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PRÓLOGO

Estas breves líneas que firmamos en noviembre de 2010 sirven de pórtico a la publicación de los trabajos del Congreso sobre «La prueba judicial» que, convocado por las facultades de Derecho de ICADE de la Universidad Pontificia de Comillas, de la Universidad de Deusto y de ESADE-Universidad Ramón Llull, organizó esta última de acuerdo con la rotación de sede preestablecida.

Es el 6.º Congreso UNIJES, universidades vinculadas con la Compañía de Jesús, de facultades de Derecho que conjuntamente promovemos. Los anteriores se dedicaron a las temáticas, tuvieron lugar en los campus y se celebraron los años que a continuación reseñamos: «Derecho y mayores», ICADE, 2005; «Derecho del Consumo», Deusto, 2006; «Derecho de Sociedades», ESADE, 2007; «Los avances del Derecho ante los avances de la Medicina», ICADE, 2008; «El Derecho y las nuevas tecnologías», Deusto, 2009.

La continuidad en la colaboración entre varias instituciones no es un activo fácil de encontrar. A menudo responde a una iniciativa de personas que en determinado momento ostentan unas responsabilidades y que cuando pasan el testigo a otras, el impulso del proyecto decae o incluso se pierde. Fueron los decanos doctores Antonio Obregón (ICADE-Comillas), Juan Echano (Deusto) y Pedro Mirosa (ESADE-Ramón Llull) los que apoyaron esta iniciativa en el año 2003. El profesor doctor Antonio Marzal, primer decano de la Facultad de Derecho de ESADE y primer presidente de la Asociación Mundial de facultades de Derecho vinculadas con la Compañía de Jesús, los convenció que las tres facultades podían colaborar con ventaja para cada una de ellas y para la sociedad a la que pretenden servir en esta actividad de investigación que es un congreso académico. El carácter crítico de la intervención de ellos tres para lanzar esta dinámica colaborativa, fue expresamente reconocido en la presentación de las que fueron las conferencias plenarias que tuvieron a bien impartir el segundo día del Congreso

La coincidencia de propósito en el servicio a la sociedad en el marco de la misión universitaria de los tres centros, que cada una desarrolla con acentos diferentes en función de sus características fundacionales y su propia historia, ha determinado, sin duda, que el relevo escalonado al frente del gobierno de las facultades no ha provocado disminución de compromiso con el proyecto. Bien al contrario, éste ha continuado con normalidad y en estas fechas ya se está preparando el próximo a celebrar en junio de 2011 dedicado a «Retos de la Abogacía ante la Sociedad global» y que tendrá a ICADE como facultad anfitriona.

Esta estrecha colaboración entre las tres facultades se proyecta también en el ámbito docente. Así, el inicio en el curso 2010-2011 de un Máster de Investigación, articulado como un nuevo camino de entrada a un programa de Doctorado que ya veníamos impartiendo, es el hito más reciente en esta andadura compartida. Es de justicia señalar también que los rectores de las tres universidades: doctora Esther Giménez-Salinas (Ramón Llull), doctor José Ramón Busto (Comillas) y doctor Jaime Oraá (Deusto), han apoyado sin reservas, en el ámbito de sus responsabilidades, estas iniciativas. La participación presencial de los dos primeros en la inauguración y ante la imposibilidad de asistir el mensaje grabado enviado por el tercero, simbolizaron la renovación de este compromiso. Igualmente, la clausura del Congreso por parte del doctor Carlos Losada, en su último acto público como director general de ESADE, responsabilidad ostentada durante diez años, hizo patente tanto su vinculación con la temática jurídica como su apoyo a la colaboración en la misión universitaria entre los centros convocantes.

Antes de iniciar el curso académico, la Facultad responsable de organizar el Congreso propone a las otras una temática, un primer esbozo de programa y un título. A partir de ahí comienza el trabajo en equipo que dará lugar al programa definitivo, a la celebración del encuentro académico y a la publicación de los trabajos. La propuesta de ESADE traía causa del interés que por el derecho de prueba y la probática ha venido demostrando un grupo de profesores de la misma y que condujo el año 2008 a la creación del Instituto de Probática y Derecho Probatorio. Este centro, crisol donde se han fraguado diversos estudios publicados, alberga un grupo de investigación con dos líneas de trabajo, una dedicado a la prueba civil y otra a la prueba penal y es el responsable de los Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio que cada cuatro meses pública la Ley como un especial de su Diario.

En el iter que transforma una idea en un objetivo cumplido intervienen personas diversas acreedoras de agradecimiento. Hacerlo público en el momento de exponer el resultado alcanzado es una hermosa costumbre que nosotros queremos guardar. Junto a las personas y organismos ya citados, hemos de referirnos a los comités organizador y científico del Congreso. El listado de sus miembros figura en páginas sucesivas como un reconocimiento a su eficaz labor; pero no queremos omitir una mención expresa a quien ha presidido ambos, el doctor Xavier Abel, director del mencionado Instituto de Probática y Derecho Probatorio, cuya gran dedicación y acierto en la preparación y desarrollo del Congreso, reconocimos en su clausura y queremos ahora resaltar de nuevo.

Es de justicia también hacer constar nuestro agradecimiento a quienes no figuran en estas páginas y que han contribuido a que el Congreso UNIJES 2010 fuera una realidad. Nos referimos a las profesionales de la Secretaría de la Facultad de Derecho de ESADE que han llevado a cabo, antes, durante y después de las fechas del encuentro académico el grueso de las silenciosas pero imprescindibles tareas administrativas y de gestión que en cuanto que Facultad anfitriona le correspondían.

Por alta que sea la calidad de un trabajo intelectual, no logrará su propósito de estimular el debate y procurar el avance del conocimiento sin una difusión suficiente en los ámbitos adecuados. En este sentido el compromiso de la editorial La Ley para publicar las conferencias, ponencias y comunicaciones presentadas, exige también nuestro reconocimiento. En primer lugar, en la persona de su director general, Alberto Larrondo, que ha respaldado el proyecto desde el primer momento. Pero no podemos omitir a César Abella que como coordinador editorial ha tenido que lidiar con la ingente tarea de homogeneizar un texto integrado por más de setenta aportaciones individuales.

No hay Congreso sin congresistas y este libro lo dedicamos a los ciento setenta que participaron en el mismo, aportando sus saberes de profesores universitarios -los más, pues este es un congreso académico en origen- pero como demostración de su enfoque e interés interdisciplinar, también de abogados, detectives, fiscales, ingenieros, jueces y peritos en diferentes pericias. Entre los profesores ponentes, unos están vinculados con nuestras universidades, pero también encontramos colegas de las universidades de Alacant, Alcalá de Henares, Autónoma de Barcelona, Oviedo y Valladolid. Mención especial queremos hacer a la Facultad de Derecho de la Universidad Rovira i Virgili, cuatro de cuyos profesores, incluido su Decano, presentaron ponencias sobre un tema muy actual como es el de la prueba del derecho extranjero. Gracias a todos ellos por haber querido aunar esfuerzos para profundizar en el conocimiento de la prueba judicial, como una contribución al fortalecimiento del Estado de Derecho.

La importancia de probar, de trasladar al juzgador los datos necesarios para llevarle al convencimiento de la certeza o probabilidad lógica de determinadas afirmaciones, ha sido un lugar común en el estudio y el ejercicio del derecho. El cine y la literatura también se han ocupado de él con profusión. Desde «Testigo de Cargo» -Witness for the prosecution, 1957, basada en una historia de Agatha Christie, en el séptimo arte; hasta «La apelación» -The Appeal, 2008- en las novelas de ficción legal que, precisamente, concluye con la estimación de una apelación contra una sentencia de instancia que condenaba en daños directos y punitivos a una compañía que contaminó el suelo y la capa freática de una población, provocando cáncer en los habitantes que bebieron del agua de abastecimiento domiciliario, porque en palabras de la abogada de la parte apelada: «El Tribunal aplicó un estándar de prueba que hace imposible inferir responsabilidad a la compañía (...)».

Nos atrevemos a asegurar que la lectura de las páginas que siguen no será tan entretenida ni apasionante como la de la novela de John Grisham citada o contemplar la película magistralmente interpretada por Charles Laughton, Marlene Dietrich, Tyrone Power y Elsa Lanchester y dirigida por Billy Wilder, que hemos recordado; pero igualmente estamos convencidos que será verdaderamente útil para aquellos preocupados con los estándares de prueba a aplicar, particularmente ante los tribunales. De ahí que concluyamos con una exhortación a los lectores para que las estudien, comenten y discutan, con la finalidad de continuar impulsando el crecimiento del conocimiento en este ámbito.

Barcelona, Bilbao y Madrid, noviembre de 2010

Dr. Enric R. Bartlett Castellá 

Decano de la Facultad de Derecho de ESADE 

Dr. José Luis Ávila Orive 

Decano de la Facultad de Derecho de Deusto 

Dra. Concepción Molina Blázquez 

Decana de la Facultad de Derecho de ICADE 





PRESENTACIÓN

El Congreso «La prueba judicial» convocado por las Facultades de Derecho de las Universidades de Deusto, Pontificia de Comillas de Madrid y Esade (URL), celebrado el 19, 20 y 21 de julio de 2010, tuvo por objetivo una reflexión jurídica que abordó temas sobre la prueba, los avances del Derecho Probatorio en cada una de las jurisdicciones (civil, penal, laboral y contencioso-administrativa) y aspectos específicos de Probática, a modo de cómo probar determinados hechos en el proceso.

La reflexión jurídica sobre la prueba siempre ha captado la atención de los juristas, y es un tema a la vez clásico y moderno. Clásico porque el abogado sabe perfectamente que en el proceso no solo es necesario la alegación de los hechos litigiosos, sino también saber demostrarlos; y porque el juez es consciente de que la legitimidad de la resolución judicial radica en la motivación fáctica de la sentencia, no únicamente en respuesta a un mandato constitucional, sino por la necesidad de colmar la efectividad de la tutela judicial y ofrecer una satisfacción en derecho al justiciable. Y moderno, por el sentimiento compartido de los juristas acerca de un mayor impulso y aprovechamiento de los avances científicos, no siempre orientados a la prueba de los hechos en el proceso, y por la necesidad, siempre presente, de revisar las reglas de la prueba que integran el derecho probatorio.

Tal vez no haya ningún concepto en el llamado «derecho en pie de guerra» en el que más coincidan los requerimientos de los juristas y más amargura les pueda llegar a provocar, que el concepto de prueba. Significativa es a este respecto la frase «o provare o soccombere», que arrastra la experiencia de que nadie se resigna, sin una gran frustración, a tener la razón y no poder demostrarla. Como ha afirmado Muñoz Sabaté «toda una serie de viejos apotegmas: nos ius déficit sed probatio; iden est no ese et non probare o probare o soccombere evidencian, con literal dramatismo incluso, que la relación lógica entre medios y resultados se traduce la mayor parte de las veces en el proceso en una relación de causa a efecto "prueba-sentencia". El éxito de la acción o de la excepción dependen mayoritariamente de la prueba».

La obra que hoy presentamos, que recoge las aportaciones más relevantes del 6.º Congreso Unijes, se integra por ochenta y tres ponencias agrupadas en distintos capítulos para facilitar su estudio y consulta. La singularidad de esta obra radica en tres factores.

En primer lugar, se ha pretendido un enfoque transversal de la prueba judicial. Aun cuando ciertamente la prueba se rige por principios distintos en los diferentes órdenes jurisdiccionales, y su tratamiento separado es frecuente en las monografías especializadas en la materia, se ha pretendido abordar la rica temática probatoria de modo integral, analizando cuestiones que afectan a las distintas jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa.

En segundo lugar, se ha perseguido un enfoque multidisciplinar de la prueba. Por regla general, la reflexión sobre los grandes temas de la prueba ha partido de juristas -sean profesores universitarios, por lo común, o abogados, jueces, fiscales, etc.-, pero la presente obra ha querido enriquecerse con aportaciones y aproximaciones de otros profesionales que también intervienen en el proceso judicial y en la prueba de los hechos desde enfoques distintos y, a menudo en una fase preprocesal, como pueden ser peritos, ingenieros o detectives.

Y en tercer lugar un enfoque orientado hacia la práctica forense en los Juzgados y Tribunales. La reflexión académica adquiere su máxima plenitud cuando es capaz de incidir en la práctica forense, resolviendo las lagunas que se producen en la misma o anticipando nuevas perspectivas o soluciones. Los estudios que se ofrecen a continuación responden a la inquietud de resolver dudas al jurista y, en general, al lector interesado en los grandes temas de la prueba para facilitar su ejercicio profesional.

