este punio en otra pane; véase Taguseo, 1992a; 282 |trad. cast.; 308].

' [ forma mas amplia, sobre esta versién y pars mayores referencias, véase neevamente
Tarurrn, 19492a: 283 [irad. cast,; 310].

"M Véanse BewneT v FELDManN, 1981: 33, v criticamente TwiramG, 2006: 308,

145 Yéase Twirmc, 2006: 336,

e fhid 308, 336, 337,
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que la coherencia narrativa es Gtil para determinar la verdad o la
bilidad de un hecho cuando no hay disponible una prueba directa :m.wd_um.

_ Desde una perspectiva como ésa, en definitiva, la «evidencia empi.
rica y el andlisis I6gico tienen un papel secundario en la verificacidn %&
cardcter completo y la coherencia» '*%, siendo dificil determinar el valor
probatorio de los elementos de prueba "’ Aunque los peligros del sropy.
telling en los contextos judiciales incluyen también otros factores :omhw.
vos, como por gjemplo la apelacién a prejuicios, estereotipos ocultos y el
uso de un lenguaje indebidamente emocional y de analogias dudosas '®
vale la pena centrarse en los factores que pueden llevar a la ncuﬂinn_.u..“
de narralivas que tengan poco o nada que ver con la realidad de los he-
chos del caso. Muchas stories pueden estar basadas en hechos irrelevan-
tes ' 0 en hechos que son inventados por el story-teller sin ninguna base
racional o sustento en los elementos de prueba, v pueden usarse _E.B
afirmar la existencia de hechos que no han sido probados, s6lo a conse-
cuencia del vacio que la falta de prueba produce en el curso de los suce-
sos narrados. Si se llenan vacios por medio de la construccién de «todas
una story, en realidad significa que los hechos no son verdaderos, porgue
no hay elementos de prueba que confirmen su existencia; los hechos son
presentados como si fueran verdaderos sélo porque encajan en el disefio
total de la story. Es decir, si un hecho que seria necesario para el orden ¥
el desarrollo del relato «falia», porque no es probado, entonces el stery-
teller simplemente lo toma del «stock de conocimiento» disponible y Jo
inserta en el lugar correcto dentro del disefio del mosaico. En consecuen-
cia. el mosaico de la story parece coherente y completo, sin que importe
cudntas «piezas» falsas han sido incorporadas. Todo esto sienifica, bdsi-
camenie, que no puede pretenderse que esas narraciones sean respetuo-
sas con la verdad de los hechos en cuestion. Su posible coherencia ho-
lista no agrega nada a su falta de veracidad.

Si estos argumentos pueden dar lugar a una defensa o a una critica
del sistema de jurados es algo que no puede discutirse en esta sede. Sin
embargo, cabe preguntarse si existen buenas razones pira apoyar o re-
comendar un sistema en el que quienes juzgan los hechos construyan y
relaten historias que a priori no reflejan los hechos «reales» del caso. La
teoria holista de story-telling tiene la ventaja de iluminar estos aspectos
de las narraciones, pero suscita el problema de considerar si la plausibi-
lidad global de una story puede y debe ser el dnico factor que determine
su aceptacion dentro del contexto de la toma de decisiones judiciales.

g Véase MacCommick, 1984b: 48, Véase también Jackson Breuako, 1988a; 18,

" Wéase nuevamente Twiness, 2006: 308,

" Cfr. MenasHe ¥ Siamasy, 2005: 26,

™ Wiéage Twisivg, 2006: 336, Para un punio de vista critico similar véase también MERAsHE
¥ SHamasH, 2005: 5,

1 Vénee nuevamente Twinive, 2006: 336,
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5. BUENAS NARRACIONES VERSUS NARRACIONES
VERDADERAS

Como Susan Haack ha sefialado recientemente, el mismo aconte-
cimiento puede ser el objeto de varias descripciones verdaderas "% Y
es posible también agregar que puede existir un nimero (quizds mucho
mayor) de descripciones falsas del mismo hecho. Se confirma asi que ¢l
mismo suceso o conjunto de sucesos puede ser descrito de varias for-
mas, ¥ que algunas o muchas de ellas pueden ser verdaderas, mientras
algunas 0 muchas de ellas pueden ser falsas. Haack formula su comen-
tario en términos epistemolégicos generales, pero resulta vilido tam-
bién de manera especifica en el contexto judicial: como hemos visto
antes, hay varios storv-tellers trabajando en los procedimientos judi-
ciales y se supone gue cuentan historias diferentes sobre el mismo su-
ceso 0 conjunto de sucesos. Pero el comentario de Haack también im-
plica que cuando hay varias descripciones diferentes del mismo suceso
o conjunto de sucesos —no importando cudntas de estas descripciones
haya—, siempre tiene sentido preguntar cudl de ellas es verdadera, su-
poniendo, por cierto, que alguna de ellas pueda ser verdadera. Si esto
tiene sentido desde una perspectiva epistemoldgica general, no hay ri-
zon para negarle sentido dentro del contexto judicial. En dicho con-
texto, sin embargo, un concepto especifico de verdad merece ser to-
mado en cuenta: un enunciado que describa un hecho es verdadero
cuando y en la medida que haya sido racionalmente confirmado por los
elementos de prucba presentados al tribunal '**.

La teorfa, tanto general como judicial, del story-telling no habla en
cambio de narraciones verdaderas, sino solo de good stories '**. En reali-
dad, la idea de una buena narraci6n es oscura y ambigua, ya que hay una
variedad de propositos respecto de los cuales una narracién puede ser
buena '*, Sin embargo, los reguerimientos de una buena narracidn ju-
dicial parecen relativamente ficiles de determinar: una narracion judi-
cial serd buena cuando sea plausible, cuando sea coherente con el «sioek
de conocimiento» que es tipico de la audiencia y, por lo tanto, sea «fami-
liar» para ella, cuando sea narrativamente coherente '*' y —por ende —
cuando sea persuasiva . Pero esta teoria —asi como cualquier teo-

W Wénse Haack, 1998: 157

1 Vénnee Fempen Berrras, 2002: 61; Coroms Corges, 2006: 35, 530, 143,

1% En una perspectiva diferente véase Burss, 2003; 2, segin el cual en el juicio es posible
alcamear una verdad que estd mds atld del srorv-relling

" Wease Tweimc, 2006: 340, nota 27.

1% E conceplo de «consistencias o scoherencias (los érminos no son exactaments equi-
valentes, pero frecuentemente s usan como si lo fueran) ha sido objeto de ampling discusions
dentro de la teoria de la arsumentacidn juridica Véanse principalmente MacCormcx, 1984b;
Lewoaee, 1990, Parn una discusion comprehensiva véase Prio, 1998: B4

1 Egjes términos son una sintesis gruesa de lis calificaciones que son adoptadas con el fin
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ria de la verdad que se base en la coherencia del texto— se enfrenta a
una objecion destructiva: las narraciones coherentes vy persuasivas pue-
den ser completamente faisas '**. Basta con pensar en un testimonio que
puede ser narrativamente coherente, pero falso, o en una decisién judi-
cial que puede también estar justilicada de forma consistente, pero que
no se corresponde con las pruebas v, por lo tanto, con la realidad de log
hechos, para encontrar ejemplos ficiles y claros de la distincion basica
entre coherencia, consistencia o persuasividad y veracidad.

Por lo tanto, hay dos distinciones que debemos tomar en cuenta: la
distincion entre narraciones verdaderas y falsas, v la distincidn entre
buenas y malas narraciones. Las dos parejas no son equivalentes, pero
pueden, en cambio, combinarse, de modo que se obtiene un conjunto de
cuatro situaciones diferentes. Para desarrollar esa combinacidn podemos
estipular que una narracicn es verdadera cuando todas las aserciones re-
lativas a hechos son verdaderas (es decir, comespondientes a la realidad
de los hechos involucrados, sobre la base de los elementos de prueba
disponibles), mientras que es falsa cuando al menos una de esas asercio-
nes no estd probada y, por lo tanto, no corresponde a la realidad de los
sucesos descritos: «falsas significa entonces total o parcialmente falsa,

a) Primera situacion: puede tratarse de una buena narracién, pero
falsa. La novela de Grisham, al igual que miles de novelas bien
escritas, son ejemplo de este tipo de relazos: son buenas desde
el punto de vista narrativo pero —al pertenecer al dominio de
la fantasia ¥ la ficcidon— ni siquiera pretenden ser verdaderas.
Por definicién una novela —principalmente si es tomada holis-
ticamente — es descriptivamente falsa, incluso cuando — como
ocurre en ¢l ejemplo de Grisham discutido mas arriba— incluye
algunas o incluso muchas aserciones que puedan ser identifica-
das como descriptivamente verdaderas,

b) Segunda situacién: un mal relato puede ademds ser falso. Este
es, desafortunadamente, el caso de muchas novelas mal escri-
tas: pretenden narrar una historia, pero carecen de los elemen-
tos de una buena narrativa, En cualguier caso, como estas na-
rraciones son novelas, no pretenden ser verdaderas, incluso
cuando puedan incluir algunas afirmaciones verdaderas.

¢) Tercera situacion: puede tratarse de una buena narrativa que
ademds es verdadera. Este es el caso, por ejemplo, de algunos
relatos histGricos que estin escritos de una forma coherente,
consistente, plausible y persuasiva, pero que a la vez son des-
criptivamente verdaderos, ya que representan fielmente el su-
ceso o el conjunto de sucesos a los que se refieren. Este también

de definir los aspecios principales de un storyv-relling judicial efectivo. Véase especialmente a
Twrana, 2006: 283, 288, 308, 310, 445,
1= Vénse principalments Pecresnc, 198%: 161,
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puede ser el caso de las narraciones judiciales, cuando estin bien
construidas desde el punto de vista narrativo y al mismo tiempo
estdn bien fundadas en las pruebas disponibles y. por lo tanto, se
corresponden con la realidad de los hechos en cuestion.

d) Cuarta situacion: puede tratarse de una mala narmacion que, sin
embargo, es verdadera '®. Este es el caso de un relato histérico
mal escrito, por ejemplo, porque no da una descripcion com-
pleta de un conjunto o una cadena de sucesos, o porque nara
circunstancias incoherentes e incluso contradictonias, pero que
es descriptivamente verdadera porque refleja la realidad de las
circunstancias de que se trata, en la medida que dichas circuns-
tancias aparecen confirmadas por fuentes fidedignas de eviden-
cia. Este puede ser también el caso de las narraciones judicia-
les: éstas pueden carecer de algunos aspectos de los «buenos»
relatos, por ejemplo, porgue las pruebas presentadas no supe-
ren una base suficiente para una reconstruccion completa, cohe-
rente y consistente del conjunto o cadena de sucesos relevantes,
y sOlo permiten confirmar algunos hechos aislados (o ningin
hecho en absoluto). Sin embargo, esas «malas» narraciones pue-
den ser verdaderas, en la medida en que se basen en elementos
de prueba gue tengan relacién con los hechos en cuestion.

La relevancia y las funciones de estas cuatro clases de narracio-
nes son obviamente diferentes dependiendo del tipo de contexto en que
se produzcan y se usen. Por ejemplo, las narrativas de los tipos a) y b)
son relevantes en el contexto de un concurso literario: si lo que esti en
juego es ganar ¢l premio para la mejor novela policiaca del aio, o algo
por el estilo, la falsedad de la narracién no es significativa, y la calidad
narrativa de la historia es el tnico parimetro decisivo para la selec-
cion. En dicho contexto, una narrativa del tipo ¢/ puede ser relevanie,
pero no porque sea verdadera, sino simplemente porque estd narrativa-
mente bien escrita. En una competicion literaria la verdad de la historia
no es relevante en absoluto: incluso podria ser contraproducente si la
demostracién de veracidad de la historia requiere, por gjemplo, dema-
siadas referencias a las pruebas que confirman que la historia es verda-
dera. En ese mismo concurso, por supuesto, las narrativas del tipo d)
van a ser dejadas de lado inmediatamente: una historia mal contada es
definitivamente defectuosa y no podria nunca ganar ningdn premio, a
pesar de su veracidad.

La situacion puede ser diferente si el problema consiste en evaluar
la calidad de un relato histérico, porque en ese caso la verdad de la his-
toria se transforma en uno de los pardmelros relevantes para juzgar; por
lo tanto, las narrativas del tipo ¢) serian las mejores, pero también las

* Degde un puato de vista diferente véase Covoma Coreea, 20060 33, para quien las hue
nas historias son aguelles que estin basadas en pruchas y, por lo tanio, son verdasderas.
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narrativas del tipo d), aunque sean defectuosas desde el punto de visty
literario, pueden ser apreciadas en la medida en que sean verdaderas.

En cuanto al contexto judicial, parece que las narrativas del lipo a)
son importantes, especialmente para los abogados. Comao se dijo arribg
1 abogado no tiene la obligacion de decir la verdad o mw.EE..,w su biis-
queda '™ y su historia tiene que ser solo 1itil para ganar el caso. Enton-
ces, una historia narrativamente buena puede ser muy fitil, aungue sey
descriptivamente falsa, sobre todo si su propésito final es ﬁmmzu&.q aun
Juez (o un trier of fact) «<holista». de quien no se espera que esté ded;-
cado a establecer la verdad sobre los hechos en cuestién. También para
ese tipo de juzgador las narrativas del tipo a) son significativas, y por la
misma razon: para ese juzgador una narracidn tiene que ser buena desde
el punto de vista narrativo con el fin de ser persuasiva y con el fin de ser
aceptada como una reconstruccidn adecuada de los hechos. Si la narra-
cion es 0 no realmente verdadera a la luz de las pruebas, es alzo que no
importa: una buena narracion, aunque falsa, bien puede ser la base de
una sentencia (o un veredicto) holista,

_ 51, por el contrario, nos imaginamos que quien juzga los hechos ests
interesado en tomar una decision ajustada a la realidad del caso v en ba-
sar sus descubrimientos en una valoracion racional de las pruebas pre-
sentadas en juicio, entonces el tipo de narrativa Gptima es claramente la
del tipo ¢). Un relato que corresponda descriptivamente a la realidad de
los hechos segiin se desprenda de las pruebas y que sea también narra-
tivamente coherente, consistente, completo y plausible, es el mejor tipo
de narracidn que puede ser construida por un juez.

_ Endicha situacidn, ;qué pasa con la narracién del tipo d)? Prima fa-
cie, uno podria decir que para un abogado no es interesante: la historia
puede ser verdadera, pero si es narrativamente mala puede no ser itil
para ganar la causa. Un abogado usaria un relato verdadero, pero narra-
tivamente malo, sélo como un desesperado dltimo recurso. $i nos situa-
mos, en cambio, en el punto de vista de quien juzga los hechos, ese tipo
de narracidn merece un mayor analisis.

_Asumamos que los hechos materiales en los que se basa una demanda
de indemnizacidn de perjuicios son descritos por estos enunciados:
I} Al momento M, en el lugar L, el sujeto A realiz la accion X.
2)  La accién X hirié al sujeto B.
1) El sujeto B fue herido de tal v tal manera.

_ Si las pruebas aportadas en juicio han permitido establecer que las
afirmaciones 1). 2) y 3) son verdaderas, estas afirmaciones pueden ser
ordenadas para formar una narrativa coherente, consistente, plausible
y posiblemente completa de la secuencia de hechos. Entonces, tendre-

" Wease supra el apartado 2.3, 1,
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mos una narracién del tipo c): buena y verdadera. Pero si los elemen-
tos de prueba no confirman suficientemente — por ejemplo— el enun-
ciado 2}, entonces surge un problema: ;Qué tipo de historia puede
ser relatada en esa situacion? Un partidario de la teoria holista suge-
riria que quien juzga los hechos llene ese vacio dejado por la falta de
prueba de la asercion 2) haciendo referencia a cualquier conocimiento
de sentido comiin de acuerdo con el cual en situaciones similares
«normalmente» existe una conexién causal entre los hechos del lipo
descrito en la afirmacion 1) v los hechos descritos en la afirmacién 3).
En consecuencia, dicho juzgador podria construir una buena narracion
_coherente, plausible, consistente y completa— de los hechos. Sin
embargzo, esa narracion va a ser del tipo b} descrito arriba, ya que po-
dria ser falsa con referencia a la afirmacidn 2): en realidad, nadie sabe
si A realmente hirio a B v, por lo tanto, una asercidn en ese sentido no
puede ser tomada como verdadera sobre la base de las pruebas dispo-
nibles. Una situacidn mds clara ain puede ocurrir si hay pruebas que
muestren que la accién X ne hirid a B. Incluso en esa situacion el juz-
gador holista puede construir el mismo relato, simplemente no con-
siderando la evidencia que estd en contra de una narracion de los he-
chos buena, completa y «normals.

Un partidario de la aproximacién analitica o atomista diria, en cam-
bio, que si la afirmacién 2) no resulta probada, falta una parte impor-
tante de la historia hipotética, porgue no se puede establecer una rela-
cion causal entre los enunciados 1) y 3). En consecuencia, un juzgador
«analitico» no podria construir una narracién completa y consistente de
la situacién involucrada: simplemente podria decir gue, sobre la base
de las pruebas disponibles, es verdad que A realizé la accién X y que
B fue herido, pero que no existe una relacidn causal entre ambos even-
10s. Una conclusién de este tipo resultaria incluso mejor fundada si las
prucbas permitieran establecer que el enunciado 2) no es verdadero.
Desde el punto de vista narrativo, se tratarfa de un mal relato: fragmen-
tado, incoherente e incompleto. Sin embargo, esa narracidn seria ver-
dadera porgue reflejaria fielmente el resultado probatorio. Seria, por lo
tanto, una narracion del tipo d) descrito arriba. La diferencia obvia entre
los dos tipos de historias que pueden ser relatadas en la misma situacicn
reside en que el juzgador holista construiria una narracion del tipo b) v
concluiria que A es responsable por las lesiones sufridas por B, mien-
tras que un juzgador analilico concluiria, sobre la base de una narracidn
del tipo d), que A no es responsable de esas lesiones.

Este andlisis esquemdtico de las principales situaciones que tipica-
mente pueden ocurrir en los contextos judiciales muestra gue las bue-
nas narraciones pueden ser falsas y que las narraciones verdaderas pue-
den ser, sin embargo, malas narraciones. No es ficil establecer si, en la
prictica, y en todos los sistemas procesales, las buenas narraciones des-
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plazan a las narraciones verdaderas, como dice Twiving . Probabje.
mente tienden a preferirse las buenas narraciones, incluso si son falsag
mads que las narraciones verdaderas, especialmente cuando los relatos
verdaderos son narrativamente defectuosos. Sin embargo, esta preferep-
cia puede variar dependiendo del tipo de juzgador (jurado o juez profe-
sional), y ciertamente dependiendo del tipo de contexto en que la story
Judicial sea relatada. Un reportero puede preferir un buen relato sin pre-
ocuparse mucho acerca de su veracidad, mientras que un juez puede
preferir el relato verdadero, incluso si es narrativamente pobre. En todg
caso, el problema que nos preacupa se refiere al tipo de narracién que
debe preferirse como fundamento para una decisién judicial. Si compar-
timos el supuesto de que hay una diferencia entre un proceso judicial y
un concurso literario, podemos inclinarnos a creer que sdlo las narra.
ciones verdaderas constituyen una reconstruccidn precisa de los hechos
en cuestion. Las buenas narraciones que incluyen enunciados falsos 0
infundados llevarfan probablemente a una decision defectuosa, impre-
cisa y no fable. Esta es la razon principal que explica por qué sostener
que «el razonamiento narralivo, aunque necesario, es inherentemente
defectuoso» ' puede ser quizds un poco radical, pero apunta sustan-
cialmente en una direccién correcta, al menos cuando se refiere a las
aproximaciones narrativistas mds extremas al problema de la decisién
judicial acerca de los hechos.

Sin embargo, incluso tomando en consideracién sélo las narracio-
nes verdaderas, hay al menos un sentido en el que los aspectos narrati-
vos de un relato pueden ser relevantes. Imaginense que los hechos ma-
teriales del caso H1. H2. H3... HN estuvieran probados de acuerdo con
los estdndares probatorios usuales. Entonces, cualquier historia en re-
lacién con H1... HN seria analiticamente verdadera. Siguiendo nueva-
mente a Susan Haack ™, varias historias verdaderas pueden ser narra-
das acerca de tales hechos: algunas de ellas pueden ser buenas y otras
pueden ser narrativamente defectuosas, dependiendo de ¢como se com-
binan los hechos en un conjunto mas o menos coherente de sucesos,
En dicha sitacion, un relato narrativamente bueno debe ser preferido a
uno defectuoso, ya que el primero entrega una reconstruceion mas co-
herente y plausible de los hechos en cuestion. Este relato perteneceria
al tipo ¢} deserito arriba. Usando nuevamente la metdfora del mosaico:
si tenemos algunas piezas de vidrio de colores y todas esas piezas son
de buena calidad, podemos ensamblarlas de distintas maneras. En al-
gunos casos, el disefio general va a tener sentido, mientras que en otros
casos (como ocurriria si lanzameos las piezas al azar) no lo tendria; mds
adn, un disefio con sentido puede ser preferible a otros disefios con sen-

" Viéase Toasing, 2006: 336,
% Consilese MenagHE ¥ SHanass, J005; 14,
18 Viéase Haack, 1998; 157,

¥
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tido. Teniendo que elegir un disefio entre todos los posibles, es razo-
nable escoger el que combina las piezas en ¢l disefio mds bonito. De
forma similar, teniendo que elegir entre diferentes relatos, cada uno de
ellos compuesto de aserciones verdaderas acerca de los hechos, incluso
un juzgador «analiticos escogeria racionalmente la «mejors narracion
de los hechos en cuestion '™, En una palabra: los aspectos narrativos de
una historia no son suficientes, por si mismos, para determinar la prefe-
rencia por esa historia; sin embargo, esos aspectos pueden ser conside-
rados como pardmetros de preferencia entre los varios relatos verdade-
ros que narran los mismos hechos.

* Discuto extensamente este tipo de arpumento en otro lugar. Véase Taruro, 1992a; 743
[irad. cast.: 3200, Un argumento similar es usado en metaepistemologla cuando se dice que como
varias teorias cientificas pueden referirse a los mismos hechos, entonces la elecridn entre ellas
—inmadas como w conjunto holistico de afirmaciones — se hasa en factores como la simplici-
dadf, b uiilidad y Ta coberencia de la teoria; véase, por gjemplo, Pivo, 1998 96,



APENDICE I
:VERDAD NEGOCIADA?’

1. La interrogacitn puesta al titulo de estas breves consideraciones
se debe a la circunstancia de querer someter aqui a verificacién un lugar
comiin bastante difundido, en particular en el dmbito de la jurisprudencia
italiana, que postula que seria posible configurar acuerdos procesales en-
tre las partes relativos a la verdad o a la falsedad de los hechos alegados.

Los limites de espacio sugieren adoptar una forma muy siniética,
con la esperanza de que &l contenido del discurso resulte claro: haré de
este modo explicitas, pero justificandolas de un modo muy esquemitico
y ciertamente insuficiente, algunas premisas que me parecen indispen-
sables, para luego formular algunas observaciones y alguna conclusiGn
en tomo a la eventualidad de que —en el proceso— la verdad de los he-
chos pueda ser negociada. Digo desde ya que quien no aceptase algunas
de estas premisas, 0 no aceptase ninguna, estaria obviamenie en radical
desacuerdo sobre las conclusiones: por el contrario, quien aceptase 1o-
das las premisas deberia probablemente aceptar también las conclusio-
nes que de ellas se derivan.

1.1. Habiendo pasado casi indemne a través de la embriaguez
posmodemnista' y el deconstructive vortex® de los dltimos decenios,
tiendo a evitar la «personal alienation of a fantastic philosophical
scepticism which claims to doubt that there is an external world, or

* Texto correspondiente a la conferencia impartida en Bolonia el 1 de diciernbre de 2007 en el
seminano sobre Acwendos de parte v proceso, Traduccion a cargo de Andrés Bornail SaLamanca.
Publicado en castellano priginalmente en la Revista de Derecho (Valdivia), vol. 21, nim. 1, 2008,

! Tome la expresidn, que me parcce bagante eficaz, de Cusesasa (2007: 2X0)

* Laexpresion es de WiLiiams (2002: 3)
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pasi time, or other minds» . En esta perspectiva formulo entonces una
primera premisa:

Pl El mundo externo existe en su materialidad empirica.

Este enunciado es bastante menos obvio de cuanto pueda parecer
a primera vista. Corresponde a una opeidn realista que parece justifi-
cada por el sentido comiin y es acogida por la mayor parte de los Ech.
sofos y epistemdlogos que han escrito sobre ella en los dltimos afios °,
pero que viene rechazada por Hc..“:am fildsofos de orientacion escep-
tica, subjetivista o constructivista®, y de todos aquellos que todavia
creen en la existencia del diablillo de DESCARTES ", Quien sostuviera
de verdad una duda sistemdtica en torno a la real existencia de una rea-
lidad colocada mds alld de las percepciones individuales, y no estu-
viese en condicion de distinguir entre conocimiento de la realidad e
imaginacion fantdstica, quedando definitivamente atrapado en el di-
lema «suefio 0 estoy despierto?» 7. dificilmente podria concordar con
lo que diré a continuacion.

1.2, Lasegunda premisa concierne a la posibilidad de hablar de la

verdad o falsedad de los enunciados que consideran eventos del mundo
externo, y puede ser formulada asi:

P2 Un enunciado en el cucl se dice que un evenio del mundo externo se
ha verificado de tal y cua! manera es verdadero si aquel evento se ha
verificado de tal y cual manera, y es falso en caso contrario.

Acepto aqui una tesis ontolGgicamenie muy comprometida, pero di-
ficilmente evitable, segtin fa cual es la realidad de la que se habla la que
hace verdadero o falso eso que de ella se dice i+ esto vale también en
la hipétesis en la cual no sea posible verificar, aqui y ahora, si eso que
se dice de un evento real es verdadero o falso. En sustancia, un enun-
ciado es verdadero aungue su verdad no sea por ahora verificable, o es
falso aungue no haya sido todavia falsificado. Existen, por tanto, verda-
des que van mds alld del conocimiento existente, en un clero momento
y en un cierto lugar, en la mente de un sujeto determinado. En otros tér-
minos, la verdad de un enunciado no depende del hecho de que aqui ¥

1 Pard esta definicitn ofr, WiLLiass (2002 10).

+ En la literatura italiana reciente cfr._ p. ej.. Mareost, 20073 55, s "

* Para ungd Sniesis de eslos OfeNtAciones cn perspectiva epistemoldgica ofr. (GOLDMAR,
[900; [0 a5, 45 55, . .

" Sobre el digblillo de Descartes cfr.. p. gj., LyNch, 2007: 21 . . .

! Al respecto vale 2 pena retomar al argumenti de WiLians (2007 131}, que dice aproxt-
madament: asi 5 cuando estoy sofiando no sé sl estoy sofando. cuando esioy n.ﬁﬂn:c.:u
puedo decir si estoy despierto; andlogunente, porgue si estoy muerto no puedo decir que esloy
muerio, no pueda ni siquiers decir que estoy VIvo. ) . :

'+ En sentido andloge cfr, pooej., Masoosi, 0T 3 s Lyron, 2007; 6 6.0 (GOLDMAN, 1994
& 5. Noaris, 2003; 56 5., 61 55,
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ahora pueda ser demostrada”. Aparte de eso, sobre el plano semintico
vale todavia —con el acuerdo casi undmime de fildsofos y tedricos del
lenguaje — la cldsica definicion de Tarskl, para quien el enunciado «la
nieve es blanca» es verdad si y solo si la nieve es blanca .

En el dmbito del discurso que agui se va haciendo seria suficiente
aceplar una tesis ontologica y epistémicamente mds débil, fundada so-
bre la idea enunciada por Dewey y retomada por Michael DuveverT, por
la cual la verdad de un enunciado equivale a su warranted assertibility ',
Desde esta perspectiva, la verdad de un enunciado no viene reconducida
directamente a la correspondencia con los eventos del mundo real, sino.
antes bien, a la existencia de adecuadas justificaciones que pueden ser in-
vocadas en apoyo y en confirmacion de la vericidad del enunciado en
cuestion. La justificacién no coincide, por tanto, con la verdad del enun-
ciado, sino, antes bien, aparece conectada con la verdad del mismo en
cuanto la presupone: en al menos uno de los significados de «justifica-
cién», de hecho, se puede decir que la justificacion implica la verdad de la
proposicion justificada . Quien siguiese esta concepcion «gpistémicas o
averificadora» de la verdad " podria aceptar otra premisa, segin la cual:

P2 bis Un enunciado referido a un evento del mundo externo se congi-
dera verdadero si existen razones suficientes como justificacion de eso
gue el enunciado dice en relacidn con dicho evento,

También estas enunciaciones (con especial consideracion de P2,
pero también P2 bis) son bastante menos obvias de lo que puedan pa-
recer a primera vista. En los dltimos tiempos a menudo se ha negado,
de parte de algunos filosofos, que tenga sentido hablar de verdad. De
hecho se ha hablado, por ejemplo, de veriphobia para indicar el con-
junto de orientaciones que de distinto modo comparten «a deep skepti-
cism or utter repudiation of truth», y se ha destacado que «purveyors of
anti — truth hostility are legion» '*, Valga por todos el ejemplo de un fi-
lésofo famoso como Richard Rorry, para el cual la verdad se reduce al
consenso prestado a cualquier afirmacion por un grupo de amigos razo-
nables, de manera que no vale la pena ocuparse de ella. La concepcién
de Rorty ha sido objeto de criticas durisimas: por ejemplo, GoLpyMan
habla de ella como de una tesis «strikingly abortives, fundada sobre un
* Cfr, p. ), Lyscs, 2007: 5 s5; Marcose, 207: 4 55,

" En la amplisima literatura en tomo al criterio de Tarswn, cfr. Wiioss, 20002 63 &5,
Marcos, 2007 6; GoLbmar, 1999: 65,

" Sobre la concepoion de Dewey v de Dusaserr ofr. po gj.. el andlisis de Norwis, 2005,
25 55.; efr. también Gouosan, 1999: 44 s,

2 Cfr.. en particular, Marcost, 2007 12 s,

" Para estas cualificaciones ofr. Goipsas, 19959 4

" Cfr, Gouosear, 1999; 7, 9 En el mismo orden de idens. v o propdsito de las mismas
onientaciones, Bernard WiLLams hubla de deniers para indicar a todos aguellos gue nisgan que
sgd sensato nablar de la verdad. Cfr Wintseds, 2002 5 55
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«palpable error» v sobre la ignorancia de las teorias mis serias °, mien-
tras que WiLLiams dice que Rorty da esmriking exampless de eso que
puede ser definido como «running on empty» °. También Susan Haacg
ha dirigido a RorTy crilicas mordaces que apuntan precisamente hacia
la inconsislencia epistemologica de sus tesis 7. No obstante, Rogry ha
sido bastante conocido e influyente, entre otras razones, precisamente
por haber sostenido con mds reiteracion que todo otro discurso que ocy-
parse de la verdad es un asunto que carece de sentido.

En el dmbito juridico, por otra parte, son bastante difundidos, por un
lado. el escepticismo de los desilusionados absolutos, para quienes no
existe verdad alguna dado que en el mundo de las cosas humanas —y
en particular de aquellas juridicas— no se dan verdades absolutas, ¥ por
otro lado, el escepticismo mis reducido de aquellos que William Twi-
winG ha lamado Aard nese practitioners, esto es, pricticos del derecho
—sobre todo los abogados—, para guienes en el proceso se puede ha-
blar de todo salvo de la verdad . Son numerosas, de hecho, las posicio-
nes que de distinto modo comparten la tesis de que en el proceso civil no
se podria 0 no se deberia hablar de la verdad de los hechos . Los enun-
ciados formulados en P2 y P2 his, no obstante su diversidad, convergen
en implicar la negacidn de todas estas orientaciones sobre el plano filo-
sifico y epistemoldgico en general, asi como sobre el juridico y procesal
en particular. La tesis que tales premisas expresan, y que aqui integral-
menie se adopta, ha sido recientemente formulada de un modo bastante
claro y eficaz por Michael Ly~nch, quien afirma que la verdad es objetiva,
es buena, es un objeto digne de indagaciones y amerita ser perseguida ®,

1.3, Sobre la base de las consideraciones expuesias precedente-
mente parece oportuno hacer explicita una tercera premisa, que puede
ser formulada asi:

P3 Existe la posibilidad de descubrir, con métodos adecuados v atendi-
bles, la verdad referida a eventos del mundo externo.

No sdlo, por tanto, existe una verdad alecrica que refieja objetiva-
mente los acontecimientos del mundo real ¥, sino que se puede también
aceptar una nocidn epistémica de verdad como justificacidén —a su vez
veridica— de los enunciados que se refieren a estos acontecimientos = |

¥ Cfr. Gouoman, 1999; 11,17,

" Cfr. Wtaass, 2002; 59,

7 Cfr. Haacx, 1998: 18 55,

1* Sobre ¢stas Aguras ofr, Twisarg, 2006; 103 s

" Sobre este tema véase mads ampliamente Tasvero, 1992a; 7 35, Jirad. cast.: 24 55, |

M (Tir. Lyscu, 20074 ss.

! Sobre la nocidn de verdad alectica ofr., en particular, Norsis, 2005 4, 61,

= Sobre la nocidn de verdad epistémica cfr. lambign Morges, 2003: 4, 25 55 en sentido eni-
tico Genosas, [999:; 4 55,

e
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La consecuencia posterior consiste en admitir que de esta verdad pueda
darse un conocimiento vilido v objetivo. La verdad, por lo tanto, no es
sélo un presupuesto abstracto o un valor regulativo que orienta el co-
pocimiento pero que no puede ser jamds conseguido, como podria de-
cirse de una verdad gue se considere absoluta *. En los contextos de
ﬂﬂcnnnmamnﬂpﬂ. cognoscitivos, la verdad se hace objeto de descubri-
miento y de averiguacidn. Segiin lo dicho, esto implica que los aconte-
cimientos del mundo real pueden ser objeto de conocimiento objetivo
y atendible. Esto no significa que uno deba aceptar teorias «ingenuas»
de la correspondencia entre mente y mundo, o entre mundo y len-
guaje. Existen en verdad concepciones de «realismo critico» que no
son precisamente ingenuas bajo un perfil filosdfico y epistemolédgico,
y que comparten la posicion de que la realidad externa es conocible de
un modo objetive y racienal . Se puede admitir, por tanto, que exis-
tan procedimientos epistémicos capaces de suministrar conocimien-
tos atendibles respecto a la verdad de algunos acontecimientos empiri-
cos, ¥ que el conocimiento no tenga por objeto sélo las construcciones
mentales del sujeto que intenta comprender la realidad. Esto implica
rechazar las tesis del constructivismo radical, segiin el cual el conoci-
miento no entra jamds en contacto con los hechos que pretende cono-
cer y se agota en el dmbito de las construcciones mentales del sujeto,
con la consecuencia de que la verdad no serfa otra cosa que una suerte
de consenso en relacion con las construcciones mentales de alguna
persona . Se trata también de rechazar la tesis segin la cual no existi-
ria nada fuera del lenguaje, y, por tanto, conocimiento, realidad y ver-
dad no serian otra cosa que productos del lenguaje mismo *. Al contra-
rio, no parece haber nada particularmente problemitico en reconocer
que mientras es verdad que el lenguaje no es el espejo fiel de la reali-
dad. asi como no lo es el pensamiento, no obstante es posible recono-
cer. sobre la base de conocimientos empiricos v de justificaciones logi-
cas adecuadas, cudndo un enunciado es verdadero o falso sobre la base
de la realidad que pretende describir ¥,

En el contexto del proceso esto implica que se admita la posibilidad
de conseguir una determinacidn veridica de los hechos relevantes para la
decision a través del empleo de adecuados instrumentos probatorios. En
particular, esto comporta que se rechace la tambign extendida opinién se-

= Sobre la verdad como ideal regulativo, al menes en el imbite del procesg, cfr, mis am-
phamente Tarueeo, 1992a- 155 ss. |rad. cast: 179 ss.].

* Sobre estas concepoiones ofr, p.oej. Gouosan, 1999 41 55 Nosms, 2005: 6, 10, 14,
42 35., 57, 67 ss.

* Para una enunciacion sintéica de esta wesis, oft. GoLosmax, 1999 10 55, segin el coal
(ibigd.; 17) se trataria en realidad de una especie de half-baked meraphysics.

*  Para un profundo andlisis critico de esin tesis ofr. GoLpatar, 1999 17 ss A propasito de
estas concepciones Witiass habla eficazmente de un rissue of misiakes (cfr. 6},

¥ En este sentido ofr., en particular. Lvsek, 2007: 28 ss; ofr. ambién Magcos, 2007 M s,
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atin la cual en el proceso se descubriria sélo una verdad «formal» (0 una
mera «fijacién formal» de los hechos). ¥ reconocer por el contrario que
—en la medida que se dispusiese de un sistema probatorio eficiente — se
podria averiguar la verdad real («<histérica, anwEnmx,. «malerials) de log
hechos que eslin en fa base de la controversia =, MNamraimente no se ha-
bla aqui de Verdad Absoluta, dado que la verdad con las iniciales mayus-
culas ha quedado como patrimonio exclusivo de algunas metafisicas y
religiones integristas, sino simplemente de la verdad que puede ser des-
cubierta en el mundo incierto v frigil de las cosas humanas.

1.4. La cuarta premisa pertenece a la funcidn del proceso, y del
proceso civil en particular, y se refiere al significado de la ahora ya co-
nocidisima —y de varios modos abusada— cldusula del «justo pro-
cesos recientemente mcorporada en el articulo 111 de la Constitucidn
italiana . Resultando demasiaco reductiva la tesis hasta ahora sostenida
en la doctrina, segiin la cual esta cliusula se limitaria a reenviar a las ga-
rantias fundamentales del proceso ya previstas por otras normas consti-
tucionales, y en el intento de dar a la misma un significado especifico se
puede formular la premisa en cuestion en los siguientes términos:

P4 El proceso es justo si esti sistemdticamente orientado hacia la pro-
duccion de decisiones jusias.

No dudo, por tanto, que el proceso sea dispuesto para resolver contro-
versias, y ni siquiera dudo que el proceso, para ser justo, deba incluir la
actuacién de todas las garantias fundamentales impuestas por los princi-
pios constitucionales: destaco, antes bien, que la cualidad de la decision.
y en particular la justicia de la misma, no puede sino entrar en la defini-
cion de las condiciones gue deben concurrir para que un proceso sea defi-
nido como justo. Por un lado, de hecho, pareceria dificil considerar justo
un proceso que fuese sistemiticamente orientado a producir decisiones
injustas. o gue fuese sistemdticamente indiferente a la cualidad de las de-
cisiones que de &l resultan. Por otro lado, se debe evitar caer en el circulo
vicinso consistente en considerar a prion como justa cualquier decision
que derive de un proceso que se considera «procedimentalmente justos
(en el sentido de procedural justice)™, slo porque en €l se aplican las

* Sobre este aspecto ofr, en particular, Fesser Beomeay, 2002 68 ss., asi como TarUFRs,
19823 35 35, ftrad. cast.: 5655

® En relacion con esta cliusula se ha venido formando en los dlimos afios una literatr
bastante amplia, en la cual cfr., en particular, lo ensayos Contenidos en Civarsigrl y £ansoTTL
006 Comocis, 1004h, Caprosa v VERDE, 2002 asi como también los escrins de Bove, 2002
487 55 MonteLeose, 2001 323 ss; CrarLonn, 2000: 433 ss.

0 Come es conocido, con esta expresion se indican numerosos estudics, esencialmente de
caricter psicologico pero orentades a proponer modelos de «justicia procedimentals , concentri-
dos sobre el andlisis de las condiciones en presencia de ls cuales un proceso es percibido como
wjuston, pero caracterizdas por Iz sisterndticn desatencidn en los iérmincs del conenido ¥ de
cunlidad de las decisiones que el proceso genera. Con referencia a csle lema ofr los ensayos re-
cogides en los volimenes: Liko y Tvien, 1988 Ron. v Machura, 1977,
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garantias procesales de las partes. En realidad un proceso «garantistax, en
el cual, por tanto, las partes han podido ejercer adecuadamente todas sus
defensas, puede perfectamente producir decisiones sustancialmente injus-
tas, como la experiencia muestra cotidianamente, porque el juez se equi-
voca al interpretar o aplicar la ley o porgue se producen errores en la de-
terminacidn de los hechos, o por otras varias razones.

Debido a que considero contrariamente que los procesos se hacen
no con el mero fin de hacer procesos, sino con el fin de resolver contro-
versias con decisiones justas, se deriva de ello que la justicia de la deci-
sidn es un factor determinante de Ia justicia del proceso. En este sentido
vale la pena recordar lo que ha escrito recienternente Luigi FERRaOL €D
su monumental obra dedicada a los Principia inris: destaca €l con gran
claridad que el ejercicio de la funcién jurisdiccional, que es una funda-
mental funcidn de garantia, se explica a wravés de la aplicacidn de la ley
sustancial, siendo esto una caracteristica esencial de la jurisdiccion en
los sisternas inspirados en el principio de estricta legalidad . Desde la
Gptica de FErrAJOLI no se trata tan solo de abstractas afirmaciones tedri-
cas: esta concepeidn de la jurisdicién como garantia es de hecho puesta
por ¢l sistemiticamente en el contexto de una articulada teorfa de la de-
mocracia %, en la cual la resolucién de las controversias no puede no
implicar la aplicacién de la ley como criterio de decisién. Desde esta
perspectiva, parece claro que la cualidad de la decision gue concluye el
proceso no es una suerte de oprional omitible. Por ¢l contrario: ésta es
una connotacion fundamental del correcto ejercicio de la jurisdiccion en
un sistema democritico, como tal, fundado sobre el principio de legali-
dad. De este modo la decision no puede prescindir de la correcta inter-
pretacion y aplicacion de las normas: la legalidad de la decision es una
condicidn esencial de su justicia, pero eso presupone — precisamente—
que la justicia de la decisidn venga configurada como una finalidad fun-
damental de cualquier proceso que pueda definirse como justo.

1.5. Las consideraciones recientemente expuestas exigen gue se
defina. al menos en términos sintéticos, qué cosa se puede entender por
justicia de la decision. He elaborado en otra parte una definicion articu-
lada de esta nocién y, por tanto, me permito reenviar al lector que esté
interesado en este argumento a un escrito reciente en el que me he ocu-
pado con mayor amplitud *. Aludo sélo al hecho de que la justicia de la
decisicn se puede definir a través de tres condiciones, separadamente ne-
cesarias y conjuntamente suficientes: la correccion del procedimiento, la
justa interpretacién y aplicacion de la ley sustantiva y la veracidad de la
determinacion de los hechos. En lo gue aqui interesa, se puede entonces
formular la quinta y ltima premisa en los términos siguienies:

WO Fempasoir, 2007 vol. 1, 880 ss..vol, 2, 213 35,
2O i vol, 2, M3 a5, 2012 =5
Clr. Tagurre, 2002; 219 ss. [trad. cast: 199 ss.].
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_. .: . ;
PS5 Una decision es justa si se funda sobre una determinacion veridie,
de los hechos relevanies. E

Como ya he sefalado, la veracidad de la determinacién de los he
chos no es la tnica condicidn de justicia de la decisidn (pucsto que n :
menos importante es la correcta aplicacion de las normas gue E_esm
empleadas como criterio de juicio), pero vale en todo caso la pena aﬁ:
tacar que se trata de una condicion necesaria, con base en la E;HE:&
¥ conocida constatacion de que ninguna decision puede considerars
justa y legitima si se funda «sobre hechos equivocados», o sea noa_.m
una reconstruccion errénea del supuesto fictico normativo concreto
¢s objeto de decision ™. Esta tesis encuentra una reciente y muy si n%n
ficativa confirmacidn en la obra ya citada de FerraoLt, quien H_o_.ﬁm n__ﬂ
ne_a\nsn__m como el correcto ejercicio de la funcion fundamental de pg
rantia que es desarrollada por la jurisdiccion encuentra su E:&Enmﬁ-
en una actividad cognitiva que concierne también a la determinacidn nw
los hechos sobre los cuales se funda la aplicacién de la ley *.

~ Las premisas que hasta ahora han sido formuladas sintéticamente su-
gieren un modelo ideal de decision que aparece fundado sobre dos facto-
res ?:&Eniamm” Por un lado, las premisas P1, P2 (o P2 bis) y P3 de-
muestran la posibilidad de que se consiga un conocimiento veridico de
acontecimientos que se dan en el mundo externo en relacién con el sujeto
que los conoce. En términos procesales, esto significa que existe la posi-
Eamn_ _n_a determinar, con métodos adecuados que se refieran a la admi-
sicn, prictica y valoracion de las pruebas, la verdad «real» (no una ver-
dad «procesals o «formal») de los hechos relevantes para la decisidn. De
tal modo, se dan razones para justificar ¢l rechazo de todas las tesis &n.....nﬁ-
ticas, irracionalistas o subjetivistas, que de distinto modo tienden a excluir
que en el proceso pueda determinarse la verdad «real» de los hechos.

Por otro lado, las premisas P4 y P5 muestran que en linea general, y
en particular en el contexto determinado por la cliusula del «justo _uq.o.
ceso», se debe reconocer que la determinacion de la verdad de los he-
chos no es sélo posible, sino que es necesaria de modo que el justo pro-
ceso exprese la funcion que le es propia, En otros términos, el proceso
£5 Justo 81 estd sistemdticamente orientado a determinar la verdad de los
hechos relevantes para la decisidn, y es injusto en la medida en que obs-
taculiza o limita esta determinacion, dado que en este caso aquello que
se obstaculiza o se limita es la justicia de la decisién con la que con-
cluye el proceso. A este propdsito es itil replicar que la correccion del
procedimiento —o sea, la circunstancia de que en él sc apliquen las ga-
rantias fundamentales y. en particular, la garanifa del contradictorio—

_.. .
Sobre este aspecto véase mids ampliamente Tapueeo, NN2: 225, 22 ; Cast.:
200,207, 209 5 10023 49 ax. [l emat: 63,561, i pocn e el
207, | cast,: 63 sz | también par olras consideracionss.,
* Cfr., en particular, Ferrasoi, 2007: vol_ 2, 213 55,
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es, antes bien, una condicidn necesaria para gue se pueda hablar de jus-
ticia de la decisién, pero no es cieramente una condicion suficiente en
tal sentido. La razén fundamental de esto consiste en el hecho de que
incluso cuando las partes han tenido la plena posibilidad de articular y
de ejecutar todas sus defensas, eso no implica de ningdn modo que ¢l
proceso logre establecer automaticamente la verdad de los hechos rele-
vantes para la decisién. Por un lado, es bastante posible que las defen-
sas de las partes no hayan sido adecuadas para la consecucion de esie
fin *; por otro lado, es sabido, y no faltan al respecto confirmaciones
histGricas 7, que las partes no tienen a priori algin interés en la deter-
minacion de la verdad. Antes bien, se ha observado que los abogados de
las partes hacen uso de su habilidad profesional precisamente para evi-
1ar que se descubra la verdad ¥, y no es enteramente cierto que el con-
wradictorio entre las partes conduzea hacia la verdad . Por algo se dice
que si se deja el proceso completamente & la iniciativa de las partes la
verdad se hace un objetivo imposible de lograr #, o es irrelevante res-
pecto a la finalidad preeminente que es aquella de resolver como sea la
controversia*'.

2. Sobre el fondo asf trazado puede plantearse ahora el problema

de la posibilidad de configurar acuerdos entre las partes que tengan por
abjeto la verdad de los hechos de la causa. El problema nace esencial-
mente en razon de la consolidacién —en el italiano como en muchos
otros ordenamientos “— de la tendencia que establece que los hechos
que deben ser determinados en juicio vienen a fijarse en funcién de la
conducta de las partes, o sea, mediante la combinacién entre la alega-
cién de los hechos obra de una de las partes y la refutacidn de ellos obra
de la otra parte. Si, por tanto, un hecho alegado no es (en tiempo) con-
testado., se considera pacifico, lo que significa —al menos segin la opi-
nién prevaleciente de la jurisprudencia— que no es objeto de prueba y
ni siquiera de decisién *.

* SQubre esie argumento cfr., mids amplisrente, Tarueeo, 20060 [rad. cast.. en ese mismd
volumen: 15%).

# Cfr.. en particular, Lancees, 2003: 3328,

* Cfr, Laxcesn, 2003: 334,

* Cfr. también ibid.: 338,

# Cfr, p. ej., MonTero Aroca, 2001h: 10% 2002: 244, 248,

4 Sobre este punio ofr., por todos, Dasadea, 1991: 210 55,

W e, p.ej., ol § 138 de b Ziviiprozessordmung alemana, ef articulo 403.2 de Ja Ley de En-
juiciamienta Civil espafiola. Clr. también las reglas 8ib) v 8id) de las Federad Rules of Civil Pro-
cedural estadounidenses. Estas normas son sestancialmente equivalentes a los artieulos 1671 ¥
4163 del Cddigo de Procedimiento Civil italino, en cuanto prevén 1 carga del demandado de
impugnar en su tiempo los hechos alegados por el actor, bajo suncidn de que tales hechos se con-
sideren como adminidos.

“ En [alia la alegacidn y objecion/no objecidn de los hechos han sido objeto de amplios
desarrollos jurisprudenciales ¥ de extensos ¥ prolijos andlisis doctriniles, Sobre este punto e,
en particular, Booscristias, 2001 Comocun, 1987: 274 55,0 ke 73 ss.; Carmarra, 1505,
Ciareis CavaLiars, 1992 y 1993, D Cosse, 30040 112 ss.; Proro Prsas, 2003: 606,
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 En la base de este fenémeno estdn principalmente dos drdenes de
factores: uno de caricter funcional y otro de cardcter ideoligico.

El factor de caricter funcional estd determinado por consideracio-
nes que pueden en alguna medida compartirse, v que se podrian defi-
air como de economia procesal. Se tiende, en otros Wrminos. a lograr
que el objeto de la eventual actividad instructora resulte lo mds redy-
cido y simplificado posible al inicio del proceso: un hecho no refutado
es excluido del thema probanduwm, lo que implica una reducciin y una
simplificacién, tanto del trabajo del juez, como del procedimiento, en
cuanto concierne a la admision y a la asuncion de las pruebas . Si nin-
guno de los hechos alegados fuera refutado, se obtendrian muchas ven-
tajas, porque no existirfa necesidad de probar hecho alguno y la deci-
3i6n ﬁ.&:m limitarse a los aspectos de derecho de la controversia. Por
eso mismo la jurisprudencia no ha vacilado en crear y aplicar intensa-
mente la categoria del «hecho pacificos, o sea, del hecho sobre el cual
el juez no tiene nada que hacer, y respecto al cual no corre riesgo al-
euno de decidir de modo errdneo.

Las exigencias que se conectan con la economia procesal deben ser
valoradas seriamente, sobre todo en sistemas caracterizados por la in-
eficiencia de la justicia civil, como sucede con el italiano, pero es licito
dudar que ellas deban considerarse como absolulamente prioritarias,
hasia el extremo de eliminar toda otra exigencia o valor procesal. Quien
pensase en el funcionamiento del proceso sélo en términos de eficiencia
en ia resolucidn de las controversias, de hecho, podria resultar tentado
—en una época new age— de resucitar las ordalias medievales, que en
efecto eran bastante rdpidas y eficaces; o quizd se podria recurrir al lan-
zamiento de los dados practicado por el juez Brideloye, o a la random
Jjustice de la que ha hablado recientemente un filésofo inglés “. Sin em-
bargo, la eficiencia del procedimiento y la economia de las actividades
procesales deberian ser compatibles con la actuacion de otros valores
ma._n_,nmﬁm al proceso y a la administracion de justicia que no son menos
importantes y, por lo tanto, no pueden ser sacrificados a prior, come la
justicia de las decisiones judiciales.

De otro lado, si se parte de la premisa enunciada mds arriba, segin
la cual la determinacion de la verdad de los hechos se configura como
una condicién necesaria para la justicia de la decision, se concluye que
toda derogacidn o limitacion que obste a esa determinacidn, supone ine-
vitablemente —también cuando eso suceda por razones dignas de otras
consideraciones— un déficit para el descubrimiento de la verdad vy, por
tanto, un déficit correspondiente en la legalidad y justicia de la deci-
sign. En realidad. si suponemos que A, B, C y D sean los hechos rele-

* Argumentos de esle género aparecen en la litcratura citada en Lo nota precedente.
O Doy, 1999,
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vantes alegados, pero C y D se consideran pacificos porque no han sido
objetados, y, por ende, se determinan sobre la base de las pruebas sélo
los hechos A y B, la consecuencia es que termina con bastar una verdad
incompleta: nada se determina, de hecho, acerca de la verdad o falsedad
de los enunciados relativos a los hechos C y D.

El factor de cardcter ideoldgico, que estd evidentemenie en la base
de la concepeidn negocial de la verdad procesal, deriva de la bien cono-
cida concepeién del proceso civil segiin la cual éste seria sdlo una «cosa
privada de las partes» y. en consecuencia, en el proceso deberia suceder
todo aquello que las partes quieren y nada mds o distinto de aquello que
las partes quieren. Esta ideologia se encuentra muy difundida y tiene
numerosas implicaciones que agui no se pueden tomar en considera-
cién ni siquiera sumariamente, y que de otra parte han sido desde hace
tiempo discutidas por una literatura amplia y variada “*  En cambio, es
necesario poner en evidencia lo que dicha ideologia implica respecto a
la determinacién de los hechos que deben ser probados.

Se trata, en sustancia, de una concepeion negocial segin la cual per-
teneceria exclusivamente a las partes, a través de la alegacion u obje-
cidin 0 no objecién de los hechos, el poder de establecer qué cosa debe 0
no debe ser probada, y también ¢l poder de determinar qué cosa debe
o no debe ser tenida como verdadera a los fines de la decision.

La idea de que las partes puedan estipular un acuerdo en orden a
Jos hechos que forman parte del thema probandum, y en relacion con
la verdad de los hechos no objetados, tiene algunas consecuencias que
la jurisprudencia mayoritaria acoge, como aquella segun la cual el juez
no podria admitir pruebas deducidas por las partes ni disponer de ofi-
cio pruebas sobre el hecho no refutado, o aquella por la cual deberia
tener por verdadero aquel hecho sin realizar sobre ¢l ninguna valora-
cién . En cualquier caso se trata en realidad de consecuencias para-
déjicas, como por ejemplo aquella que se verifica cuando se logra de-
cir que ¢l juez no debe tener en cuenta alguna prueba y. por tanto, ni si-
quiera pruehas que demuestren la falsedad del hecho «pacificor, no
obstante que tal falsedad sea claramente demostrada por una prueha
vinculante (resultando ésta, por ejemplo, de un acto piblico). En ciros
casos se trata de consecuencias poco claras, como aquella segin la cual
las partes podrian determinar negocialmente la verdad de un hecho s6lo
cuando la controversia considere derechos disponibles, mientras que tal
negocio seria obviamente vetado cuando se trate de derechos indisponi-

= Ofp Taporro, 2006b: 432 ss. [irad. cast., en este mismo volumen: 160 s5.]; Broaonis-
Tiam, 2000 16 s, también para posteriores refercncias.

4 [fr,, en particular, Casacidn §. U, 23 de enerc de 2002, nim. 761, en Forn B, 2002, L,
20M0 ¥ ss., con nota de Cea, 2003; 1335 s5. con nota de Fasiar, 003, Sobre I2 jurisprudencia
en cuestion véase ademds la reseta de Dew Core, 2004: 125 ss.; para posteriones consideraciones
fr. Carer y Taguwre: 2006 553, 1192 55.
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bles, con la consecuencia de que sdlo en esta segunda hipotesis el juez
deberia determinar la verdad de los hechos . De este modo se intro-
duce una bifurcacion dificilmente justificable, en funcidn de la cuoal e
proceso estaria o no orientado a determinar la verdad de los hechos se-
giin si la controversia versa sobre derechos indisponibles, en cuyo caso
la verdad deberia ser determinada, o sobre derechos disponibles, caso
en el cual la verdad de los hechos podria ser determinada sdlo si las
partes se ponen de acuerdo en tal sentido, o sea, silo en el caso en que
el demandado exprese 1a voluntad «negocial» de no acordar con el actor
sobre la «verdad» de los hechos que éste ha alegado.

3. La concepcion negocial de la determinacion de los hechos es
discutible por varias razones *, pero la mis importante es que aparece
fundada sobre un equivoco que se refiere a la naturaleza v a la funcidn
de la alegacion de los hechos v de su relutacion o no refutacion. Re-
sulta, por tanto, oportuno clarificar qué se entiende cuando se habla de
la naturaleza y de los efectos de estas conductas de las partes. Por razo-
nes de simplicidad del discurso serd oportuno realizar también aqui de-
finiciones sintéticas.

Def. 1. La alegacidn de un hecho consiste en la formulacicn de un
enunciado descriptivo de aquel hecho realizado por una parte en wno
de sus actos.

Este enunciado se caracteriza por una pretension de verdad, por-
que la parte que alega el hecho lo indica como verdadero. Eso responde
a las condiciones conversacionales de Grick, segiin el cual serfa inco-
rrecto afirmar un hecho y contextualmente negarle la verdad . Sin em-
bargo eso no implica que aquel hecho sea verdadero: el enunciado que
lo describe puede ser verdadero o falso, segin la premisa formulada en
P2, pero el status epistémico del enunciado que es objeto de alegacidn
es la incerteza. Esta incerteza podrd ser resuelta sélo por el juez en la
decision final, segiin el éxito de las pruebas.

La alegacion de un hecho no tiene por si algin efecto dispositivo
o normativo: sélo en el momento en gue la parte lo reconduce a un su-
puesto fictico legal y atribuye a &l una calificacién juridica, el hecho ale-
gado se hace «constitutivos de una situacidn juridica e integra, por ejem-
plo, la causa petendi de la demanda ®'. Un hecho que es alegado pero al

= Cfr. fa jurisprudencia citada en la not precedente ¥ Buoscristian, 2000; 1955,

* Para las diversas criticas a esta concepeion cfr., en particular, Ciacoia Cavariary 1993
6 ss; Cargarta, 1995:; 264 55

I Cfr Grice, 198%; 27 55,

 Correctamente s¢ dice, en realidad, que la alegacion del hecho es funcionalmente corre-
lativa 3 la individvalizaciin de la cansa perendi (cfr, p. ej., Comoiso, 1987 274), lo que presu-
pane que por =i la alegacion del hecho no tenga la eficacia de determinar directamente el funda-
memdo de la demanda,
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cual no se da alguna calificacion juridica no tiene eficacia constitutiva al-
guna, como sucede en el caso en que se alegan los hechos secundarios,
que precisamente por su naturaleza no «constituyens alguna situacién ju-
ridica . Esto equivale a decir que si el hecho alegado es considerado en
su formulacién propia, o sea, en un momento Idgicamente (y quizd dis-
cursiva y cronoldgicamente) distinto de aquel en que viene encauzado ha-
cia un supuesto factico legal, el hecho no tiene algiin efecto juridico: sim-
plemente, la enunciacion de tal hecho representa la formulacién de la
premisa de un efecto juridico que de €l podrd (o no podrd) hacerse deri-
var, en la eventualidad de que tal enunciacién sea confirmada como ver-
dadera por las pruebas. Esta consideracién induce a excluir la plausibili-
dad de una opinitn bastante difundida, que sefiala que la alegacidn de los
hechos eslaria intimamente conectada al principio dispositivo, y que se-
ria incluso un instrumento finalizado a la actuacién de tal principio, por-
que las partes —al alegar los hechos— determinarian con eso mismo el
objeto de sus demandas y, por tanto, vincularian al juez para decidir sélo
sobre eso que ha sido alegado ™. Esta tesis se funda sobre la confusion
de dos fendmenos que seria titil distinguir *: por un lado, la alegacidn en
sentido propio, que consiste 36lo en la formulacion de enunciados referi-
dos a la existencia de determinados hechos (al realizar la alegacion afirmo
que «el hecho F se ha verificado tal cual en el momento T y en lugar L»);
y de otro lado, su calificacién juridica en ¢l contexto de la formulacion
de la demanda (formulando la demanda califico «el hecho F como ilicito
en los términos del art. 2.043 del Cédigo Civil y, por lo tanto, pido...»).
El principio dispositivo se refiere, ciertamente, a la formulacidn de la de-
manda, o sea, a los efectos juridicos que se quieren hacer denivar de los
hechos que se alegan, pero no puede ser referido a la pura y simple for-
mulacién de enunciados que describen estos hechos .

En realidad, la alegacidn no es otra cosa que un acto lingiiistico me-
diante el cual una parte asevera que un hecho se ha verificado con cier-
tas modalidades. Se trata, por lo tanto, en la terminologia de SEarLE, de
una aseveracion con funcién meramente ilocutoria, en cuanto que su
autor afirma algo ™. Bajo el perfil epistémico, eso gue se afirma es un
enunciado hipotético: puede ser verdadero o falso en si, pero en el mo-
mento en que es expresado, y hasta que no sea formulada la decision fi-
nal, no es ni verdadero ni falso.

* En particular sobre la alegacion de los bechos secundarios off, Broscrisnas, 2001: 105 ss.

¥ Sobre esta opinidn cfr., ambién pary posteriores consideraciones, Buoncrsmas, 201
11 28, 31 s5.; Cosiocuo, 1987: 277; 200da: 73, 75 s5.

* En sentido contrano cfr. Buoscristiast, 2001: 42 ss., guien no realiza est distineidn ¥
comsidera que L alegacion de fos hechos es ma declaracion de voluntad que equivale a la propo-
scion de la demanda.

¥ En el sentido de que la alegacion de los hechos, v usi también la oposicida a ellos, no
tiene nada gque ver con el principio dispositive cfr., en particular, Cagrarra, 1995: 248 =5

* Sobre esta makeria cfr., en particular, SearLe, 1998: 140 s, 148; [98(: 23, 29, 65 s5.
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4. H..H._m?anaa aclarado un aspecto relevante del acto en que cons;
la alegacion de los hechos, se trata ahora de poner en evidencia al ﬁﬁﬁ
aspectos de la conducta que puede definirse como reciproca Rm_ﬁ.nm, “_ﬂn
alegacion, que puede consistir, sea en la oposicion a los hechos alegadg .
seaen la falta de oposicidn a ellos. La vposicion puede definirse u.% :

Def. 2. La opesicidn consiste en la negacic iy}
: ' gacidn explicita de la verd,
unt enunciade que ha sido objeto de alegacicn, 4 wk

y Vale la pena destacar que en esta definicion se habla de la Opos
cion como negacién explicifa de la verdad de los hechos alegados m_ah.
un lado, eso significa que se necesita de una expresa toma de ﬁcmmnau
del demandado sobre el hecho alegado por el actor, tanto asi .“_E.w nor
mas como los articulos 167 y 416.3 del Cédigo de Procedimiento Ci.
vil italiano exigen —aungue también con formulaciones textuales diver.
sas, siendo la segunda mds rigurosa que la primera ” — que la oposicidn
sea especifica. Parece obvio que una oposicion que debe ser especifica
no puede ser implicita. A lo sumo, a la negacidn explicita de la verdad
del hecho alegado puede asimilarse la declaracion de no conocer tal he-
cho ™, porque también en este caso se trata de una declaracion explicita
que deja en la incertidumbre su existencia. Es dudoso, por el contrario
que se pueda hablar de oposicién implicita como aquella que derivaria
de la alegacion, de parte del demandado, de un hecho incompatible con
aquél del actor, o de hechos diversos de éste, o de la deduccidn de una
prueba contraria referida a la existencia de este hecho ™. Se trata en rea-
lidad de conductas que por si no implican tomas de posicién precisas so-
bre los hechos alegados, de las cuales no se puede deducir con certeza la
negacion especifica de los enunciados que describen estos hechos. .

La oposicidn consiste, por tanto, en un acto lingiiistico en gue su au-
tor afirma que el enunciado que ha sido alegado no es verdadero, El ob-
jeto de este acto lingiiistico, o sea, el enunciado de que se mmdﬂm.m_mﬁm
cosa a proposito de un hecho, no cambia: se trata del mismo enunciado
gue ha constituido objeto de la alegacidn y que se refiere a un hecho
principal o secundario de la causa. Cambia, por el contrario, la funcidn
ilocutoria del nuevo acto lingiifstico, ya que su fin es Aseverar que el
enunciado es falso.

A su vez, la no oposicion puede entonces definirse asi:

Def. 3. La no uﬁﬁ.ﬂ&.ﬁ: consiste en gue falta una negacion explicita de
la verdad de un enunciado que ha sido objeto de alegacion.

7 Kobre las dos normas ofr., también por referencias de doctrina v juri i
i ' z v jurisprodencia, Care ¥
,_;.w_...qmr 20606: 313 55, 1191 35, y ademds Carrarta, 19495 248 55, . ’
' Clr., sobre esie aspecto, Frus, 1991: 72, 76,
= 4 i : . . .,
Para uma onentacion junsprecencial en esie sentido oft. Care y Taruren, 2006: 1193,
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La no oposicion no consiste en un acto lingtiistico en sentido pro-
pio. SINO €N una mera conducta omisiva: la parte gque no se opone al
enuniciado alegado, de hecho, no dice nada. Sobre este punto es util pre-
cisar que el silencio de la parte que podria oponerse al hecho alegado es
suficiente para determinar la no opoesicion. Contrariamente a lo que ha-
bitualmente se considera ®, no parece que el silencio sobre el hecho ale-
gado pueda equivaler a no oposicién sélo cuando la parte se oponga a
Stros hechos alegados, porque se tiene no oposicion también cuando ¢l
Jdemandado no se opone a ninguno de los hechos alegados por el actar.
Ni siquiera se puede afirmar que se tiene no oposicién tdcita cuando el
demandado articula defensas incompatibles con la negacion del hecho
en cuestion . La no oposicion, en realidad, es siempre ticita, consis-
tiendo en una conducta omisiva, O sea —COmMO ya se ha dicho—, en la
falta de una negacion explicita de la verdad del enunciado que ha sido
objeto de alegacion. Si el demandado calla respecto de un hecho ale-
gado, eso significa que no lo impugna: eso que dice o no dice en rela-
= én con otros hechos alegados no es relevante con respecto a la oposi-
cién o falta de oposicion a aguel hecho. De otra parte, si el demandado
admitiese explicitamente la verdad de un enunciado objeto de alega-
“i6n no se tendria una no objecién, sino que se verificaria el fenomeno
diverso de la admisicn del hecho alegado ®, que equivale en realidad a
una alegacién del mismo hecho también de parte del demandado ®. En
consecuencia, es de considerar gue el enunciado gue ha sido objeto de
admision explicita, o sea, de una nueva alegacidn, tenga el mismo sia-
s de aquél originariamente alegado por la otra parte, ¥ consista. por
1anto, en una hipotesis incierta en torno al hecho de que se trata.