El lector encontrará en esta obra temas clásicos sobre la reflexión jurídica de la prueba, como los relativos a la prueba y verdad o a la prueba e ideología; pero también temas de máxima actualidad, como la prueba y las nuevas tecnologías, la prueba de perfiles de ADN, la prueba de la mala práctica médica, la prueba del error profesional, la prueba del derecho extranjero, o la prueba de los malos tratos familiares por citar algunos ejemplos; y otros que son poco frecuentes en monografías o manuales al uso, como la prueba del lucro cesante, la prueba de paternidad en los reconocimientos de complacencia, la carga de la prueba en reclamaciones civiles de discriminación por razón de sexo, la prueba de la responsabilidad empresarial por riesgos ambientales, la prueba del defecto cuando el producto defectuoso desparece, la prueba de la desviación de poder en el proceso contencioso-administrativo, o la incidencia de la prueba estadística y del «principio de transversalidad» en la objetivación de la responsabilidad empresarial en materia de igualdad y no discriminación, por citar también algunos ejemplos.

Es de justicia efectuar un agradecimiento especial a todos cuantos contribuyeron a la celebración del 6.º Congreso Unijes. Constituyeron el Comité Organizador y efectuaron la labor de coordinación entre las Facultades de Derecho de Deusto, Icade y Esade las personas que a continuación se relacionan: Prof. Dra. Teresa Duplá Marín, Prof. Dr. Sergio Llebaria Samper, Prof. Dr. Pedro Mirosa Martínez, Prof. Dra. Sara Diez Riaza, Prof. Dra. Marta Gisbert Pomarata, Prof. Dra. Cristina Carretero González y Prof. Dra. Carmen Azcunaga Lucas. La labor de todos y cada de ellos resultó decisiva para estimular la participación de los profesores pertenecientes a las citadas Facultades de Derecho de Deusto, Icade y Esade, así como las de otros profesionales vinculados con las mismas.

No menor elogio merece el intenso trabajo de los miembros del Comité Científico en el que, además de los suscribientes, se incluyen: Prof. Dr. Lluis Muñoz Sabaté, Prof. Dr. Francisco Peláez Sanz, Prof. Dra. Sara Díez Riaza, Prof. Dra. Marta Gisbert Pomarata, Prof. Dra. Cristina Carretero González, Prof. Dra. Ainhoa Gutiérrez Barrenengoa y Prof. Dr. Javier Larena Beldarrain. A ellos correspondieron las distintas sugerencias y propuestas que culminaron en un programa atractivo en el 6.º Congreso Unijes, como la acredita el elevado nivel científico de las ponencias presentadas, cuya mejor selección encontrará el lector en las páginas que siguen.

Una particular mención debe efectuarse a los miembros e investigadores del Instituto de Probática y Derecho Probatorio de la Facultad de Derecho ESADE (URL). Este Instituto, creado en el seno de la Facultad de Derecho ESADE en 2008, tiene por objeto el estudio la investigación y la divulgación en materia de probática y Derecho Probatorio, y la reflexión de sus investigadores ha inspirado los grandes temas que se abordan en la obra que ahora ve la luz pública.

Barcelona, febrero de 2011

Xavier Abel Lluch

Joan Picó i Junoy

Manuel Richard González

(Directores)
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1.  SIGNIFICADO DE LA ATRIBUCIÓN AL PODER JUDICIAL DE LAS FUNCIONES DE INTÉRPRETE DE LA CIVILIZACIÓN EN QUE ESTÁ INMERSO PARA COMPRENDER Y TRANSFORMAR LO VARIADO DE SUS EXPRESIONES

El uso del proceso judicial adecuado -en materia de Derecho Privado General- a cualquiera de las especies elásticas que admite la CE (Constitución española de 27 de diciembre de 1978), complementa, según las oportunidades accesibles, las acciones de la fidelidad restauradora de la Historia de las peripecias individuales, sociales y políticas, así como -en la parte que le toca- de la Historia de las fuentes y las instituciones del Derecho objetivo. El manejo -sinónimo de gestión en un sentido decoroso y ajeno a las tergiversaciones arbitrarias- de los medios de prueba y otros elementos de convicción demuestra que las realidades de interésestán ahí y se exponen a verificaciones fiables. Las claves de la averiguación de la verdad -que, no en vano, hace libres- inundan el mundo circundante. Lo ratifica el art. 20.1 d) CE cuando, bajo la rúbrica De los derechos fundamentales y de las libertades públicas, reconoce el derecho de todos a que la información sobre la existencia y las particularidades de los intereses legítimos se obtenga a través de cualquiermedio de difusión. La precisión de este concepto jurídico indeterminado no se ciñe a los medios de comunicación e información -servidos por profesionales especializados- y engloba cuantas fuentes gocen de la credibilidad necesaria para asociarlas al deber de poner la verdad al alcance de cuantos confían en los beneficios de su proximidad y/o posesión. Incluidas las resoluciones judiciales, en general, y en especial las que de inmediato conciernen al relato de los hechos básicos para el triunfo de las pretensiones debatidas.

A través de sus resoluciones, los jueces devienen los intérpretes cualificados de la civilización cuyos ámbitos absorben e integran -coloreándolos en ocasiones- los hechos discutidos y/o probados en virtud de la concentración histórica que tiene lugar. Las versiones que, gracias al impacto psicológico de los medios de prueba o los comportamientos de las partes, afluyen al proceso, pugnan por arraigar durante la contienda y estabilizarse al cabo de la misma. La sabiduría popular acierta cuando afirma que el poder persuasivo de la razón equilibrada y de los sucesos que respaldan su avance, da a conocer iniciativas tan lozanas como sorprendentes, y fortalece las posturas de cuantos comulgan con sus insinuaciones. De ahí, la excitante aventura de una navegación de gran cabotaje que, liberando a la familia humana de las falacias de la contradicción y del error, la sitúa en el campo de las realidades acreedoras al título de versiones veraces.

La verdad -inseparable de la situación de inocencia original- lo es también de la lucha contra el estado de naturaleza caída que no escatima las oportunidades ni la voluntad de hostilizarla. El poder de irradiación -que acompaña a las verdades más modestas- explica cómo y por qué algunos de sus episodios provocan giros históricos de formidables dimensiones. La prueba procesal se practica para verificar si acaso no se está tocando con la mano el contingente de la justicia material que almacena buena parte de la verdad liberadora.

El legislador constituyente antepone los requerimientos de la justicia material, purgada de medias verdades, al resto de la estructura piramidal del ordenamiento jurídico -elegida entre otras opciones admisibles- y a la tarea técnico-jurídica de constituir. El valor superior de la justicia -con que el art. 1.1 CE cierra la imagen importada de la geometría del espacio por la concepción normativista- no es algo extrínseco al ordenamiento jurídico culminado, a primera vista, por la legalidad fundamental que trae causa de la voluntad popular. La síntesis de la igualdad y la libertad efectivas -ratificada en el art. 9.2 CE- no es una ingenua y distante promesa platónica de lo que se pretende. Resalta, con entusiasmo existencial, el esfuerzo de transformación o posibilismo regeneracionista que la configura como algo interior a dicho ordenamiento, teniendo en cuenta que el art. 1.1 CE utiliza la contracción gramatical «del», que significa pertenencia o puesta en posesión. Algo distinto de lo difusamente eximio yencomiable, que, echando mano de la contracción «al», destacaría la cualidad externa o tangencial de la justicia material respecto a un ordenamiento jurídico en cuyo seno no habría llegado a penetrar.

La etiqueta de materialmente justas conviene a las normas que, al regular las funciones y efectos de los elementos de convicción o medios de prueba, adquieren compromisos que, en nombre de la equidad, les aprisionan. Amén de su vinculación a los intereses debatidos, la carga de la prueba es un ejercicio de funciones públicas que la jurisdicción y los demás sujetos de la relación jurídico-procesal comparten con los especialistas de la reconstrucción exhaustiva y pausada de la Historia. Goza de una fisonomía original y despierta inquietudes que, trascendiendo las consideraciones generales, invitan a las reflexiones propias de esta novedad.

2.  PUNTUALIZACIONES CONVENIENTES A LA NATURALIDAD CONCEPTUAL DE LAS REALIDADES HISTÓRICAS CUYA VERACIDAD DEPENDE DE LOS AUXILIOS DE LA JUSTICIA MATERIAL

Los atisbos del sí y el cómo de la verdad buscada, el encuentro con la verdad oculta hasta que se esclarecen sus contornos y el rescate de la verdad olvidada o dispersa, son las claves de un orden que incluye a las personas físicas y al resto de las cosas dependientes de la cosmoeminencia que tiende a adueñarse de los bienes más apetecibles. Cada uno de estos seres ocupa el lugar y dura el tiempo que, conforme a su naturaleza, les asigna el peso de sus identidades. Cuando el proceso judicial marcha en pos de sus fines, la retención de las verdades -que se van animando y cobran vida- trasluce el ímpetu del espíritu de liberación, ilustra las peripecias de su entrada en escena y abre senderos nuevos al asombro del saber -filosófico o científico- que se ha ocupado de ellas. Esta tozuda voluntad de presencia -por algo acierta el dicho de que la verdad sobrenada la mentira como el aceite flota sobre el agua- debe acompañar a las intuiciones y los momentos notables del proceso, a cuantos episodios le caracterizan, al resultado final de la contienda y a ciertos acontecimientos que le son externos. Conexos, todos, con las declaraciones judiciales que, cautivas de la devoción a la verdad, ganan firmeza para cooperar al honesto y cabal conocimiento de la Historia.

Merecen atención las crónicas de la Historia del Derecho sobre las experiencias de los modelos de procesos judiciales, la naturaleza que -tras cavilaciones enjundiosas- les adjudica la dogmática, las vicisitudes ponderadas por la Ciencia de la Legislación que los diseña y el apremio de las demandas sociales que promueven la prosperidad de los intereses y bienes jurídicos acreedores a una preferente protección. La condescendencia conceptual del pluralismo político -que, a causa de su irrupción privilegiada, el art. 1.1 CE ha elevado a valor superior del ordenamiento jurídico- da paso a las alternativas razonables que brinda el espíritu móvil y flexible de la legalidad fundamental. El acceso a unos principios procesales de intensidad variable depende de la especie de pluralismo político utilizada para disponer los elementos arquitectónicos de un ordenamiento jurídico perfectible. La lectura del art. 24.1 CE invita a ensayar formas imaginativas de proceso, allí donde la apuesta por el nivel minimalista de la verdad formal era un dogma de fe. La maleabilidad de que hace gala el art. 1.1 CE, refrenda -como legítimas opciones del decisionismo político- técnicas de acogida de las verdades material y/o formal que el legislador constituyente deja al arbitrio de los legisladores ordinarios, siquiera se encarezca el tino de elegirlas y encauzarlas a través de un visible esfuerzo de transformación.

Pese a la falta de una mención explícita que el art. 10.1 CE pudo hacer suya y omitió, la paz social -fruto de las relaciones de tensión comunicativa y fecunda en el seno de las comunidades- se garantiza mediante el proceso y otros modos de composición selectos y efectivos. El consenso es uno de ellos, si se refinan sus tentaciones de voluntarismo y se usan cuerdamente las herramientas de la razón práctica. Hay consenso cuando, frente al imperio numeral de la mayoría dominante, la minoría que discrepa, lejos de pronunciarse a voz en grito, se contenta con afirmar -cauta y discretamente- su disconformidad. Estos sustitutivos procesales orientan, si sus agentes se comportan con sinceridad y decisión, conductas en las que la grandeza intelectual convive con la efectividad de que sus funciones están necesitadas. Ello sucede ante conflictos en que se prefiere afianzar una verdad fortificada por los principios de la justicia material, a embrollarse en los artificios de la simulación o la mentira. Las relaciones entre las personas individuales y los grupos de la sociedad pluralista se envilecen y estancan si se vulnera la premisa de que el juego limpio debe figurar en vanguardia de todos y cada uno de los acontecimientos relevantes en que participan aquéllos. A resultas de una cerrazón incurable, casi nadie escarmienta al advertir que no hay previsión más insensata ni cálculo más calamitoso que el de los egoístas entregados a esas infortunadas predicciones. La noción de mentira social encubre un concepto jurídico indeterminado que, tras alzarse el velo que oculta su verdadero rostro, muestra el embrutecimiento de sus experiencias y la indignidad moral de cuantos -activa o pasivamente- se aprovechan de su divulgación.