Teniendo en cuenta lo que se ha expuesto en P2, o sea, que un enun-
ciado es verdadero o es falso en cvanto su contenido corresponda a los
scontecimientos del mundo real, se pueden ahora extraer algunas con-
secuencias indicando cudles pueden ser los efectos de la oposicion © de
la no oposicién a un enunciado fictico que ha sido objeto de alegacicén.

Cons. 1. Si el enunciado alegado es falso, la no oposicion no lo con-
vierte en verdadero.
Cons. 2. Si el enunciado alegado es verdadero, la no eposicion no lo
convierte en verdadero, porque ya lo es.
Cons. 3. 5i el enunciado alegado es verdadero, la oposicidn no lo con-
vierte en falso.
Cons. 4. Si el enunciado alegado es falso, la oposicion no lo convierte
en falso, porque ya lo es.

4 Cfr., p. g DEL Cour, 2004: 119 5. Coa, 2002 2018 Fasiasa, M03: 1343; Cuccia Ca-
waLLARL 1993 43, ¥ la jurisprudencia citada por £s105 aulores,

5 En este sentido ofr. Comooiio, 2004a: 85; DL Core, 2004: 119 ss.; Carrarta, 19952 200 ss.

* Spbre este punto ofr. Cagearta, 1993: 125 ss.; Cracis CavaLLARL 1593 52 55,

5 Cfe Carsarma, 1995: 126,
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Resulta, por lo tanto, claro que en lo respecta a la verdad o a Iy
falsedad del enunciado que ha sido objeto de alegacion, la oposicion
0 la no oposicion a €l son absolutamente irrelevantes. Como se ha di-

cho. la hipétesis que ha sido objeto de alegacién es verdadera o falsg

en si {0 sea, en relacién con los acontecimientos del mundo real), pero
en el proceso es incierta, v permanece incierta —o sea, posiblemente
verdadera o falsa— independientemente de cémo se comporta la parte
que se opone o no se opone a ella. En el proceso, de hecho, la incerti-
dumbre podri resolverse sélo con la decisién final y a partir del resul-
tado de las pruehas,

En general, de cualquier modo, se excluye que el acuerdo de dos
0 mis sujetos pueda cambiar el stasus epistémico de un enunciado, en
particular determinando su verdad. No han faltado en la filosofia y en
la epistemologia recientes, posiciones segin las cuales la verdad de
cualquier aseveracion dependeria exclusivamente del consenso que
sobre ella se realiza en un determinado contexto. Segtin estas posi-
ciones, por tanto, no seria la realidad la que determinaria la verdad
o falsedad de los enunciados que la describen, sino que la conver-
gencia de opiniones en relacion con la verdad o la falsedad de estos
enunciados ™, Sin embargo, filésofos y epistemologos de orientacién
«realista» (como aquella que aqui se sigue) han rechazado decidida-
mente toda concepeidn consensualista de la verdad: por ejemplo, Al-
vin GorpMan escribe que «a consensus theory of truth is the faith af
aptimists, no part of a proper definition of truth» *. En realidad, si se
adhiriera a una concepcién consensualista de la verdad se necesitaria
admitir que existié una época (quizd no terminada. o no terminada en
todas partes) en la que era verdadero que la Tierra fuese plana. Sélo
el cambio del acuerdo entre los sujetos interesados habria determi-
nado la falsedad de esta teoria y, por tanto, la transformacion de la
Tierra en un cuerpo celeste de forma casi esférica. O también se nece-
sitaria reconocer que porque BeLLARMING tenfa de su lado un amplio
y fuerte consenso, que durd hasta afios recientes, entonces por mucho
tiempo ha sido verdadero que fuese el sol el que giraba alrededor de
la Tierra y falso que Iipiter tuviese cuatro lunas *. Los ejemplos pa-
raddjicos podrian multiplicarse, pero no es necesaric agregar otros;
parece ya consolidado que la verdad de un enunciado no depende ja-
mds del consenso de un auditorio, y menos del acuerdo de dos perso-
nas, sino del modo como esti conformado en la realidad el aconteci-
miento gue es su objeto.

™ Sobre las distints concepoiones consecuencialistas de la verdad ¢fr p. ef.. Gounsas,
1940 6% 5.0 Lywen, 2007; 35 58

% Clr, Govisay, 1999: 12, En sentido decididamente critico ofr, también Lywcy, 2007 46 5.

* Clr.. sobre este punto, Marcost, 2007 14 55, quien observa que bis tesis que so expresan
en el texto no estaban, quizd, hissdricamente privadas de alguna justificacitn, per ague las justi-
ficaciones sean hijas del tempo no implica gue fo sea la verdads.
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Volviendo ahora a la alegacién y a la oposicion © no oposicién de
los hechos, se puede observar que en funcion de las definiciones indi-
cadas precedentemente, segin las cuales se trata de actividades que de-
ben ser reconducidas a su propia naturaleza de actos lingiisticos, pa-
rece indtil y superfluo imaginar que las partes estipulen. a través de
semejantes actividades, un acuerdo negocial teniendo por objeto la
verdad de los hechos alegados. De hecho, seria necesario suponer que
la alegacitn del actor consista en una especie de propuesta o de oferta
contractual, como si alegando un hecho éste dijese al demandado «te
propongo un acuerdo en relacién con la verdad del hecho que alegons.
Por otro lado, la oposicitn equivaldria a una suerte de rechazo de tal
oferta o propuesta, mientras gue la no oposicion serfa una especie de
aceptacion ticita de ella®. En esta perspectiva la junsprudencia® al-
canza a decir gque «¢l hecho no objetado no tiene necesidad de prueba
porgue lus partes han dispuesto de él vinculando al juez a tenerlo en
cuenta sin ninguna necesidad de convencerse de su exisiencios (cur-
siva anadida). Parece, sin embargo, evidente, a partir de las conside-
raciones desarrolladas precedentemente, que esta opinidn se funda so-
bre un grosero equivoco ¥ no toma en consideracion la naturaleza real
ni los efectos de las actividades de alegacion y de oposicién y no opo-
sicién a los hechos. En particular, parece peregrina la idea de que las
partes «dispongan» del hecho que ha sido alegado, como si de la ver-
dad de los hechos se pudiese disponer, con un negocio tan eficaz ca-
paz de vincular al juez para tener como verdadero aquel hecho sin ni
siquiera «convencerse de su existencia». Se trata, como es ficil cons-
tatar, de una construccidn imaginaria que no tiene nada gue ver con la
realidad de eso que las partes hacen cuando alegan, refutan o no refu-
tan un enunciado de hecho. Tal construccidn encuentra una explicacion
en la ideologia del proceso como «cosa privada de las partes» de la que
se ha hecho referencia mds arriba, pero en el contexto del proceso no
s¢ justifica y no responde a alguna exigencia particular, Ella amerita,
por tanto, caer bajo la navaja de OckHaM para quien, como se sabe, en-
tig non sunt mukltiplicanda praeter necessitatem.

3. Sobre la base de las consideraciones que preceden, la duda for-
mulada en el titulo de estas pdginas se resuelve en sentido negativo: la
verdad de los enunciados relativos a los hechos de la causa existe o no
existe en funcidn de como se hayan desarrollado los acontecimientos en
el mundo real. y no es objeto de negociacion o de acuerdo entre las par-
tes. Como ya ha sido dicho, la no oposicion no hace verdadero eso que
es falso, y tampoco hace verdadero eso que ya es verdadero por si.

* En ¢l sentido de que la no oposicitn ao sea una actividad de nateraleza negodal ofr., en
particular, Capsarts, 1995 264 55

™ Cfr.. en particular, el leading case constituido por li sentencia de Casacidn S U 13 de
enern de 2002, nim, 761, ap. e, En el mismo sentido cfr, también la jurisprudencia [HISEETIO,
sbvre Ia cual se pueden ver referencias en Care v Tarureo, 2006: 1193,
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For otro lado. el postulado recordado precedentemente, que busca
derivar de la no objecion de los hechos algunas ventajas pricticas en
iérminos de simplificacion y eficiencia del proceso, no lo hace por eso
ilegitimo: al contrario, se trata de una finalidad que en alguna medida
ha de considerarse positivamente. Vale la pena, sin embargo. precisar
cimo opera un mecanismo de este tipo. a los fines de establecer bajo
qué condiciones puede ser aceptable.

Sobre este punto debe destacarse que la teoria del hecho «pacificos
se funda sobre una especie de als ob que recuerda el pensamiento de
Vamrmcer: en efecto, no se sabe si ¢l enunciado sobre el hecho «paci-
ficos, alegado y no objetado. sea verdadero o falso. No obstante se ad-
mite —o se pretende— que el juez se comporte come si aguel enun-
ciado fuese verdadero, o sea, como si el hecho hipotetizado y afirmado
en sede de alegacién se hubiese realmente verificado en el mundo de
los acontecimientos reales. Como ya ha sido dicho, de hecho, la no
oposicién no determina la veracidad del enunciado alegado: el status de
este enunciado queda epistémicamente incierto, porque la no oposiciin
no agrega una informacion tal que la afirmacién de su veracidad pueda
aparecer warranted.

Por otra parte, no es posible extraer consecuencias de este género de
la pura y simple conducta omisiva de la parte que no objeta: si la sabi-
duria popular dice que «quien calla otorga», no dice, sin embargo, que
el hecho de callar demuestre de algin modo la verdad de eso sobre lo
que se calla. En realidad, las razones por las que la parte no objeta un
hecho alegado pueden ser variadas, pero ninguna de ellas parece ido-
nea para determinar la verdad del enunciado que describe el hecho. Al
contrario, ¢l demandado podria evitar refutar un enunciado relativo a
un hecho que sabe que no es verdadero precisamente con el fin de ocul-
tar la verdad, colaborando con el actor en violar la ley. No se puede ni
siquiera excluir, de otro lado, la evenalidad de que el demandado no
conteste un enunciado de hecho que en realidad es falso, porque cree
erréneamente que es verdadero. Parece. por lanto, evidente que de la
faita de objecion no se pueden extraer elementos de conviceion (y tam-
poco «argumentos de pruebas) ™ a proposito de la verdad del enunciado
en cuestion, y tampoco a proposito de la voluntad de la parte que no ob-
jeta la conclusion de un acuerdo en relacién con esta verdad.

En una situacién de este género, afirmar que el enunciado de he-
cho no objetado deba ser tomado como verdadero a los fines de la de-
cision implica una elevado riesgo de error. Fundar la decision sobre un
enunciado de hecho formulade en un momento del proceso en el gque no

* Parece. por tamo, carente de fundamento Ja posicidn difundida en lu jurispeudencia segin
1a cual la no objecitn serfa una conducta iddnea para proveer al juez argumenios de pracha e re-
lacidn con ba verdad del hecho no refutado (cir., también para consideraciones ep wl sentido, Ca-
e, 1995 175 5. Ciaccia Cavavcany, 1993: 39 s5.; Famane, 2003; 1347).
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s¢ sabe nada en relacion con la verdad o falsedad del mismo, en cuanto
no se han adquirido todavia elementos de prueba al respecto, implica el
riesgo de que se asuma como verdadero un enunciado que, por el con-
trario, es falso. Este riesgo es cuantificable exactamente en el 50 por
100, porque existe una posibilidad sobre dos de que la decision fundada
sobre aquel enunciado sea errada. Esta proposicion expresa en térmi-
nos de riesgo la medida del déficit de justicia que se verifica en el mo-
mento en el que se decide la controversia sobre la base de un enunciado
de cuya verdad o falsedad no se sabe nada: el riesgo es que una decision
de cada dos sea injusta porque se funda sobre un enunciado falso.

Debe considerarse entonces el problema de establecer si la ventaja
prictica que se obtiene, en términos de simplificacion del proceso, ex-
cluvendo el hecho no objetado del thema probandum, es suficiente para
contrabalancear la pérdida en términos de justicia de la decision que de-
riva de asumir como verdadero un enunciado que tiene el 50 por 100 de
probabilidades de ser falso.

Una solucién que mirase exclusivamente a la justicia de la decisién
impondria excluir toda relevancia procesal a la no objecion de las alega-
ciones de hecho, y reclamaria que todos los respectivos enunciados fue-
sen demostrados como verdaderos o falsos en funcion de las pruebas, no
distintamente de eso que sucede para los enunciados de hecho que son
objetados. Esta solucion, por otro lado, podria ser criticada argumen-
tando que desconoce las exigencias de economia procesal y veta toda po-
sible simplificacién en la determinacion de los hechos. Esie argumento
no carece totalmente de relevancia, v lleva entonces a preguntarse si no
puede existir una solucién razonable, que al menos reduzca en alguna
medida los peores riesgos de error en la decision, aunque abriendo la via
a alguna significativa simplificacion del procedimiento.

Una solucién razonable puede identificarse al reflexionar sobre la
circunstancia de que cuando una parte alega un hecho hipotetizando la
verdad del enunciado relativo, en realidad asume sobre si la carga de
demostrar en juicio, con pruebas, que aquel enunciado es verdad por-
que el hecho se ha verificado efectivamente en el mundo real. En otros
términos: el efecto principal de la alegacion consiste en asumir la carga
de la prueba relativa al hecho alegado: onus probandi incumbit el quit
dicit expresa el brocardo tradicional, y, por tanto, aquel que alega un
enunciado de hecho asume la carga de demostrar su verdad ™. Parale-
lamente, la objecién de la veracidad de aquel enunciado tiene el efecio
— por asi decirlo— de consolidar respecto a la parte que ha alegado el
hecho la carga de demostrar que éste se ha verificado realmente; la ob-
jecién confirma (péngase atencion: no crea) el stamus epistémico de in-

Mg se trata, en realidad, solo de una regla de omca procesal, sino de un principio fun-
damental que encuentra aplicacion en todo campo del conocimienio: cfr. Gasking, 1992: 258
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certeza del enunciado que ha sido objeto de alegacidn, y —como ya se
dijo— tal incerteza se podrd resolver sélo con la determinacién proba-
toria del hecho en cuestion,

n« sobre este terreno, entonces. gue se puede encontrar una so-
lucicn razonable al problema prictico formulado anteriormente. Se
puede admitir, por lo tanto, que la falta de objecion de un hecho opere
en ¢l sentido de atenuar o de eliminar, para la parte que lo ha alegado
la carga de demostrar su existencia, puesto que el demandado, con su
conducta, no desafia al actor a realizar tal demostracién. Se puede, m,cw
lo tanto, admitir que en virtud de la no objecidn se verifique una suerte
de relevatio ab onere probandi en favor de aquel que ha alegado el he-
cho convertido en «pacifico»: porque sobre aquel hecho no tiene lugar
la dialéctica contradictoria de las partes, se puede simplificar el proce-
dimiento en el sentido de considerar no necesaria la prueba del hecho
no objetado 7.

Se debe destacar, no obstante, que esto no comporta ninguna conse-
cuencia respecto a la verdad o no verdad del enunciado que se refiere al
hecho: el starus de éste queda incierto, pero se admite que esta incerti-
dumbre devenga irrelevante, en sede de decision, en funcion de la cir-
cunstancia de que entre las partes ella no ha sido objeto de controversia
porque la contraparte no ha puesto a la parte que ha efectuado la alega-
cién en la condicion de tener que demostrar la fundamentacidn de sus
aseveraciones. Es claro, por otro lado, que de este modo no se elimina
el riesgo de error del que se ha hablado mds arriba: se debilita la carea
de probar la verdad del hecho alegado, y, por tanto, este hecho queda no
demostrado, _a_ respectivo enunciado fictico queda incierto v, por tanto,
queda la posibilidad de que una de cada dos decisiones esté fundada en
un enunciado factico falso. Se trata entonces de establecer si una conse-
cuencia de este género se justifica sobre la base de la inercia de la parte
que habria podido objetar el hecho y no lo ha hecho. En sentido posi-
tivo se podria quizd decir que es esta misma parte la que debe asumir
—con su conducta— el riesgo de perder por efecto de una decision fun-
dada sobre un enunciado falso ™. Por otro lado, dado que la ley admite,
en el art. 2.608 del Caodigo Civil italiano, que las partes convengan una
modificacion o una inversion de las respectivas carzas ___E_E_ar_.mﬁm se
puede también admitir que con su conducta una parte provogue una re-
levatio ab onere probandi a ventaja de la otra parte ™.

N Eq ....us.___.._n n..i_.:m_u efr. Camparra, 1995 282 55, gue destaca justamente que uma cosa &5
provocie un sefevierio aft onere profandi a ventga de la contraparte v ot es vincular al juez o
lener GO verdoders el hecho no objetado,

s El demanedisdo es ___um.. par: elegir la estrategia defensiva que prefiera (asi Carratra, 1995
275) ¥ v.._...__“.. tanto, ¢s tambicn libre de asumir sobre 51 el riesgo del que 2 habla en el texto.

. mx.E__ recondar, poF GRE prarte, que ks e admiste bos pactos refativos a las cargas probato-
rias silo si o cowsa se refiere a derechos disponibles. Se puede. por lo i, admitir gue 1a relewario
opere, en caso de falia de obpecidn, solo en esta hipoesis, ¥ que no se elimine ks carga originaria de
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Esto no implica, sin embargo, admitir que tengan lugar las conse-
cuencias que la jurisprudencia a menudo extrae de la falta de objecion
de un hecho alegado, y que maximizan la gravedad y frecuencia del pe-
ligro de error que existe al fundar una decision sobre la verdad no de-
mostrada de un enunciado de hecho. Se trata entonces de prever la posi-
bilidad de que se llegue a verificar directamente la verdad o la falsedad
del enunciado alegade —y no objetado— todas las veces que eso re-
sulte posible y oportuno. Asi, de un lado, se necesita dar a las partes
la oportunidad de objetar las alegaciones contrarias en todo momento
del proceso ™, de mado que se imponga la carga de la prueba a la parte
que ha alegado los hechos, sin que tenga lugar al respecto alguna pre-
clusion. En tal caso, por otra parte, se necesita que quede a salvo el de-
recho de la parte, que ha alegado el hecho posteriormente objetado.
de deducir y de hacer asumir las pruebas de que dispone en relacion
con ese hecho. De otro lado, no se puede excluir la asuncién de me-
dios de prueba admisibles y relevantes en tomo a la verdad ¢ a la false-
dad del hecho no objetado, si las partes han deducido tales pruebas o ¢l
juez las ha dispuesto de oficio. En todo caso, el hecho no objetado debe
ser efectivamente objeto de decision, en el sentido de que el juez puede
siempre extraer elementos de conviccion en torno a la verdad o falsedad
del mismo de cualquier fuente de conviccién que le venga suministrada
en el curso del proceso. Ademis, el juez podrd desconocer su existen-
cia, por ejemplo, cuando la verdad de aquel hecho le aparezca inverosi-
mil 0 en contraste con otros hechos que han sido probados. En sustan-
cia, ¢l hecho no objetado podri ser considerado como verdadero y, por
tanto, puesto como fundamento de la decision, solo cuando el juez haya
madurado la conviccién de la verdad del enunciado que lo describe ™,

Todo esto equivale a decir que la no objecion de la alegacion de un
hecho no tiene en si algdn efecto vinculante, ni para las partes ni para
el juez: no se trata, de hecho, de un negocio estipulado entre las par-
tes. sino de una situacién en la cual no se deprecia el valor de la verdad
como condicién de justicia de la decisién, y resulta de cualquier modo
oportunc minimizar la eventualidad de que una decision sea tomada sin
una determinacion efectiva de la verdad de los hechos relevantes.

I prucha que incumbe al actor, 51 la causa se rehien: o derechos indisponibles. Deberia quedar cham,
ain embargo, gue de este modn 10 se acepia en absoluto la eoria negocial de la o contestacion,

™ En un sentido contrario estd lo jurisprudencia més reciente. que —a diferencia de lo gue
sucedia en el pasado— excluye la posibilidad de objeciones «tardiase; cfr. indicaciones en Cazat
y Tarcero, 2006: 1192 ss. La doctrina se ha posicionado conrariamente. 4 propdsite del art, 167
del Cadigo de Procedimiento Civil, en ¢f sentide de una interpretacicn relsivamente mas elis-
fica, en cianto admite que la objecidn pueda darse ambign después de la primera defensa del d&:-
mandado, al menos hasta fa sudiencia de rtamiento prevista por el art. 183 (véanse referencias
em ibid.: 513). Después de | reciente reforma de esta norma se puede ficilmente admitic que b
objecion pueds darse también en las memorias depositadas fuera de audiencia cn los términas
comcedidos por el juez a los efectos del inciso 5.” de la misma disposicidn.

™ En sentido andlogo ofr., en particular, Cagrarra, 1995: 266.



APENDICE IV
LA PRUEBA DEL NEXO CAUSAL'’

1. ELOBJETO DE LA PRUEBA

El anilisis de los problemas relativos a la prueba del nexo causal re-
quiere algunas consideraciones preliminares que resultan indispensables
para una correcta delimitacidn y definicién del tema a tratar.

Ante todo, es necesario definir de forma apropiada, y no simplemenie
genérica, qué constituye el objeto de la prueba y las modalidades con las
que se identifica ese objeto. En lenguaje comin, el objeto de la prueba
esti constituido por los «hechos del caso», pero estd claro que ¢stos no
son eventos empiricos, dado que, siendo en la gran mayoria de los casos
eventos gue se han producido antes y fuera del proceso, el juez no puede
percibirlos directamente. S6lo en el caso poco frecuente de la inspecciin
ocular de cosas o personas puede el juez percibir directamente una cir-
cunstancia que deba ser probada; en todos los demds cases el juez no en-
tra en contacto directo con el hecho a probar, de forma que acaba teniendo
linicamente relacién con enunciados gue expresan proposiciones referidas
a los hechos de los que debe ocuparse. En otros términos, el juez se en-
frenta normalmente a entidades lingiiisticas consistentes en enunciados
que describen los hechos relevantes del caso. Todo esto es mas bien ob-
vio, pero de ello se derivan consecuencias que no son en absolato banales.

Una de estas consecuencias es que los enunciados ficticos, no es-
tando dotados de una realidad empirica independiente, existen en la
medida en que son formulados por alguien. Este «alguiens puede ser

+ Traduccion de Jordi Ferrer Bebrin.
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la parte que alega el hecho como constitutivo de una demanda. e| teg.
tigo que declara lo que sabe acerca de ese hecho o bien el juez en gl
momento en que afirma en la sentencia que un determinado enunciacy
fictico ha resultado probado o no probado. En realidad, el sujeto que
formula un enunciado fictico lo construve, determinando su torma y
contenido. Esta construccion se produce mediante la utilizacién de di-
Versos criterios, que lanto pueden tener naturaleza Jjuridica (como la re-
ferencia a las normas cuya aplicacidn se pretende ¥ que determinan |y
relevancia juridica del hecho en cuestién) como naturaleza lingiiistica,
semintica, cultural, institucional, etcétera®. Entre los criterios con los
que se construyen los enunciados adquieren especial importancia las cg-
tegorias que son «ubiguitous and inescapable in the use af minds ( Ays-
TERDAM y BRUNER, 2000: 19). Aunque no todos usamos las mismas ca-
tegorias, que son histérica y culturalmente variables (ibid - 18. 23 27
€slas son esenciales para la determinacion del significado de los enun-
ciados proferidos (ibid.: 28 ss.). Estas consideraciones tienen importan-
cia aquien la medida en que un enunciado referido a un hecho descrito
sobre la base de un nexo causal se construye, evidentemente, haciendo
referencia a la categoria de la causa. También en este caso estamos ante
una aparente banalidad que, sin embargo, merece algunas consideracio-
nes. No sélo destaca el hecho de que en los dos dltimos milenios y me-
dio el concepto de causa ha sido discutido desde los puntos de vista fi-
loséfico y epistemolégico, de forma que no puede decirse que se trate
de un concepto simple y elemental *, sino que es relevante también |a
perspectiva desde la que se define la categoria de la causalidad.

Asi, por ejemplo, en lugar de recurrir al concepto filosifico de
causa, puede pensarse —desde una perspectiva cognitivista— que fa
causa es un idealized cognitive model, es decir, una modalidad tipica

* Sobre algunos de los aspecios de ln construccion de los enunciados Ficticos véase Ta-
kuFro, J02: 280 8. [trad. cast.: 256 g5, ).

' Una sintesis breve pero eficaz puede encontrarse en Acaze, 1999: 303 . Wiénse tambign
Prezy, 1997 | s.; para una intercsante presentacion histirica del comgepto de cawsa, ofr. Launiza,
19859, A diferencia de las reconstnuceiones historicas de las concepeiones de 12 causalidad hechas
por los fildsofios. las elaboradas por los juristas (cfr., entre lo mis reciente, Rosaso, 2005 3 55,
33 55,5 Cargorsn, 2005: 211 55, son mucho menos clarss v se fundan sobre la muy discutibie pee-
lension de derivar directamente de las evoluciones de |3 fisica tedrica consccuencias sigmificati-
vas respecto del nexo causal gue se determina en juicio. Puede verse una coOmpaaracion entre las
distintas perspectivas, por sjemplo. en Acazn (1999 3071, quien habla, en tanto que episicmd-
logo, de una recuperacidn de la nocion de causalidad, v Capecos (2005 211 s5.1, quien habli, en
tanto que junista, del declive del principio de causalidad en I filosofia v en la fisica. Cabe suge-
rir al respecto: ne sutor witra crepidam,

Un gjempla notable en muchos aspectos de coma los Juristas tienen escasa habilidad con les
concepins generales se puede encontrar en la motivacion de la Sentencia de Casacion italiana de
13 de abril de 2005, nim. 797, en Ta que el ponente califica la categoria juridica del nexo causal
comao «uno di los mis antigeos oximorons de todo 2 ordenamiento penal ¥ civils, Es verdad que
el comcepto de cavsalidad ha sido siempre problematicn y que los juristas filosaficamente despro-
vistos han becho muche por hacerlo adn mds confuse, pern es dificil encontear en & la contra-
dictio in adjectn gue caracteriza la figura rerdrica del oximoron.
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con la que la mente humana organiza el nnuonwmmn_.__aa. de n__,.nz.n_um, per-
sonas y objetos. asi como de sus relaciones npm.ﬂm:m:ﬂmm. en Wﬂ:ﬂm.
ras que resulten significativas en su conjunto . Del mismo m e que
los otros modelos cognitivos idealizados, la nmzmﬂﬁﬁ estd fundada en
un conocimiento directo de eventos y en una elaboracion nEEﬂ_” ﬁ%ﬂn
un alo grade de generalidad y no es una H.ﬁﬁwnu_mﬂmn.ﬁﬁ_w.._f a
realidad, sino una idealizacion que caracteriza algunas situaciones que
se pueden encontrar en la mxﬁaim_ﬂ.ﬁ {(Wierer, 2001: 89). Umvan una
perspectiva hasta cierto punto andloga, pero con desarrollos distintos,
se¢ puede pensar en la causalidad como modelo H.mmus_ del que nos ser-
vimos para interpretar los datos de la experiencia . Obviamente, no mv
posible aqui profundizar adecuadamente en todas las perspectivas .“_nh e
las que se podria analizar el concepto de causalidad. Sin embargo, hay
algunas implicaciones especificas que derivan del uso de la categoriz
de la causa en la formulacion de enunciados destinados a ser objeto de
prueba en juicio que exigen algunos comentarios adicionales.

1.1. Causa y probabilidad

Ante todo debe subravarse que la correlacion entre eventos no tiene
que expresarse necesariamente mediante la categoria de la causa. Por un
lado, en efecto, esta correlacién podria ser construida comeo una simple
asociacion, es decir, afirmando que los dos eventos se producen conjun-
tamente en un determinado nimero de casos en el dmbito de una mues-
tra especifica®. Por otro lado, esa comelacién podria expresarse en térm-
nos de probabilidad, es decir, utilizando un concepto que — segun cuanto
se sostiene habitualmente — no mantiene vinculo alguno con la categoria
de la causa”. Tratindose de categorias distintas y no reducibles entre si.
un enunciado que vincula dos hechos en (érminos de probabilidad. afir-
mando que la existencia de uno de ellos hace probable la existencia del
otro, no es equivalente a un enunciado que _,,E...Ea dos hechos wmmﬂueus
que uno de ellos es causa del otro. Esos enunciados, en efecto, tienen sig-
nificados distintos y describen realidades distintas, en la medida en que
ofrecen interpretaciones diferentes de la realidad a la que se refieren. En
todo caso, volveré mis adelante sobre el lenguaje de la probabilidad.

La cuestitn de si el lenguaje de la probabilidad, y no el de la causa-
lidad, es el adecuado para describir el hecho que se trata de probar de-

+E spectiva, ¢fr.; en especial, WisTes, 2001: 88 5., 93, 105 5.

& W.".." Mﬁﬂz”ﬂinia a _._.,Zm.m__nlm_Eu quien, como se sabe, el nexn causal no es otm roau
g el resultade de la costumbee psicoldgica de ver una conexién regular enlre eventos —, _=ﬁm_.=._.
lidad podria no ser mas que un fendmeno psicoldgico; al respecto cfr. ._.c.zw...rm._ u\._..fnc, 1599 67 5.

* Esto es lo que sucede a menude sobre Lo base de datos epidemiclogicos: cfr. GeEex,
Freepman v Gorms, 2000: 336, 348, e i

T Sobre el hecho de que el concepto de cawsa es absolutn, esto es, que implica una canexin
cierta v no probable, véase, p. gj., Acazn, 1999: 394, 398, Cfr, ambién Smasa, 2005 19 55, 144 5
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pende de la naturaleza del supuesto de hecho sustantivo que se funds
sobre ese hecho. Si, por ejemplo, hacemos referencia a supuestos de he-
cha en los que lo juridicamente relevante es el denominado aumento de)
riesgo, el correspondiente enunciado fictico puede ser correctamente for.
miulado en érminos de probabilidad. El aumento del nesgo. en efecto, se
configura normalmente como una situacién en la que la ocurrencia de up
evento hace mis probable la ocurrencia de otro, de modo que el riesgo de
que se produzca este segundo evento aumenta cuando se produce el pri-
mero*, Este tipo de situaciones resulta relevante cuando se trata de evitar
la produccidn de un perjuicio, que se hace mds probable con la ocurren-
cia del hecho dafioso, o bien cuando la ley sanciona comportamientos
peligrosos en si mismos, configurando el riesgo o el peligro produci-
dos por un determinado comportamiento como juridicamente relevan-
tes ~;n Hozﬂ.m auténoma. En cambio, si el supuesto de hecho sustantive
estd construido por la norma que lo prevé, de forma que lo que se consi-
dera relevante para la produccién de un determinado efecto es la verifica-
¢ion de una conexidn causal entre dos eventos —como sucede. por ejem-
plo, en el caso del art. 2.043 del Cddigo Civil o del art. 40 del Cédigo
Penal italianos—, entonces no es posible describir el supuesto de hecho
concreto en los términos de un nexo probabilistico entre esos dos even-
tos. Se tratarfa, en realidad, de la descripcidn de una realidad que no es la
presupuesta por la norma a la que se pretende hacer referencia. No es ca-
sualidad que la mejor doctrina penalista es decididamente critica con la
transformacion subrepticia de los delitos de resultado en delitos de pe-
ligro, que se produce precisamente cuando se identifica un nexo proba-
bilistico donde la ley requiere un nexo causal entre dos hechos (Steipa,
2003: 224 ss., 291 ss.). Criticas andlogas pueden dirigirse, por las mis-
mas razones, a la doctrina y a la jurisprudencia en materia de responsa-
bilidad civil, cuando consideran suficiente un vinculo meramente proba-
bilistico entre hechos, en situaciones en las que la ley exige, en cambio,
la existencia de un verdadero y estricto nexo causal. Un ejemplo, entre
los muchos posibles, puede encontrarse en el caso de la denominada pér-
dida de oportunidad, en la que se reconoce que el perjuicio se vincula
de un modoe incierto, no mis que probable, al hecho dafioso (Vismrmv,
1999: 513). Toda la amplia literatura sobre la pérdida de oportunidad su-
braya la naturaleza probabilistica de la conexion entre el hecho dafioso y
el perjuicio, por la obvia razén de que se trata de un perjuicio hipotético
que se configura sobre la base de un argumento contrafictico v que, por
tanto, no puede ser demostrado directamente *. Otro ejemplo interesante

* Se produce un aumento del riesgo cuando entre dos eventos se establece un nexo de cau-
salitad general (2l respecto viase infra apartado 1.2),

" No s casualidad que se dude no sdlo de si ese peruicio debe ser clasificado come lucro
cesante 0 como dafio emergente, sino también de la propia confizumcion de un perjuicio como
¢se. Entre la doctrina mas reciente cfr. también para ulteriores referencias doctrinales y jurispro-
denciales sobre of tema, Mosmceeis, 2003: 873 55, Severe, 20008 296: Pacces, 2000 659 55,
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se encuentra en las distintas situaciones de la responsabilidad que Guido
Avpa ha definido como «estocdsticas, para subrayar que estd fundada en
la probabilidad de que el sujeto que se considera responsable pueda ha-
ber provocado el dafio (ALra, 1999: 328 s.). Es evidente que en estos ca-
sos la responsabilidad no se atribuye en funcion de la determinacion de
un nexo causal, precisamente porque no es posible determinar la respon-
sabilidad especifica de distintos sujetos que podrian haber provocado el
dafio (ALpa, 1999: 328 s.; Grussant, 1988: 348 ss.). Surge asi el cnitenio
de la denominada market share liability, utilizade por algunos tribuna-
les norteamericanos, segin el cual la responsabilidad no se atribuye so-
bre la base de la prueba de un nexo causal entre el uso de un producto y
el perjuicio sufrido por alguien, sino en funcion de la presencia de la em-
presa en el mercado del producto que se considera dafioso y de la cueta
de mercado gue esa empresa tenga (Hensier, Pace, Domeey, Moorg,
Gippens, Gross y MoLLer, 2000: 306 ss.; Grussant, 1988: 347).