La paz social -a la que se asocia, valga el pleonasmo, la verdaderaverdad y no sus mensajes pervertidos y/o equívocos- se consigue rehaciendo valerosamente la verdad agredida por las fuerzas del mal. Surge, otras veces, de determinaciones individuales o colectivas que no se arredran ante los obstáculos a la licitud de los medios empleados, ni renuncian a recobrar los hechos -difusos, olvidados o viciados de manipulaciones malévolas- con que se reconstruye todo o parte del pasado que les acogió y en cuyo devenir se conocieron. El proceso judicial aprovecha los datos de su incoación y crecimiento para pacificar los espacios copados por las confrontaciones -que afectan a su estabilidad- y transmitir didácticamente las verdades que -poco difundidas o aparatosamente propagadas- completan los dominios habitables de una Historia que, sin sus testimonios, permanece incompleta, cuando no grotesca o irreconocible.

Los legisladores explotaron la oferta de un sistema de principios y normas procesales que -imponiendo un férreo entrenamiento para clarificar la verdad de los hechos- exponían a las decepciones nacidas de la imposibilidad de lograrlo y de resucitar el estado de cosas que la hicieron ser tal y no algo distinto de sí misma. Quizás lo intentaban para forzar un adiestramiento que -avivado por lo penoso de esas operaciones- demostrase que la verdad de superficie sólo pacificaba y distendía momentáneamente, porque le aquejaba el virus de la defraudación o la mentira que deterioraba su imagen. Verdad respaldada por el frágil apoyo de las formas -que no siempre implicaban la bondad de su ayuda- y no por la aproximación a la sustancia que contribuyese a compararla con la realidad de los acontecimientos ocurridos.

Ante la irritación social causada por los modos injustos de vivir, la reflexión de los legisladores -prestos a explotar los yacimientos de la justicia material y no sumirla en el olvido del decisionismo político- asimila la tesis de que las cargas de la obtención de la verdad no pueden imponerse en exclusiva a los protagonistas procesales, so pena de infligirles una tortura psicológica desproporcionada para liquidar sus disidencias. Urge transformar la sociedad y persuadirla de sus deberes de colaboración en la empresa de alumbrar tantas verdades como, a diario, se niegan, enturbian, disfrazan y/o convierten en todo lo contrario de lo que son y lo que significan. Son diversos los modos de obedecer a esta consigna. Cabe invitar a los sectores ilustrados y activos a denunciar los estados de opinión que -ávidos de trivializar el pecado mortal de la mentira política y social- frecuentan formas aberrantes de cooperación. Los grupos sociales mejor informados deben contar con instrumentos aptos para retransmitir a los poderes públicos los requerimientos que se suman a sus compromisos deveracidad y transparencia. Propuesta que, dicho sea de una vez por todas, no llevaría camino de provocar, aquí y ahora, una adhesión plebiscitaria.

La lectura del texto constitucional -cuya elasticidad refleja la madurez y originalidad axiológicas del TPCE (Título Preliminar de la Constitución española)- permite optar por una u otra de las soluciones razonablemente admisibles. La elección, lejos de descabellada o arbitraria, ha de ser consecuente con la imaginativa decisión que ha tenido el arrojo de poner en la ciudad un bloque de legalidad fundamental generoso y flexible. Puede irse en busca de una verdad poco exigente -amparada en los mínimos que a todos garantiza el derecho fundamental reconocido en el art. 24.2 CE- o aspirarse a un modelo ambicioso de proceso que, entretejiendo con los mismos mimbres una cesta más tupida y holgada, acopie los retazos armonizados de la Historia para colmar sus oquedades y disipar las incertidumbres que persisten.

3.  FUNCIÓN Y MAGNITUD DE LOS HECHOS RECOBRADOS MERCED A LA JUSTICIA MATERIAL DE LA PRUEBA QUE PERMITE ACERCARSE A LA VERDAD LIBERADORA

El derecho a un juicio justo -garantizado en el art. 5 CEDFLP (Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Fundamentales y las Libertades Públicas de 4 de noviembre de 1950)- justifica el envío que, por motivos sistemáticos y estéticos, hace la cláusula de remisión del art. 10.2 CE. Norma susceptible de una construcción original y una aplicación expansiva para llevar a cada juicio justo las aportaciones de la justicia material que afectan a los hechos, los razonamientos y las decisiones que zanjan la contienda. Lo propician el carácter privilegiado del TPCE -donde la tradición normativista convive con el coraje de la ética- y la oportunidad de adherirse, en nombre de una verdad virtuosay no desangelada, a la más retadora de las alternativas elegibles. La invocación de la justicia material arranca de sensibilidades ideológicas que -al arrogarse, en clave secular, las querencias del emocionalismo agustiniano- prueban sus alicientes. A fin de publicar la verdad hasta entonces cautiva y silenciosa, es necesario que -para desmontar, en nombre de los intereses generales de la familia humana, los tinglados de la mentira y de la envidia- los corazones y las mentes de los hombres asuman un saludable estadode inquietud y en éste perseveren hasta que, vencida la tibieza de las verdades convencionales o exageradamente garantistas, disfruten del sosiego de la verdad virtuosa. Con fundamento en el art. 1.1 CE, esa libertad ideológica invita al siguiente discurso.

La identificación inconfundible con la verdad liberadora mina las apetencias de cuantos, ayunos de buena conciencia y de razón, se precian de haberlas adquirido y estar en la posesión de una y otra. El conocimiento -sustantivo y cabal- de la verdad afronta un panorama de luces y sombras donde se agitan las miserias que prueban la falibilidad de los seres humanos ylo temible de sus despropósitos. Dicho conocimiento pertenece a una constelación de realidades cuyas conexiones iluminan un cielo moral o naturalezaindicativa de lo que, por amor a la verdad, la justicia material reivindica en cada circunstancia de tiempo y de lugar. La recolocación categorial de los valores superiores del ordenamiento jurídico -enunciados sin jerarquizar sus relaciones de género a especie- muestra cómo remonta el vuelo una justicia material de la que, a partir de la igualdad de origen, el art. 1.1 CE se adueña para privilegiarla. Anticipa el mensaje de la cláusula transformadora y social con que el art. 9.2 CE requiere que ambos basamentos -la libertad o, por mejor decir, la liberación, que sigue a la inmersión en la verdad, y la igualdad solidaria que la perfecciona- sean reales y no cedan a maniobras desestabilizadoras. Una vez en acción no se detienen ante ningún obstáculo, porque ya están rondando a la vuelta de la esquinao anuncian su llegada desde la lejanía. No se resignan a que la palidez de los consentimientos -cuya fragilidad suele atentar contra la naturaleza de las cosas- frustre las energías consumidas para conseguir la verdad que ha de alcanzar la condición de bien supremo en los espacios sociales donde se espera su irrupción.

La propensión a instituir una variante combativa del proceso judicial en cuestión, se debe a que, suprimiendo los inconvenientes de la rigidez normativista, la ley fundamentalno es la norma suprema del ordenamiento jurídico que recibe su validez de la voluntad de la representación parlamentaria del pueblo en el que, como reza el art. 1.2 CE, reside la titularidad originaria o en raíz de la soberanía política. Ello, aunque diga otra cosa el art. 5.1 LOPJ (Ley Orgánica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985), que ha preferido una interpretación descomprometida y prosaica del art. 1.1 CE. Si la justicia es un valor superior del referido ordenamiento, la exégesis de la contracción «del» -expresiva de la idea de posesión o pertenencia- prueba que está incluida en el propio ordenamiento y que prepondera sobre un texto constitucional autolimitado por esta reflexión. A imitación del personaje del dramatismo clásico que se castigaba a sí mismo, el constituyente ha expuesto su creación a los controles de la justicia material para evitar que, ante las oportunidades de encarnarla, se frustren los ensayos de un desarrollo legislativo plegado a sus orientaciones audaces. La justicia material no es algo que, desde fuera de ordenamiento jurídico, se limite a impregnar la legalidad fundamental o a tonificar sus contenidos. Según una opción que el pluralismo político defiende y el espíritu móvil de transformación aconseja, la justicia material es un valor llamado a controlar -privándolas, en su caso, de toda eficacia- las disposiciones injustas que incluso se deslizan en los principios y/o preceptos de la legalidad fundamental. El art. 1.1 CE sirve a la conclusión de que no cabe ignorar la contundencia de un bloque irrompible de moralidad legalizadaimpuesto a los principios y/o preceptos constitucionales que contradigan su dignidad ética y su rango. Aunque escasas, las declaraciones de antiyusnaturalismode preceptos constitucionales ya pertenecen al cuerpo de doctrina fijada, hace algún tiempo, por las decisiones de alguna justicia constitucional del continente europeo.

La justicia material y no la validez jurídicoformal de las normas de Derecho objetivo, es el canon de control de una de las opciones -la más intrépida de todas las viables- que, en el marco de lo razonable, incluye la sugestiva insinuación del legislador constituyente. Ello exige contar, pesar y medir las categorías jurídicas, y entrever las excursiones metajurídicas que admite el examen del proceso en materias de Derecho Privado General.

4.  CONEXIONES DEL CARÁCTER DE LAS ACTIVIDADES PROBATORIAS CON LA INTERVENCIÓN CAUSAL DE LA JUSTICIA MATERIAL Y LA VERACIDAD DE LOS HECHOS DEBATIDOS EN EL PROCESO SOBRE TEMAS DE DERECHO PRIVADO GENERAL

El éxito de una elección saludable -fiel a los postulados del Estado social y democrático de Derecho- se concentra en la oferta institucional del art. 6 CE o en otras diversiones pluralistas que, supliendo el papel de los partidos políticos, asaltan -como conviene a las revoluciones emprendidas desde el interior- los espacios de efectividad que las formaciones típicas han abandonado. La notabilidad de este ejemplo reside en el principio que de su análisis se infiere. El constituyente habría deseado anticipar un repertorio de las situaciones descriptivas del óptimo de la justicia material ambicionada por encima de todo. Un panorama que, respetando el espectro democrático y sus ensoñaciones, ensombrecería, debido a su excelencia, la luz de lo intuible por la imaginación más laboriosa. Una de ellas -a saber, la figura del proceso judicial- cultiva los aspectos de la justicia material que agrupan los testimonios de la verdad virtuosa. La interpretación de las normas procesales ha de atenerse a las pautas definidoras de esta orientación y a las reflexiones que provocan. La ordenación de las actividades probatorias tiene que conservar las posiciones conquistadas a favor del resultado justo -esto es, veraz- de una recolección que, sistematizando las verdades históricas, transmite la convicción de su certeza y aleja los reparos de su puesta en cuestión. Sus normas reguladoras han de entenderse conforme a unas realidades sociales que, imbuidas del espíritu móvil de las circunstancias del tiempo y del lugar, les impriman el ritmo moralizador que corresponde a este propósito.

Interesa la relectura que, a tenor de la susceptibilidad evolutiva, cabe hacer del art. 24.1 y 2 CE. Su designio de transformación ha de ir más lejos de la definición que, sin tildarse de minimalista, parece tibia o escasamente audaz. La efectiva tutela judicial se ha concebido como la respuesta -razonable y suficientemente fundada en Derecho- con que la jurisdicción despeja las cuestiones sustantivas objeto de debate. Esta consideración de lo efectivo no se corresponde con el énfasis que la cláusula transformadora y social del art. 9.2 CE dedica a los valores superiores -integrantes de la justicia material- de una igualdad que invita a emanciparse y de una libertad resuelta a consumar las aventuras necesarias para que los ímpetus de la emancipación no se congelen ni se desplomen a mitad de camino. La efectiva tutela judicial de los derechos subjetivos y los intereses legítimos de todas las personas revigoriza el derecho a consolidar, sin recortes desmesurados ni abusivos, los rasgos individualizadores de la verdad objetiva. Utiliza los medios de prueba o elementos de convicción adecuados a los esfuerzos transformadores que tenazmente van en pos de los acontecimientos notables del pasado.

La efectividad resulta de poner en pie de guerra las oportunidades que brindan los instrumentos aptos para escribir, sin perplejidades dramáticas, las crónicas del esfuerzo de transformación. La efectividad repercute en un haz de verdades -malentendidas, soterradas o confusas hasta entonces- que, sin interferirse ni insularizarse, completan el ciclo catártico que atrae los desvelos de una pesquisa atenta y cuidadosa. Ciclo que, si se acierta al dar los pasos que su metodología recomienda, desemboca en el campo de las realidades expuestas a la catalogación liberadora que augura el art. 9.2 CE. La posesión de la verdad libera en dos conceptos. Descarga al entendimiento de la cautividad que producía su ausencia y exime a la voluntad de continuar buscándola, porque su posesión no es una dádiva que, sin más, ha llovido del cielo, sino la consecuencia del fervor invertido en los trabajos de su hallazgo. Disuade de las frivolidades tenebrosas y atrae a los caminos donde -más allá delprograma de laobra bien hecha- las potencias del alma encaran un futuro de creatividad plagado de expectativas y emociones.