No es posible discutir agui si supuestos de hecho como éstos en-
tran realmente en el campo de la responsabilidad civil ™, ni tampoco si
las decisiones de politica juridica que permiten explicar su disefio es-
tan justificadas por las normas de referencia y en el plano de los valores
que se quieren implementar. Lo que parece claro es que diversos con-
ceptos de causalidad son utilizados 2 menudo de forma superficial e ins-
trumental para justificar criterios de atribucién de responsabilidad que
responden a finalidades de politica juridica — perseguidas mds o menos
conscientemente — mas que a criterios conceptuales claros y rigurosos
(Izzo, 2004: 213 ss.). Deberia estar claro también gue existe una neta
diferencia cualitativa, no reducible a cuestiones de grado o de flexibili-
dad de los conceptos, entre la configuracidn de un nexo causal en sen-
tido estricto y las hipétesis probabilisticas de la conexién entre eventos.
En resumen: si el supuesto de hecho sustantivo se incardina en un nexo
causal, éste no puede describirse adecuadamente por un enunciado que
exprese una correlacion probabilistica. Incluso si esta correlacion fuese
probada, la prueba seria en todo caso initil e irrelevante, dado que no
se habria probado el hecho que la norma sustantiva presupone. Anilo-
gamente, si el hecho constitutivo de un derecho (por ejemplo, del dere-
cho de resarcimiento del dafio) estd constituido por un nexo causal entre
dos eventos, y es comectamente descrito en términos de causalidad por
el enunciado que a €l se refiere, la demostracion de una conexidn pro-
babilistica no constituird prueba del enunciado y serd igualmente indiil
e irrelevante, por la misma razdn.

* Duda, aceriadamente, de ello Momeares, 2003: 13 o guien expresa fundadas perplejica-
dhes acerca de si la responsabilidad civil es la institucion adecuada para resolver los problemas de
los dadfios masivos {(imass fovts ).
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1.2. Causalidad general y causalidad especifica

Las consideraciones realizadas hasta el momento nos llevan a afron-
lar ero punto extremadamente importante en la individualizacion del
nexo causal como objeto de prueba. Se trata de la distincién, va conver-
tida en un lugar comun para quienes se ocupan seriamente de estos pro-
blemas, entre causalidad general y causalidad especifica o individual,
La causalidad general es aquella que permite establecer un vinculo en-
tre dos tipos de eventos segiin los cuales, en la muestra tomada en con-
sideracion, la produccion de un evento de un cierto tipo hace més pro-
bable la produccidn de un evento de otro tipo ', Asi por ejemplo, en
una determinada poblacion es mis probable que quien fuma (evento 1)
contraiga cdncer de pulmon (evento 2). En resumen, el nexo de causa-
lidad general permite afirmar que un tipo de hecho puede determinar la
ocurrencia de otro tipo de hecho en el ambito de determinada muestra
y establece el nivel de riesgo relative de un heche en conexion con ot
hecho. Un nexo de causalidad general puede expresarse adecuadamente
—como suele hacerse— en términos de probabilidad (Frospa, 2002
38 ss.}, dado que versa sobre la frecuencia en que se produce un evento
¢n presencia de otro evento, siempre en el dmbito de la muestra que s
toma en consideracion.

El nexo de causalidad individual, o especifica, establece que en una
especifica y concreta situacién un hecho particular ha sido causado por
la ocurrencia de otro hecho especifico y determinado. Se trata de un
conceplo de causalidad que tiene poco en comiin con el de la causalidad
general, recién examinado . Aqui se hace referencia a un evento par-
ticular que afecta a un sujeto especifico, no a clases de eventos gue se
producen en el dmbito de una determinada poblacién o muestra. Ade-
IMds, no se conjetura uni mera correlacion entre tipos de eventos v tam-
poco la capacidad de un evento de incrementar la probabilidad de que
s¢ produzca otro evento, sino que se afirma que un hecho especifico
x ha causado que se produzca un hecho especifico v. Si retomamos el
ejemplo anterior, se trata de establecer que Ticio ha contraido el cincer
de pulmén porgue era un fumador ™,

"' Sobre 2| concepio de causalidad general véuse. especialmente, tambidn para ulterions
referencias biblicerificas, Stecis, 200%: 291 55

" El concepto de causalidad general estd ampliamente estudiado en el dmbito de la epi
demiclogia v de la estadistica. Sobre la causalidad general en epidemiologia ofr., en particulur,
Geen, FREEDMAN ¥ Gogoes, 2000: 374 g5 Sreiea, 2003 294 z5,

™ Lna dtil operacidn de terapia linglistica aconsejaria reservar dnicamente ef uso del len-
guaje causal para las situaciones de causalidad individual; la causalidad general —gue no esta-
blece verdaderos v estrictos nexos cousales— podria denominarse de oteo modo, por ejemplo,
como =sgumento del nesgos o enesgo relativon.,

" Sobre el concepto de causalidad especfica o individual véase. en panticular, también
para ulterioras referencias bibliogrificas, STELLA, 2003; 139 35
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La distincién entre las dos nociones de causalidad deberia resultar
suficientemente clara; a pesar de ello. es obviada a menudo por la doc-
trina ¥ la junsprudencia. viciando el discurso con una confusidn con-
ceptual bastante grave. El problema es que de la existencia de una co-
rrelacion causal general no puede derivarse la demostracion de la
existencia de un nexo de causalidad individual. Los especialistas en es-
tos temas afirman normalmente que de una correlacidn (como la de
la causalidad general) no puede derivarse ningin nexo causal especi-
fico (Kave y Freeoman, 2000: 94 ss.; RusineeLn, 2000 182 ss.; STELLA,
2003: 296 ss., 303 ss.) y que la causa individual debe ser demostrada de
forma auténoma, no simplemente sobre la base de una correlacion esta-
distica (RusmreLp, 2000: 185, y, ampliamente, STELLA, 2003: 398 ss.).
En otros términos, para que pueda existir un nexo de causalidad espe-
cifica es necesario que exista el correspondiente nexo de causalidad ge-
neral, pero de esto (ltimo no es posible derivar la demostracidn de la
existencia del nexo de causalidad especifica (Frosmi, 2002: 39; Green,
Freepman y Gorois, 2000: 383 ss.). Por otra parte, es ampliamente co-
nocido (o deberia serlo) que una frecuencia estadistica. aunque sea ele-
vada, no puede decir nada significativo acerca de la produccion de un
evento especifico: como se suele decir, las estadisticas sirven para ha-
cer previsiones sobre la probabilidad de que se produzca un cierto tipo
de eventos, pero no sirven para determinar si un hecho particular se ha
producido o no. Y menos atin sirven para establecer si un hecho deter-
minado se ha producido como efecto de otro heche. En consecuencia, si
el hecho gue se trata de probar estd constituido por un nexo de causali-
dad especifica entre dos eventos particulares, probar que existe una co-
rrelacidn de causalidad general entre eventos de ese tipo en una deter-
minada muestra no sirve para nada: la causalidad gzeneral no demuestra
la causalidad individual.

Sucede a veces que estos aspectos esenciales del problema no son
tomados con la debida consideracién o, simplemente, son ignorados o
confundidos. Asi, por ejemplo, una tendencia —por otra parte clara-
mente minoritaria— de la jurisprudencia americana ha sostenido que si
una correlacion de causalidad general es estadisticamente muy fuerte,
es decir, capaz de hacer aumentar dos veces, al menos, el nesgo de que
en presencia de un hecho se produzca también otro hecho, entonces el
juez estaria justificado en suponer que en el caso individual se ha pro-
ducido un nexo cansal entre dos eventos especificos (por ejemplo, el ta-
baco y el cincer de Ticio) —Gereen, Freepmax y Gorts, 2000; 383 5.;
Steria, 2003: 318 ss.—. En la discusion que se viene desarrollando
desde hace tiempo acerca del valor probatorio de las estadisticas hay
también una linea de pensamiento —también minoritaria, pero compar-
tida por algiin fildsofo notable ¥ — segin la cual si se dispone de una

" Hago referencia 3 Fredenck Scuaue, del que puede verse ScHaues, 2003: 79 ss. Schre
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frecuencia estadistica particularmente elevada sobre la conexion entre
dos tipos de eventos, esto puede resultar suficiente para establecer que
en el caso concreto se ha producido realmente un nexo causal entre los
dos eventos especificos. No es posible analizar aqui con profundidad las
razenes por las que estas tendencias — que no por casualidad son mino-
ritarias en el seno de una literatura muy amplia— tienen un dudoso fun-
damento. Queda. en cualquier caso, la perplejidad de base, fundada en
lo que sostienen los especialistas en estadistica cuando reflexionan so-
bre los limites de su ciencia y sobre las condiciones de uso justificado
de los datos estadisticos: que estos datos versan sobre clases de even-
tos y no de eventos individuales y sirven para realizar previsiones,
pero no para determinar la ocurrencia de hechos individuales ya acae-
cidos. Valga, al respecto. el argumento cldsico: conocer que lanzando
un dado perfectamente equilibrado tengo una probabilidad de un sexto
de obtener un 6 (o cualguier otro resultado) me puede ayudar a realizar
una apuesta, pero la misma informacion no me dird nada acerca del re-
sultado de un lanzamiento especifico ya efectuado que desconozco. Si
tengo que establecer que en ese lanzamiento el resultado ha sido un 6,
lo tendré que hacer de otras formas, no sobre la base de la frecuencia
relativa de un resultado respecto de todos los resultados posibles.

L3, Causalidad material y cansalidad juridica

Otro problema relevante que debe afrontarse antes de entrar en
el tema de la prueba del nexo causal versa de nuevo sobre qué se en-
liende por nexo causal: esto es, se trata de establecer si estamos ante
una causalidad natural, material o empirica o bien frente a una can-
salidad juridica. Esta es una distincion habimal en la doctrina y en la
jurisprudencia ", pero requiere algunas precisiones desde el punto de
vista de lo que constituye objeto de prueba. En un sentido muy gené-
rico, s¢ puede hablar de «causalidad juridica» cada vez que una norma
toma en consideracién un nexo de causalidad material, calificindolo
juridicamente y atribuyéndole consecuencias juridicas: asi, por ejem-
plo, el articulo 2.043 del Codigo Civil italiano califica juridicamente
la causa hablando de «hecho ilicito», califica juridicamente el efecto
al hablar de «dafio injusto» y hace referencia al nexo causal con el tér-
mino «ocasionas que vincula el hecho indicado como causa con el he-
cho indicado como efecto. En este sentido, la causalidad juridica es
silo el ropaje juridico que una norma atribuye a un nexo causal., Sin

el probiema de si los datos estadisticos son suficienies por s solos par fundar conclusiones pro-
batorias wease Frosia, 2002: 11 ss., 65 55

" En el dmbito de Lo dectrina civilista mas reciente cfr., lambién para uleriores referencins
biblogrificas, Vissms, 1996 5849 5= Aupa, 1999 317 55, 322 a5 Mowaenl, 1998, 144 552
Carecw, 2003: 5 ss,
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embargo. el problema de la causalidad juridica no es tan simple y, es
mis, ha dado lugar a elaboraciones conceptuales muy complejas, hasta
el punto de que las distintas teorias son habitualmente reconducidas
a no menos de cinco lineas diversas (Avps, 1999: 320 ss.; MonaTER,
1998: 147 ss.). Con wodo, no es necesario discutir los fundamentos de
estas teorias. En realidad, asi como las normas del Codigo Civil a las
que se refieren, estas teorias no dicen nada acerca del nexo de causa-
lidad material: éste no es definido sino presupuesto como premisa a
la que las normas hacen referencia implicita (Visintmv, 1999: 619 ss.
Arpa, 1999: 317; Monareri, 1998: 145). Por otra parte, las reglas —a
menudo de origen doctrinal y jurisprudencial, mds que normativo— a
las que se alude con la expresion «causalidad juridicas son tipicamente
«urtificiales» y expresan preferencias de oportunidad juridica (Mona-
1eRI, 1998: 146) referidas principalmente a la seleccion de los dafios
resarcibles v a la atribucidn de la correspondiente responsabilidad a
determinados sujetos . Las nociones de causalidad material v de cau-
salidad juridica estin, pues, conectadas en la medida en que la cansali-
dad juridica implica v presupone la causalidad material; pero son tam-
bién diferentes, en la medida en que la causalidad material se refiere a
los hechos empiricos, vinculados por un nexo causal tal que en la rea-
lidad material un hecho es identificado como causa de otro, mientras
que la causalidad juridica se refiere a las modalidades con las que el
derecho toma en consideracion esos sucesos v los «modelas segin ca-
tegorias juridicas. Desde el punto de vista de la prueba, lo que importa
de forma especial es el nexo de causalidad material, dado que lo que
se prucha en juicio son los hechos empiricos a los que las normas atri-
buyen calificaciones y consecuencias juridicas . En resumen. no se
prueba la causalidad juridica, sino el nexo de causalidad material: los
enunciados ficticos que son objeto de prueba describen el nexo cau-
sal supuestamente existente entre eventos empiricos. Naturalmente,
la causalidad juridica puede incidir en la determinacién de los even-
tos que constituyen el objeto de estos enunciados y que, por tanto, de-
ben ser probados, del mismo modo que el supuesto de hecho juridico
al gue se hace referencia sirve para establecer qué hechos deben ser
probados para que las respectivas normas puedan ser aplicadas [Ta-
RUFFO, 1992: 74 ss. (trad. cast.: 96 s5.)]. Asi, por ejemplo, serd necesa-
rio probar también las consecuencias mediatas e indirectas del hecho
ilicito si se parte de la premisa de que también estos dafios son resar-

" Cir., en particular, Vesmerda, 1999 589 s, 598 ss; Acea, 1999 317, 326 5. Mosarer,
1994: 147. El propio Mosaress (1998: 151) idenifica eficazmente la rario de la cansalidad jurf-
dica en la limitacidn «hacia atrkse de la bisqueda de los responsables del hecho dlicito ¥ en la Li-
mitacidn «<hacia delantes de la bisqueda de las eventuales consecuencias del misnw.

" En algunas ocasiones este aspecto de la causalidad es especificado expresamente: es el
caso, por ejemplo, del § 23 del Restmemenr of the Law Thind on Terrs, aprobado por el American
Law Instilute en 2003, donde se indica como factal conse aguello gee ¢l actor debe probar gues
ha realizado ¢l demandsdo en los juicios dé resarcimiento por plvefcal harms,
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cibles mds alld de las conseceencias inmediatas o directas de las que
habla el articulo 1.223 del Cédigo Civil italiano: o bien serd necesa-
rio probar todas las circunstancias que integran los supuestos de hecho
de responsabilidad objetiva, por gjemplo, demostrando la responsabili-
dad material del autor efectivo del hecho ilicito en los supuestos regn-
lados por los articulos 2.047, 2.048 y 2.049 del Cadigo Civil italiano.
Del mismo modo, serd necesario probar el estado de incapacidad pre-
visto por el articulo 2,046, o bien la legitima defensa prevista por el ar-
ticulo 2.044 o el estado de necesidad previsto por el articulo 2.045, si
se trata de excluir la responsabilidad en los supuestos regulados por es-
tas normas. En todo caso, el contenido de los enunciados que confor-
man el objeto de prueba del nexo causal estd constituido por eventos
empiricos tratados bajo el concepto de causalidad material, mientras
que la dimension de la causalidad juridica no entra directamente en el
contexto de la prueba.

2. EL ENUNCIADO RELATIVO AL NEXO CAUSAL

El problema de la prueba del nexo causal versa, pues, sobre la de-
mostracidn probatoria de la verdad de un enunciado gue describe un
nexo de causalidad natural o especifica. Al respecto conviene inme-
diatamente precisar que ese nexo puede construirse de distintas for-
mas y puede expresarse en términos diversos: s¢ puede decir que «x
ha causado v+ o bien que «y presupone v como causas, etcetera. Ade-
mds, pueden existir nexos causales simples e inmediatos, como cuando
se dice que «x ha sido la causa directa de v+, suponiendo que entre los
dos eventos hay un contacto directo en el espacio y muy priximo en el
tiempo, o bien, en avsencia de esa relacion directa, se trata de indivi-
dualizar la cadena causal que, a través de varios pasos causales que im-
plican diversos eventos intermedios, vincula x a v (con una forma del
tipo «x ha causado &; & ha causado z: 2 ha causado w; w ha causado y»).
También puede suceder que se configure la presencia de diversas con-
causas (de modo que «x, z, k v w han causado y») como en el caso en
que un evento ha sido producido por la conducta de diversos sujetos.
No interesa aqui examinar detalladamente estas situaciones y otras que
pueden producirse, siendo todas ellas variaciones y combinaciones de
un esquema bisico representade por el enunciado tipico «x ha causado
v». No obstante, vale la pena subrayar que, en todo caso, es necesario
que el enunciado en cuestién sea completo (es decir, que haga referen-
cia a todos los eventos que entran en juego en el esquema de relacio-
nes causales) y preciso (esto es, que defina y describa claramente todos
los eventos que integran el esquema causal, determinando su funcidén en
ese esquema). Sin embargo, ¢l nivel de completud y precision que debe
alcanzarse en la construccién de estos enunciados no puede ser absoluto
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y depende del contexto en el gue esos enunciados se insertan y de la
funcién que desarrollan en ese contexto '*: asi, por ejemplo, si el enun-
ciado causal estd referido a un hecho principal, el criterio de referencia
estd constituido por la norma cuya aplicacion se pretende sobre la base
de ese enunciado ™ si, en cambio, el enunciado causal versa sobre un
hecho secundario, el criterio de referencia estd constituido por la rele-
vancia logica que ese enunciado tenga en el interior de una cadena infe-
rencial compleja ®'.

El enunciado causal elemental que. por simplicidad, usaré como ob-
jeto de andlisis, tiene la forma «x ha causado y» y consta de tres ele-
mentos: ¢l evento que se identifica como causa, el evento que se iden-
tifica como efecto o consecuencia y el nexo causal que vincula los dos
eventos vy que permite individualizar cudl de ellos es la causa y cuil
es el efecto. En lo que respecta a la prueba del enunciado, lo primero
gue debe sefialarse es que la causa y el efecto son dos eventos empiri-
cos particulares, de los cuales es necesario aportar la debida demostra-
cidn de su ocurrencia. Cada uno de ellos es objeto, en realidad, de un
enunciado mds especifico (del tipo «es verdad que x se ha producido asi
y asi», «es verdad que v se ha producido asi y asi») que debe ser pro-
bado. En efecto, x ¢ y son hechos empiricos individuales y especificos
(la no detencidn ante el siop, la caida del jarron de flores, el consumao
de un medicamento, las heridas, la muerte, la destruccién de una cosa,
etc.) que pueden ser percibidos, verificados, reproducidos y documenta-
dos, De esos hechos se puede v se debe aportar prucha en el proceso se-
giin las reglas ordinarias: en la responsabilidad civil, por ejemplo, tanto
el hecho ilicito como el perjuicio deben ser probados. Y no se presentan
problemas particulares desde el punto de vista de las modalidades de la
prueba de estos hechos: es necesario que la verdad de los respectivos
enunciados sea demostrada mediante las modalidades habituales.

La situacion es muy distinta respecto del tercer elemento del enun-
ciado: el nexo causal que vincula x e y. Estd claro que este elemento

" Acerca de I necesidad de omitir una buena cantidad de presupuesios que se asumen (-
citamente cuanda se formula un enunciado causal, cfr. SteLLa, 1990: 283 55, 297 35, Se trata, por
otra parte, de on caso panticular de la situacion que se produce siempre que se toma b descrip-
cidn de un hecho como ohieto de praeba; dado que existen infinitas formas de describir ef mismo
hecho |cfr, Tagurro, 1992a; 71 ss. (irad, cast, 93 s5.); Haack, 1998: 137 s5.], una descripeidn
e ez hecho que pretendiern ser absolutmente completa deberia, a s vee, ser ambién mfinio,
siendo |2 suma de a5 infinitas descnpoiones posibles v quizds de alguna cosa més. Por ello, cual-
guier descripeiin de un hecho s necesariamente incompleta ¥ es frute de una eleccidn del supgto
que la construye.

* En efecto, la norma cuya aplicacion se pretende es el principal criterio de determinacion
de los aspectos del hecho que deben integrar sa descripeicn; véase, mds ampliamente, Taruero,
19923 T4 55 furmd. cast: 96 ss.).

# La relevancia bigica del hecho secundario, es decir, su capacidad de constiuir ln premisa
de ena inferencia relativa a otro hecho, delermina la descripicn del hecho secundario; véase,
miis wmpliaanente, Tagueeo, 199220 100 55, |wrad, cas: 123 s5.).
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también debe ser demostrado: si se prueba la ocurrencia de x y tam-
hién la ocurrencia de v, pero no se determina que entre los dos hechos
haya conexién alguna, es evidente que el enunciado «<x ha causado ys»
no estard probado. El problema es que, a diferencia de los sucesos em-
piricos x e y. el nexo causal no es —al menos a partir de la famosa cri-
tica de HumE y de Kant— un evento empirico observable o perceptible
como cualquier otro hecho material. Es mis, la relacion de causalidad no
es en absoluto un suceso empirico asimilable de algilin modo a los otros
sucesos que constituyen la causa y el efecto: lo que se percibe al entrar
en contacto con el mundo de los sucesos empiricos son los hechos x e y,
pero nadie ha visto o percibido nunca el nexo causal que los vincula. Sin
embargo, como se ha dicho anteriormente, es necesario aportar al pro-
ceso una adecuada demostracion del nexo causal, ya que de otro modo
la construceion causal del supuesto de hecho concreto no tendria sentido
y no resultaria probada. Hay una forma para salir de este impasse apa-
rente; la existencia del nexo causal no puede ser probada de forma di-
recta, pero si lo puede ser de forma inferencial, es decir, demostrando
que existe una ley «de cobertura= en la que puede subsumirse el caso es-
pecifico. Se trata de demostrar que de forma general los hechos del tipo
X causan hechos del tipo Y: y sobre esta base se puede decir que «x ha
causado y» porque sucede de forma general que hechos del primer tipo
causan hechos del segundo tipo. En ese caso nos encontramos en el gé-
nero de explicacion que pertenece al modelo nomoldgico-deductivo, que
ha sido estadiado particularmente por HEMPEL y que hoy es considerado
por la mejor doctrina penalista como el esquema idoneo para dar cuenta
de la explicacidn causal =. La inferencia es «nomologica» porque se
funda en una ley de cobertura y es «deductivas porque esta ley de cober-
tura es —al menos en principio — general y, por tanto, incluye el caso
particular que es objeto de demostracidn: si en todos los casos se da que
X causa Y, entonces en el caso particular x ha causado y.

3. LAPRUEBADE LA LEY DE COBERTURA

Si la existencia del nexo causal paricular entre x e y se demuestra
por via inferencial sobre la base de la ley de cobertura, segiin la cual los
eventos del tipo X causan en todos los casos eventos del tipo Y, el pro-
blema de la prueba se desplaza a la ley de cobertura, cuya existencia
debe ser demostrada en el proceso para que pueda considerarse probada
la premisa de la que se deriva el enunciado relativo a la relacion cau-
sal entre x e y. La ley de cobertura no puede ser simplemente afirmada,
conjeturada o presupuesta; su existencia debe ser probada *'. Como ya

2 (fr. en particular, Seria, 2003: 339 550 [990: 278 s 2005: 5 55 AGazz, 1999: 397 5.

cfr, tambieén Rosaaso, M05; 48 55,
o Pyede suceder gue la ley de cobertura sea obvia y banal. como ocurre en muchos G308
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se ha mencionado, en efecto, si no se prueba el nexo causal el enun-
ciado causal no resulta probado v si no se demuestra la existencia de la
ley de cobertura el nexo causal no estd probado tampoco. En estos tér-
minos, esta afirmacién es mas bien obvia, aunque ha suscitado proble-
mas importantes.

La tesis segun la cual la ley de cobertura debe ser demostrada en el
proceso ha sido eficazmente defendida por Federico STeLLa al soste-
ner que el juez debe ser un «consumidor» y no un «productor» de le-
yes causales, sin poder sustituir al cientifico en el descubrimiento y en
la formulacidn de las leyes cientificas. Existe, pues, para el juez la pro-
hikicidn de fundar sus decisiones en leyes gue la ciencia no reconoce
como tales, o bien de formular leyes «propias» que estén en conflicto
con las leyes aceptadas y consideradas vilidas por la comunidad cienti-
fica (STELLA, 1990 153 s.). 5ino es el juez, sino la ciencia, quien «for-
mula» las leyes de cobertura sobre las que se funda la inferencia del
nexo causal, entonces son las denominadas pruebas cientificas las que
deben ofrecer al juez los conocimientos que le son necesarios para la
individualizacion de las leyes causales sobre las que se funda la prueba
del nexo causal especifico. Desde esta perspectiva, el problema de la
prueba del nexo causal se configura como un caso particular — aunque
importantisimo— de una problemitica mucho mds amplia, referida a la
utilizacion probatoria del conocimiento cientifico, sobre la que se ha ido
conformando en los dltimos afios una muy amplia literatura *. Sin pro-
fundizar aqui en el tema de la prueba cientifica, vale la pena subrayar,
por una parte, que el recurso a los conocimientos cientificos estd hacién-
dose cada ver mis frecuente v, por otra parte, que el incremento de las
areas de conocimiento que son «cubiertass por la ciencia (ya sea por el
desarrollo de las ciencias cldsicas, ya sea por el surgimiento de nuevas
ciencias de la naturaleza y de la sociedad) va reduciendo rdpidamente la
necesidad de recurrir al sentido comiin o a la denominada cultura media
para seleccionar las nociones indispensables para la decisidn . Esto no
significa que no se presenten problemas, dado que el recurso cada vez
mds frecuente a la ciencia implica el crecimiento del riesgo de que nos
sirvamos de la mala ciencia o de la pseudociencia (la junk science de la

de la vida cotidiana, En ese caso, puede no ser necesaria la demostracion especifica de su exis-
encid, De todos modos. esta ausencia de demostracion puede admitirse solo en Jos casos en que
In ley de coberiur sea notoria, ¢ decir, esté avalada por fa opinidn pablica sin duda o incerti-
dumbre alguna. En todos los demds casos, la existencia de la ley de coberura debe ser demos-
trada especificamente,

* En Italin cfr., por ejemplo, Taruvrro, 2005d [rad. cast., en este mismo volumen: 2777
Diosvarn, 1996: 261 s5. Entre lo més reciente, ofr. Dosaivont, 2003, En la literalura noresmericing
la seiensific evidence constituye desde hace tiempo una materia autdnoma, sobre la que exisien
manuales ¥ tratados. Cfr, por ejemplo, Faman, Kave, Saes v Sanpers, 2002h, v el Reference
Manual on Scientific Evidence, del Federal Judicial Center,

H Sobre ciencia y sentido comidn véase, mds ampliasmente, Tarueeo, 202 145 55, [nad.
cast 130 5.
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literatura norteamericana) ** v hace apremiante la necesidad de contro-
les —también en sede judicial — sobre la validez de los conocimientos
cientificos que se incorporan al proceso 7', Sin embargo, esto no empece
para que sea la ciencia la que ofrezca las leyes de cobertura que son ne-
cesarias para justificar las decisiones en tomo a la verdad del enunciado
que describe un nexo causal particular y que, por tanto, sean las pruebas
cientificas las que constituyan el instrumento procesal para la demostra-
cién de su existencia,

Sobre este punio, sin embargo, no hay consenso general. Es sig-

nificativa al respecto la opinién expresada recientemente por Antonio
PacLiaro en un trabajo que se ocupa de Causalidad y derecho penal
(2005; 1037 ss.). PacLiaro comparte la opinién de que el nexo causal
especifico debe ser demostrado mediante el recurso a leyes de cober-
tura, pero no comparte la tesis segdn la cual es la ciencia la que debe
ofrecer la prueba de la existencia de esas leyes. El sostiene, en cambio,
que =es necesario —y suficiente— el convencimiento moral niotivable,
motivado y, por ello, «objetivor de que existen leyes de cobertura» (Pa-
GLIARO, 2005: 1042 y también en 1043; cursivas en el texto original).
Frente a una formulacidn de este tipo no se puede mds que permanecer
perplejo. Si tiene algiin sentido, €ste es discutible. Por un lado, no esti
claro el significado del adjetivo «morals, referido al convencimienta del
Juez acerca de la existencia de una ley causal, que evoca la naturaleza
«moral» de la certidumbre fundada sobre la intime conviction, ante-
riormente mencionada. Si se hace referencia a los problemas de prueba
Y. por tanto, de cardeter cognoscitivo, no es ficil entender cudl puede
ser la «moralidad» del convencimiento del juez, salvo que con esto se
quiera indicar —sin hacer en absoluto el discurso mds claro— gue el
convencimiento debe ser particularmente «fuertes, es decir, que el juez
debe estar profundamente convencido de la existencia de la ley de co-
bertura que sitia como fundamento de la inferencia causal. Queda la
duda, sin embargo, acerca de la base sobre la que el juez deberia fundar
este profundo convencimiento. Quizds se aluda —una vez mds— a la
intime conviction tan querida por los penalistas, pero en este caso surge
una evidente contradiccion con la otra parte de la afirmacién, en la que
se dice que el convencimiento del juez debe ser «objetivo», en cuanto
«motivable y motivado». Dejando a un lado que el convencimiento del

* Es impresioname el amuseo de Jos ermorese denivado del mal wso de la ciencia deserito
por Huser, 1991, Sobre este punto véase también Faoman, 1999, :

2 A esle respecto os ya un rito b referencia a la sentencia pronunciada en 1993 por fa Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso Daubert, que ha dado Jugar 4 una rica. aunque mo
siempre coferente, jurisprudencia y a una mmensa lierairs, Pueden verse, en particular, Ta-
RUFRD, 19960 219 55 Doson 199 Dosemont, 2005 137 5. La sentencia del caso Daubert nma.m
publicudu en traduccidn ialiana de Do en la Revista Trimestrale df Diriteo e Procedura C-
vile, 1996: 277 55, Sobre la jurisprodencia sucesiva a Daubert, cfr. Bercen: 2000 @ 55,0 Dosii-
sion, X005 179 35,
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juez debe ser efectivamente molivado, mds que motivable, sigue es-
tando indeterminado el fundamento de la justificacion que el juez de-
beria ofrecer: se presenta la duda de si se piensa en una justificacion
realmente «objetiva» o bien se juega al equivoco (usando el término
«objetivo») de forma que una opcidn subjetiva del juez se convierta en
objetiva a condicién de que ¢l afirme estar realmente convencido de la
existencia de una ley de cobertura, aunque no se comprenda de donde
ha derivado su existencia. Mds alli de las retdricas forzadas, de esta
forma no se hace otra cosa que legitimar al juez para crear o para in-
ventar € mismo las leyes de cobertura que le sean dtiles: y para hacerlo
de forma arbitraria y subjetiva. pidiéndole sélo que explique que no lo
hace a la ligera sino que estd realmente convencido de ello.

Esta tesis es inaceptable, especialmente porque tiende a legitimar en
el fondo, con una terminologia engafiosa, el arbitrio subjetivo del juez.
Sin embargo, aborda un problema que requicre algunas consideraciones
adicionales. El problema que se plantea es cudl es la fuente de la que el
juez puede extraer el conocimiento de las leyes de cobertura que son ne-
cesarias para fundamentar la demostracion del nexo causal. Cuando se
dispone de conocimientos cientificos que demuestren una ley de cober-
tura de caricter general, no surgen mayores cuestiones: el juez adquiere
estos conocimientos a través de los oportunos instrumentos procesales,
es decir, por el trdmite de los peritsjes téenicos. Esto implica que el juez
es capuz de escoger adecuadamente el perito, utilizarlo de forma co-
mrecta y controlar ¢l resultado del peritaje, pero en linea de principic la
modalidad procesal de adquisicion de la ley cientifica de cobertura no
supone especiales dificultades ®,

Una sitacion en cierto sentido subdptima, aungue no especialmente
complicada, es aquella en que la ley de cobertura no es efectivamente
general sino cuasigeneral, es decir, dotada de una altisima probabilidad
estadistica, de tal forma que cubre la prictica totalidad de los casos par-
ticulares. En este caso, seguimos estando, aunque sea con alguna adap-
lacion, en el dmbito del modelo nomolégico-deductivo, de forma quela
estructura logica fundamental de la inferencia causal sigue siendo sus-
tancialmente la misma, con la (nica diferencia de que la conclusidn re-
lativa al caso particular no estard dotada de la absoluta certeza deduc-
liva que caracteriza a las inferencias fundadas en premisas generales,
pero tendrd en todo caso un grado apreciable de certeza prictica gi-
rantizado por la cuasigeneralidad de a ley de cobertura (SteELLa, 2003:
346 ss.; 1990: 314 ss.). En cuanto a las modalidades de demostracién
de la existencia de estas leyes de cobertura, no hay nada que afiadir a
lo dicho respecto de las leyes generales: es la ciencia — ¥, por tanto, la
prueba cientifica— la que debe determinar si existe una regla dotada de

* Mis ampliamente. sobre esie punte, ofr, Tapureo, 2004 485 55, 492 ss.0 2005h: LE=S
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una nEEE_EE estadistica suficientemente elevada para justificar Ja
equiparacion prictica a una ley general en sentido estricto.