El traslado del esfuerzo de transformación a la dinámica del proceso judicial se funda en la promesa -entendida sin el radicalismo de lecturas sectarias- de establecer la sociedad democrática avanzada que, según la dec. 5 Pr.CE (decisión 5 del Preámbulo de la Constitución española), llame a las puertas de la justicia material para demoler los baluartes del error y abrirse a los caminos de la verdad. Lo ha de hacer procurando los bienes cuyo disfrute corresponde a las personas físicas y promoviendo los intereses generales de las comunidades a que pertenecen en virtud del pluralismo social que, de pasada, evoca el art. 20.3 CE.

La continuidad de lapasión transformadora -más delicada y analítica que la efusión de las avalanchas revolucionarias- es un fenómeno cuya envergadura ha vencido al clásico cuerpo de doctrina sobre el reparto de la carga de la prueba. Dos principios rectores compendiaban la autoridad de esta regulación. El principio dispositivo dejaba al albedrío de las partes la actuación de las facultades específicas de sus derechos sustantivos y procesales. El principio de aportación de parte convertía al juez en una esfinge que -a fin de conocer, valorar, interpretar y resolver conforme a Derecho- ingresaba activamente en la escena cuando disponía de las conclusiones finales de los contendientes y del resultado de las pruebas practicadas. El juego de dichos principios multiplicaba los vacíos sobre acontecimientos necesarios para emitir el esperado fallo e inaccesibles a una jurisdicción gravada por obligaciones garantistas de pasividad. Lo irreductible de muchas contradicciones históricas impedía reducir las divergencias de las verdades argüidas y preservar la esencia del principio ontológico de no contradicción, obstante a que una cosa pudiera ser y dejar de ser al mismo tiempo.

El proceso en cuestión ha de servir, sin claudicaciones ni reservas, a la causa de la justicia material y no limitarse a recetar sedantes sociales para salir del paso. Representa un modelo -edificante y accesible- de la revolución desde el interior que, pese al polémico enclave del art. 9.2 CE en el TPCE, espera el advenimiento de las circunstancias favorables a la ocupación político-legislativa de sus -más o menos lejanos- horizontes. Confía, con paciencia, en la oportunidad de demostrar que, aunque reciente, su ejecutoria facilita el triunfo de las verdades aplastantes sobre los engaños tragicómicos de las contrarrevoluciones amañadas que ciertos especialistas de la vida pública inventan para serenar (rectius, engañar sin comedimiento ni piedad) a sus clientelas incondicionales.

El art. 1.1 CE es una norma compleja de constatación histórica y contenido deontológico, donde luce lo evidente de un pluralismo político que reclama el respeto de sus varias manifestaciones. Una de ellas supone que la carga de evitar la indefensión incumbe a la jurisdicción con intensidad muy superior a la de cualquier verificación superficial. De ser un cauteloso concepto jurídico indeterminado, la plenitud de las actividades probatorias se trueca en un imperativo que, además de obligar a los sujetos de la relación procesal, urge a otros sujetos públicos y privados. Ante la probabilidad de las transformaciones pendientes e intuibles, todos ellos soportan la agregación de nuevas cargas al conjunto anterior de sus derechos y deberes.

Se pregunta si, aparentando respetar su contenido esencial o núcleo invulnerable, puede actuarse abusivamente el derecho fundamental a no generar situaciones o contingencias de indefensión que vulneren la igualdad material de los contendientes. El art. 10.1 CE encara dicha hipótesis y sienta un principio general de colimitación de los derechos que aquí debe también tenerse en cuenta. Impide que las perversiones de la libertad secuestren las verdades avaladas por el éxito de la justicia material que ayuda a comprobarlas y difundirlas adecuadamente.

La luz cegadora del art. 9.2 CE -lejos de iluminar compartimentos en que la exhumación de la verdad incumbe a los sujetos del proceso gravados por las cargas al uso- descubre un ambiente de colaboración que no parece casar con la parcialidad de la defensa que cada parte hace de sus derechos subjetivos e intereses legítimos. La acción supletoria de la jurisdicción debe aprovechar los dictados de la buena fe y adelantar los objetivos de una Política Legislativa resuelta a practicar las operaciones del cambio y allanar la parte del camino que le ha tocado en suerte recorrer. Las garantías del derecho a la defensa se compaginan con el control y la represión, mientras dura el proceso, de las iniciativas tendentes a desfigurar, mutilar, degradar o pervertir -variantes de corrupción social no menos lesivas que las de corrupción económica- las realidades históricas subsumibles en las normas elásticas que llaman la atención de la justicia material. Rebajarlas o atenuar su impacto equivale a infringir la prohibición de indefensión -constante en el art. 24.1 CE- e incurrir en una arbitrariedad del poder público que abandona su posición de vigilancia. Conclusiones a que plausiblemente da lugar la correlación de los arts. 1.1, 9.2 y 3 y 24.1 CE.

5.  TRASCENDENCIA QUE, PARA LA APLICACIÓN EQUITATIVA Y JUSTA DEL DERECHO OBJETIVO, ADQUIERE LA EXPLOTACIÓN DE LAS VERDADES MATERIALES QUE ESTÁN A SU SERVICIO

El pensamiento demoliberal se aferró a pretextos filosóficos y excusas técnico-jurídicas para obviar las excelencias de la verdad material y, como si caminara sobre ascuas, hacer caso omiso de sus requerimientos. Frustradas y asidas a la tabla de salvación que predecía las obligaciones naturales del Estado social y democrático de Derecho, muchas experiencias político-legislativas del siglo pasado intentaron salvar esa fisura. Acogieron las condiciones óptimas para apuntalar la igualdad consigo mismas y -adhiriéndose a la tesis de las opciones emancipatorias y los retos de la verdad puesta a la vista- liquidar una mortificación antisocial.

La concepción del proceso como tarea de coordinaciónal servicio de la causa de la verdad material, condena, en nombre de la recta razón y el buen sentido, el propósito de que perduren las verdades de enunciados y contenidos irreconciliables. Se pregunta si, como tantas experiencias humanas viciadas de flaqueza incurable, se trata de un caso más de misión imposible o si la impecable observancia de las cargas de cooperación puede causar las transformaciones codiciadas. Son éstas las que, acortando distancias con la verdad material, expulsen gradualmente las versiones en pugna que -de no ver aliviadas sus contradicciones y sobrevivir hasta la terminación del proceso- entorpecen la concatenación de los episodios necesarios para emitir un fallo justo. Los poderes del juez -queadministra las operaciones probatorias y fabrica relatos fidedignos de la verdad histórica- merecen el refuerzo de las aportaciones con que la Política Legislativa o Ciencia de la Legislación completan luego su empuje de principio. Un ímpetu que abarca el despliegue de la sensibilidad moral, el fecundo empleo de los recursos imaginativos, la contribución de los elementos de una razón práctica que no se disloca en el vacío y la insistencia en separar las auténticas demandas sociales -moralizadoras e intelectualistas- de las deformadas por la terquedad de un voluntarismo testarudo.

La adquisición de la verdad presupone la comprensión de la sustancia y accidentes de los acontecimientos indispensables para encontrar la justicia material que se ambiciona.

La verdad material es el haz de noticias y mensajes de liberación que proceden de las energías de un entendimiento lúcidamente victorioso. La sociedad del conocimiento se precia de utilizar los medios aptos para que las realidades cognoscibles se sometan a la comprobación de que acaecieron a su tiempo y que no se desdicen de la objetividad que dicha persuasión les atribuye. Los elementos de convicción o medios de prueba están ungidos por la justicia material que asegura la identidad, coherencia e indivisibilidad de los eventos que, gracias a sus intervenciones, reclaman un espacio habitable en las coordenadas de la Historia. Los avances de la sociedad del conocimiento parecen confirmar esta idea, aunque no esté de más alguna que otra precisión adicional.

Desde una perspectiva probatoria, la justicia material respalda la omnicomprensión y el rigor descriptivo de los hechos que obligan al control histórico de los datos atinentes a su veracidad. Desde el punto vista de una solícita tutela judicial, la justicia material acomoda la aplicación de las normas -escogidas irreprochablemente- a lo que, en vez de unos arbitrios desvariados, prescriben los contenidos esenciales del orden natural, la razonabilidad y el buen sentido. La pretensión transformadora -obediente al tenor de la cláusula del art. 9.2 CE- alienta en ambas acepciones. El auxilio de la sociedad del conocimiento depende, en el primer caso, de los avances que, para aproximarse a la verdad virtuosa, señalan los caminos y tienden los puentes adecuados a las oportunidades de adquirir información. La redacción del art. 20.1 d) CE no es extraña al sentido general de estas proposiciones. Las conquistas de la tecnología -que disminuyen el misterio y la grandiosidad del universo, agilizan los contactos de sus pobladores dispersos y abrevian las distancias entre sus alejados espacios- intentan convencer de que las realidades que acogen, reproducen y transmiten, no están siempre a la zaga de la imaginación de los seres humanos y pueden anticiparse a sus ensoñaciones.

La contribuciónmetodológica de la sociedad del conocimiento para utilizar las pruebas que aportan sus avances y animar la justicia material de las decisiones consiguientes, no es un efecto directo del enriquecimiento tecnológico o el progreso científico. Provienen éstos del cultivo de las ciencias del ser, cuyas adquisiciones -solventes, porque sus desatinos o su acierto admiten comprobaciones inequívocas- invaden el psiquismo interior de las personas físicas que dictan las resoluciones judiciales -persuasivas en cuanto razonables- conforme a las categorías y principios de la ciencia del deber ser que es el Derecho.

Tres especies históricas se benefician de la generosidad probatoria de las informaciones y/o tomas de razón que ofrece la sociedad del conocimiento. Los hechos cosmológicos -cognoscibles por la sensibilidad externa- son el objeto rudimentario y elemental de esas ventajas. Los hechos psíquicos -resonancia de los movimientos habidos en el seno de la racionalidad y la emocionalidad individuales- se aprehenden mediante deducciones que parten de unos hechos cosmológicos cuya veracidad no se discute. Los hechos sociales -compuestos de hechos psíquicos y cosmológicos de nubosidad variable- se valen del favor interpretativo de un elemento sociológico aderezado con los criterios de nuevo cuño que, asombrando a sus observadores, complican y, a la vez, aseguran las tareas de averiguación.

Procede una advertencia sobre los materiales que, en la era de la información tecnológica, ayudan a valorar los medios de prueba -dilucidando el grado de certeza que sus adquisiciones suministran- y a establecer el cuanto de convencimiento que se desprende de su análisis. Una receta de prudencia enseña a depurar las fuentes informativas de los hechos y emprender, acto seguido, las operaciones de justicia material que, esmerándose en examen de su veracidad, los comparan con otros testimonios históricos que acampan extramuros del proceso y de los que no se puede prescindir. Lo exige la seguridad jurídica -garantizada por el art. 9.3 CE en el privilegiado pasaje del TPCE- cuando se emparenta con las ambiciones universalistas del esfuerzo de transformación que rinden culto a la unidad de la verdad y desahucian sus versiones desenfocadas o inconclusas. A la hora de obtener información veraz, las discutibles ventajas de comodidad y rapidez -de que alardea la tecnología- fomentan el empleo de una metodología más desaliñada que la exigida por el cuanto de justicia material que corresponde a los afanes moralizadores de curiosidad y reflexión.

6.  PREVENCIÓN DE CIERTAS ANOMALÍAS EVITABLES EN LA AVENTURA DE HACER HISTORIA DE LAS VERDADES MATERIALES MEDIANTE LAS PRUEBAS CONTUNDENTES DE SU CONCURRENCIA

Las consideraciones anteriores enseñan que el aplomo y la severidad informativos de ciertos medios de difusión de la verdad -debidos al cultivo sapiente y responsable de la tecnología- producen consecuencias valiosas. La posesión de este potencial le hacen indispensable para que las versiones que propaga -constitutivas del elemento histórico de la causa de pedir de las acciones deducidas en juicio o de las excepciones opuestas de adverso- disfruten del crédito que les adjudican su tendencia expansiva y la presunción de acierto asociada a la bondad de sus efectos. No es menor el reconocimiento de cuantos cumplen los deberes dereflexionar y concluir que, en virtud de ese prestigio probatorio, requiere el examen de la justicia material de las resoluciones judiciales.