_ Surgen problemas mucho mds complejos cuando lo que se pretende
utilizar como regla de cobertura, para fundar sobre ella la existencia del
nexe causal en un caso particular, no tiene carficter general ni cuasige-
neral. Esta situacion es bastante frecuente y, por tanto, vale la pena ana-
lizar individualmente al menos los dos supuestos mds importantes.

3.1. Las frecuencias estadisticas

Un primer supuesto se produce cuando los conocimientos cientificos
disponibles acerca de la conexion entre dos eventos pueden expresarse
en frecuencias estadisticas de grado medio, medio-bajo o directamente
bajo, como sucede a menudo con los datos ofrecidos por la epidemiolo-
gia. Como ya se ha dicho anteriormente, este tipo de datos pueden ser
utiles para demostrar una correlacion de causalidad general o un incre-
mento del riesgo, pero aqui el problema es otro: se trata de determinar
si frecuencias de este tipo pueden constituir reglas de cobertura capaces
de fundamentar la demostracion de un nexo causal especifico. Como ya
se ha dicho a propdsito de la distincién entre causalidad general y cau-
salidad especifica (véase supra apartado 1.3), la solucion a este pro-
blema no puede ser mds que negativa. La presencia de una frecuencia
estadistica segin la cual X e Y se presentan juntos en una misma mues-
tra con una probabilidad del 30 por 100, o del 50 por 100, o incluso su-
perior pero no cercana al 100 por 100, no permite fundar una inferencia
de tipo cuasideductivo que justifique la conclusién de que, por tanto, «x
ha causado y» =, No debe olvidarse, en realidad, que el nexo de causa-
lidad existe 0 no existe en absoluto (Acazzi, 1999: 394, 398) y que, por
tanto, no tiene sentido decir que «x ha causado y con un 30 por 100 de
probabilidad. dado que disponemos de datos estadisticos que justifi-
can una regla de cobertura segiin la cual en el 30 por 100 de los casos
A causa Y». Las cosas no serian distintas ni siguiera si dispusiésemos
de estadisticas de frecuencias del 60 o del 70 por 100. Por tanto, siem-
pre que se hace referencia a una frecuencia estadistica que no puede ser
asumida como regla de cobertura, debemos concluir que el enunciado
relativo al nexo causal especifico no ha sido probado.

Naturalmente, esto presupone que se comparta la tesis, presentada
anteriormente (véase supra apartado 1.1.), de que una frecuencia esta-
distica, aunque sea relativamente elevada, no aporta nunca la prueba de
que se ha producido un evento especifico. Sin embargo, hay quien sos-

¥ Sobre el terna de |as frecuencias esiadislicas medias y bajas véase, amplizmente, SteiLa.
20003 350 55, A2 1215 55,
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tiene gue frecuencias estadisticas suficientemente elevadas son aplas
para ofrecer la prueba de un hecho especifico y, por tanio, se inclina a
sostener que la prueba estadistica puede ser suficiente para esa demos-
tracidon. Parece defender esta idea ScHAUER, quien sostiene que si se dis-
pone de frecuencias estadisticas suficientemente altas, las inferencias
sobre el caso individual que pueden derivarse de ellas son a veces pre-
feribles —aunque no sean en absoluto seguras— a los resultados de las
pruebas judiciales ordinarias, especialmente cuando estas dltimas son
particularmente inciertas y dudosas (Schauer, 2003: 85 ss., 96). Desde
un punto de vista prictico, esta tesis puede parecer hasta cierto punto
convincente. Sin embargo, no deja de suscitar varias perplejidades. Por
un lado, en efecto, es oportuno seiialar que ¢l hecho de que las prue-
bas ordinarias no sean suficientes para demostrar un hecho no implica
gue se deba sobrevalorar el significado de las frecuencias estadisticas
respecto del caso individual: frente a pruebas insuficientes, la conclu-
sidn es que el juez debe considerar el hecho como no probado v deci-
dir en consecuencia (por ejemplo, rechazando las pretensiones de la de-
manda que se basan en ese hecho). Por otro lado, SCHAUER no determina
—Y quizis no podria hacerlo— cudl es el grado de probabilidad a par-
tir del cual una frecuencia estadistica podria ser suficiente para ofrecer
la demostracidn de un caso especifico. Si se toma en consideracidn una
frecuencia préxima al 100 por 100, volvemos a la hip6tesis del modelo
cuasideductivo, pero esta hipdtesis no plantea normalmente problemas,
como ya se ha visto. 5i, en cambio, se toman en consideracion frecuen-
cias inferiores, se acaba dejando al juez la decision de si la frecuencia
estadistica es o no suficiente para aportar la prueba de un hecho, quizis
incluso en contraste con otras pruebas: de esta forma, sin embargo, no
se fundamenta sobre la fuerza demostrativa de la frecuencia estadistica,
sino sGlo sobre una eleccion gue el juez acaba haciendo caso a caso, sin
criterios racionales de decisidn.

3.2, Miximas de experiencia y sentido comiin

Mis complicada, pero mis importante por su frecuencia, es la otra
situacion que aqui vale la pena examinar, {. e, aguella en que no se in-
voca como fundamento de la inferencia causal ana ley cientifica o una
frecuencia estadistica ™, sino que se apela a una mdxima de experiencia.

* En referencia a ung situscion de esie tipo s¢ puede encontrar una afirmacion cuanto me-
nes curiosa en la va citada Senencia italiana de Casacion de |8 de abril de 2002, ndm. 7997, En
Ia motivacion, én efecto, s& alimma que si el juer no dispone de exhaustivos crilenos de probabi-
lidad cientifica debe valerse de critenios «de lgica anstotélicas. Surge entoaces la pregunia de
qué concepeidn de la logica ansiotélica tiene el ponentle, que parece creer que ARBTOTELES, en
sus obras zobre 14 Iégica, dijo wodo ko que e3 necesanio conocer sobre el mundo, o, al menos, todo
lo que mo b sido cubiento posteriormente por leyes cientificas, Sunge también la pregunta de s,
por venturd, ng serid conveniente acudic a conocimientos mals atendibles que los que el Estag-
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El discurso al respecto deberia ser largo ¥/, pero en esta sede puede lim;-
tarse a alzunas observaciones,

Debe ante todo subrayarse que la nocién de mixima de experiencia
presenta, al menos, dos aspectos problematicos. El primero de ellos es
que es localmente contingente: se ha recurrido a ella en la doctring ale-
mana, italiana y se usa también ocasionalmente en Espafia (GARCIMAR-
Tiv MonTERG, 1997: 88 s5.), pero no se encuentra en la cultura juridica
de otros ordenamientos europeos y no europeos. Esta serfa ya una ra-
zon suficiente para aplicar la navaja de OckHam: si la mayor pare de
los ordenamientos procesales puede prescindir de la nocicn de mixima
de experiencia. es muy probable que ésta sea una complicacion intil, s
no dafina. El segundo aspecto relevante es su contingencia historica y
cultural, Frederich Stem la acuiid en 1893 en un conocidisimo libro so.
bre la ciencia privada del juez (Stem, 1893: 16 58,0, en el contexio de
una teoria silogistica (o mejor, plurisilogistica) de la decisién Jjudicial.
Para dar forma silogistica también al Juicio sobre los hechos, STEN te-
nia necesidad de premisas ficticas generales *: fue asi como definis las
Erfahrungssitze como reglas generales derivadas inductivamente de la
experiencia, suponiendo que la cultura media de la sociedad sintetiza la
experiencia de las cosas mds diversas en maximas o reglas que toman
forma de leyes generales, Posteriormente 1a nocidn es importada a Ita-
lia especialmente a través de la Prova civile de CarneLUTTY (1915; 64
ss.] ¥ sigue presente en la cultura procesal alemana e italiana. aun per-
diendo su connotacién originaria que la situaba dentro de la teoria del
silogismo judicial. Fuera de esa teoria —que hoy es generalmente re-
chazada — la nocidn de mixima de experiencia queda, sin embargo, sin
una funcidén especifica *.

En todo caso, es el punto esencial el que sigue planteando dudas:
esto es, que la experiencia comiin sea apta para construir inductiva-
mente generalizaciones dotadas de una forma logica y de un contenido
cognoscitivo pricticamente equiparable, al menos, al de las leyes cienti-
ficas generales o cuasigenerales. Para resolver adecuadamente estas du-
das es necesario trazar algunas distinciones, dado gue a menudo se de-
signa como mdxima de experiencia cualquier nocién gue se encuentre

fita teniy a su disposicion hace cerca de dos milenios y medio. Es mis, s obtiens Ja impresiin
de que La cultura metajuridica de algin juer e bastante pobre v no va mas alld de algtin recuerdo
confuso de sus estudios de escuela,

" En general, ¥ purn referencias bibliogrilicas adicionales, cfr, Tarer, 19920 194 s,
[trad. cast.: 218 ss.]; 2002: 132 ss. |tmwd, cast: 117 55,

" Lo dice clarnmente el propio Stem { 1893: 18 s5.). Sobre el temn véase, mds ampliamente,
Tagueen, M2 140 55 Jirad. cast.: 125 s,

* Se ha imenado su recuperacidn proponiendo una nocion de mitima de experiencia que
incluye, ademis de reglas generales, generalizaciones fundadas sobre cusniificaciones estadisti-
cas (véase, por sjemplo, Kocn y Risssar, 1982 285 55, pern esio o resuelve ol problema, dado
gue, coma se verd en el lexto mds adelante, en la grandisima mhiyaria de los casos la mdxima de
expersencia no se corresponde con una ley seneral ni con una frecuencia estadistica determinada,
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en el ambito del sentido comuin o de la cultura media de un cierto lugar
en un determinado momento. Algunas veces, en realidad. nos encontra-
mos con mdximas de experiencia que no son mds que la traduccién de
leyes cientificas de cardcter general en los términos del sentido comiin
y de la cultura media. En esos casos, con la condicién de que la vulgari-
zacion de la ley cientifica no haya traicionado su significado originario,
se puede equiparar la médxima de experiencia a la ley cientifica y wili-
zarla como ley de cobertura de la inferencia causal ™. En otros casos, la
mdxima de experiencia expresa en lenguaje comiin frecuencias estadis-
ticas de un grado muy elevado: asi, la maxima se corresponde con ge-
neralizaciones empiricas de un alto grado de probabilidad. Si existe un
control estadistico de este grado de probabilidad, nos encontramos ante
uni situacion sustancialmente equivalente a la del modelo cuasideduc-
tivo de inferencia del que ya me he ocupado anteriormente.

La situacidn, sin embargo, es absolutamente distinta, y en gran me-
dida mds incierta, en los numerosisimos casos en que la maxima de ex-
periencia carece de cualquier apoyo cientifico o estadistico, es decir, pre-
cisamente cuando se trata de una afirmacién fundada dnicamente en la
experiencia. Respecto de estos supuestos pueden formularse algunas pre-
guntas, a las que, sin embargo, es dificil encontrarles respuestas acepta-
bles *. ;De guién es la experiencia relevante para la elaboracion de una
maxima? ;La del juez? Pero, entonces, ;cudntos casos debe haber visto
y decidido el juez para formarse esa experiencia? ;Pero como ha deci-
dido esos casos en momentos en que su experiencia no se habia formado
atin? 5i los ha decidido en funcién de criterios diversos, de caso en caso,
;como hace para formular la mdxima? O, en cambio, ;se trata de la ex-
periencia de un ambiente social o cultural? ;Cuil? ; Cudn amplio? ; Cudn
homogéneo? ; Cudinto tiempo ha sido necesario para que la experiencia de
un grupo social se haya consolidado en una regla general? ; Ajios, siglos?
Mis aun, jquién estd legitimado para formular la maxima, condensando
en una asercion la experiencia de variadas y numerosas circunsiancias es-
pecificas vividas por algunos sujetos o por millones de personas? ;Es el
Juez quien se hace intérprete del sentir social y crea ad hoc la méxima de
experiencia? ;O bien hay otros intérpretes del sentido comin legitimados
para decir en qué consiste la experiencia de determinados hechos? {Son,
quizis, los «toddlogos» o los «tertulianos» televisivos, o existen “Exper-
tos» de la experiencia social? El juego de las preguntas sin respuesta,

* En este punio, un problema que no puede obviarse es el ritmo con el que ¢l sentido co-
midn ssume los conocimientos cientificos: se hin necesitado siglos para que la revalucidn coper-
nicana se hiciera de sentido comin y son probablemente numerosos bos conecimientos cientii-
cos que —a pesar de la amplia divulgacidn existente actuaimente — no se han convertido y no se
comvertirin nunca en nociones de sentido comin. Mis amplismente, sobre el tema de Jn shsor-
cidn de las nociones cientificas en el senlido comin, cfr. Pastore, 1996; |58,

* Sobre estos problemas ofr., en particular, van Zaxor, 1991: T77 ss. También Tamuwro,
2002: 14 55, 312 58, |urad. cast.: 125 ss., 285 5.,
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pero en absoluto ociosas, podria continuar. Sin embargo, los interrogan-
tes ya formulados parecen suficientes para poner en duda el fundamento
epistémico de las mdximas de experiencia y, por tanto, para hacer absolu-
tamente problemdtico el recurso a las mismas como reglas de cobertura
para la formulacién de una inferencia causal .

Podria oponerse a estas consideraciones que las médximas de expe-
riencia, o, mds en general, las nociones de sentido comin, no pueden
ser eliminadas del razonamiento decisorio y justificativo del juez, ju-
gando un importante papel precisamente en el dmbito de la prueba y
de su valoracidn. Es verdad, sin duda, que las miximas de experiencia
y las nociones de sentido comiin tienen esa relevancia, pero eso no de-
muestra gue éstas constituyan siempre criterios vilidos de inferencia y
de valoracion. Al contrario, precisamente el hecho de que el recurso a
estas nociones sea inevitable y que éstas sean tan inciertas y peligrosas
si se usan acriticamente como reglas de inferencia hace que se deba
hacer un uso extremadamente cauto v prudente de las mismas y, so-
bre todo, que su fuerza heuristica y justificativa no deba ser sobrevalo-
rada. Por ello, ciertamente el juez puede recurrir a nociones de sentido
comiin, pero a condicion de que haga un uso correcto de las mismas.
Esto significa, por ejemplo, que si una mixima de experiencia contra-
dice una ley cientifica, el juez debe recurrir a ésta y no a aquélla. Ade-
mis, si dos midximas de experiencia se contradicen —como sucede a
menudo— el juez debe comprobar cudl de ellas es mds atendible y,
si es el caso, concluir que no lo es ninguna de las dos. Mis en gene-
ral, el juez debe comprobar de la manera mds cuidadosa posible el fun-
damento cognoscitivo de la mdxima de la experiencia. eventualmente
descartindola y comprobando la posibilidad de utilizar otras maximas,
hasta que pueda «anclar» firmemente las nociones que adopte sobre
una base generalmente compartida (WAGENAAR, van KoppeN y CrOM-
8AG, 1993: 61 ss., 73 ss., 237 ss.). El juez, por otra parte, no debe so-
breestimar el valor légico y heuristico de la nocién que utiliza: en par-
ticular, no debe considerar como general una nocion que expresa sélo
la posibilidad o la eventualidad infrecuente de que un hecho se pro-
duzca. Finalmente, el juez debe saber distinguir entre la formulacitn
de generalizaciones ficticas y la expresion de valoraciones éticas, esté-
ticas o culturales que forman una parte importante del sentido comiin y
de la cultura media, pero que no sirven para fundar inferencias dirigi-
das al conocimiento probatorio de los hechos [Tarurro, 2002: 132 ss.,
312 ss. (trad. cast.: 117 ss., 285 ss.)].

W paciiare (2005 1042} no tiene en cusnts adecuadaments estos problemas y liega a in-
cluir entre las reghas de cobertura a las miximas de experiencid, «enire [as que asumen una im-
portancia paricular aquells referidas a bos comportamientos (de 2 misma victima o de oiros
sujetos v, Parece que aqui se sostienc incluso la formulacion de maximas de experiencia «in-
dividualess. s decir, referidos al componmamients de sujetos conereios, con ello ¢ conceplo de
méxima de experiencia se extiende hasta el punto de perder todo su significado.
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Estos problemas se presentan también de forma sustancialmente
idéntica. aun abandonando la obsoleta nocidn de mdxima de experien-
cia, si nos planteamos la cuestion de como puede obtenerse a partir del
sentido comin la demostracion de la existencia de una regla de cober-
tura que permita la demostracion inferencial del nexo causal. Aunque se
conciba la noci6n de causa como un modelo cognitivo idealizado (Win-
TER, 2001: 93) —siguiendo las indicaciones provenientes de las ciencias
cognitivas—, queda el problema de determinar si ese modelo cogni-
tivo, gue sin duda permite interpretar la realidad, es suficiente para es-
tablecer la base cognoscitiva para la determinaciGn del nexo casual. No
basta, en efecto, con recurrir a la idea general de causalidad, sino que es
necesario identificar un modelo causal especifico, que sea aplicable di-
rectamente a los hechos que estén en juego en el caso concreto. SOlo ast
¢s posible determinar si se da una conexién causal entre x e y. Se trata,
pues, de determinar en cada caso s existe un modelo cognitivo ideali-
zado referible a la especifica vinculacién causal que se conjetura entre x
e v. Determinar si en ¢l caso conereto existe 0 no un modelo cognitivo
idealizado gue pueda desarrollar esta funcidn es una operacion de andll-
sis de las modalidades cognitivas prevalecientes en el contexto cultural
de referencia gque puede conllevar dificultades relevantes, para el juez y
para cualquier otro intérprete del sentido comuin ™.

Sin embargo, parece dificil suponer que a partir del simple sentido
comiin sea posible derivar directa y ficilmente reglas o categorias idd-
neas para actuar como reglas de cobertura para la inferencia causal es-
pecifica (salvo que en la base de estas reglas o categorias se encuentren
leyes cientificas generales o cuasigenerales). En particular, parece que
debemos excluir que el juez pueda obtener la ley de cobertura de la infe-
rencia causal a partir de su ciencia privada, improvisindose como apren-
diz de brujo y evitando o eludiendo cualguier control de validez cienti-
fica de las nociones en las que fundamenta su razonamiento. La prueba
cientifica es, pues, indispensable para demostrar la existencia de la ley
causal de cobertura o para verificar —en caso de duda— la fundamenta-
ci6n cientifica de las nociones de sentido comiin o de los modelos cogni-
tivos que el juez pretenda usar como regla de cobertura. La consecuen-
cia obvia es que si no se dispone de confirmacién cientifica de la regla
de cobertura, falta la premisa indispensable para la formulacion de la in-
ferencia causal especifica. En ese caso, es inevitable concluir que el co-
rrespondiente enunciado causal queda sin confirmacion probatoria.

T Puede ser de utilidad al respecto fa idea de la estructura aradial» de las categorias (se-
bre Ia que puede verse Winen, 2001 69 ss.). Esia permite kentificar las conexiones de diversos
conceptos (en nuestro caso: de diversas conexiones causakes] con la categoria fundamental. Se
podria, asi, identificar un campo de relaciones causales especilicas (cada una de ellas relativa ala
relacidn causal endre tipos de hechos especificamente mdividualizados) vinculadas a la caegoria
general de o cousalidad.
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4. LOS ESTANDARES DE PRUEBA

Un problema adicional que merece ser brevemente afrontado es ¢
relative a los criterios con los que el juez, en presencia de elementos de
prueba sobre el enunciado relativo a la existencia de un nexo causal, gs.
tablece si ese enunciado ha recibido o no una adecuada confirmacién
probatoria. Al respecto, vale la pena advertir que cuanto se dird sobpe
los criterios de valoracidn se aplica a los tres elementos del enunciado,
¢sto es, para la afirmacién de la ocurrencia del hecho sefialado comg
causa, la afirmacion del hecho sefialado como efecto y la afirmacién de)
nexo causal entre los dos hechos, Asi, cada uno de estos tres elementog
debe ser demostrado segiin los criterios generales de prueba.

Ademds, es necesario distinguir en funcion del tipo de proceso que
s¢ tome en consideracidn y de las reglas probatorias que rijan en cada
uno de ellos. Ciertamente, es mayoritario el imperio del principio de |a
libre conviccidn (a pesar de que en algunos procesos civiles perduran
aun reglas de prueba legal), pero —aparte de que ese principio tiene dis-
tintas versiones y diversas formulaciones normativas en funcién de los
casos — es también verdad que el principio tiene un claro significado ne-
gativo, en el sentido de que desvincula al Juez de las reglas legales de
valoracion de la prueba [Tarurro, 1992, 369 ss. (trad. cast.: 395 s8], v
un significado positivo al menos incierto. EJ principio de la libre convic-
cion, en efecto, atribuye al Jjuez el poder de valorar discrecionalmente las
pruebas y de determinar su eficacia. pero no prescribe el modo en que el
Juez debe ejercitar ese poder discrecional Esta circunstancia ha posibi-
litado que se lleven a cabo diversas interpretaciones del principio: por
ejemplo, los tedricos de la intime conviction sostienen que la discrecio-
nalidad del juez es ilimitada y su ¢jercicio se funda exclusivamente en [a
persuasian interior del juez acerca de la verdad de los hechos. Una linea
sustancialmente andloga, aunque quizds menos radical, se da en la Juris-
prudencia de la Corte de Casacién italiana cuando protege la discrecio-
nalidad del juez sin indicar criterio alguno al que éste deberia ajustarse
en la valoracion de la prueba ™. Asi, pues, existen lineas de pensamiento
para las que la libre conviccidn del juez equivaldria al arbitrio subjetivo
de cada juzgador, quien, precisamente. dispondria de libertad para valo-
rar las pruebas segun sus preferencias personales, con la tinica condicidn
de tener la «certeza moral» de esas preferencias .

* Laafirmacion segin la cual el juez es hibre de valorar la prucha segiin su apreciacion dis
crecional, que no s censurable si Jo motiva adecuadaments (aungue la determinacion de cudndo
estl adecuadamente motivado es otro de los Puntos en los que [o jurisprudencia de 12 Core de
Casacidn italiana es incierta y genérica), es recumente en docenas de decisiones de la Suprema
Carte. Es mis, se trata de una cliusula de estilo tan comiin gue cualquier cita especifica serfa a [
vez superflua y escasamente significaiiva

* Para una intercsante revision critica del Prinipio en cuesticn, cfr. Moews, 2000: 71 ss.
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Existen también, sin embargo, otras lineas de pensamiento para las
que la libertad del convencimiento del juez no excluye que éste deba
seguir crilerios racionales y controlables en el cjercicio de su poder dis-
crecional. En general, vale la consideracién de que el principio de la Ii-
bre conviccidn desvincula al juez de las reglas de prueba legal, pero
no lo exime de observar criterios de racionalidad y controlabilidad 15-
gica del razonamiento probatorio, especialmente en los ordenamien-
tos en los que el juez estd sujeto a la obligacion de motivar su decisién
con argumentos idéneos para dar una justificacién racional e intersub-
Jetivamente aceptable de la misma. La atencion, por tanto, debe despla-
zarse hacia los criterios de valoracion a los que ¢l juez debe atenerse en
el momento en que valora los elementos de prueba de los que dispone a
los efectos de establecer si el enunciado sobre los hechos gque es objeto
de la decisién puede, o no, considerarse probado. No existen estinda-
res o criterios al respecto que se refieran especificamente a la prueba del
nexo causal. Por ello, es necesario acudir, aungue sea sintéticamente, a
los criterios referidos a la valoracién de las pruebas en general.

4.1.  La prueba mas alli de toda duda razonable

El proceso penal merece, desde este punio de vista, un andlisis es-
pecifico, dado que a las tendencias que se fundan en un concepto in-
determinado de certeza moral del Juez se contraponen las lineas de
pensamiento que sostienen que el juez deberia considerar probada la
culpabilidad del imputado sélo si su responsabilidad ha quedado de-
mosirada «mds alld de toda duda razonable». Como es sabido, la for-
mula de la prueba bevond any reasonable dowbt es recurrente desde
hace mucho tiempo en los tribunales norteamericanos ¥ ha sido pro-
puesta también por importantes autores en Italia . A pesar de que pue-
den presentarse problemas para ofrecer una definicion precisa y anali-
tica de ese estindar, especialmente si se utilizan criterios cuantitativos
inapropiados para la naturaleza del problema (Laupax, 2003: 295 ss,),
parece indiscutible la razén moral fundamental — antes agn gue juri-
dica *'— que estd en la base de la adopcidn del criterio de la «duda ra-
zonable», esto es, la opcion ética seglin la cual es preferible gue mu-
chos culpables sean absueltos al peligro de condenar a un inocente. Esta
opcion ética conlleva diversas consecuencias. una de las cuales, pre-
cisamente, consiste en exigir que la condena se funde en una pruebha
de la culpabilidad de un grado especialmente elevado (SteLia, 2003:
189 ss.). Con independencia de como sea definido. por tanto, ¢l estin-
dar de la prueba «mds alld de toda duda razonables expresa la exigen-

* Cfr., ampliamente, STELL, 2003: 116 55, 154 85, 1935 s5.; Frosm, 2002 121 s,
“ Para la demostracidn de 1a vigencia de la regla de ba prucba méds alli de wda duda raze
nafle. lambién en ¢ ordenamiento itdiang, Véase, en panticular, SteLia, 2003 211 ss,
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cia de gue la culpabilidad del imputado sea demostrada con un altisimo
grado de confirmacion, pricticamente equivalente a la certeza.

La aplicacion de este criterio a la prueba del nexo causal supone
consecuencias importantes, dado que, como ya se ha dicho, el estindar
probatorio debe valer para todos los componentes del enunciado refe-
rido al nexo causal. Es necesario, por tanto, que se demuestre mds alld
de toda duda razonable no sélo la afirmacién relativa al hecho indicado
como causa y la relativa al hecho indicado como efecto, sino también la
existencia de una ley de cobertura idénea para fundamentar la inferen-
cia por medio de la cual se afirma la existencia del nexo causal especi-
fico. En consecuencia, no sélo no es suficiente que el juez conjeture o
invente la ley de cobertura, sino que s necesario que su existencia sea
demostrada mis alld de toda duda razonable.

4.2. La probabilidad ligica prevaleciente

En el proceso civil no existen estindares de prueba como el que rige
en el proceso penal, pero esto no significa —como ya se ha mencio-
nado— que el juez sea libre de dejarse llevar por sus intuiciones para
establecer si un determinado enunciado factico es verdadero o falso.
El juez civil estd, en todo caso, obligado a decidir sobre la base de las
pruebas aportadas al proceso (ant. 115.c.1 del Cddigo italiano de Pro-
cedimiento Civil) y la valoracion de las pruebas es casi siempre libre
{art. 116.c.1 del Cédigo italiano de Procedimiento Civil), pero esto no
implica que la valoracién pueda ser arbitraria e irracional. Por lo que
respecta a los estindares de valoracidn de la prueba, deben identificarse
criterios cuya aplicacion permita al juez racionalizar su propio conven-
cimiento, es decir, guiar la discrecienalidad de sus decisiones |Tarurro,
1992a; 373 ss. (rad. cast.: 399 ss.)].

Un criterio que se presenta como una correcta racionalizacion del
principio de la libre conviccidn es el gue se puede denominar como
probabilidad prevaleciente, que se corresponde sustancialmente con la
formula norteamericana de la preponderance of evidence ¥. Antes de
explicar en qué consiste esle criterio es necesario hacer una adverten-
cia: el término «probabilidad» no se refiere aqui —como, en cambio,
sucede a menudo— a la probabilidad como frecuencia estadistican a la
probabilidad cuantitativa en general, sino al grado de confirmacidn lo-
gica que un enunciado obtiene sobre la base de las pruebas que a €l se
refieren. Esta precision es importante porque en muchos casos quien ha-
bla de probabilidad en el contexto de razonamiento probatorio se refiere

2 Sobre el [undamenio racional de este enterio ofr, en panicular, CLErvonT v SHERVIN,
200r2: 250 ss.

s i i
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—mds 0 menos conscientemente — a la probabilidad cuantitativa o, mas
especificamente. al teorema de Bayes para el cdlculo de probabilidades.
Hay, sin embargo, diversas razones para afirmar que los conceptos y
los cilculos de la probabilidad cuantitativa no son aplicables al razona-
miento sobre fa prueba*. El concepto idéneo, en cambio, para analizar
la estructura del razonamiento probatorio v la valoracion que debe rea-
lizar el juez es el de la probabilidid «bacomiana» o «l6gicas, que se re-
fiere al grado de confirmacién (es decir, al evidential weight) que una
hipdtesis sobre un hecho obtiene sobre la base de las inferencias reali-
zadas a partir de los elementos de prueba disponibles *. Se puede, pues,
hablar de un criterio de probabilidad ldgica prevaleciente como estin-
dar al que ¢l juez debe atenerse en la determinacion de si un hecho ha
recibido o no suficiente confirmacién probatoria v, por tanto, al estable-
cer si ese enunciado puede o no considerarse como «verdadero» a los
efectos de la decision *,

El criterio de la probabilidad I6gica previleciente consiste, en wa-
lidad, en la combinacidn de dos reglas: la regla del «mds probable que
no» y la regla de la «prevalencia relativas de la probabilidad.

La regla del «mas probable que no» impone que respecto de cada
enunciado se considere la eventualidad de que pueda ser verdadero o
falso, es decir, que respecto del mismo hecho se presente una hipdtesis
positiva y su hipdlesis negativa complementaria. Entre esas dos hipdte-
sis, el juez debe escoger aquella que, sobre la base de las pruebas dis-
ponibles, tiene un grado de confimacitn lGgica superior a la otra; se-
ria, en efecto, irracional preferir una hipétesis que es menos probable
que su opuesta. Si se piensa, en particular, en la hipdtesis positiva, 7. .,
en la confirmacion de la verdad del enunciado, esto implica que exis-
tan pruebas preponderantes a su favor: sucede asi cuando existen una o
mis pruebas directas —de las que es segura su credibilidad o su auten-
ticidad — que confirman la hipétesis, o bien existen una o mis pruebas
indirectas de las que es posible detvar vilidamente inferencias conver-
gemtes a favor de la hipdtesis. En cambio, estaremos ante una confir-
macién débil y, por tanto, ante la prevalencia de la hipotesis negativa,
cuando a favor de la hipdtesis positiva dispongamos de indicios incier-
tos, presunciones débiles o no concordantes, o bien pruebas divergen-
tes o contradictorias. En resumen: la hipétesis positiva debe ser elegida
como opeidn racional cuando es ligicamente mds probable que la hi-
potesis negativa, es decir, cuando obtiene una confirmacién «fuerte» de

¥ Moes posible afrontar detalladamente estos aspectos del problema. Al respecto ofr. Fao-
sl 2002: 45 55, Tarvero, 19924 166 55, [trad, cast.: 190 ss |,

“ Acerca del conceplo de probabilidad ligica véase, esencinlmente, Congr, 1977 213 55,
CHr. también Besensow, 1984, Véase, ademis. ambién para referencias hibliogrificas ulierions,
Tanurro, 1992 199 55, [orad, cast: 223 ss.] y, meientemente, 2005 1067 55,

* Sobre el concepto de verdad de los enumiados Ficticos como confimacion [Ggica que esos
enuneindos reciben de las pruehas disponibles ofr., en particular, Ferges BECriin, 2005; 68 s,
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las pruebas disponibles; en cambio, la hipétesis positiva debe ser des-
cartada cuando las pruebas disponibles le atribuyan una confirmacicn
«debil», haciendola as escasamente creible. Obviamente, debe prefe-
rirse la hipdtesis negativa si existen pruebas contrarias prevalecientes,
510 €3, 8i exisien mds elementos de prueba que confirmen el enunciado
que niega la existencia del hecho.

La regla de la «prevalencia relativa» se refiere al caso en que sobre
el mismo hecho existan diversas hipotesis, es decir, diversos enunciados
que narran el hecho de formas distintas, que hayan recibido alguna con-
firmacion positiva de las pruebas aportadas al proceso (es decir, se to-
man ¢n consideracién sélo aquellas hipitesis que hayan resultado «mis
probables que nox», de forma que las hipétesis negativas prevalecientes
no importan). Asi pues, si existen distintos enunciados sobre ¢l mismo
hecho que han obtenido confirmacién probatoria, la regla de 1a preva-
lencia relativa impone que el juez escoja como «verdaderos el enun-
ciado que haya recibido ¢l grado relativamente mayor de confirmacién
sobre la base de las pruebas disponibles.

El criterio general de la probabilidad logica prevaleciente se aplica
tambien al caso en el que el objeto de prueba sea un enunciado rela-
tivo a un nexo de causalidad especifica. Las dos reglas sefialadas deben,
pues, aplicarse tanto a las afirmaciones referidas al hecho identificado
como causa y al heche identificado como efecto, como a la formulacion
de la regla de cobertura de la que se deriva la afirmacién del nexo cau-
sal que vincula los dos hechos. Si uno (o mds de uno) de los tres sube-
nunciados gue componen el enunciado complejo relativo al nexo causal
no supera el test de la probabilidad prevaleciente, porgue resulta pre-
valeciente la hipGtesis negativa, la prueba del nexo causal no subsiste.
Como se ha dicho anteriormente, en efecto, es necesario que todos los
enunciados que son objeto de prueba resulten confirmados por las prue-
bas. En particular, la prueba fracasa cuando no se obtiene un grado de
confirmacion prevaleciente sobre Ia regla de cobertura: como ya se ha
advertido, la falta de prueba de la existencia de esta regla hace imposi-
ble Ia demosiracion inferencial de la existencia del nexo causal particu-
lar. Naturalmente, el mismo criterio se aplica a cada paso de la eventual
cadena causal que compone la conexién entre causa sinicials y efecto
«final»: al respecto, es necesario tener presente que una cadena de infe-
rencias tiene una fuerza conjunta que no puede ser superior a la fuerza
de su anillo mis débil. La consecuencia de ello es que si una de los ani-
los causales no supera el test de la probabilidad 16gica prevaleciente, la
cadena causal entera resultard carente de confirmacién probatoria y fra-
casard la demostracion del nexo causal entre el hecho indicado como
causa inicial y el hecho identificado como efecto final.

APENDICE V
LA PRUEBA CIENTIFICA *

I. NOCIONES GENERALES

La expresién «prueba cientifica» se ha hecho habitual en los Gltimos
afos tanto en el dmbito del proceso civil ' como en el campo del pro-
ceso penal *; a la par que ese tipo de prueba ha experimentado en diver-
sos sistemas juridicos una importante evolucidn, especialmente en los
Estados Unidos de América*. En iérminos generales, con tal expresion
se designan los supuestos en que el conocimiento cientifico es usadoen
el proceso para aportar el conocimiento o la demostracidn de un hecho,
o —mejor dicho — la prueba de la verdad de un enunciado fictico.

En el contexto procesal, la prueba cientifica coincide en parte, pero
no integramente. con la prueba pericial. En realidad, es bastante comin
que la prueba cientifica se forme y aporte al proceso mediante un perito.
Sin embargo, la prueba pericial no siempre implica el recurso a conoci-
mientos especificamente cientificos. Por ejemplo, si se trata de medir la
extension de un inmueble, de determinar un porcentaje de invalidez o de

* Traduccidn de Maria ded Carmen Vizouez Ross, con revisidn de Tordi FErgER BerTrin,

" Cir, Tarurry, 2005d; 1079 ss; 2004: 485 5. 2005h: 3 550 1008: 230 45 ast como Lo
BARDO, J007: 35 55

* Cir. Dosseos, 2005; Caszio, 2005: 5 s5.; Tossy, 20003 1459 ss

' La scleniific evidence ha adquirido un lugar prepondéramte tnio en el dmbito edrico
como en ¢l contexto prictico de L prucha én ¢l sistema procesal noreamericano. Son testimatio
de: esfil siluacion, tanto los recientes manuales que afrontan con gran amplited bos problemas a=-
lativos a este elemento probatorio (efr., por ejemplo, Fassas, Koave, Saks ¥ Sanpers, 2002a,z2n
cuatr volimenes), com los Rurerosos ensayis recogidos en el Reference Mannal on Scientific
Evidence. editade en el afie 2000 por el Federal Tudicial Center.
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efectuar cilculos contables complejos, entran claramente en Juesgo com-
petencias técnicas especificas, pero éstas no constituyen, propiamente,
conocimientos cientificos. Asi pues, silo cuando un elemento probatorio
concreto deriva del uso de nociones de caricter cientifico en sentido es-
tricto * se puede hablar propiamente de prueba cientifica, mas no cuando
se trata de conocimientos de caricter técnico. Ahora bien, mientras que
en el proceso civil* la consideracion de la prueba cientifica como objeto
de prueba pericial no resulta problemitica, la cuestién se torna més com-
pleja en el proceso penal, dada la reconduccion de la prueba cientifica al
dmbito de las pruebas atipicas propuesta por la doctrina mds reciente *,

En ambos casos, e independientemente de cudl sea la perspectiva
tedrica que se adopte para afrontar el problema de la prueba cienti-
fica en el contexto procesal, subsiste el problema de establecer cudndo
€5 OpOrtuno O NECEsArio recUrTir a conocimientos cientificos para con-
formar un elemento probatorio o para la valoracion de los hechos y
cwindo, en cambio, tal recurso puede ser evitado, considerdndose su-
ficiente la adquisicién de otras pruebas o el empleo de la llamada cien-
cia privada del juez. En términos generales, este problema remite a los
requisitos establecidos para la admision de la prueba pericial, tema que
no puede ser abordado aqui con detalle 7, Respecto al uso de la prueba
cientifica especificamente, parece evidente que se trata de nociones y
metodos de andlisis que rebasan el patrimonio cultural del que, en cir-
cunstancias normales, dispone el juez, que es —por definicién— un re-
presentante de la cultura media o del sentido comiin* y que, por tanto
— también por definicion— , no puede conocer todas las nociones y me-
todologias cientificas necesarias para la conformacion de la prueba o la
valoracién de los hechos. En este punto, se podri discutir la posibilidad
de distinguir diferentes niveles o grados culturales que entran en juego
en el proceso ”. Parece vaga, en todo caso, la nocién «endoprocesal» de
una «cultura institucional», supuestamente compartida por el juez y las
partes y que se manifestaria en el curso del proceso contradictorio ' en
realidad ésta no se distingue de la culura «extraprocesals, a la que ine-
viltablemente acuden tanto el juez como las partes para identificar las
bases cognoscitivas que fundamentan la valoracién de las pruebas. En
cualguier caso, resulta inevitable la distincién fundamental entre las no-
ciones de «cultura cientifica», propia de cada ciencia, y «cultura co-

' Viase infru apartado 3, sobre los problemas refatives a la delinicion de aguello que puede
ser considerado como «clencias

* Véase infra apartado 5.

* Cir. Dostpesony, 2005: 83 ss., 207 ss.

" Para estudios doctrinales y criterios junsprudenciales mas recientes, cfr. Care y TarUFRo,
2006 179 55 Dossacsr, 20035 32 5,

' En términos muy amplios al respecto véase Tapurro, 2002: 121 ss.

' Cfr., en particular, Doseseost, 2005: 45 55

" Lareferencia es al pensamiento de Dompacst, 2005: 57 g5,
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mun», propia de todos aquellos gue carecen de una formacion cientifica
especifica. Como se verd mds adelante ', el juez no es. no puede ser y
no debe ser un cientifico: esto implica que el juez debe ser consciente
de los limites (y también de las lagunas) de su cultura no juridica, ¥ que
debe ceder el espacio al cientifico siempre que un hecho pueda —y, por
lo tanto, deba— ser probado mediante métodos cientificos. Parece razo-
nable sostener, en efecto, que siempre que se pueda disponer de pruebas
cientificas éstas resultan preferibles al recurso a nociones no cientificas,
incontrolables y a menudo inaceptables, que forman parte del sentido
comun y de las miximas de experiencia que en él se fundan %

Por otro lado, es posible que la prueba cientifica se forme fuera del
proceso y. por ende, sin sujecidn alguna a las modalidades procedimen-
tales establecidas para la prueba pericial: caen en este supuesto andlisis
© experimentos de naturaleza sumamente variada, efectuados por cien-
tificos en laboratorios o espacios adecuados para tales efectos, cuyos re-
sultados pueden, en todo caso, ser utilizados en juicio aunque — preci-
samente— no hayan sido realizados bajo las modalidades previstas por
la normativa procesal para la prueba pericial. Bajo este esquema, po-
demos hablar de «prueba cientifica judicial», cuando se conforma si-
guiendo las modalidades establecidas juridicamente, vy de spruzha
cientifica extrajudicial» en todos los otros casos, en los que la prucha
cientifica podri ser reconducida al dmbito de las pruebas atipicas.

2. LA CIENCIA EN EL PROCESO

La relacién entre la ciencia y el derecho ha sido objeto de varios es-
tudios recientes, aunque no siempre de muy buena calidad . Aunque
aqui no es posible afrontar una temdtica tan compleja ™, vale la pena,
en cambio, centrar la atencién en la relacién, mis especifica, que vin-
cula el uso de conocimientos cientificos con la prueba judicial de los
hechos. Ciertamente, el empleo de la ciencia en el proceso judicial no
es una novedad: desde siempre —cuanto menos a partir de la lNegada
de las pruebas «racionales» — su uso ha estado presente en el proceso;
pese a esto, algunos aspectos relativamente recientes merecen especial
mencidn, también porque permiten explicar la creciente atencién de la
gue actualmente goza la prueba cientifica.

" Weéase infra apartado 6,

* En tErminos sumamente amplios al respecto, ofr. TarurFo, 2002: 132 55, 140 s Andlo-
gamene LoMeagoo, 2007: 49,

“ Esta reserva parece necesaria considerando el modesto nivel de uno de los textos mis co-
nacidos al respecto, o sea, Jasanorr, 2001,

¥ Para una vision panordrmica, bastante #il, soboe este punto. también desde una perspec-
tiva de andiisis comparatisia. cir. los ensayos recogidos en Comanne ¥ Poszasgrs, M,
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Por un lado, me refiero a los numerosos progresos realizados, y
que se siguen realizando cada dia, en las técnicas cientificas que pue-
den aplicarse para el anlisis y determinacién de los hechos relevanies
en un juicio determinado. Ademis del conocido caso de la prueba de
ADN " {cuyas técnicas, sin embargo, siguen en constante evolucidn,
como demuestra el andlisis del ADN mitocondrial), ¥ que reciente-
mente ha sido objeto de atencién de la Corte Constitucional italiana o
s¢ pueden mencionar, por ejemplo, numerosas técnicas quimicas y fisi-
cas de andlisis de materiales, de anilisis e identificacion de sonidos, de
reconstruccion/reproduccidn de ciertos acontecimientos y accidentes,
de andlisis farmacoldgicos, médicos, bioldgicos y genéticos de la naty-
raleza mds diversa. En muchos casos estos desarrollos ofrecen pruehas
mds seguras y objetivas sobre hechos pasados: basta pensar en la dife-
rencia cualitativa de los actuales tests genéticos con respecto a las anti-
guas pruebas hematoldgicas. Pero el punto mds importante es que poco
a poco son susceptibles de andlisis y comprobacién cientifica hechos
que anteriormente no lo eran y que. por ende, no podian ser comproba-
dos o bien eran objeto de una prueba basada en el sentido comuin. Asf
pues. en el terreno de la prueba juridica, la ciencia progresivamente
estd ocupando mds espacios y mds importantes, reduciéndose propor-
cionalmente el drea reservada en el pasado a las pruebas (radiciona-
les 0 a la ciencia privada del juez. Se restringe, entonces, el nimero de
l0s hechos comprobables o valorables dnicamente por medio del sen-
tido comin y las miximas de experiencia 7, aumentando el nimero de
hechos que, en la medida en que pueden ser comprobados cientifica-
mente, deberfan ser objeto de pruebas cientificas.

Otro fendmeno, en cierta forma andlogo y paralelo al anterior, es la
expansion del dmbito de aplicacién del término «ciencias, La concep-
cién comiin y tradicional de la ciencia, generalmente también utilizada
en el imbito del proceso, aludia bdsicamente a las ciencias naturales o
«ciencias duras», como la fisica, la quimica, la ingenieria y. en alguno
de sus aspectos, la medicina y la biologia. Actualmente, los limites de
estas ciencias se hanextendido quizd mds alld de lo que el no-cientifico
logra imaginar; sin embargo, la novedad mds importante por lo gue res-
pecta a la prueba cientifica es el hecho de que esa concepcion dura de la
«ciencia» se ha ido extendiendo hasta comprender también a las cien-

* Al rzspectn, en prticular, efe. Ferrano. 1996: 730 5. Sracren, 1993: 189, En Ja amplia
literalura americana, también para ulteriores refercncias b pogrificas, cfr. Kave y SENSARAUGH,
000: 485 55, Faaman, Kave, Saks v Sanoers, 20020 vol, 3. 207 s Yease fambién Taruren,
1996: 225 55

"* Cfr. la Sentencia de la Corte Costituzionale de 2] de Jumic de 2006_ nim. 266, donde se
modifica el criterio del Trbunal de Casacidn italiano, estableciéndose que es suliciente probar la
ausencia de la relacion filial a ravés de prochas de naturalera genética o hematoldgica para fun-
damentar el desconocimiento juridico de la paternidad, aungue no se haya probado ¢l adulterio
dee 12 madre {que anieriommente si era necesino probar),

" En iérminos mds amplios al respecto véase Tarurr, 2000 145 5,
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cias «humanas» y «sociales», por ejemplo. la psicologia, la sociologia y
la economia. También este fendmeno, eminentemente cultural, estd des-
tinado a incidir en las modalidades de determinacién y valoracion judi-
cial de los hechos. Sin embargo. en el contexto procesal la linea general
ha sido y sigue siendo dejar al juez que recurra tnicamente al sentido
comin y a las maximas de experiencia para obtener de ellos las nocio-
nes necesarias para determinar y valorar los hechos que no entran en
el campo de las ciencias empiricas. En consecuencia, las valoraciones
de naturaleza psicolbgica *, sociolégica, financiera y econdmica que-
dan a menudo confiadas a la «cultura del juez», considerado como ex-
ponente tipico del conocimiento «comin». En cambio, cuando a estas
dreas del conocimiento se les reconoce un estatus cientifico, se abre un
abismo evidente entre el conocimiento no cientifico del que podria va-
lerse el juez y el conocimiento cientifico del que deberfa servirse 1 los
efectos de alcanzar una determinacién rigurosa y una valoracién cuida-
dosa de los hechos ', En resumen, el sentido comiin y la experiencia ya
no son suficientes para agotar las dreas del conocimiento no comprendi-
das por las ciencias naturales y se abren espacios cada vez mds amplios
para el recurso a las pruebas cientificas, incluso cuando los hechos a
probar o valorar entran en las ciencias humanas o sociales. Asi pues, mo
s0lo el psicologo * y el economista, sino también el historiador del arte
y el critico literario pueden ser llamados para aportar al juez el apoyo
de su ciencia.

3. ;QUE CIENCIA?

La aparicion de métodos de investigacion cientifica cada vez mds
sofisticados y el aumento constante de los tipos de saber que ambicio-
nan a ser considerados como conocimientos cientificos, han generado
un problema que no solo es sumamente importante en términos epis-
temoldgicos generales sino que adquiere también gran relevancia res-
pecto del papel que la ciencia puede desarrollar en la comprobacion
de los hechos en un juicio y en la determinacién de su valor como le-

" Bobre s dificultades relativas a la pracha de nanmabesa puicoligica, ¢fr. Danen, 2000
B0 55,

"™ En genenl sobre estos temas yio para profundizar en los mismos, efr. Mosasas ¥
Worker, 1990: 83 55, 108 5., 279 . FuoMay, Kave, Saks ¥ Sanpers, 2002: val. 3, 555

* Sin embargo, el uso como elemenio probatorio de este tipo de ciencias no resulia tan ob-
¥io ¥ no fene cardcier general. Véase, por giemplo, el articule 220.2 del Cadigo de Procedi-
miento Penal italiano, en el que se prohibe el uso de «pruebas penciales para conocer Iy habi-
tualidad o la “profesionalidad” de la sctividad criminal, la tendencia a delinguir, el caricier y la
personalidad del acusado y, generalmente, las caracteristicas Piquicas que no enen uni caesa
putnlégicaw, salvo lo previsto para la ejecucidn de la pena o medida de seguridad. En este sen-
tido, ¢stdn prohibidas las pericias de namrdera criminoldgica y psicoligica (al respecto cff.
Cowso y Geevi, Z005: 675 1.
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mento probatorio. El problema es que no todo conocimiento presentado
como cientifico es. sélo por esta circunstancia, alendible y merecedar
de ser usado como prueba. Se trata, pues. de distinguir la «buenas cien.
cia, vilida y fiable, de la «mala» ciencia o Junk science, como ha sido
denominada por la doctrina estadounidense **. Esta distincion es suma-
mente importante, ya que ninguna decisién Judicial puede fundamen-
larse sensalamente en conocimientos «basuras., que no merecen la de-
nominacion de ciencia, pero no es ficil de trazar en términos simples y
claros. Resulta, pues, necesaria una mayor atencidn para el argumento,

3.1. El'mal uso de la ciencia

Un buen método cientifico, vilido ¥ correcto en si mismo, puede
ser aplicado de manera incorrecta ¥, por ende. generar resultados ca-
rentes de valor cognoscitivo y probatorio. Por gjemplo, la prueba de
ADN puede tener un grado de fiabilidad muy elevado, pricticamente
equivalente a la certeza, pero sélo si en su conformacicn se han apli-
cado correctamente los protocolos de andlisis, si los materiales anali-
zados no fueron manipulados, etcétera . Otro ejemplo significativo,
por la frecuencia con que ocurre en la prictica, es el de los datos epi-
demiolégicos. Estos pueden ser el resultado de muy buenas investiga-
ciones, pero pueden ser utilizados de modo erroneo cuando se derivan
de ellos conclusiones injustificadas. Por ejemplo, si se dispone de da-
tos que muestran una simple correlacién no causal entre hechos o que
solo revelan un nexo de causalidad general (i e., un aumento de riesgo
en el grupo o poblacién de referencia), seria improcedente deducir de
ello la prueba de un nexo de causalidad especifica Z. Este es. en sus-
tancia, ¢l problema de la denominada «baja frecuencias, que no puede
ser manipulada hasta obtener un valor de alta probabilidad estadistica
del hecho sujeto a prueba y que —si son usadas de modo incorrecto —
conducen a conclusiones carentes de cualquier validez cognoscitiva .
O bien, se puede disponer de ciertos datos epidemioldgicos vilidos
pero que no proporcionan conclusiones univocas y que, en todo caso,
serian un mal fundamento si se usan como prueba de la existencia de
un nexo de causalidad especifica . Las numerosas CONLIDVErsias surgi-

* Cfr, Huper, 1991 Lospagoo, 2007 42 g5.- Cestomze, 2000: 1232

* Sobre este problema ¢ir., en particular, ScukLar, | 998 108 35

* Bobre la diferencia entre correlacion no causal, causalidad general y causalidad especi-
fica, cfr. Taruero, 2006a: 106 <. |trad. cast. en este mismo velumer: 256 55 |; SteLia, 003
291 ss., 3349 55, Sobre la causalidad peneral en epidemiologia cir., en particulor, Greey, Freer
Man i Gomins, 2000: 374 ss. En refacidn con la imposibilidad de deducir la existencia de un nexeo
causal especilico de una relacidn de cavsalidad general, cfr, Kave ¥ Freeceias, 2000: 04 s
Lomsannn, 2007 53 5., 59 s,

* A propdsito cfr, STELLA, 2003 330 55.; 2005: 76 55 Losmagno, 2007: 1.

* Al respecin ¢fr.. en panicular, STeLLa, 2003 330 s 2005: 76 s5.; Lomparpa, 2007 61,
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das en los Estados Unidos con respecto a la peligrosidad del E:_._unnw
Bendectin son un ejemplo significativo de las consecuencias awimﬁw.
sas que puede ocasionar la manipulacidn o el mal uso de datos %hﬁ .fp:
ficos de dificil interpretacion *. En todo caso, es amﬁww.ﬂ:w _Hwa b
que la junk science no es un problema cientifico, pues la ‘rﬁ_:m:xm.mﬂ_
simplemente no es ciencia: ésta es un problema de caric Mq _w_.n 132._
ya que son los mecanismos procesales los que permiten o no p

su entrada en el juicio 7,

1,2 La buena ciencia. El caso Daubert

El desafio de la posible presencia de junk E..H_mﬁnm en el _u__.&”nmohe&”
cial ha sido afroniado primero y con particular énfasis en el sisterna E__
ridico norteamericano, vinculado al surgimiento de \_.um JEE Ezﬂ y w__.,
funcién de las peculiares modalidades de adquisicion nm ﬁ_ expe .P_wcm.
dence que caracterizan al oﬁ_n:ﬁ:._nzﬁ mm_uats_zannmn n_ .m.m_u ra:..m.
lidad que estos problemas hayan sido abordados por la Corte £ ceﬂm%mx
que los ha enfrentado en la sentencia sobre el caso Daubert E..m i
Dow Pharmaceuticals, Inc. en 1993, bien conocida ﬂ_u_...__uun: en rn E% ;
En la motivacion de la mayoria, el juez Blackmun dicto en RE_H ! ﬂh
sintético tratado de epistemologia, con la finalidad de %E.E.: _E_ C b
terios a los que el juez deberia atenerse para EE_E. o excluir los Hs.
dios de prueba cientifica presentados por las partes. ma_mﬁuﬁ_“...ew..ﬁ )
cialmente, de cuatro criterios: @) la controlabilidad y falseabili .&v :
la teorfa cientifica o la técnica en la que se E:EE%E la prueba; b) Mﬁ
porcentaje de error conocido o ﬁm_mnﬂa.. asi como n__ n,ﬂa_u_:ﬂ__ﬂ__ﬁ e
los estindares correspondientes a la técnica empleada; ¢) la pu JH o
en revistas sometidas al control de otros expertos, de la teoria o la tec-
nica en cuestion; d) la existencia de un consenso m..wi.”nm de la nuw,__uz;_-
dad cientifica interesada *. Aunado a esto, el conocimiento cientifico ..N:
cuestion debe ser fit, es decir, a:wn:,,an:w_w relevante v concrétamente
dtil para decidir sobre los hechos del caso ™.

La decisién del caso Daubert ha generado intensas discusiones, e in-
cluso fuertes criticas, en la doctrina estadounidense, dando lugar a una

* Cir. Sanpers, 2000
T Cfr. Fosten v Hupen, 1999 17, . h
- Maw..n la En.ﬁa_nh: y I muchos problemas gue conlleva el experr witness como ES0E0
i i ! i iross, 1940 111385,
slema noreamericano ofr, en particalar, Gross. | : ) .
s wﬁﬂ%ﬂﬂﬂﬂha ha sidg traducida ul italiano por Dowed y publicada en la Riv. trimn, dir. prexc.
civ., 1996; 277 s Acompafian a esta publicacidn amplios comentarios del iraductor (Do,
06;: 261 55.). Al respectn tambi 996: 236,
: 261 550 Al 1o también véase Tarurrn, | . .
_Eas Para andlisis referentes a sstos crilenos véanse 1as referencias de la nota precedent: v, €n
i HTE : 37 & 5., 137 85, 163 55,
icular, Foster y Huser, 1999: 37 ss, 6955, 13 .
on " Sobre esta condicicn, en panicular, ofr, Foster y Hunee, 1996 73 ss,
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extensa literatura ™. En todo caso, la sentencia Daubert ha sido seguida
por la jurisprudencia sucesiva, que ha extendido su aplicacién a las no-
ciones técnicas, ademds de a los conocimientos cientificos . Ademis,
esa decision condujo en el afio 2000 a una relevante reforma de la re-
gla T2 de lus Federal Rules of Evidence que, pese a no recoger especi-
ficamente los criterios contenidos en la sentencia Daubert, se ha situado
en la misma linea, estableciendo que el expert restimony sea admitido
solo cuando se fundamente en hechos o datos suficientes. sea el pro-
ducto de principios y métodos fiables y el experto haya aplicado vli-
damente estos principios y métedos a los hechos del caso especifico ¥,
Mas alli de la aplicabilidad y validez de los criterios formulados en
Daubert y en la nueva regla 702 %, en esta evolucién del ordenamiento
estadounidense resalta significativamente la seriedad con que se ha en-
frentado el problema de la «buena ciencias v la necesidad de impedir
que la «mala ciencian, al ser admitida en el proceso, condicione la deci-
sion del juzgador sobre los hechos del caso. Asi pues, la experiencia es-
tadounidense es una referencia indispensable cuando se trata de definir
las condiciones de admision de las pruehas cientificas *.

Bajo esta perspectiva, resulta evidente que con la aplicacién de los
citados criterios, se pretende dejar fuera del dimbito probatorio el uso de
«conocimientos» que se presentan —o incluso son cominmente con-
siderados— como cientificos, pero que no corresponden a paradigmas
de validez cientifica compartidos. Por ejemplo, ha sido justamente ad-
vertido que para establecer si un método con pretensiones de cientifici-
dad efectivamente tiene calidad cientifica, no es conveniente consultar
a aquellos que lo practican, incluso come profesién v que son presenta-
dos como expertos en los escenatios judiciales, Si se hiciera asi, proba-
blemente podriamos concluir que la astrologia y la lectura de las hojas
de té (o del fondo de las tazas de café) son también conocimiento cien-
tifico. pues los sujetos que las practican (y muchas de las personas gue
se dirigen a ellos) afirman la validez de los «conocimientos» obleni-
dos por estos medios ¥, Dejando a un lado casos tan extremos (aunque

* Dado el espacio, no es posible dar mayores referencias bibliogrificas, Para esto, pueden
cfr. las obras ciladas en la nota 29 y en las notas siguicnies

o Cfr. Romasiaw, Ragper y Cruse, 2003: 345 s, 350 ss.; Caanam, 2003 320 5., 337 55
2000: 317 s5.; Beroer, 200009 55

* Cfr. Romnstemr, Raener y Cromp, 1003: 353 ss; Geapam, 2000: 340 5. Gepaver, 2000
76, Asi corno, recientemente, Dospons, 2005 197 5=

" Para comsuliar algunas incertidumbees ¥ reservas sobre este punk, cir. Dosnssom, A0S,
que tiene ademids amplias referencias bibliogrificas,

* Losianoo (2007 45) afirma que la sentencia Daubert no tene una partcular relevaneia
en el ordenamicnto italiano, pues considera que dste ya conlaba con las garantfus adecuaday par
evitar la entrada de mala ciencia en ¢l proceso. Sin embargo. es liciio pensar que las modalids-
des establecidas para fa ebeccion del perito v la formulacidn de las preguntas gue s¢ le dirigen no
son en si mismas iddneas para prevenic ke admision de la funk science sino se cuenta con algu-
N5 Crieriaos especticns par su valeracidn,

T Cfr. FaicMars, 1999 62,
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no del todo absurdos, especialmente si se advierte que algunas veces
también se recurre a los medium o adivinos en las investigaciones judi-
ciales), la aplicacion de criterios de cientificidad bastante rigurosos ha
puesto en crisis al menos a dos instrumentos de investigacion y prueba
tradicionalmente considerados como seguros: el andlisis grafoldgico v
la comparacidn de huellas digitales *, Las incertidumbres y los eleva-
dos mdrgenes de error —en todo caso, no determinables con suficiente
precisién— caracteristicos de estas metodologias, inducen a conclir
que sus resultados no cuentan con validez cientifica en sentido estricto
(por otra parte: el dnico sentido admisible). Aungue puedan resultar dti-
les para la investigacién probatoria, debe excluirse que constitayan en
si mismos una prueba adecuada y atendible de los hechos del caso.

3.3, Paradigmas diversos

El caso Daubert versaba sobre la peligrosidad de una medicina, lo
que hace comprensible que la opinion del juez Brackmus, aunque se
tormulara en términos generales, esté basada en el modelo de las cien-
cias empiricas. Por tanto, persiste el problema —que ya ha sido sefia-
lado— respecto a los conocimientos que no se corresponden con ese
modelo de ciencia, debido a que —haciendo uso de los términos kunia-
nos, un tanto desgastados pero siempre ttiles— siguen paradigmas di-
ferentes de los de las ciencias empiricas. Me refiero a las formas de co-
necimiento caracteristicas de las ciencias humanas y sociales, que 1o
operan mediante experimentos, cilculos y nexos causales o probabilis-
licos entre evenios empiricos verificables (y eventualmente reproduci-
bles), sino que se desarrollan mediante esquemas de interpretacién que
implican fundamentalmente una actividad de tipo hermenéutico *. Por
otra parte, esto no implica que estas actividades no tiendan a la obje-
tivacion  y, en todo caso, se aplica el principio de que es en la esfera
particular de cada drea cientifica donde se realiza la seleccitn de las no-
ciones cientificamente vilidas *'. Pese a estas peculiaridades metodolo-
gicas, que marcan una profunda diferencia entre las ciencias humanas
vy las ciencias naturales, el fundamento cientifico de los conocimien-
tos pertenecientes a las ciencias humanas puede y debe ser controlado,
no pudiéndose abandonar sus juicios a la pura subjetividad del experto.
Una prueba psicoldgica —que a menudo resulta indispensable tanto en
el proceso civil como en el proceso penal — no sigue el mismo para-

® Cfr Facwas, 1999 2ss. 62 55, 77 ss; Fauosan, KAve, SAkS v Saoers, 2002; vol, 2,
Fdi 55, 400 55,

" Sobre Lo distincidn enire ciencias de la explicacion v ciencias de la comprensin cfr., en
perticalar, BokuTn, 1994 Bss, 20 5; 2006: 24 5., 31 ss.

“Cfr. ibid: 13 ss., 85 s5., 205 g5,
OO, Carserm, 205: 32,
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digma gue un andlisis quimico, pero su validez cientifica también debe
ser verificada para que pueda ser utilizada como elemento probatorio:
obviamente, su validez tendrd que establecerse considerando los cri-
terios de validez cientificos que corresponden a la psicologia ®. Lag
mismas observaciones son aplicables a todas las ciencias humanas 0
sociales que pueden ser utilizadas para conocer o valorar los hechos re-
levantes para la decision judicial.

Por otra parte, mientras se va aportando claridad al uso judicial de
los conocimientos ofrecidos por las ciencias empiricas, se mantienen las
incertidumbres sobre las condiciones de validez de los conocimientos
ofrecidos por las ciencias que siguen paradigmas diferentes. Fstas incer-
.,.E..E_&_,nm pueden tener consecuencias negativas, tanto en el sentido de
las dificultades que surgen cuando se trata de controlar el fundamento v
la validez de estos conocimientos, como porque — frente a estas dificul.
lades— puede consolidarse la tendencia de los jueces a no utilizar estos
conocimientos y a refugiarse en el indeterminado pero mds familiar dm-
bito del sentido comiin. Esto, sin embargo, supondria la renuncia al uso
de conocimientos especializados en el proceso que —a pesar de los pro-
blemas que implica el control de su validez — pueden ser indispensables
para la prueba de los hechos. En suma, parece preferible recurrir a no-
ciones cientificas cuya validez puede ser controlada, aungue sea con mé-
todos distintos de los de las ciencias empiricas, que recurrir a la ciencig
privada del juez, cuya validez y fiabilidad escapan a todo control.

En todo caso, seria necesaria una especie de Daubert de las ciencias
no empiricas, con el objetivo de establecer un conjunto de reslas que
puedan ser aplicadas por los jueces para controlar la validez de los co-
nocimientos ofrecidos por esas ciencias v su utilizabilidad probatoria.

4. UN CASOPARTICULAR: LA PRUEBA ESTADISTICA

En los dltimos afios ha surgido con especial énfasis el problema del
uso de los datos estadisticos como medio de prueba, conocido comtin-
mente como «prueba estadisticas. Al respecto, es necesario introducir
algunas distinciones, ya que la mera referencia de datos estadisticos o el
empleo judicial de cdlculos estadisticos no implican necesariamente un
vinculo con la prueba de los hechos:

a) No versan sobre el problema de la prueba estadistica los innu-
merables trabajos tedricos, difundidos especialmente en los Estados Uni-
dos de America, que proponen modelos tedricos de razonamiento judicial

* La desconfianza en la validez cientifica de las pruebas de cardcier psicoldgicn ¥ crimino-
logice es una de las rzones que explican la prohibicicn prevista en el articulo 2202 del Cidigo
de Procedimiento Penal italiano iofr. Consn v Geevy, 2005 675)
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—y. en particular, de la valoracion de fa prueba— basados en cdlculos de
probabilidad cuantitativa empleando el denominado teorema de Bayes *.
Hay varias razones para dudar que el teorema de Bayes —y en general el
cilculo de la probabilidad cuantitativa— sea una concepcion vilida del
razonamiento probatorio ¥, pero no es éste el lugar para profundizar en
ellas, En todo caso, el argumento principal es que los trabajos que siguen
el moedelo bayesiano no versan sobre un tipe de prueba particular o sobre
una técnica probatoria especifica, sino que tienen por objetivo la cons-
truccidn de un modelo general de valoracion de la prueba (de todo tipo
de prueba), asi como de la construccion de las inferencias gue fundamen-
ten la decisidn fictica final, atribuyéndole valores de probabilidad cuanti-
tativa. Asi pues, dichos trabajos no aluden al uso de los datos estadisticos
como prieba v no existe vinculo alguno entre estas teorias, ya sean fun-
dadas o infundadas, con la prueba estadistica en sentido estricto, ni —de
forma mis general— con la prueba cientifica.

b) Existen casos en los que el resultado de un experimento cien-
tifico, que es utilizado como prueba de un hecho, se expresa en cifras
porcentuales. El ejemplo mds conocido es, una vez mds, la prueba de
ADN, cuyo resultado positivo generalmente tiene un grado de probabi-
lidad del 93-99 por 100, A pesar de ello, no se trata de una prueba esta-
distica en sentido estricto, pues tales cifras porcentuales no expresan la
frecuencia con gue ocurre un determinado suceso dentro de una clase
de eventos, sino que expresan —inversamente — el margen de error que
corresponde al resultado de un experimento concreto, o bien su grado
de fiabilidad, teniendo en cuenta las modalidades con las que se efectud
el experimento y las comparaciones que permiten establecer Ia identifi-
cacion del ADN sometido a andlisis.