Así las cosas, se acortan las diferencias conceptuales entre las disciplinas del deber ser -a las que el Derecho pertenece en virtud de su condición deontológica y de las vacilaciones causadas por la certidumbre de sus episodios- y las disciplinas del ser, distinguidas por la posibilidad de comprobar el funcionamiento regular de las normas rectoras de sus incidencias. El Derecho estaría a punto de asemejarse a ellas, pues el papel vicario de la inteligencia artificial hace dudar acerca de si los progresos de la tecnología simplifican las incertidumbres del jurista o agravan sus perplejidades. Ello ocurre a medida que -disminuyendo la atracción de la doctrina de las verdades fraccionadas y alternativamente razonables- gana terreno la conciencia de enfrentarse a la oportunidad de confirmar las verdades coincidentes con las realidades de la Historia y poner fin, con inefable rebeldía, el propósito endémico de falsificarlas o negar que sucedieron en alguna ocasión. Hay que dejar fuera de juego la supuesta razonabilidad del conocimiento laxo y complaciente, enemigo de cuanto significa exactitud y presto a compartir versiones -superpuestas y/o desangeladas- que entorpecen el coraje de un esfuerzo de transformación comprometido en desvelar las facciones de la verdad que se le ha hurtado.

Una parte de la información -que acapara la retransmisión del bagaje de los hechos- permite analizar, desde la perspectiva de la justicia material, la aplicación de las normas de Derecho objetivo en cuyo tipo o figura rectora se subsumen aquéllos. Tiene un origen sabido de todos y, a imitación del bien exaltado por los escolásticos, propende a divulgar intensamente cuanto se relaciona con su significado y con su esencia. Utiliza las fuentes que -jactándose de una ilustración exhaustiva y veraz- suministra la tecnología informática, ávida de acaparar los acontecimientos que sus registros acumulan y convencer de su absoluta fiabilidad. Frente a los optimismos atizados por la ferocidad publicitaria, también alza su voz y pide audiencia la sensatez de la máxima que insiste en que lo mejor es enemigo de lo bueno.

La puesta de esos medios informativos al servicio de la jurisdicción -impulsora de la causa de la justicia material- no produce siempre efectos saludables. No pocos aseguran que su manejo vulnera la regla de oro de la lectura comprensiva o digestión inteligible de los textos, pues empobrece la calidad de un pensamiento dependiente del cuidado y atención dedicados a marcar el ritmo reflexivo de aquéllos. El peligro de que esta afirmación sea certera, pone bajo sospecha los atributos categóricos -de continuidad y exactitud- que se predican de las noticias exportadas por los espacios y foros informáticos. Una estrecha vigilancia estadística -confiada a los expertos de la sociología y la psicología judiciales- contribuiría a poner las cosas en su sitio y a graduar las dosis de fiabilidad que se relativizan o rechazan. El optimismo tecnológico insiste en que sus medios de prueba -administrados con la serenidad de los espíritus amantes de la verdad en cuanto tal- demostrarán el alcance de su cooperación a establecer la exactitud histórica de los hechos objeto de pesquisa.

Estas alternativas no resultan de apreciaciones precipitadas o ligeras. Los expertos en las tecnologías de la información reconocen que la predilección por las fuentes alienantes presenta inconvenientes y ventajas. Se incrementa el material de nutrición del pensamiento, porque el torrente de sus irrupciones da lugar a que, con el tiempo, se conozca más. Las oportunidades de atención, sistematización, técnica del planteamiento de problemas y conclusiones obtenidas, desmerecen si, a cambio, se descuida la pulcritud del raciocinio y se detesta la morosidad del deleite filosófico, suplantándolos por la incondicional aceptación de lo que, insinuándose, refleja un pensamiento de deseo. Renace acaso la rebelión perversa que una institución universitaria -de cuyos actos de contrición perfecta no queda testimonio alguno- puso de moda cuando, en un rapto de abyecto servilismo, sostuvo que nada estaba tan lejos de sus intenciones como la funesta manía de pensar. Hoy día proliferan las lecturas sesgadas de textos probatorios que neutralizan la voluntad y la capacidad de entregarse, con algún sosiego, a las tareas del conocimiento histórico y al calmoso entrenamiento de la lógica.

El entendimiento humano -perteneciente al complicado entretejido en que se forja el pensamiento- asimila la estructura de las informaciones recibidas y mantiene, para evitar errores, un ritmo atemperado a las operaciones del discurso. En contra, una conjetura mecanicistade distribución o reparto entiende que el pensamiento debe librarse de cargas excesivas y suplirlas con los medios tecnológicos de prueba procesal. Gana también adeptos la tesis de que la sede interior del pensamiento y la exterioridad tecnológica, lejos de entrar en colisión, están en vías de complementarse. Se augura que la capacidad humana registrará espectaculares adelantos al tiempo de fijar la verdad de los hechos mediante las versiones que hoy acapara la tecnología. Ello acrecienta la esperanza de que una justicia material victoriosa expulse de la ciudad terrestre los males de la iniquidad y la mentira que impiden instalarse en los dominios del bien y la verdad.

Para manejar pulcramente los medios tecnológicos de prueba -que la jurisdicción tiene a su alcance- y redoblar los resultados favorables a la veraz noticia de los hechos, hay que extirpar algunos vicios que acusan la ausencia de disposición crítica. Se denuncian la ligereza en la selección cualitativa de las fuentes y textos objeto de examen, la lectura acelerada y/o arbitraria de sólo una parte de los mismos, el olvido de las correlaciones obedientes al buen sentido y la recta razón, la omisión de las revisiones armonizadoras y la economía perniciosa del tiempo supuestamente ahorrado, cuando quienes -frecuentando ese ¿arte de leer?- evidencian su incapacidad para llegar al fondo de las cosas. Desedifican mucho la predilección por extractos y resúmenes -de que no están exentos los ejercicios judiciales- y el dato de que, con el brazo encogido, se acude a toscos subrogados de un razonamiento pausado y laborioso. Parece que la masa objetiva de la información ha decidido arrasar, sin contemplaciones, la delicadeza subjetiva del análisis y el penoso ajetreo de la crítica. Lo cual obliga a desoír los llamamientos de la prisa -confabulada con el desconcierto intelectual- y a desechar criterios cuyas apariencias de reiteración o afinidad se desvanecen en la zona de las semejanzas epidérmicas. Cunde -sin exceso de mala conciencia- la tentación de aligerar esfuerzos a cambio de una credibilidad confusa y difusa que, olvidando los reparos de bulto, se canoniza y da por buena.

Lo penoso de estas deficiencias -que afectan al trabajo jurisdiccional de averiguación de la verdad- es el riesgo de contaminar la actividad de otras especialidades que desisten de controlar la calidad de sus hábitos. Al orillarse la percepción inteligible y simplificarse la asimilación de los textos se adulteran, cuando no se destruyen, valores capitales para una esmerada aplicación del Derecho objetivo. Se produce un dañoso espejismo y se asfixia el flujo de un razonamiento cuyas vigilias extenuantes probaban la fertilidad de su discurso y la voluntad de no ceder a los abusivos embrujos de la tecnología.

La actuación de ese derecho de resistencia intelectualcontra las demasías tecnológicas cumple varias funciones. Califica la capacidad para asociar las ideas y/o las proposiciones distantes que se familiarizan y concilian, disecciona las afinidades del caso con otros que, pese a la exterioridad de sus rasgos, no son idénticos ni análogos, garantiza lo persuasivo de sus deducciones, revisa demoledoramente las conclusiones propias y, para cancelar sus servidumbres, comunica lo que aquellos medios tienen de instrumentos de cautividad y factores hostiles a la esencia de las verdades cognoscibles.

Ha prosperado la consigna -aplaudida demagógicamente- con que algunos especialistas de la información se oponen a que el descubrimiento de la realidad perseguida apague la ficción atractiva o desvanezca lo sensacional de una noticia que, a fin de cuentas, resulta ser falsa. El aliciente de lo novelesco castiga, sin escrúpulos, la austeridad de lo indudablemente verdadero. Los defensores del acierto con que la tecnología dice servir a la proposición y práctica judicial de la prueba -en los procesos relativos a materias de Derecho Privado General- sostienen que las antiguas evidencias de verdad, recogidas por la sensibilidad externa y avaladas por la recta razón, decaen frente al ímpetu arrollador de las versiones progresistas. A los interrogantes que suscita esta tesis se suma la repugnancia intelectual a admitir sus ventajas. No son tales el acaparamiento y la hipotética excelencia de una masa de información, conocimiento y raciocinio deductivo, cuya generación -exclusivamente tecnológica- desplazaría a las adquisiciones más valiosas de una biología inteligente.

7.  ADICIÓN DE ALGUNAS PRECISIONES NECESARIAS Y ALECCIONADORAS

Las ideas expuestas afluyen a una serie de proposiciones notables. No sólo se usa de la jurisdicción, al modo clásico, para obviar las contradicciones y/o ambigüedades de las controversias y restaurar las dosis de paz que su terapia facilita. Frente a la aspereza de las exactitudes aritméticas, la paz engrandecida y amable sobrepasa la suma de las paces empequeñecidas y domésticas. A la jurisdicción también se acude -dada su condición de poder del Estado que completa la irresistibilidad jurídica de las normas y la irreprochabilidad de su naturaleza- para iluminar las parcelas ensombrecidas de la Historia y revivir sus acontecimientos relevantes. Hay que aportar, con sensibilidad y diligencia, lo escaso o abundante de las verdades materiales anejas al crecimiento de los procesos judiciales -aptos para cumplir sus específicas funciones- y a la intencionalidad de sus pronunciamientos. Se han de respetar las metodologías concurrentes que, a la zaga de la verdad histórica, desbrozan los caminos que han abierto y se proponen recorrer.

La lucha por la justicia material -compendio irrompible de una libertad e igualdad reales y no desfiguradas- hace acto de presencia, si no median propósitos inconfesables, en los mensajes del pluralismo político. Las oportunidades de elección atribuyen a la justicia material la posición más eminente dentro de un ordenamiento jurídico cuyas ocurrencias y manifestaciones informa. Reconforta que alguna reflexión crítica censure la rutina indolente que no pasa de acomodar la estructura del Derecho objetivo al pie forzado del normativismo kelseniano. El ordenamiento jurídico tolera fisonomías compatibles con realidades diferentes que, tras diagnosticarse, invitan a implantar la justicia material y robustecer sus hábitos de palpitación. He ahí la clave de las adhesiones a la causa de las fidelidades absolutas a la verdad histórica en los procesos judiciales o en los espacios exteriores donde esos hallazgos se suceden.

La inclinación -avalada por la probabilidad estadística de sus éxitos- a utilizar el resultado de los procesos judiciales para agrupar verdades materiales -coincidentes con el modo que los hechos tuvieron de sobrevenir- y trasladarlas a los capítulos extrajudiciales de la Historia, constituye una empresa binaria. Ninguna de ambas aspiraciones se puede achicar o diferir. La voluntad de integrarlas armoniosamente -dando a los litigantes lo que merecen en Derecho y a la sociedad la información que se le adeuda- justifica el más incondicional de los elogios, aunque la verdad es que, como el bien, tiende a difundirse, no escape a las reacciones iracundas de los pensamientos mellados. Esta empresa -cuya explotación depende de la remodelación judicial del mundo poblado por los agentes de las verdades históricas- invita a conjugar la defensa de los intereses en juego con las funciones sociales de transformación y de cambio. El espíritu regeneracionista -que se sintetiza y cobra vida- prefiere promover el ingenio de los individuos y los grupos sociales, a señalar, marcando el paso dócil de los aprendizajes, las vías de una libertad y un progreso que se esterilizan si no asumen las cargas peculiares de la justicia material. Justicia vigilante y pensada para preservar la vida moral de las personas y el fin de las cosas que a sus voluntades se someten.

La ida en pos de la verdad material de los hechos -cosmológicos, psicológicos y sociales- requiere otorgar a la jurisdicción poderes enérgicos y reiterar la idea de que la autoridad de su ejercicio no constituye una fuerza incontrolada. Esta adjudicación de poderes es un atributo con el que -sin sacrificar su adscripción a las sociedades avanzadas- el Estado social y democrático de Derecho proclama su voluntad demandar y hacerse obedecer según razón. Demuestra que persiguiendo -sin miedo al escándalo de los emocionalismos garantistas- la efectividad de los medios de prueba plausibles, sus hallazgos se suman a los que, viniendo de otras fuentes, derrochan una pasión por la verdad transparente, indeleblemente perfilada y dispersa en todas direcciones. El crédito de la justicia material prevalece a causa del impacto que -intelectual y emocionalmente- convence de la fiabilidad de las verdades históricas que, ilustradas por ella, se consolidan y propagan para el conocimientogeneral. Precisión respaldada por un método solvente -no por las veleidades del pensamiento débil o apaleado- y dispuesto a capitalizar las aportaciones de la psicología y la sociología judiciales. La interpretación judicial indirecta de la civilización es consecuencia fiel de esta tarea y gratifica los esfuerzos dedicados a tan costoso menester.

La verdad inconfundible -conceptuada como igual a sí misma, indivisible e íntegra- abarca las conductas cuyo examen conduce a conclusiones que aseguran la justicia material del Derecho objetivo aplicable. La falta de un convencimiento terminante y el peso de algunos titubeos privan de contestar a la pregunta de si la información tecnológica rebaja la amplitud del conocimiento -que dice agrandar- y restringe las posibilidades especulativas que los devotos obsesivos de la inteligencia artificial sustituyen por el fruto de sus propias creaciones. Con otras palabras, si esos avances espectaculares apuestan por una sedicente creación de cultura o menosprecian las opciones saludables de la inmersión en la sabiduría.

8.  MOVILIDAD Y EMPLAZAMIENTO QUE, EN EL ÁMBITO DEL DERECHO CONSTITUIDO, CARACTERIZAN A LA VERDAD MATERIAL ANIMADA POR LA JUSTICIA DE ESE NOMBRE Y ACREDITADA EN SU VIRTUD

La elección de un modelo de ordenamiento jurídico adaptado a los valores y principios de la justicia material, explica que muchas de sus normas recojan esa inspiración.

La producción satisfactoria de la prueba -en los procesos relativos a cuestiones de Derecho Privado General- provoca la expansión, cuando no la explosión, de la justicia material que inunda los espacios donde ocurren sus episodios invasores. No teme al choque con las narraciones solapadas -que urge depurar- ni le amedrenta asomarse a los abismos del vacío que, pese a lo instintivo de su horror, se ha de colmar con soluciones plegadas a los intereses de cuantos, a impulsos de la solidaridad, las aclaman o, apremiados por la necesidad, las exigen. La justicia material despierta afecciones que inducen a escribir -a veces, con renglones torcidos- la historia exterior a la contienda que se exporta a otras latitudes importantes para la suerte de los derechos debatidos y el tratamiento ético-social de las coyunturas en que surgen. El discurso efectuado dilucida las cuestiones polémicas previas y, una vez que calienta motores, promueve las mutaciones consecuentes con la identidad, la indivisibilidad y la integridad de los hechos cuya verificación tiene lugar. La historia de proporciones varias, que reconstruyen las resoluciones judiciales, es -gracias a lo presumible de su veracidad- maestra de la vida exterioryagente de sus formas predilectas de regeneración. De ahí, el convencimiento de que -deliberadamente o de pasada- la jurisdicción modera y aplaca los engorros analíticos de otras disciplinas. Les infunde los rasgos distintivos de la civilización que interpreta y a la que se incorporan los cambios debidos al coraje del esfuerzo de transformación.

La carga de la prueba descansaba en criterios de justicia distributiva que obligaban a demostrar conductas o sucesos agrupados en serie, aunque fuese incómoda su dosificación equitativa. Cada contendiente tenía que probar la descripción de la imagen rectora o supuesto de hecho de las normas jurídicas favorables a sus pedimentos y determinantes de la postura adoptada en el litigio. El derecho a los medios de prueba necesarios para la defensa, que menciona el art. 24.2 CE, soportaba el gravamen consistente en la necesidad de acreditar la realidad o la inexistencia de los hechos. Su descripción, neutralización, presencia o ausencia condicionaban el éxito de los fundamentos jurídicos de la pretensión activa y de las alegaciones formuladas de adverso.

Estas ideas se asociaban al imperio de dos principios clásicos -el principio dispositivo y el principio de aportación de parte- y no garantizaban que, al dictarse las resoluciones gobernadas por sus respectivos postulados, se esfumasen las lagunas del pasado, las incompatibilidades históricas y los desdoblamientos de episodios que, lejos de allanar los caminos al uso, los convertían en escabrosas travesías. La rígida aplicación de ambos principios pugnaba con la efectividad de la justicia material y entorpecía los accesos a la realidad constitutiva de las verdades que moral y jurídicamente merecían la devoción más absoluta.

En presencia de las funciones individualizadora -enderezada a la adquisición de la verdad- y transformadora -causante de los cambios sociales- del proceso y sus normas rectoras, la fisonomía de la carga de la prueba es otra desde las perspectivas de la justicia material. Se agranda y robustece el espectro de sus oportunidades regeneracionistas. La prueba de los hechos deviene una tarea de cooperación que, dada la dificultad de fijar las verdades históricas que no se han dejado atrapar o que lo han sido de modo incompleto, apela al auxilio de la solidaridad colectiva. Su concurrencia, según un principio extraído de los arts. 2 y 45.2 CE, es obligada conforme a la naturaleza de las cosas y el dictamen de la recta razón. Pone algún orden en la oscura desbandada de la carga tradicional e invita a emplear los criterios de justicia material que sustituyan al mecanicismo de los principios dispositivo y de aportación de parte. Activando la conciencia social de la necesidad de cumplir esa carga, se elimina el reproche del olvido de las finalidades del proceso. Un régimen equitativo de reparto debe prever también la emergencia de objetivos inéditos y el peligro de las actitudes hostiles a sus compromisos de transformación.

El derecho fundamental a un proceso con todas las garantías -a que alude el art. 24.2 CE- requiere echar mano de los medios de prueba inquiridos por la jurisdicción o propuestos por los interesados en demostrar la verdad y/o el significado de los hechos. Ello depende de la accesibilidad con que -usando de la diligencia debida o dosis adecuada de la atención que adviertey elcuidado que midelos pasos- ayudan a modelar las versiones que aguardan una prueba convincente o, si se quiere, rotundamente persuasiva. Medios cuya naturaleza y orígenes no adolezcan de la rigidez que invalida el propósito de acogerse a la verdad liberadora. Su tratamiento invita a buscar senderos ocultos -sin cuyo recorrido el trabajo es baldío- y a materializar las sugerencias de la razonabilidad y el sentido común. La exposición a los peligros del error -que, con frecuencia, se está a tiempo de reconocer y reparar- es más elogiable y estética que el acierto apocado de cuantos, absteniéndose de correr esos riesgos, dilapidan la pedagógica ocasión de equivocarse.

La ponderación de la equidad -que el art. 3.2 CC (Código Civil español de 24 de julio de 1889, reformado por la Ley de 31 de mayo de 1974, que dota a su Título Preliminar de nueva redacción) prescribe inexorablemente- lejos de ser un pretexto académico para salir del paso, comparte la ambición transformadora que el regeneracionismo de la justicia material imprime a la fisonomía y el crecimiento del proceso. Se asocia al valor superior del ordenamiento jurídico que el art. 1.1 CE ha emplazado en la cúspide de su distribución piramidal. El deber de ponderar la equidad no se contrae a las normas de buena fe e incluye las de Derecho estricto, al omitirse la adjetivación con que el art. 3.2 CC pudo y no quiso separar unas de otras. Su mandatoexplota el criterio evolutivo que actualice las reglas del reparto -entre los contendientes- o la asunción -a cargo de los jueces- de la carga de la prueba. La admonición del art. 3.2 CC fomenta la prosperidad de las finalidades procesales, que incluyen la solución de los litigios, y las transferencias -a favor de la Historia General o la Historia del Derecho- de las adquisiciones dependientes de las tentativas de cambio. La solidaridad salvífica -que socorre a las incidencias de la carga de la prueba- lo tiene todo de abrumadoramente justo.

Tan fatigoso es enunciar -al calor de formulaciones rigurosas y enérgicas- los principios rectores de la carga de la prueba, como justificar -racional, absoluta y generalmente- las circunstancias que explican su elección. La tarea se simplifica admitiendo que -en vista de los novísimos empeños de transformación- la carga de la prueba constituye un gravamen colectivo sujeto al hilo conductor de unas verdades intuidas. Si bien la oportunidad de atribuir la carga de la prueba a una de las partesse siente con harta frecuencia, no se supera -si la equidad no ayuda- la dificultad técnico-jurídica de encontrar razones generales de peso que alivien las incomodidades del trabajo. Ello es fruto de la metodología ¿vacilante? que gobierna las peripecias más domésticas de las ciencias del espíritu. La distribución de la carga de la prueba no depende de reglas terminantemente lógicas y justas. Las colisiones insalvables del razonamiento y la emoción siempre enturbian las conclusiones de este signo.

Sí que -cubierta por un ordenamiento jurídico que, al refrendar resueltamente el valor superior de la justicia material, templa las obsesiones del garantismo a ultranza- la individualización de las necesidades probatorias obliga a repartir equitativamente aquella carga. Lo reclama la traza de un proceso que -también en materia de Derecho Privado general- sigue siendo deudor del compromisoregeneracionista de la cláusula transformadora y social estampada en el art. 9.2 CE. Las objeciones nacidas delasedio del garantismo a ultranza determinaron que la regulación general de la carga de la prueba se considerase un residuo del sistema de prueba legal. Se propone que, para eludir ese reparo, la jurisdicción asuma una parte de dicho gravamen y/o fije, cuando las circunstancias equitativamente lo aconsejen, pautas casuísticas de distribución. En definitiva, que se aplique generosamente el principio de igualdad material de las partes en el proceso y pierdan terreno los detractores de esta idea.

Se ha objetado también que el desentrenamiento de los jueces -habituados a un juego de pruebas regular y completo- les coloca, al acordar dicho reparto, en el trance (rectius, aprieto) de tomar decisiones para cuya adopción carecen de entrenamiento equitativo. Se arguye, de contrario, que -si muchas sentencias zanjan los litigios sorteando las normas rituales de distribución y reaccionando como intuitivamente sugiere la equidad- no utilizan un método arbitrario y se acomodan al espíritu de un Derecho objetivo que se ufana de moralizar su calidad y remozar sus componentes de justicia material.

9.  ALGUNOS TESTIMONIOS POSITIVOS DE CÓMO LA DISCIPLINA DE LA PRUEBA SE SOMETE A LOS IMPERATIVOS DE UNA VERDAD HISTÓRICA ARREGLADA A LOS POSTULADOS DE LA JUSTICIA MATERIAL

Las normas que a continuación se examinan cobran un significado consecuente con la relectura inspirada en una de las opciones valederas que la legalidad fundamental pone al alcance del legislador y de los demás poderes del Estado.

El art. 281.1 LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil española de 7 de enero de 2000) se refiere al objeto de la prueba en que, para garantizar la recta aplicación del Derecho objetivo, consisten los hechos traídos a debate. Son muchas las realidades perceptibles de la terminología o especificación nominalistadel concepto jurídico indeterminado que implica la alusión a los hechos. Estos abarcan, como directamente cognoscibles, las situaciones cosmológicas del mundo exterior, los movimientos psicológicosdel interior de las personas físicas y los fenómenos sociales. Las primeras designan acontecimientos de cuyo desarrollo da fe la sensibilidad externa de los sujetos cognoscentes que acatan su veracidad o tejen los discursos de una lógica acostumbrada a ejercitar el sentido común. Los segundos se fijan mediante percepciones inmediatas o a través del crédito que merecen los estudios realizados para llamarlos por su nombre. Los terceros se vislumbran y verifican, a conciencia, con los auxilios interdisciplinares que exponen los rasgos de su fisonomía inteligible y contribuyen a describir los fenómenos en que se concretan.

Además de que deben probarse las normas jurídicas extrañas al ordenamiento del Estado o enclavadas en más reducidos espacios, no es descabellado anunciar que los avances tecnológicos traerán consigo innovaciones que enmarañen esas perspectivas conceptuales. Ello, sin olvidar las funciones de divulgación histórica -que cumple la difusión de tales hechos- y el dato de que, aferradas a la excelencia de la justicia material, las normas del Derecho Sindical extraestatalse alimentan de regulaciones en quela devoción por el espíritu y la letra de la disposición equitativa prevalece y lo dice casi todo. Algunos juristas no reparan en que la autonomía sindical genera un ordenamiento de base institucional consolidado gracias a los estímulos de la legislación de apoyo. Normas, éstas, de transformación con las que -tras las obligadas medidas de control y respetando las libertades acatadas por el constituyente- el Estado social y democrático de Derecho distingue al sindicato en el marco territorial de la soberanía política.

Lo mismo ha de decirse del concepto de tutela judicial que introduce el art. 24.1 CE. La efectividad esperada de la justicia material no se constriñe a decidir razonablemente sobre el tema de fondo -susceptible de soluciones paradójicamente alternativas- y ha de aceptar el desafío de sus compromisos con la verdad histórica. La descubre y afirma en términos rotundos que, orillando el estorbo de las no verdades, aumentan sus oportunidades de divulgación. La noción irrompible de la justicia material se asocia a la energía con que el principio ontológico de no contradicción -invocado en otras ocasiones- prohíbe que una cosa pueda ser y dejar de ser al mismo tiempo.