¢} Asi pues, estamos ante una prueba estadistica en sentido es-
tricto sélo cuando frecuencias estadisticas cienttficamente controladas,
referentes al nimero de veces que un evento sucede en la poblacidn de
referencia, son utilizadas como prueba de un hecho especifico que debe
ser probado en el proceso. El énfasis en el sintagma «cienifficamente
controladas tiene dos objetivos: primero, resaltar que el andlisis esta-
distico es una especie sumamente importante del género de las pruebas
cientificas; segundo, subrayar que bajo este esquema, se hace referen-
cia solo a los casos en los que los datos y los cdleulos estadisticos son
convalidados por la ciencia, descartando los innumerables casos en los
que se expresan indebidamente frecuencias estadisticas o cuantificacio-

" Huay una extensa literatura al respecto entre la que puede verse, por cjemplo, ScHum,
19947 Kapank y ScHuom, 1996; Tiers y Grees, 2003, donde también puede conzuliarse usa am-
pliz introduccidn al terw. Un bayesianisme eritico puede verse en Mugs (fbid J; véase también
Frose, 2002: 98 s5.

# Para gl andlisis de estas mzones, ofr. Tarurro, 19920 168 s, 199 55, Jtrad, cast: 193 ss..
123 sa.l.



288 MICHELE TARUFFq

nes probabilisticas improvisadas ¥, cuya pretension es solo darle umg
aparente exactitud a afirmaciones carentes de toda verificacicn empi

vy s . s §
rica™. Parece evidente que eslos supuestos no tienen nada que ver con
la prueba cientifica.

Por otro lado, del empleo de datos y andlisis estadisticos como ele-
mento de prueba en el proceso judicial surgen algunos problemas com-
plejos, a los que sélo me puedo referir aqui sumariamente . Un primer
problema, objeto de opiniones contrapuestas, versa sobre si las frecuen-
Clis mﬂm&m:nmm “purass, ¢s decir, consideradas en si mismas como ex-
presion de la frecuencia con que cierto evento se produce en una serie
mnﬁﬂé:ﬁu de casos. pueden tomarse como prueba de un evento es.
_umn__m.nc de ese tipe. Algunos tedricos se han pronunciado en sentido
positivo, es decir. afirmando que podria ser suficiente alegar datos es-
tadisticos relativos a la frecuencia de un cierto tipo de eventos para po-
der considerar probado que se ha producido un evento concreto de ese
tipo en las circunstancias relevantes para la cansa Jjudicial **, En el de-
recho positivo italiano, por ejemplo, no se encuentran casos en los que
la ley atribuya un verdadero valor probatorio a datos estadisticos “pll-
ros»; sin embargo, en algunos casos el legislador atribuye cierto valor
a la produccidn de datos estadisticos en el juicio: un ejemplo significa-
tivo de esto es el articulo 4 de Ia ley nim. 125, del 10 de abril de 1991
en materia de acciones positivas para la tutela de la igualdad en el lu-
gar de trabajo, en el que se establece que corresponde al empresario la
carga de la prueba sobre la inexistencia de actos discriminatorios en los
supuestos en que el trabajador presente elementos, incluso basados en
datos m.._._.ﬁﬁz.nﬁ. que permitan presumir la presencia de esos actos o
comportamientos. Pero, en este caso, los datos estadisticos no son usa-
dos como prueba de la discriminacion sino como elemento 1ddneo para
invertir la carga de la prueba que seria ordinaria entre las partes *,

) m_.z.nagms, parece que la opinién predominante en la doctrina con-
sidera insuficientes los datos estadisticos «puros» para probar hechos
concretos. El argumenio fundamental es gue de la frecuencia con que se

= _”_:..J.Ezi comtin gue para formular estas cuantificaciones se hagn referencia 3 maximas
de experiencia. Sin embargo, e5k0 o aunienta la fisbilidad del exzonamicnio, puestn que en la
mayor pane de __z..n casos las miximas de experiencia carecen de fundamento epistemologico, So-
bre este punto efr. Taruero, 2002: 140 ss. [trad, cast: 125 55. ],
| * El uso indebido de cuantificaciones estadisticas estd muy difundide v codtstiluye uma de
as fuentes mds frecuentes y relevantes de ermores en la decision. Al respecto o y i
¥ ; sidin, specto ofr. el va clisico
andlisis de MiseerT v Ross, 1989, PR R i
" Para un andlisis recieme v amplios indicaciones tnio doct ; juir
’ E : . rifales como jurisprud les
cir. Dosnsiony, 2005: 308 55, : FIpeint
* Con respecto & esta orentucion oft., en particular, Frosiv, 2007 63 ss. Por si recieste
adhesion ueste criterio cfr. Scuaes, 2000 79 s,
* Al respecto qnu_un mads amplinments, Taeureo, 19920 48] s [trad, gast: 504 Sobre
el uso de datos estadisticos en los casos de discriminacicn cir, Ml fow Comyplex Litigerion,
0 435; Wack, 2000 376, 570 55, Grussase, 1989 1033, 10 s,
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produce un tipo de eventos en una serie determinada de siluaciones, no
s¢ puede extraer consecuencia alguna acerca de un acontecimiento in-
dividual: ¢l ejemplo mas evidente, y el mds estudiado, es la imposibili-
dad de inferir de datos estadisticos referentes a correlaciones de causali-
dad general, la prueba de un nexo causal individual . En otras palabras,
como suele decirse, las estadisticas sirven para hacer previsiones o
—precisamente — para establecer frecuencias, pero no sirven para pro-
bar hechos particulares. En consecuencia, un dato estadistico no puede
constitair por &7 misme la prueba del hecho que se trata de determinar
en el proceso *'. Esto no implica que los datos estadisticos sean, por de-
tinicidn, iniitiles desde el punto de vista probatorio, sélo se indica que no
son suficientes: la prueba estadistica requiere que el dato estadistico se
vincule con el hecho individual que se trata de probar mediante una re-
gla de inferencia del tipo «si E se verifica X veces sobre el 100 por 1040,
entonces el hecho individual Y se ha verificado con una probabilidad
de X por 100». Sin embargo, es necesario que esta regla de inferencia
muestre valores muy elevados de X, es decir, que la frecuencia con gque
se constata Y sea muy alta, sustancialmente cercana 4 100 por 100: sélo
en ese supuesto, en efecto, se podria construir una inferencia cuaside-
ductiva idénea para atribuir un grado de cerreza prdctica a la conclusicn
respecto de la existencia del hecho a probar 2. Con un nivel de frecuen-
cia estadistica mis bajo, cualgquier inferencia sobre el hecho individual a
probar tendria un margen de emor tan amplio que harfa l5gicamente in-
fundada la consecuencia sobre la prueba de ese hecho.

Un problema ulterior se presenta debido a que la utilidad probatoria
de los datos estadisticos varfa —en el sentido de que existe 0 no existe —
segun el tipo de hecho que se trate de probar. Si —como se ha dicho ante-
riormente— se trata de demostrar que la frecuencia del hecho E aumenta
en una proporcion determinada, estadisticamente comprobada, la proba-
bilidad de que se produzca el hecho F (como ocurre en los casos amados
de «incremento del riesgo»), entonces el dato estadistico puede aportar la
demostracion del nexo de cansalidad general, es decir, de la frecuencia de
la correlacion entre los hechos del tipo E y los hechos del tipo F. No es
mera casualidad que el dmbito de mayor aplicacion de las pruebas esta-
disticas sea el de los denominados mass forts, donde se trata de establecer,
por ejemplo, cudles son los efectos dafinos del suministro de un medica-

M Clr. Tarureo, 2006a; 1068 |irad. cast. en este mismo velumen: 257); Doseaea, 205: 314
85 Sreia, 2003 296 s Frosra, 2002 3% En la literatora de lengua inglesa cft, en particular,
Cinren, FREEDMAM ¥ Gospis, 2000 383 ss; Koe ¥ Freepsarn, 2000 4 55, RusiveeLn, 1998: 182 =5,

' Cfe. también para ulieriores referencias bibliogrdficas, Frosea, 2002: 65 5.

# Se have agui referencia al modelo nomobdgico-deductivo, en funcidn del cual una infe-
rencia referente a la conexion entre evenlos es justificada si exisie una ley genenl que sostiene
£33 conexion. Sobre el uso de este modein ambién para los casos en 1os que existe una ley «cua-
sigenerals, i e, de uny frecuencia estadistica muy elevada, cfr. Tagpuero, 2006a: 114 [irad, cast.,
en este mismo volamen|; StewLa, 2003; 339 sa.
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mento en una determinada poblacion. Si, en cambio, se trata de demostrar
un nexo de causalidad especifica e individual, es decir, que «el hecho in-
dividual E ha causado el hecho individual F» en determinadas CIrCUnstan-
cias, entonces ¢l dato estadistico segiin el cual los heches del tipo E estan
vinculados con hechos del tipo F en el X por i00 de os casos no permite
—salvo el caso citado de las frecuencias estadisticas particularmente ele-
vadas— concluir que resulta probado que E ha causado F .

En lormo a estos conceptos y, por ende, a las condiciones en que la
prueba estadistica puede ser vilidamente empleada, hay en todo caso al-
gunas incertidumbres y tendencias muy discutidas. Una de estas lenden-
cias ha surgido recientemente en la jurisprudencia estadounidense en
materia de mass forts, en la que algunas sentencias han admitido que in-
vestigaciones estadisticas efectuadas por muestreo sobre la posible fre-
cuencia de un efecto dafino en una poblacién determinada, pueden ser
suficientes para establecer que en dicha poblacicn ese efecto se manifiesta
con la misma frecuencia, lo que —si se trata de una frecuencia sienifics
tiva— podria constituir prueba del nexo causal entre el hecho dagiino y el
dafo que se asume que han sufrido los miembros de aquella poblacidn .
Es cierto que se requiere de una frecuencia estadistica no menor al 95 por
100 respecto de la conexion existente entre los dos eventos =, lo que per-
mitiria hablar de certeza practica de la inferencia estadistica relativa a
cada conexion individual considerada, pero ain queda el hecho de que
se trata de una frecuencia establecida por muestreo, con la CONSECUEncia
de que el problema se sitiia ahora en la represeniatividad de tales mues-
tras con respecto a la poblacion de referencia **. El punto que suscita du-
das, sobre todo frente a usos fantasiosos del cileulo estadistico, es siem-
pre la posibilidad de derivar a partir de frecuencias estadisticas, o incluso
de frecuencias establecidas por muestreo, consecuencias probatorias cien-
tificamente vilidas para la prueba de los hechos en casos individuales.

5. LA ADMISION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

Los problemas abordados hasta ahora surgen de manera prepon-
derante —aungue no solamente — en el momento de la admisién de

** Mas pau_iﬂ_.ﬁa_n sobre ese ema ofr. Tarureo, 2006a; 118 |trad, cast, en este mismo vo-
lumen: 266|, también para referencias bibliogrilicas ulieriores,

# Clr. Warken v Mosaar: Sampling Evidence ar the Crossroud, en curso de publicacin
et la South Catifornia Law Beview, pero consultable en hup:/ SFT 4. LA

" Cfr. itid,

, “ Enla iﬁ.am_q._ de primera instancia sobre ¢l caso McLaughlin, pronunciada el 17 de no-
viembre de 2006, el jucz Weinstein (un notable experio en mass orts y en prueba) admitic una
prucba por muesineo Er_._...:i cluss de 50 millones de personas (los fumadores de cigarmllos
fight), a los efectos de conformar una prueba estadistica vilida para toddos los miembros de csa
luss {para un andlisis de esie caso y olros semejantes ofr. i),
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la prueba cientifica. No es casualidad que la sentencia del caso Dau-
bert y toda la literatura surgida a partir de ella hayan puesto el acento
en la funcion de garekeeper que debe desarrollar el juez, evitando la en-
trada al proceso de conocimientos carentes de validez y fiabilidad cien-
tiica*’, Esto es comprensible particularmente en un sistema, como
el estadounidense, en el que las pruebas cientificas generalmente son
presentadas por expert witnesses de parte (siendo las partes, y no el
juez, guienes deciden qué pruebas presentar, incluyendo las pruebas
cientificas) **. Son, de hecho, las partes quienes eligen a sus expertos,
en un amplio e incontrolado «mercado de expertoss, ¥ les pagan para
que digan aquello que les conviene. Asi pues, parece intuitivo que en un
sistema de este tipo, el riesgo de que entre junk science en el proceso es
especialmente alto y, por ende, la tarea de control preliminar que debe
desempefiar ¢l juez sobre los elementos probatorios que serin admitidos
en el proceso es sumamente importante.

Sin embargo, también en sistemas como el nuestro resulta relevante
el problema de asegurar ex ante. es decir, en el momento de la admisicdn
de la prueba, la adquisicidn de «buena ciencia» en el proceso. Desde
el punto de vista puramente procedimental, las modalidades de admi-
sion judicial de la prueba cientifica son las de la prueba pericial, si se
parte de la premisa de que el perito es quien provee al juez de los co-
nocimientos cientificos necesarios para la decisidn de los hechos. En el
proceso civil italiano, por ejemplo, hacen referencia a esto los articu-
los 66 y ss., asi como 191 y ss. del Cadigo de Procedimiento Civil .
En cambio, en el proceso penal italiano la situacicn es algo mds in-
cierta: el articulo de referencia es el 189 del Codigo de Procedimiento
Penal, si se reconduce la prueba cientifica al conjunto de las pruebas
atipicas ™, pero lambién entran en juego las normas sobre la prueba de
reconstruccion de los hechos (articulo 218 v ss. del Cadigo de Procedi-
miento Penal) o sobre la prueba pericial (articulo 220 y ss. del Codigo
de Procedimiento Penal) ™, si se considera que esos son los instrumen-
tos procesales para la adquisicién de la prueba cientifica. En todo caso,
el hecho de que se trate de la prucba cientifica hace oportunas algunas
consideraciones adicionales.

Ante todo, como se ha dicho en pirrafos anteriores, las incertidum-
bres acerca de la naturaleza v la validez cientifica de algunas dreas del
saber pueden inducir al juzgador a no hacer uso de peritajes técnicos, vy

T Viase supra apartado 3.2,

* La regla T06 de las Federal Rutes of Evidence olorga al juez 1a facoltad de ordenar de
oficio el expert testimony, pero Lal facultad es muy raramente usada, prevaleciendo la regla o es-
crila de que comesponde a las panes aponar al tibunal la expert evidence que ellas mismas con-
siderer dnibes, Cfr., por ejemplo, Granas, 2005: 363 a5

* Sobre estas normas véase Carm y Tarirro, 2006: 179 55, 620 ss.

Al respecto, también para referencis bibliorrdficas adicionales, ofr. Doseaow, 2005 207 s,

# A propésite véase, por tedos, Coma v Geevr, 2003: 669, 670 ss.
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la misma situacion se da también si el juez ignora la existencia de téc.
nicas cientificas adecuadas para el andlisis de determinados hechos. y
puede suceder también que el juez considere que cuenta con todos ._E
_.,.E.:E:Eﬂ:ﬁaz —incluso los cientificos — necesarios para tomar su de-
cisién y, por lo tanto, considere innecesario recurrir a 1os conocimien-
tos de un experto. En todas esas circunstancias surge la figura del juegz
apprenti sorcier, que presume demasiado sobre la extensidn y fiabili-
dad de su cultura personal y, por ello, corre el riesgo de tomar una de-

cisién basada en su propia junk science. Pero existe también el peligro

opuesto, en los casos en que el juez sostiene erréneamente que alguna
actividad (como la rabdomancia) o alguna técnica (como el andlisis ca-
ligrifico) estdn dotadas de validez cientifica y, con este criterio, admita
u ordene algiin tipo de andlisis o peritaje técnicos que no tienen va-
lor nﬁ:ﬁcmﬂ:_:d y, por tanto, no pueden ser propiamente considerados
como instrumentos probatorios.

Otro punto muy delicado de la prueba cientifica es la eleccidn y
nombramiento del perito. Las normas que regulan estas actividades
son bastante genéricas ¥ no aseguran un adecuado nivel de competen-
cia del experto ™; ademis, no se distingue entre los supuesios gue ha-
cen necesarias investigaciones cientificas complejas y sofisticadas de
aquellos que s6lo requieren andlisis y valoraciones técnicas de rutina.
La eleccion del experto, ademds, queda a la discrecionalidad del juez
y 5, en este dmbito, donde deben tomarse en consideracidn las parti-
culares dificultades que puede presentar la prueba cientifica. Un perito
de incierta o modesta preparacidn profesional puede. en efecto, produ-
cir mala ciencia si s encargado de resolver un problema para el que no
liene conocimisnto.

Un aspecto adicional que exige atencidn es el de la formulacidn
de las preguntas que se dirigen al perito ®*. Una mala o errdnea formu-
lacién, o la formulacidn de una pregunta inapropiada en referencia a
los hechos particulares que deben ser probados, podrian hacer initil la
prueba cientifica. También la realizacidn de preguntas que la ciencia no
puede responder, o que el perito no puede responder por carecer de los
CONOCIMIENtOS NECesaros, Se CONVIErien en una mera pérdida de tiempo.
En todos esos casos, el juez corre el riesgo de obtener respuestas caren-
tes de validez cientifica. En otras palabras: para obtener del perito res-
puestas «adecuadas» (esto es: vilidas cientificamente y relevantes para
el caso especifico), el juez debe saber formular las preguntas adecuadas.
Si el juez formula preguntas equivocadas muy dificilmente podri con-
seguir del perito respuestas dtiles para su decisién. Por otra parte, todo
esto requiere del juez un conocimiento adecuado de los métodos cienti-

“ Sobre la prugba pericial en el proceso civil véanse, mas ampliamente, TarurrD, 20054:
1107 ss.; Carm y Tagurso, M6 183,
% En este sentico ofr, Cae y Taruern, 20062 625; Tarureo, 2005d: | 108,
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ficos que se pretenden emplear y del tipo de resultado gue éstos pueden
producir, a los efectos de poder formular una prognosis razonable sobre
la relevancia que la prueba cientifica podrd tener para la decision,

En la formulacién de todas estas valoraciones preliminares, la parti-
cipacidn de las partes no solo es necesaria, sino que puede también ser
muy ttil para dirigir adecuadamente la valoracion del juez en la admi-
sion de las pruebas cientificas *. Sin embargo, corresponde claramente
al juez la responsabilidad de asegurar que en el juicio solo se admita
«buena ciencias.

6. VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

La prueba cientifica se presenta, dado su pecubiar caracter de vali-
dez cognoscitiva, dotada de un grado particularmente elevado de fiabi-
lidad. Precisamente por su calificacion como «cientifica» se sitlia 2 un
nivel de fiabilidad particularmente elevado, atribuyéndole un peso y un
valor demostrativo superior al que se reconoce a las pruebas ordinarias.
Nuevamenle, es significativo el ejemplo de la prueba de ADN, que se
presenta con un grado de aproximacion la certeza del 99 por 100, por
lo que es «pricticamente» segura y, por lo tanto, es sustancialmente de-
finitiva para la identificacidn del sujeto en cuestién. La sentencia de la
Corte Constitucional italiana anteriormente citada ™, toma nota de ello:
la prueba genética es un medio idéneo para demostrar la paternidad de
un individuo distinto del que tiene la paternidad juridica y, por tantc, no
es necesario, para la cancelacion de esta iltima, probar también el adul-
\erio de la madre, Por otra parte, si se dispusiese de la prueba del adul-
terio, pero los resultados de la prueba genética indicaran que el padre
bioldgico coincide con el que tiene la paternidad juridica, esto dlimo
hastarfa para excluir la posibilidad de la cancelacion de €sta. haciendo a
esos efectos irrelevante el adulterio.

A propésito de la prueba cientifica surge de nuevo —con mayor én-
fasis atin que en el caso de las pruebas periciales técnicas ordinarias—
la tradicional paradoja del juzgador como peritus peritorum ®_ Por un
lado, se presupone que el juez recurre al cientifico precisamente porque
no tiene los conocimientos cientificos necesarios para decidir sobre los
hechos del caso; pero, por otro lado, se exige que el mismo juez sea ca-
paz de valorar la fiabilidad de los resultados de la prueba cientificay de
atribuirles el peso probatorio que, sobre la base en su conviccion dis-
crecional, considere adecuado. Se excluye, en efecto, y por buenas ra-
zomes, que los resultados de la prueba pericial sean vinculanles para el

= Cfr mmbién Lomeazoo, 2007 51 Towma, 2005: 1439
* Wgnse supra noda 16,
# Ajrespecto véuse, enlre los més fecientcs, LOMBARDD, 2007: 50 55
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juez y se admite. en cambio. gue es éste quien debe resolver si acepta
tales resultados o discrepa de ellos V. Ademas, se pide que el juez mo-
tive especificamente su resolucion sobre el resultado de la prueba pe-
ricial, sobre todo cuando su valoracion difiere de la del perito®. Ppa.
reve obvio gue estus mismas regias se aplican también cuando el objeto
de pericia es una prueba cientifica, pero en este caso resulta particy-
larmente dificil la labor del juez de formular una valoracién auténomsg
(dada la apariencia autoritativa que posee la prueba cientifica).

Sin embargo. la paradoja es sélo aparente. En realidad, cuando se
afirma que el juez debe realizar una valoracion autdnoma acerca de
la fiabilidad de la prueba cientifica no se pretende que deba transfor
marse en un cientifico —lo que evidentemente seria imposible — y mu-
cho menos que repita los andlisis y experimentos que conforman la pro-
pia prueba cientifica. Lo que se exige, en cambio, es que el juez sea
capaz de valorar si estd en el dmbito de una forma de conocimiento do-
tada de dignidad y validez cientifica, y si los méwdos de investiga-
cién y control tipicos de esa ciencia han sido correctamente aplicados
en el caso particular que debe juzgar™. Esto es, se trata fundamental-
mente de confirmar la existencia de las condiciones de ciemtificidad de
la prueba, como las establecidas en la decisién del caso Daubert y en la
version reformada de la regla 702 de las Federal Rules of Evidence, a
las que se ha hecho referencia anteriormente. Estas valoraciones pueden
ser exigentes y complejas, pero es licito presumir que estdn al alcance
del juez que debe formular la decisién final sobre los hechos. Mediante
valoraciones de este tipo, el juez debe controlar, sustancialmente, el ca-
ricter cientifico v la validez de los métodos con los que se ha realizado
la prueba. 5i este control tiene resultado positivo, el juez puede funda-
mentar, con buenas razones, su decision en la prueba cientifica, expli-
cando las razones por las que ha considerado que la prueba es cientifi-
camente vilida y fiable ™. 56lo con esta motivacion el juez puede evitar
la sospecha de que no haya ejercido su funcidn de peritus peritorum, es
decir, gue se le considere como mero receptor pasivo de la opinidn del
experte. Si el resultade del control del juez es, en cambio, negativo, el
juez —dejando a un lado la posibilidad de ordenar una prueba pericial
suplementaria o nueva— no podrd tener en cuenta la prueba en su de-
cision, por ser cientificamente invilida, naturalmente justificando en la
motivacion su valoracién negativa.

' Al respecto cfr., por iodos, Carer ¥ Tarvero, 2006: 181 5,

% La jurisprudencia es constante en sefialar la necesidad de una mativacidn especifica de la
valoracion negativa del jeez respecto de la prueha cientiica. En cambio, ¢l panorama es incierto
con respecto a la necesidad de una motivacian especifica cnando el juez comparta las conclusic-
nes del perito (efr. Carery Tarueeo, 2006 181 ss.0: aunque, dado que el juzgador siempre debe
milivar la valoracion de las pruehas, parece mis rigurosa y coherente la opinitn pesitiva.

= Andlogamente, Lomaaroo, 2007 51,

™ Sobre la orientacion parcialmente diversa de la prisprodencia véase sigpra nota 58
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Puede objetarse que, de esta forma, se configura una tarca del juez
de muy dificil cumplimiento, dado que requiere una formacion cultural
superior a la media que muchos jueces pueden no tener. Sin embargo, la
respuesta simple es que la funcion de decidir sobre los hechos no es, y
no puede ser, siempre sencilla y ficil. Puede suceder (de hecho es muy
probable) que el sentido comin no comprenda las nociones suficien-
tes para permitir al juez valorar adecuadamenie las prucbas de la forma
que se ha sefialado. La dnica consecuencia que se puede extraer de ello
es que la valoracidn de la prueba cientifica es una actividad que trans-
ciende el sentido comin, reguiriendo del juez la capacidad de «conocer
la ciencia» para realizar apropiadamente su funcidn judicial. Claro esta
que seria absurdo pretender que ¢l juez sea omnisciente, pero parece ra-
sonable, en la sociedad actual, que el juez disponga de una formacion
epistemoldgica bdsica que le permita realizar una adecuada valoracion
critica de la validez y fiabilidad de las pruebas cientificas.
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FILOSOFiIAY DERECHO

TITULOS PUBLICADOS

Wittgenstein y la teoria del derecha

Lina sends _E_M &l convencicnalisma juridico

Maria |sabel Maraez .
En la tacria de! derecho, como an tanios ofras émbilos, es frecusnta ka utilizacién de la za_”mis
de L, Wittgenstein para dar apayn a las lesis qua se n.,....w:m:_um_._. Ho _uEE_..E. oS apoyos asi nﬁ
\endidos no pueden sar brindados per una concepciin de i wn_s.uﬁ _m_.nmu__nu basada M -
conceplos de lerapia y gramaiica filosfica. En ¢l caso del posifvisme juridico, y en concr e
ol caso de la tesis ce las fuentss sociales que édste defience, el uso de E filasofia del seqgu
Wittgenstzin sdlo pueds presentar &l iusposiliismo como una conceprion score el n_mqmﬁ__u ¥
(¥ COMG una fecria. Las expresionas con lag que se presenta Ia tesis de las fuentes Mm_nwm es
funcionan como enunciados filosaficos y, por lanio, No 50N EXEresiones generales verdaderss
an &l seno de una teorfa. Sin embangs, SUPGHEN UN COMProMISo Con la defensa de cierto lipo de
conacimienta de los hechos soclales que 2l positivisma juridica na puede desatender.

Las reglas en juego

Lin examen fiosdlico de la loma de decisionas basada en regias,
en el derecho y &n la vida colidiana

Frederick Schauer

ariantar nuestras acciones parece, al menos a primera vista, ms_.mﬁ aun
wnuﬁ_”w ﬁﬁn%._ﬂwz_w_” @l de la justificacian raconal del mm@;imﬂﬂ.% reglas. n..E__“_.___E regla
destars como relevantas ciertas circunstancias para calificar _._.E.q_._m__.__m:.m_._ﬁ una accion Como
acbligatoria, prohibida o parmitida (=deténgase frente a un ml.zwﬁa m:.a_n_i. Pern, al hacer-
Jo, necesariamente soslaya la relevancia de olras muchas n_a:_.mﬂmﬁ_mm { ¢ debo aﬂm_...mn_.:m
frante a un semafora en rojo si estoy llevanda a mi espasa al hosgital para dar a 7). en
iarto santide, pareceria que ka evaluacitn de i que debemas hacer an determinada m;.ﬂmn._m:
raquiers fomar en cuenta todo posible factor que pudiese ener incidencla en la amsz...___..mn_ n
de nuestras obligaciones, esto es, debe atenderse al especiro completo de razonas en jusgo.
Pero 5 las reglas se interpretan y apliican como s fuesen complelamente «transparentess
respacto de nuestra evaluacion del rasultado que aanm.m E._m_._nm de todas las razones en
juego en cada caso, eslo s, si en cada situasiin de positss discordancia entre o que E_ﬁﬁwm
sa la regla y 8l balance completo de razones nofMativas en Juege _.a de ﬁsam al resul
do este utimo, las reglas como lales resultarian herramientas inutiles. A, el uso de reglas
para ia resoluclon de problemas practicos parece conduci al siguiernte dilema: o aceplamos
la orientacién que nos ofrecen las raglas, o cual resultaria en Ullima nstancia una _Eﬂu de
dascalificacién por anticipado de la posible relevanca de certos factores en la dilucidacion de
la que 58 debe hacer y, consiguieniements, una forma de .m__.mno_._gama. n_um_m.._...._um de Enn _.m
guia que afrecan las reglas y nos concentramos an o parficular _um.nmns sifuacion para decidir
o sctuar de conformedad con el plexo complals de razones en juego, Con Iz que las reglas
5@ lornan iralevantes. e s
El'i r una respuesta a esta tension antre iracional 2 ime .
um_ﬁ“m M_oﬁwﬂaﬂa‘u nmﬁ-w%mw constituye el tama central de Las regias en juego, B ohra
de Frederick Schauer cuya versidn en espafcl prasentamos agul Fraderick Schauer es ac-
tualmente profesor de la Escusla de Gobiema John F. Kennedy de la Universidad de Harvard
y uno de los principales referentas da ta teoria juridica nm_am.anuqﬂmm um_ munda angkosajn.
£l presenta libro @s, $n lugar a dudas, una de $us confribucianes mas importanis sen al drea
de la filosofia del derecho, pues no 2dlc ofrece LN examen ___m_ la loma ._um decisiores ummﬁm
en reglas, sino que, en Su derroledo ledrico, explora con claridad, a:u:._%_.amn ¥ n-._u_c.._gn
cuesliones tales como la idea de razones para la accidn, la necion de autaridad, asi come las
discusiones relativas al concepto de derecho y su normatividad.



Los hechos err ¢f derecho
Bases argumeniales de ks prueba [2.° ed.)
Marina Gascon Abellan

El juicic sobre los hechos ha pertenecide durante mucho tempoe, sea al dmbite de cuestionas
juridicas no problematicas, sea a una «zona de penumbra- donde reina &l arbitrio judicial. Prue-
ba oe 8o es la inclinackin forense a atribuir a la decisidn probatoria una naturaleza demostrati-
va 0 8 considerar pura y simplemente que esta basada en una intima e intransiarible conviceion,
&n una especie de quid inefable, de corazonada no exteriorizable ni controlable. Incluse 1a teorig
e la argumentacion jridica —que lan importante desarrofle ha experimentado en los difimes
ahos— se ha centrado en fos problemas die interpratacidn de las normas, pero ha dedicads una
escasa atencicn a la prueba.

Este libro pretends ser una contribucién al analisis de asa parte lantas weces olvidada del razg-
namiento judicial, teniendo en cuents los esquemas propios de B epistemaologia general,

El estudio resalta dos rasgos esenciales del conocimiento judicial de hechos que influyen an la
calidad del resultade alcanzado, su naturaleza inductiva y su cardcter insttucionalizado, E1 pri-
mero pone de manifiesto quea los resultades probatorios no son infalibles sino {solo) probables.
El segundo, que la prusba se desarrola en un marco institucional de reglas (procesales) que
sustituyen los critencs propios de la fibre adguisicidn de conocirmiento por otros autcrizados
juridicamente; lo que, con frecuencia, contribuye también a rebajar fa calidad del conocimiento
alcanzado. De todo ello derivan importantes consecuencias para un modek judicial de prueba;
si la prusba no produce resultacos infalibles, han de introducirse fodas las garantias posibles
para lograr una mayor fiabilidad en B declaracion de los mismos, y en su caso, facilitar su
gventual revision. Toedo lo cual desembaca, frente 2 lo que habia sido la tradicidn, en una nueva
exigencia de motvacion,

MNeutralidad y justicia
En torne &l iberaiismo politico de Jofm Rawls
Huge Omar Saleme

El presente libro aborda uno de los temas mas controvertidos de a filesofia politica contempe-
ranea; la neutralidad del Estado [beral. John Rawils ha sido quien con mas luddez, a partir de la
aparicion de su A Theory of Jusfice, ha procurado elaborar una concepeidn de justicia que satis-
faga el ieal liberal de neutralidad. A traves del andlisis de su cbea y de las modificaclones que
aste le infroduje para subsanar algunas ialencias —o que culming en ka publicacicn de Poliical
Litrrafism— se muestra gué asigencias rae aparejadas el compromiso con 2l ideal liberal de
neufralidad y se defiande la posicion de que la concepcion de justicia rawlsiana las satisface,

Introdsccion a la teoria del derecho
José Juan Moreso, Josep Maria Vilajpsana

Este libro pretende ofrecer las haramientas concaptuales necesarias para adenirarse en e
conacimiento del complejo mundo juridico. Su planteamients es ganeral, ya que s& ocupa da lo
quea fenan en comdn los distintos sistemas juridicos, asi como de los problemas v conceotos
compartidos por todas las ramas del derecha.

Se trata de un texto que puede usarse como manual de la asignatura «Teoria del Derechow
de ka hcenciatura en Derecho. Pero, ademas, al tener caracter introductonio, no requiare co-
nocimientss previos, por bo que resultara de uiilidad también & quien, 2l margan de la carera
juridica, desee afrontar por primera vez y con rigor &l astudio del derecho.

La odisea constitucional
Constitucidn, teoria y méfodo
Daniel Mendonca, Ricardo A. Guibourg

La filosofia del derecho —en especial la de base analitica— ha intentado abar el caming para
una reconsiruccion mds racional del pensamiento juridico, gue restablerca & vinculo enire
filosofia v métoda, asi como entre teoria y practica. Por asto, al método juridics es un problema
central de la filosofia ded dereche, &l punta que una parte importante de ia filosofia juridica esta
destinada a explicitar y clarificar s presupuestos de la ciencia del derecho, Esa larea requie-
re preguntas claras y respuestas coherantes entre i acerca de cuestones verdaderamenta
complejas. Varias de esas cusstionas cormespondean, desde luego, a un enfoque general da la

Hiosoiia del derecho. Aunque el tema de esta obrasa gircunscribe mas especificamente a los
aspecios constitucionales, intenta dar cuenta e las relacianes enie esas ASpECIOs ¥ las hases
tedricas que puedan servirles de marco, axplicacitn y —acaso— fuenta de Lastificacion.

Las lagunas en ¢l derecho o
LUing controversia sabre o derecho ¥ E.Pﬁnﬁi%
Atria, Bulyguin, Moreso, Navarro, Rodriguez, RAniz Manero

Este libro estd dedicado al andlisis conceptual de la cuestidn de las _mu.__.____w.qw_aﬂ_wﬂw_ _”_....How_.“_unmﬁﬁum
A part do ests analisis e erige un paecle CATPLEY 8 F0 T tooria juricica sctal
analizan con detalle algunas de las mas impor . Rt lapbinimtigapsy
i mencs dada que el libro s origing en _mn...nnun_..m ar ;
”nwﬂ"_ﬂm%nru On Law and Legal Aeasoning, a8 BS [esis sobre las _ﬂ&ﬁmm_h_qwmﬁnm_ﬁnmmmz por
Carins Alchourrén y Eugenio Bulygin en Normalive Syslems, Este Eiaaﬂnawnaa
ura constante fuente de inspiracion para muchas _Euwwnam EEW w: ya _"_w_.m_.nh..__..””.MP e
i 3 e en rESer ;
Enmammi#mﬂ_niﬂrﬁﬂmama&m:amm%ﬂ_. rgu i o e
ratrajo Adria y ofros dos de Eugenio Bulygin, s& cuante 5 ensayes de
ﬂwm_w i;ﬁlﬂﬁﬂih Juan Auiz Manero y un ensayn a moda de apilogo __um_ ”__am_m
Juan Moreso, .M.EEE que se haflan —sin ninguna duca— entre los que mejor conocen 1as 18515
y los entresijos de Normative Systems. . ) .
Aungue el libro versa sobre las lagunas, e EM_W__» ﬂmﬂaﬁwﬂwﬁuﬂwﬂw Mwﬂ:ﬂmﬁ}ﬂhﬂﬂwﬂ
il del positivisme juridico como fearia cal ! is
formior s s ricn e s s, nddsor 505 L LCCS
i i i disfraz de su lesis R ,
genio Bulygin, es niCarnents un | B ik ¥ 1 e
Y Aria trata de desmoniar ka lesis de [as lagunas con § e
wustificacion, la tesis de la discracion judicial. m._.:.___.n_: junta con amsy
‘.“MMHMM M:@ﬁiﬂ_ dicha tesis, clarficando su alcance Sam ﬂmﬁ ¥ ﬂwﬂﬂww Mﬂﬁhﬂ_ﬂ:ﬂamm_ﬁﬁmm
igi lar algunas de las con .
algunos argumentos ariginales para apunta e
cambao, ende hacer compatible una determinada man ! .
%ﬁﬁh lagunas m..mﬂm:qi di Mavarro y de Rodriguez con algunas de las tesis cenira

itart i iscipli | tema esta tratedo desde gl punto
interés a los juristas de las divarsas disciplinas, _Emu.u gue & : | :
_u_w vista de mm Fonsecuencias gue fiene para la aplicacian del deracho por parte de los juece
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Normas y sislemas normativos
Eugerio Bulygin, Daniel Mendonca
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um fugar central en la cienca y en la filosofia del serecho. Aungua los autores no siempre estan
de acuerdo acarca de Como caracterizar £5as NOCMas Ni acerca de como explicar el rasgo ce
juridicidad que se fes airbuye, coinciden en que el concepto de norma constituve una base
adecyada para la caracterizacion y descripticn del deracho.,

Esle estudio estd dedicado, precisaments, a analizar la relacdn de perienencia de normas a
sislernas Wridicos y a mostrar aigunas de las consecuencias gue se siguen de ella, A partir
de una caracterizaciin general de las normas y de una exposicidn resurmida de ks rasgos
fundamentzles de la ldgica de las normas. s consideran en detalle los eriterios de pertenencia
de normas a sistemas juridicos, asi como las principsles dervaciones de la nocian de perts-
nencla sugerida, scbre fodo en funcion de las noclones conexas de existencia, aglicabilidad y
obligatoriedad.

Las obligaciones basicas de los jueces
Rafael Herndndez Marin

La actividad judicial puede ser descompuesta en tres tareas fundamentales, que comesponden
a otras lantas obligaciones que el derecho impone a los jueces: decidir los casos tigiosos,
decidirios conforme al derscho y motivar sus decisiones, Sobre dichas obligaciones versa el
prasente fipro,

Curanta las Ullimas décadas, los fildscfos del derecho han centrade su interés exclusivameants
en la motivacién de las decisiones judiciales. Sin embarge, motivar una decisian judicial con-
siste en justificar que la decisidn es conforme a derecho, Por eflo, &l andlisis de la chligacicn
de motivar una decision, el andlisis de la obligacion de justiicar que una decsidn es conforme
& derecho, presupone gue previamenie ha quedado determinado qué es ena decision judicial
conforme al derecho, un tema hasta ahora ignorado en gran medida.

La oblgacidn de dictar decisiones gue sean conformes al derscho presanta dos aspectos: la
obiigacion de dictar decisiones que sean materisimente conformes al derecho v la obligacidn
o diclar decisiones que sean procesaimente conformes al derachn.

La primera de ellas es, desde el punto de vista tedrico, [a mas interesante. Una decisién ma-
teralmente conforme al dereche es una decisidn que tene &l contenido que segun el derecha
dabe tener. Y, desde &l punto de vista de su conlenido, lo que el derecho exige a las decisio-
nes judiclales es que éstas digan &l derecho. En esto consiste la obligagion jurisdiccional. ¥
la nocicn clave para el andlisis de la obligacion jerisdiccional es la do aplicar el derecho. Esta
nOcian, a su wez, 58 basa en la nocidn de aplicar un enunciado juridico. De ahi que &l niclen
g la presenie obra sea su capitulo segundo, dedicado precisaments a i aplicacidn de ks
enunciados juridicos.

Derecho y desacuerdos
Jeremy Waldron

Es uno de los ibros mas importantes en la discusion contemporanea sobre al constiuciona-
lismo v la democracia v & papael del poder judicial en la profeccion de los derechos funda-
mentales. Ha contribuido dé manara decisiva a poner an cuestion algunas de fas ideas mds
asaenfadas del constifucionaisme v ha hecho de Waldron uno o los autorss fundamentales en
esias cuastionas.

Poniendo el acenio en la exstencia inevitable de amplios y generalizados desacuerdos sociales
sobre |a justicia, sobre los derechos, ¥ scbre los propies procedimientos e instituciones polit-
cas, Waldron presenta una teoria profuncamente democritica de la autoridad y da la leghimi-
dad paliticas, y fo hace a partir del estudio de la significacdn de los Parlamentos actugles y da
ia teoria de la legislacion. Todo sllo supong una contribuckin, en apnidn de su autor, no sdlo a
la filosofia politica, sino tfambién a 8 juridica, que no puade ser sino considerada decigiva.

Coherencia y sistema juridico
Juan Manuei Perez Bermejo

Los juristas gustan hoy de imvocar 8l término <coherencias: s comun exigic que log razona-
mientos uridicos sean =coherentess, y justificar un argumento si se halla «en coherencias
con el resio de argumentos juridicos vikdos. La coharencia as una forma de justificars nusstros
juicics scbra el derecho en funcion de sus relacicnes de apoyo con el rasto de elementos del

prden juridico. Anora Dien, si la coherencia pone su mirada en las relaciones de ordenacion y
estruciura del conjunto de normas juridicas. 4sta implica un punto de vista particular o una con-
cepcion especifica del sistema juridico. Este libro examina qué novedades aporta el valor de la
coherencia & nuestra percepcion del sistema juridico. En &l se sostiene que los cambos que ha
axparmantado la practica juridica durante &l siglo :x —jundameniaimente [a iradiacion de los
principios constitucionales en el reste del ardenamianic ¥ la importancia que la ponderacion de
principios ha cobrado en la préctica jurisprudencial— han puesto de relieve que a concepeidn
o &l madelo de sistema juridico radicionalimente defendido en la teorla juridica es inadecua-
do. Sin embargo, una teoria del sistema que examine dste desde el valor de la coherencia es
capaz de describir adecuadamente sus principales rasgos, tales como su estructura compleja,
su movilidad v su solidardad interna. Finalmente, el libro explora las respuestas gue el modedo
coherenlista propone para soluconar problemas cldsicos de la leeria del sistema juridico, fun-
damantalments los de lagunas, antinomias, identidad o cambio de sistema.

Teoria del dereche: ambicién y lmi

Brian Bix ‘

La teoria juridica conlemporanea enfrenta imporiantes reios acerca de [ naturaseza del De-
racho y d2l enfoque mas apropiado pars explicar este fendémeno social Brian Bix es unc de
los autores que mejor ha cemprandido 1a intima relacién enfre esos problemas ¥ 5U conexian
con la nateraleza del andlisis concepiual. En asta B, B aborda no sdlo am.m.mboa metodokd-
gicos sino que también enfrenta problemas tradicionales de la filosofia juridica tales como la
verdad en e Darecho, la existenca de respuestas corracias, la interpretacidn del Derecho, la
polémica entre positivismo y antipositivisma, ele. Sus invesfigaciones muestran con claridad y
arginalidad el modo &n que la flosolia analitica del Derecho s conecla con na ampia gama
de cuestiones flosdlicas tradicionales como el objetivismo moral, el seguimients da reglas, o
&l naturalismo en epistemclogia Por esta razdn, este libo nos permite comprander megr &
vitalidad de las discusicnes filosoficas contempordnaas an el ambite de la tecria del Derecho ¥
nos enfrenta con nuevas soluciones a problemas centrales de la filosofla conmemporanea.

La repibiica deliberativa
Una tecria da la democracia
José Luls Marti

Este libro aborda el andlisis detaliado y riguroso de la que se ha comvertido en 1a teoria de
democracia mas importante da los Glfimes veinte afos en el escenario infernacional. Lo que
algunos han dado en llamar el giro defberativos, y que cuanto Menos pueds ser descrito como
una renovacin profunda del pensaméento democratico, se ha materializade en centerares
de aporlaciones tedricas a los dilerenes foros academicos en el mundo, con predominic um
los ambitos anglosajones, En esta obra se sintetizan las claves del modelo de a3 democracia
deliberativa, en espacial de su version republicana, y se sientan las primeras bases del disefio
inatitucional de diche modelo. Por ebe, éste es un libro dingida tanto a los filosolos (peliicos o
del derecha), como a los cientificos (los juristas, los politbiogos), tante a los gobermartes con
sansibilidad hacia las nuevas ideas democraticas, como a los ciudadanos comprometidos y con
intarés por fa res publica,

Una discusicn sobre la teoria del derecha
Joseph Raz. Fobart Alexy, Eugenia Bubygin

Una fe las cuestiones mas discutidas recientemente en el ambito de Ia filosofia del derecho es
Iz reletiva al states mismo de ka teoria del derecho: ;oudl as el objeto de dcha E_n_zm...q & Cudndo
&5 la leoria axitosa? Se admite, en lineas generales, que la tarea de la teoria estd estrecha-
mente figada a realizar un analisis del concepto de deracha, ¥ que el éxito de a leoria depends,
al menos en parte, de que dicho analiss sea fructifero, Mo hay acuerdo, sin embargo, acerca
de como debe entenderse el andlisis conceptual, o de cuando es fructifers. En «; Pusde haber
una lecria del derecho- —el trabajo principal de este ibre— Joseph Raz se ocupa de estas
cuestiones, y su postura s rebatida en dos ensayos de Robert Alexy y Eugenio Bulygin, gue
fienen visiones diferentes sobre el particular. Joseph Raz oirece, finalmente, una contrarépd-
ca. El Fbro resultard de interés, no sélo para filésoios del derecho, sino también para aquellos
que estén preocupados, en &l ambito de la filosofia en general, por ia relacicn entre el andlisis
fosafico y el andlisis conceptual. El Bbro contiens ademés un estudio praliminar que, a traves



de un repaso de las distintas perspectivas sobre la relacion entre andlisis filosdfico v analisis
conceptual, busca poner al alcance del kector las herramientas tedricas necesaras para abor-
dar la discusikan

Juez y democracla
Lina teorta de I8 practiog constifucional norfearmericana
Lawrence G, Sager

En la mayoria de las democracias constitucionales, |0s juecas han asumido un importante pa-
pel como garantes de los derechos individuales reconocidos en la Constitucion, En nombre de
la Constitucitn como norma suprema, los jueces pueden llegar a inaplicar o invalidar las leyes
aprobadas por las asambleas elegidas por el pueblo. § Ouwé razones pueden darse para jusfificar
esta infervancion judical? Esta pregunta ha sido objeto de apasionados debates en los Estados
Linides a ko largo de su historia, y sigue siendo motivo de controversia en la actualidad, tanto en
&l plano politico coma en & académico, En esta obra, el profesor Lawrence Sager ofrece una
interesants Boria para dar una respuesta adecuada a la cuestion. Frente a quienes sostienan
que los jueces deberian fimitarse a seguir las mstruccionas que & poder constiluyente haya
expresado de manera clara y especifica, Sager da buenas razones para justificar que los jusces
tengan atribuido un espacio de actuaciin mas amplio. El proceso judicial esti disafaco de tai
manera que los rbunales s& ancueniran en buena posicion para interpratar v sahaguardar
los principios abstractos de moralidad politica incorporades en e texto constitucional. Frente a
quienes, por su parte. consideran que los jweces, al controlar 1as leves, debarian prateger Gni-
carmente las condiciones que hacen posible el gobierno democrdiico, Sager entiande que tam-
hign los valores sustantives extemos &l procesn democratico deben ser ohjete de protecoion, ¥
frente a quienss estiman que &l control de constitucionalidad de las leyes supons una quiebra
del pringipic democrdtico, Sager da interesantes razonas para sesloner que, por &l contrarig,
la existencia de tal contred supone un enriquecimiento de la democracia: & proceso judicial sa-
tistace la pretension de iguatdad defiberativa. La aspiracion mas nmediata del autor es ofrecer
una intarpretacion atractiva de la practica constitucional de un determinado pais: los Estados
Unidos. Pero kas tesis y argumentos que desarrolla tienan un alcance mas universal, Este densa
y profundo fibro es una de las aportaciones mas importantes de 'os aitimos tiempos al debate
siempra abierto acerca da las posbilidades v limitas da la pusficia constitucional.

Positivismo juridico incluyente
Witfrid J. Waluchow

En Positivisma juridico incluyenie, Waluchow elabora un sofisticado argumento para maostrar
cimo |a vaiidez de las normas juridicas puede depender de consideraciones morales. E1 angu-
mento fiene an cuenia las concepcionas ikspositivistas cldsicas en la teoria anglosajona, como
las de J. Bentham y J. Austin en el siglo o y las de H. L. A Hart y J. Raz en &l siglo xx. El libro
puade comamplarss como una con-

cepcidn de la naturaleza del derecho de los actuales ordenamienios juridicos constitucionales
gua trata de delimitar un espacio concaptual entre aquellos que, como los iusposiivistas, con-
sicderan gua la dentificacion del deracho necesariamente excluye las consideraciones moralkes
y aquelios que, coma los usnaturabstas o Ronald Dworkin, sostienen que W identificacion del
derecho necasariamenta ncluye las consideraciones maorales.

Lin didlogo con la feoria del derecho de Eugenio Bulygin
José Juan Moreso, M.* Cristina Redondo ef al,

Eugenio Bulygin ha contribuide de manera fundamental a la teoria del derecho contempara-
nen, Con sequridad, ha Sdo uno de los autores que mas ha insistido en la necesidad de una
renovacion metodologica que permitiese a los juristas emplear herramientas formales idoneas
y sofisticadas en la identificacicn y solucion de los problemas de la dencia juridica.

Este libro es un ejempie particularmente brllante de la agenda de discusién de fa teoria del
derecho conternpordnaa v de la influencia que ha tenido en ella Eugenio Bulygin. La estruciursa
del volumen ofrece un formato de discusion agil, que combina el gran interds académico que
atesora con un estio de fAcil leclura, a la vez Que se ofrece un panorama muy ampio de los
problemas que enfrenta la teona del derecho actual

Conflictos constitucionales, ponderacion e indeferminacion mormativa
David Martinez Zarrilia

En la préctica juridica contempordnea as usual que muchas JISCUSIONes gren én 1ome a ele-
mentos tales como <derechos fundamentalese, «Diengs constitucionaimente prolegidos.,
wyalores superloras« y ofros aspectos sustantivos, normalmente ce rango constitucional. Asi-
misma, la distincion enfre =principhos» y =reglas=, o conceplos como el de <poncemcion:,
han pasado en kas GMimas décadas a formar pane del Dagaje tedrico bésico de los jrstas
Sin embargo, parece que faftaba todavia un tralamiento teqnco suficientemente wm____ﬂm.ﬁ_u:o
de los conflictos entre principios y de la ponderecitn coma MEeCanisme para su regolucion, al
menas dasde la perspectiva del positidsmo juridico metodolégico. Incluso algunas autores ha-
bian puesto en duda la capacidad del posifivismo juridice para dar cuenta de astos fenomenos
de forma adecuada, lo gue conslituiria una razén de peso para abandonar asta perspectiva.
Lejos de suscribir este punio de vista, ef aulor ofrece en al libro un m:&_.mﬁ. riguroso de los
conflicios entre principios constilucicnales, de la ponderacion y de & ﬂo@.ﬂ___nmu ._um_ obtensr
una Unica respuesta correcta en 1odo caso, y Muestra como desde &l postnisma juridico y 12
filoscfia analfica puede darse perdecta cuenta de estas cuestiones, sefialando ademds como
algunas afirmaciones ampliamente compartidas sobra los principios ¥ la umsomthaz daben
ser abandonadas o cuantc menss matizadas, ¥ que 8 esencia las suacones de 8,.._.:.2“_
enfre principios son muy similares, 1an1o en su estruciura coma en i modo de resclecion, a
las antincmias entre reglas.

El derecho como razén publica
Owen Fiss

libre redne alguncs de los principales ensayas publicados en las _._r_._._.ﬁm décadas por al
MMNWE Cwen nﬁ. Este nm,..m.&w:nu de |a Facultad de Derecho de la Universdad de Yale ha
sido una de las voces mas influyentes en los debalas que se han desamollade en los Estadas
Uridos acerca del papel del poder judicial .

n un Estado constitecional. 4 lo de @stas paginas, S8 examinan, enlre olfas cuestionss,
Wm_._p:u._aﬁsmiow potiticos y wa&mﬂ-mm la funcion jurisdiccional, el Ssamnﬁ_ ¥ garantia e la
indepandancia judicial, los peligres que supone |a burocralizaciin de la justicia, las técnicas de
proteccion de los derachos a traves de ks «acciones de clase~, las posibilidades y limites de l2
objetividad en la interpretacian juridica, y 'a defensa del libaralisrmo igualitaria __a.._.__ﬁ al embals
del andlisis econtavico del derscho. Para fustrar sus propuestas, el autor se refiere a algunas
de los casos MAS importantes y controvertidos que ha tenido que resoiver &l Tribunal Supramo
de los Estados Unidos, desde Brown v. Board of Educalion hasta Bush v _.m..mv_._m. Estos brillantes
ensayos mantienen un cuidadoso equilibrio entre ambicitn tedrica y sensibilidad por los proble-
mas practcos, o que hace may atractiva su leciura,

La justicia con toga
Fonatd Dworkin

L0ué relacidn poseen las comviccionas morales de un jusz con sus E.ﬂ.nm acerca de qué es
8l derecha? Juristas, socidlogos, fildsolos, poliicos v juecas ofrecen distintas respuestas a
psta pregunta. Algunos creen que estan plenamente vinculados mientras qua otros insistan en
que na tianen ninguna retacidan. En su nueva oo, Ronald Dworkin muestra gue esta cuestién
es mucho mas compleja de o gue solemos suponer. Argumenta que debemos m_ﬂ._uﬂ esta
problemndtica desde diferentes dimensiones. |a semantica, la misfilosdhca v la doctrinal, en las
que al derecho y la moral estan sin duda interconectadcs. Este autor reformula y completa su
ya ampliamente conocida perspectiva sobre estas conexiones, ofreciends nueves argumentcs
y desarrollando algunas de sus ideas anteriores en lorno a la importancia basica de ks princ-
pics morakes en la interpretacion juridica y constitucional. Dworkin ofrece también una profunda
revisin y evaluacion critica de |as posicicnes nds influyentes que prasentan una u_,mim_hﬁ a
su concepeidn, examinande detalladaments las aportaciones de urisias y EGE._R aminentes
de nuastra dpoca como Isaiah Berlin, John Rawls, Herbert Hart, Josaph Raz, Richard Posner,
Cass Sunstain, Antonin Scalia o Jules Cakerman. El i va desgranando los argumentos que
permiten soncluir gue #l pragmatisma alrece una teoria vatia del derecho, que el pluraisme va-
lorative refieja de mode inadecuado la naturaleza de los conceplos =ﬁ_..m_,w.q....a=m el Eﬁ_g._.m_.;n
constitucional presenta una vision empobrecedora del ! de una consfitucian en una sociedad



democratica y que al positivismo juridico corempordnec estd basado en una teoria errdnea del
significado y en una visicn desacertada de la naturaleza de la autonidad,
__u.mmw. nueva no_mnn.”_n: de ensaves de Aonak! Dworkin constituye un modaie de razonamiento
juridico hicida, Bnﬁ_._a ¥ apasionado que contrbuird, sin lugar a dudas, a que podamos progra-
sar en el tema crucial de que papel desempena la justicia en &l derecha.

La varoracion racional de fa prueba
Jordi Ferrer Beltran

El lector encantrard en este libro la continuacion del discursa iniciado en Bruska v verdad an
n.m...m.id (Marcial Pons, 2002 y 2005), Alli s abordd el problema de la prueba hm_um un u_.__._uw__
g2 vista conceptual: jqué significa decir gue una hipotesis sobre los hechos estd prabada?
£Cudl es i3 redacion entre la prusba y la verdad de una hipatesis? Ahora, en cambio, sa pre-
Mﬂnﬁ &l esboza de una teoria sobre la valoracion de la prueba, La pregunta relavante en este
libro &5, més biaen, & bajo que condiciones podemos considerar racionalmente que una hipatesis
solre los hechos estd probada? Pam allo, el autor aborda, entre otros, los problemas vincu-
lados con los distintos momentos de la actividad prabatoria en al proceso judicial, anallzando
las reglas de relevancia y admisibilidad de la prusba. las diversas teorias de la probabifidac
aplicadas al razenamisnto probatoro judicial, 'a melodologia de la comoboracian de hipatesis y
el problema de la formulacion de estdndares de prueba que parmitan un pasterior contral sobre
5U correcta aplicacion

identificacion y justiffcacién del derecho
Josep M. Vilajosana

Este libro supone una notable contribucion a |a reflaxidn clara, ordenada y caherents acerca de
algunas de los problemas mas relevanies de la flosofia del derscho. La primers parte gra en
torno a los problemas de identificacion del dersche, concretados en las siguientes preguntas:
£Cuando existe el deracha en una determinada sociedad? ;Estd el derecho relacionads con
%Eqﬂ%mﬁﬂ_ﬂwﬂnﬂwﬂnﬁﬂizﬂmﬁq La segunda parte versa acarca de los problemas de
justificacian #ncia al derecho como de la impasicicn imposici

juridica de la moral s MREARTR i

El tratamiento de estas cuestionas se hace no con una vocacion exhaustiva, sino selectiha. No
importa fanto la reconstruccicn complets de las docrinas de kos aulores mis importantes, sino
la expesicidn critica de los principales argumentos esgrimidos a la hora de abordar kos citados
problemas. A través de la comprension da tales argumenics se pratende que &l lector pusda
formarse su propia epinidn acercs de estas cuestiones,

Estas razones hacen que este iexio sea aspeciaimente recomandabie coma manual de flosofia
cel derecho.

Habermas: Lenguaje, Razon y Verdad
Los fundamentos del cognitivisma en Jdirgen Habermas
Pere Fabra

Esie libro versa sobire los fundamentos filosdlico-inglisticos gque subyecen a la leona de
la recionalidad y, correlathvaments, 3 s teorfa de la verdad v la teorfa moral desamoliadas
par Jirgen Habermas. Después de analizar los maotivos que Bevaron al sociclogo alemdan a
desarrollar un programa claraments foscfico de fundamentacion inglistica, el libro sa introduce
en asle nuckeo linglistico —la pragmdtica formal y la tecria del significado a ella asocada—
a fin de valorar si resulta lo suficientements sdiido para sustentar la complejs construccicn
tedrica habermasiana, cuyo abjelivo Witime —desde la disputa del positivismo hasta Fachiciaad y
Vaiigdez—estriba precisamenta en la defensa de una posicidn claramenie cognitivista en relacion
con las cuestiones practicas (moral, derecha vy politica).

Con la pragmatica formal Habermas pretendia contribuir a la formulacion de una teoria de 'a
ACCion comunicaliva y una leoria de la racionaidad. Debia servir da fundamenio de una teoria
social critica y abrir el caming para desarrollar una concepcion de la moral, del derecho y de la
democracia en terminos de tecria del discurso. Esta obra recorre la estruciura v supuestos de
2ste planteamiento flosofico-linglistice y muestra cdmo la tension que atraviesa 13 tecria del
significade de Habermas resuena tambeén necesariaments en su leoria de las prelensionas
de validaz y, en concreto, en la supuesta analogia entre a verdad y la correccidn narmativa

que se halla an la base de su delensa del cognilivismo. A partir de la relectur de algunos
de los conceptos fundamentales de la tecria de la accion comunicallva y Su Integracion con
alamentos de la pragmatica normativa propuesta por Bobert Brandom y olras aportaciones de
lafilosafia del lenguaje contemperdneas, el liro plantea una posible reformulacion del esgquema
habermasiano que deberia permitir continuar defendiendo el proyecta cognitivista desde unas
basas filosdficas mds sdlidas.

Normas y justificacion

Huge R. Zulata

La compeansion ce 10s razonamientos juridicos exige un andlisis adecuado de laestructura ldaica
de los snunciados normativos. Far ello, es necesario raducirtes a un lenguaje farmalizado.

El autor comienza por exponer algunos critenos orentadores tm.m&ﬁ:?ﬁmﬂm?aﬁﬁnm:uo
¢l papsl central que desempenia generalmente [a consideracicn de las condiciones de verdad
de los enunciades imolucrados, Esto lo leva a cuestionar [ posibilidad de esiablecer la forma
lagica de los erunciados que BXPIESan NOMMAas, 8 Menos Gue se admita, contranamente a lea
opinicn mas comdn antre los fikksofos, que es posible atribuirles valeres de verdad, Ademds,
encuentra gue & afribucicn de valores de verdad es tambien necesaia para justilicar una
genuina logica de normas.

Dafine las condiconas de verdad de las nomas mediante una semantica de mundos posibles, y
muasira la ulilidad de ese enfoque para analizar algunas conocidas paradoias. Sobre esa base
confronta dos concepciones de las normas condicionales, las lamadas <concepaion puentes=
y «concepeion insulars, seglin A denominacion introducida por Alchourran, El autor defiende
Iz segurda, enlre olras razones, porque la considera méds adecuada para dar cuenta del papel
que desempenan las descripciones an los enunclados normativos.

A partir de su mchazo de la concepcion puente, cuestiona la difundica lesis mwm__”_: la cual
la justificacion de una sentencia judicial requiere que el contenido de la decision sea una
consecuencia deductiva de cierias premisas normativas y facticas.

Una metatecria del positivismo juridico
Aobarto M. Jiménez Cana

La cusstidn scbre el astatto ladrice v metodoldgico del positivismo juridico s una de las
discusiones centrales en la filcsoffa del derecho contermporanea. En efecto, no solo quienes
comparten lag perspeclivas iuspositivistas, sing también aguellos otros que las rechazan,
encuentran en sus postulados metaledrices un fecundo campo de analiss y detale. Este
libra identifica &l positvismo juridics con un modo general y descriplive de hacer teoria del
daracho. Desde este punto da partida se abordan las cuestiones retativas al obiativo, caracteres
y herramigntas propias de esta escuela de pensamiento juridics, aconsejando y justificando las
transtormaciones oportunas. Sin ahvidar, por su parte, la exposicion y discusion de las actuales
versiones en pegna del pesitivismo juridico: incluyente y excluyenle. Fidsols y tedricos del
daracho BRconiTaran en aste b un lugar desde &l cual discuti las metas, instnementos y lesis
dal pogitivismo juridico y, en su caso, adherirse a ellas

Concepciones del derecho y de la verdad juridica
Garman Sucar

La comprensidn de la naturaleza de la verdad juridica es, sin duda, uno de los desafios
capiteles que debe enfrentar el pensamiento juridico. Ella constituye, en efectn, ef horizente de
proyeceiin lanto de la practica coma de k2 tecria juridica. Mo obstantes, no se cuenta todavia con
una formulacion satisfactoria de esle conjunto de interrogantes. En el presente libro, German
Sucar se propone avanzar sobre el tépico sosteniendo que todo intenta serc de respuesta
axige una indagacidn acerca de las dilerentes teorias sobre 2 naturaleza del derecho, asi como
de la distncion de ciertos niveles de andlisis. De esta suerle, se axaminan criticamente dstintas
concepciones del derecho en sus diversas varantes, v se defiende una versiin del positivismo
que contesta las mas importantes abjeciones que ke han sido dingdas y que permite explicar
adecuadamente las numerosas cuastiones imolucradas en la elucidacion de la verdad juridica.
En-#l contexto de esta discusién se abordan con precision y originalidad temas de la mayor
actualidad para la teoria del derscho, como |a naturaleza y alcance de [as tesis que definen 2l



positivismo juridico, su evertual compromiso con el antimealisma, la interpretacion del derecha,
las cificultades que generan su identificacion y aplicacion, la indeterminacicn ¥ la derrctabiidad
de las noimas y su impacto an la determinacion de los valores de verdad de los enunciados
luridices, asi como el juego de las nociones de aplicabilidad v pertanencia en & marco de la
reconsiruccion sistematica del material normativo. El andlisis se ve enriquecide, asimisma, por
los desarmofing de la flesoliz contemporanca en al dominio de la ciibcogia, la semandica y las
learias de la verdad (como &l realismo metafisico, e escaplicismo semantico, t vaguedad o
las concepciones ceflacionara y substantivas de la verdad), de los que el autor se vale para
defender sus tesis. Uno de los meérites principales de esta obra es el haber logrado articular asa
vasta multiplicidad de cuestiones en una axposicion sistematica,

Este fibvo. lcido y de exposicidn clara, contribuird con toda certeza a una mejor inteleccadn de
las perplejidaces que suscita la complejidad de la practica ¥ la teoria juridica actual,

La (ijlegitimidad democratica del control judicial de las leyes
Sebastian Linares

En el desamrollo de la democracia inevitablemente surgen dilernas constitucionales acerca de
quién debe tener la ulima palabra institucional en 2l procesa poliico de toma de decisiones,
y de acuerdo con qué crilerios. Denlro de estos dilamas entra an juega el fugar que deben
coupar los jueces en las estructuras de decsidn politica desde |a justicia constitucional, El
lioro representa, pues. un ensayo que intenta abordar el probdema de la autonidad final en una
democracia, y para eflo navega enire los diversos diamas morales, normativos e institucionales
fque presenta el control judicial de las leyes en las democracias moderras. En este sentido, el
libra nos alerta de los peligros de sobredimensianar el papel politico de los jueces en defrimentn
del principic demeeratico, y lo hace & partir de un rico dizlogo interdisciplinario entre la cencia
palitica, la teoria politica, ka filosolia del derecho v el derecho constitucional. Segin ol autor,
& problema de la autordad final en una democracia debe reschverse apelands 2 argumentas
generales, relacionades con la igualdad, dignidad y autonomia de las parsonas y con al valor
epistémico de los procadimientos de toma de decisionss, Luego de hacer un repaso minucioss
ded debate sobre los fundamentos del control judicial de las leyes, y decantarse por la corriante
que defiende la supremacia del Poder Legislativo, el autor expiora distintos modelos débilgs
de justicia constitucional, en los ceales la auloridad final recas an el Congrasa, y propone un
dizefto altemativa con miras a promover el didlogo antre ramas de gobierno,

El concepto y la neturaleza del derecho
Robert Alexy

La axplicacicn de la naturabeza del derecho y la consecuente configuracicn de su concepto ha
sido desde la antigiiedad un problema central de 1a filosolia del deracho. Al responder & este
prabiema, la filosofia ded derecho 58 ocupa an su dmbito de estudic del interroganta endemental
de la ontologia, es decr, de que es aquelio que existe y cudles son sus propiedades. Este
libro eontiena la traduccién al castellanc de tres ensayos de Robart Alexy, gue represenian
sU pensamiente mds actual sobre la respuesta aproplada para asta pregunta ontologica
fundamental an &l dmbito de o juridico: ; Ous es ol derecho?

En esios ensayos, Alaxy clarifica y desamolla con mayor detalle las tesis mas emblematicas
de su leoris del derecho, algunas de las cuales ya habian sido plasmadas en su conocida
obra: El concepito y la validez del derecho. Asimismo, Alexy sittia su tecria en el marco de la
discusion actual sobre el concepio de dereche. De esta manera, disloga con las conceidas
tesis del positivismo exciuyente e incluyente, resalla las diferencias existentes entre estas
CONCEPCIoNeEs ¥ su visidn del no-positivismo e intenta demostrar por qué esta ultima ofrece
mayores posibilidades de cormeccion tedrica y practica. Finalmente, Alexy tambign ofrece una
caracterizacaon de |a filosofia del derecho y explica cudles son las propiedades que megar la
definen como rama de la filosofia que reflexiona sobre &l fendmena juridico,