En esa dirección opera la posibilidad -de que el art. 281.2 LEC hace mérito- de emplear los medios de averiguación -más dúctiles y justos que los medios de prueba- necesarios para acreditar la existencia de las normas consuetudinarias y la vigencia del Derecho extranjero. A las consideraciones fácticas del tema de la prueba, se añade el tratamiento histórico de los elementos jurídicosde la causa de pedir que identifica los derechos procesales de acción y de excepción.

Valoraciones afines hacen falta para actualizar las exigencias de Derecho necesario -mejor dicho, del orden público textual o virtual- que, según el art. 281.3 LEC, suspenden excepcionalmente la exención de probar los hechos que -tenidos por ciertos- admite la parte a cuyas pretensiones perjudica su reconocimiento.

Se pregunta por el carácter absoluto y general de la notoriedad de los hechos que, a tenor del art. 281.4 LEC, no necesitan ser probados. Lo absoluto -contrapuesto a lo relativo- queda al margen de cualesquiera restricciones. Lo general absorbe, sin limitaciones, todos los aspectos de la realidad a que concierne. Los adjetivos absoluto y general -llamados a cargar el acento en el favor de la exención- deben beneficiarse de una reinterpretación que disuelva sus interferencias conceptuales y haga de ellos, al menos, términos tangentes. Hay que situarse en posiciones transparentes de justicia material allí donde, sin la contribución de la equidad y el discurso razonable, el sentido propio de las palabras de la norma induce a confundir lo genérico con lo específico. Ello no dota de una receta infalible para delimitar y definir lo que por notoriedad ha de entenderse.

El art. 282 LEC da por buena la decisión judicial -acordada de oficio- de que, si la ley lo ha dispuesto, se practiquen pruebas no pedidas por las partes. Retomando el criterio hermenéutico que permitió adecuar el art. 1131 CC a las inspiraciones de la justicia material, el supuesto no sólo concurre si el legislador se ha pronunciado con una literalidad inconfundiblemente reveladora de su voluntad. También existe si el espíritu y finalidad de la norma -elementos histórico-evolutivos de interpretación innovados por el art. 3.1 CC- lo demandan, inequívocamente, atendida la fiabilidad de las realidades sociales del tiempo y del lugar en que se aplica aquel precepto.

El art. 283.2 LEC elige la pauta consistente en manejar reglas y criterios razonables y seguros, cuando tilda de inútiles e inadmisibles las pruebas inhábiles para clarificar los hechos discutidos. La idea de la proscripción de lo superfluo domina la economía del proceso que, como valor capital, requiere una austeridad consecuente con lo enojoso de su desarrollo y la condición de bien escaso que asiste a la justicia que se distribuye. El afán expansivo de la justicia material utiliza términos localizados en círculos secantes y cuya separación conceptual es harto incómoda. Las reglas -que una lectura restrictiva identificaría con las normas de Derecho objetivo- pueden pertenecer a otras disciplinas de la naturaleza o del espíritu que, gracias a su función orientadora o preceptiva, demuestran la inutilidad denunciada. Su correcta inteligibilidad exige reducirlas a proposiciones cuya solvencia o imperativo deje fuera de duda la inutilidad que se objeta. Distintos son los criterios que, sin acusar esa unanimidad, conectan la invocación de la justicia material con proclamaciones genéricas o divulgaciones específicas en torno a la inutilidad de la prueba. La razonabilidad se predica de las reglas y criterios que, conforme al óptimo sentido que les corresponde y la correlativa ausencia de arbitrariedad, bastan para constatar que las pruebas propuestas de poco o nada sirven a la prosperidad del interés en pro del que se ha solicitado su práctica. La seguridad embebe la razonabilidad, pero ésta no impide mejorar los pareceres o las reglas que le añaden lo preciso para dejar de ser probablemente sana y devenir absolutamente segura.

El art. 283.3 LEC debe remozarse con adiciones de justicia material y evitar una diferencia de trato que, ayuna de justificación objetiva y razonable, produzca la discriminación vedada en el art. 14 CE. La prohibición de actividades cuya prueba no es admisible, puede inferirse de la voluntad terminante o presunta de la ley -depósito delorden público textual- o de los principios informadores del ordenamiento jurídico que, como variantes del Derecho necesario, pertenecen al orden público virtual y abonan esa interdicción.

10.  CONCLUSIONES ASOCIADAS A LAS ANTERIORES DIGRESIONES Y CRÍTICAS

Las ideas expuestas y el discurso conexo con su presentación facilitan las conclusiones siguientes.

El Poder Judicial contribuye -si así se lo propone y sus pronunciamientos no se detienen en el ámbito de los minimalismos decisorios- a interpretar los momentos notables de la civilización que toca vivir a la parte de la familia humana en cuyo espacio se asienta la jurisdicción. Diagnostica los fenómenos en que esa percepción se hace patente, fija el cómo y el cuándo de sus apariciones y usa de los recursos disponibles para acelerar el esfuerzo de transformación que remueva los estereotipos de un inmovilismo desacreditado y socialmente peligroso. Todo ello, sin incurrir en divagaciones arbitrarias, cuya ligereza confunde esa tarea con las superficiales diversiones de un pensamiento huérfano de fascinación y lucidez.

Junto al destaque de las facilidades propias de una flexibilidad interpretativamente responsable, se ha de subrayar la ductilidad del sistema constitucional al admitir que, según una legítima opción del pluralismo político, lo efectivo de la justicia material se sienta a través de un sistema de pruebas o, por mejor decir, elementos de convicción o medios de averiguación, cuyo reparto equitativo popularice la fisonomía de una verdad virtuosa e históricamente indivisible.

La plenitud del sentimiento equitativo está en la base de estas reflexiones y de otras que les son afines. Incluye la utopía de que la prueba de los hechos en los debates judiciales de Derecho Privado General -tan propiciada por los defensores de la causa de la justicia material, como asediada por los arrebatos de la sinrazón y el garantismo fervoroso- conduzca a que el gobierno retórico o dialéctico del mundo, fundado en el imperio del Derecho, prevalezca -al cabo de tantos escarmientos- sobre las tensiones sociales de la fuerza. ¿De qué modo y manera? Levantando ciudades seculares cuyos planes refundan las afinidades de sus pobladores, reduciendo igualitariamente las privaciones de los grupos sociales asfixiados por la discriminación y la pobreza, cumpliendo el compromiso de habituarse a vivir en paz con todos, enseñando a creer en la esperanza y no cejando nunca en el empeño de denunciar la inclemencia con que -cada vez más a menudo- los poderes de hecho y de Derecho afrentan la insuperable dignidad de las personas.

En pro de esta racionalización moral de la vida política y social se exhortaba de antiguo a los cristianos a desprenderse de sus bienes y, si era necesario, a sacrificar sus propias vidas. Se propende a que el conocimiento de las más apremiantes exigencias humanas -sobre todo de la solidaridad y/o fraternidad inseparable de la dignidad personal activa y pasiva- forje un modelo de comportamiento secular que se deje querer por la sensibilidad equitativa. Proponiéndose liquidar los egoísmos y la envidia, el orgullo exaltado, la astucia sistemática y el afán de perpetuar, con el engaño, la indefensión de los más débiles. Combatiendo los hábitos crecientes -frente a la penetración de la verdad que, en todos los campos, hace libres- de institucionalizar la apelación a la mentira -gracias a los embustes de sus ingeniosos profesionales de turno- y asimilarla, como si se tratase de una inofensiva evasión, a un simple pecado venial que, estando tan de moda, reclama la máxima indulgencia.

La apología dogmática de la justicia material -en pro de su contribución a descubrir y propagar las verdades necesitadas de una prueba civil- constituye un ejemplo de la lucha por el Derecho. El esfuerzo existencial en comunicar su calor a la práctica de la prueba en los procesos civiles más modestos, forma parte de la lucha por medio del Derecho que los seres humanos se proponen y emprenden de continuo.
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1.  PROCESO DE ENTRADA: EL JUICIO

La idea de proceso que se ve plasmada, más oportunamente, con la expresión juicio es la que presta acogida a un conjunto de reflexiones en que el protagonismo va a ver asumido, sucesivamente, por:

En primer lugar, por el juicio, propiamente dicho. Es el juicio y, específicamente, el acto del juicio, para mayor concreción, el ámbito y/o el contexto que se identifica con un proceso o un cauce que es, a la vez, principio y fin; y en el que se desenvuelven la prueba, la verdad y las garantías con las que se prosigue a continuación.

En segundo término, hace acto de presencia la prueba y, por mejor decir, los medios probatorios. Lo cual remite, dicho sea de paso, a una visión netamente instrumental puesto que la prueba y sus medios están orientados o deben servir para (probar) algo.

El juicio y la prueba que anteceden dan paso, en tercer lugar, a la verdad. Y la verdad sirve para dar cuenta de una perspectiva singularmente teleológica. Son los fines, por tanto, los que dotan de contenido y justificación última al juicio como medio de resolución de la conflictividad interhumana.

La interacción entre medios y fines en el contexto del juicio tiene lugar en el seno de las garantías. En cuarto y último lugar las garantías se erigen en presupuesto de las problemáticas relaciones que, no infrecuentemente, por cierto, asaltan a los medios y los fines. Mas no sólo en presupuesto: las garantías confieren un orden tal que delimitan el margen de maniobra de los medios, así como el campo de acción de los fines.

Despejado el planteamiento no será innecesario aclarar que la exposición va a pretender conciliar aspectos adjetivos y sustantivos. Con todo, la misma habrá de atenerse, en lo fundamental, a una suerte de mecanicismo o querencia procedimental que sazona, ciertamente, el mundo del Derecho en la vertiente forense. Esto explica que se dé inicio a todos los epígrafes con el término proceso.

Pues bien, antes de descender al detalle de las relaciones conflictivas que resultan de los medios, los fines y las garantías no estará de más reparar en la confusión terminológica en que se ha podido incurrir al asimilar las nociones de proceso, juicio y procedimiento.

En efecto, convendría precisar, por un lado, que mientras proceso consiste en una serie o sucesión de actos, la expresión juicio responde a la acción o al efecto de juzgar. De ahí que pudiera considerarse al proceso como instrumento del juicio y al juicio, a su vez, como término o final del proceso. Mas, por otro lado, tenemos que tampoco proceso y procedimiento son términos cabalmente sinónimos. Así, mientras el procedimiento equivale a las normas con arreglo a las cuales se ha de desarrollar el proceso, el proceso tiene una carga conceptual jurídica tal que permite identificarlo con la relación jurídica procesal  (1) .

Cuanto precede pretende hacerse eco, siquiera sea obiter dicta, de algún rigor al hacer uso de tres términos que, habitualmente, se emplean de manera indistinta. En este sentido se ha de señalar que la presente exposición no va a ser ajena a tal confusión; y es que, aun cuando sea por razones de mera simplificación o, quién sabe, en aras de la superficialidad necesaria para intentar avanzar en la tarea propuesta, lo procesal es lo que envuelve y proyecta, según el orden predispuesto, el juicio, la prueba, la verdad y, al fin, las garantías.

2.  PROCESO A LA PRUEBA: LOS MEDIOS

Si la acción de juzgar, en el seno del proceso, venía encarnada por el juicio, proceso de entrada de la exposición, es la prueba la que va a conformar el episodio siguiente: el que tiene que ver con los medios; es decir, con los medios probatorios prendidos de una visión instrumental, utilitaria, que incide en el para qué.

El examen de la prueba se va a llevar a cabo distinguiendo, primero, diferentes clases de prueba; para, seguidamente, prestar atención a tres aspectos tales como la carga de la prueba (onus probandi); la presunción de inocencia y, por último, la valoración de la prueba.

2.1.  Clases de prueba

Las diferentes tipologías en materia de prueba pueden venir informadas por las distintas clases de razonamientos. Con el apoyo que brindan las propuestas de Luis Díez-Picazo podríamos distinguir entre razonamientos demostrativos (conducentes a alcanzar conclusiones) y razonamientos argumentativos (tendentes a justificar decisiones) (2) .

La conexión prueba-razonamiento aún puede dar más de sí en vista de que lo demostrativo de las conclusiones está emparentado con el saber apodíctico, con la «ciencia» (episteme), en tanto en cuanto lo argumentativo de las decisiones está asociado a la esfera de la «opinión» (doxa).

El esquema anterior permite distinguir, pues, entre la función cognoscitiva y la función persuasiva de la prueba, o lo que es lo mismo, entre la prueba demostrativa y la prueba argumentativa; un binomio que devuelto, de nuevo, al ámbito del razonamiento admite una triple proyección de acuerdo con la postura recogida por el autor seguido:

La prueba demostrativa es fiel reflejo, cabría decir, de los «razonamientos lógicos en sentido estricto»; es decir, de la noción de verdad (cuando los razonamientos siguen las leyes de la inferencia lógica, ya sea en clave deductiva, inductiva...).

La prueba argumentativa, por su parte, tanto puede ser objeto de «razonamientos dialécticos» (lo verosímil, o la general aceptación, ocupan un espacio afín al feudo de la verdad) como de «razonamientos retóricos o persuasivos» (la general aceptación en estos casos cuenta con fundamentos de carácter intuitivo, emotivo o incluso sentimental)  (3) .

Comprobamos, pues, que la lógica de la prueba es heterogénea de manera que unas veces se impone la lógica racional que, al modo cientificista, lleva implícita la idea de verdad; mientras otras podría hablarse, más bien, de la lógica de lo razonable que nos lleva a contemporizar con lo verosímil y así hasta llegar a las intuiciones, las emociones y los sentimientos. Es como si tuviéramos que estar preparados en todo momento para pasar del juicio de la racionalidad hasta el (pre)juicio de las intuiciones, las emociones y los sentimientos.

Un primer y superficial contacto con la prueba depara, como es de ver, una profunda sensación de incertidumbre. La extensa gradación de posibilidades (de la verdad de la lógica racional hasta lo verosímil, las intuiciones, las emociones y los sentimientos de la lógica de lo razonable) y el desdoblamiento entre el saber juicioso y el prejuicioso dan buena cuenta de un territorio en el que no sólo es fácil desorientarse sino que es presa, en buena medida, del subjetivismo.

Una vez hecha la delimitación múltiple anterior, trataremos de perfilar la prueba, la relación medial en que consiste ésta, ocupándonos del abordaje de los tres aspectos previamente anunciados para cuyo desarrollo será imprescindible remitirse a las reglas previstas al efecto en el derecho positivo así como en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

2.2.  Onus probandi

La «carga de la prueba» se acomoda a la regla general recogida en el aforismo incumbit probatio qui afirmat non qui negat expresamente reconocido en el art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC); texto legal, conviene constatar, al que se confiere carácter supletorio (art. 4 LEC) para todo cuanto tenga que ver con el derecho adjetivo.

La precedente regla, según la cual corresponde la carga de la prueba al que afirma, no al que niega, es una forma de evitar la llamada probatio diabólica, o prueba inquisitorial, que exigiría la prueba -imposible- de los hechos negativos. Pues bien, es de hacer notar que la regla invocada no tiene un valor absoluto y axiomático, matizando la doctrina proveniente del Tribunal Supremo su alcance en el sentido de que, en efecto, incumbe al actor la prueba de los hechos normalmente constitutivos de su pretensión y al demandado, en general, los impeditivos o extintivos que alegue  (4) . Que, asimismo, no puede admitirse como norma absoluta que los hechos negativos no pueden ser probados, pues pueden serlo por los hechos positivos contrarios; y los demandados que no se limiten a negar los hechos constitutivos de la acción o pretensión ejercitada, sino que aleguen otros impeditivos, extintivos u obstativos al efecto jurídico reclamado por el actor, tendrán que probarlos  (5) . Y, finalmente, que la norma distributiva de la carga de la prueba no responde a unos principios inflexibles sino que se deben adaptar a cada caso, según la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la disponibilidad o facilidad para probar que tenga cada parte  (6) .

Será de interés concluir esta sucinta alusión a la distribución de la carga de la prueba haciendo hincapié en que la actual regulación, en sede de la precitada Ley Procesal Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, derogó la regulación precedente estatuida en el art. 1214 y siguientes del Código Civil (Cc). Obsérvese, pues, como lo relativo a la prueba y, específicamente, a los medios probatorios, ha sido objeto de previsión de carácter adjetivo o formal, alejándose, por tanto, de la regulación anterior alojada en el código sustantivo supletorio en mérito de lo previsto al efecto en el art. 4.3 Cc.

2.3.  Presunción de inocencia

La presunción (iuris tantum) de inocencia, también llamada verdad interina de inculpabilidad, constituye un derecho fundamental tal como se desprende de lo estatuido al efecto en el inciso 2 del art. 24 de la Constitución (CE).

En materia de prueba y, concretamente, en el ámbito del Derecho penal y, en general, del Derecho sancionador, dicha presunción se configura como un instrumento procesal con el que se intenta limitar la potestad valorativa de la prueba. Así, para que la valoración de la prueba pueda llevarse a cabo se exige que exista, al menos, un mínimo de prueba válida de cargo  (7) ; una cierta actividad probatoria que merezca dicha calificación  (8) ; realizada con las debidas garantías procesales  (9)  y sin violentar derecho fundamental alguno  (10) ; actividad probatoria a través de la cual pueda configurarse, con mayor o menor rigor, pero con la entidad y significación suficientes, tanto los elementos objetivos de la infracción como los componentes subjetivos de la misma, enervándose así la verdad provisional o interna de que parte la mentada presunción  (11) .

Sin perjuicio de lo anterior cumple resaltar, de una parte, que el principio de presunción de inocencia es compatible con el principio de libre valoración de la prueba a que nos referiremos después; y, de otra, que deviene necesario distinguir la presunción de inocencia del principio in dubio pro reo: mientras éste constituye una norma de interpretación dirigida al juzgador, la presunción de inocencia crea un derecho subjetivo a favor de los ciudadanos  (12) .

2.4.  Valoración de la prueba

El principio, anteriormente mencionado, de libre apreciación de la prueba debe ser puesto en relación, especialmente, con dos preceptos: el art. 218 LEC, de un lado, y el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), de otro. La ulterior mención del art. 120.3 CE terminará siendo, como veremos, inexcusable.

El expresado art. 218 LEC apuntala la valoración probatoria atendiendo a las notas de exhaustividad y congruencia, con remisión a las «reglas de la lógica y de la razón»; y cierra el círculo, digámoslo así, reenviando esta cuestión a la preceptiva motivación de las sentencias a que se contrae, efectivamente, el prenombrado art. 120 CE.

Son varios los problemas que están latentes en el precepto de referencia. Así, por ejemplo, la exhaustividad de las sentencias ha de cohonestarse con la aplicación de los principios da mihi factum et dabo tibi ius e iura novit curia (que permiten que el Juez o Tribunal sentenciador emita su opinión crítica y jurídicamente valorativa sobre los componentes fácticos presentados por las partes, calificando el contrato de la manera que estime más conveniente o resolviendo la cuestión litigiosa dándole una configuración jurídica distinta a la formulada por las partes  (13) ; y otro tanto podría decirse de la nota de congruencia, que sigue el principio sentencia debe esse conformis libello, toda vez que la identidad entre lo pedido (causa petendi) y lo concedido no tiene por qué ser absoluta, siendo suficiente la existencia de una conexión íntima entre ambos términos, de tal modo que se decida sobre el mismo objeto, concediéndolo o denegándolo, en todo o en parte  (14) .

La motivación es, en último caso, una exigencia formal de las sentencias en cuanto deben expresar las razones de hecho y de derecho que las fundamentan, es decir, el proceso lógico-jurídico que conduce a la decisión o fallo  (15) . La ausencia de motivación no sólo supondría una contravención del inciso 3 del art. 120 CE sino también, señaladamente, situaría o produciría indefensión al justiciable, extremo éste expresamente vedado como extensión del principio de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Como continuación de lo anterior convendrá complementar lo expuesto a propósito de las «reglas de la lógica y de la razón» con el régimen específico previsto para los distintos medios probatorios cuyo establecimiento, es dable reseñar, sigue el criterio de numerus apertus (art. 299.3 LEC). Nótese, en este sentido, que las reglas lógico-racionales del art. 218.2 in fine LEC ahora reciben la denominación de «reglas de la sana crítica» en sede de interrogatorio de las partes (art. 316 LEC); prueba documental (art. 334 LEC); pericial (art. 348 LEC); testifical (art. 376 LEC) y medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen y de los instrumentos que permiten archivar y conocer datos relevantes para el proceso (art. 384 LEC).

Si hasta ahora la valoración de la prueba ha discurrido por derroteros que responden, en síntesis, a eso que antes hemos llamado lógica de lo racional, es momento de fijar, siquiera sea como acción de contraste, qué papel se ha reservado sobre el particular en el ámbito procesal penal.

La mención del precitado art. 741 LECr deviene, al respecto, ineludible. La «apreciación de la prueba en conciencia» es una segunda vertiente del principio de libre apreciación de la prueba que resulta ser, cabría afirmar, trasunto del deber de motivación de las sentencias (art. 120.3 CE) y exponente, asimismo, de la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE).

La meritada apreciación en conciencia o íntima convicción del juzgador (como producto de los principios que informan el proceso: oralidad, inmediación, contradicción...) responde, según línea jurisprudencial consolidada  (16) , a la concurrencia de las tres notas siguientes que llegan a trascender, al parecer, la antedicha lógica de lo racional hasta situarse en eso que se conoce como lógica de lo razonable; a saber:

Primera: ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones procesado/víctima que pudieron conducir a la deducción de existencia de un móvil de resentimiento o enemistad que privase al testimonio de la aptitud para generar ese estado subjetivo de certidumbre en que la convicción judicial estriba esencialmente.

Segunda: verosimilitud; esto es, el testimonio que no es propiamente tal, en cuanto la víctima puede mostrarse parte en la causa (arts. 109 y 110 LECr), ha de estar rodeado de ciertas corroboraciones periféricas de carácter objetivo que le doten de aptitud probatoria. En definitiva, lo fundamental es la constatación de real existencia de un hecho.

Tercera: persistencia en la incriminación; es decir, dicha incriminación ha de ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigüedades ni contradicciones.

Del panorama descrito en uno y otro orden jurisdiccional se aprecia, se ha de concluir, un contraste digno de ser resaltado entre la lógica de lo racional y la lógica de lo razonable. Tal vez la consiguiente apelación a los fines sirva para hacer posible proseguir por un trayecto que se presenta, por momentos, impracticable.

3.  PROCESO A LA VERDAD: LOS FINES

Si hasta ahora nos hemos detenido en el ámbito que nos ocupa, el juicio (o, dicho de otro modo, el proceso, el procedimiento, en suma, la actividad forense); el cual se ha visto complementado con los medios (esto es, con las variantes de la prueba y sus perfiles más sobresalientes: carga de la prueba, presunción de inocencia y valoración de la prueba), corresponde ahora retomar lo anunciado a propósito de la visión teleológica del juicio y referirnos a los fines.

Trataremos de ahondar en distintas concepciones en torno a la idea de verdad y sus vías de relación con el conocimiento hasta proponernos alcanzar un estadio que se parezca, al menos, a una toma de decisión o tentativa de pensamiento.

El punto de partida, en sentido análogo al desarrollo conferido a la prueba en el epígrafe anterior, consistirá en atenerse a las distintas clases de verdad; y, a partir de ahí, si fuera posible, intentar trazar una correspondencia entre la noción de «prueba» (los medios) y la de «verdad» (los fines) que nos sitúe en buena disposición para encarar la última fase del proceso: las garantías.

A modo de introducción no es ocioso significar que la conexión inicial entre prueba y verdad ya se ha dejado ver. Recuérdese que al hablar de la presunción de inocencia hemos empleado, como expresión equivalente, la de «verdad interina de inculpabilidad». Esa forma de verdad interina, o sea, provisional y/o transitoria, viene a ser un anuncio del embrollo, permítasenos decir, en que se sitúa la noción verdad en el orbe jurídico  (17) .

3.1.  Clases de verdad

La clasificación o tipologías de la verdad puede ser, eso creo, una buena plataforma para ir cubriendo las etapas propuestas. En este caso van a ser tenidos en cuenta algunos de los trabajos de Michele Taruffo y Jordi Ferrer Beltrán (18) . Sus posiciones, no siempre convergentes, abonarán el terreno para estar en condiciones de esbozar las relaciones entre los medios (de la prueba) y los fines (de la verdad).

Taruffo desecha, por estériles, las clasificaciones más comunes sobre la verdad en la materia jurídica que nos ocupa: la que distingue entre «verdad absoluta» y «verdad relativa», de una parte; y la que contrapone «verdad material o real» y «verdad formal o procesal», de otra. En su opinión, vale más la pena detenerse en otros conceptos tales como «verdad», «certeza», «verosimilitud» y «probabilidad» con miras a llegar hasta otras nociones como, por ejemplo, «el valor social de la verdad» y la llamada «¿verdad negociada?».

Aunque sea a fuerza de simplificar repararemos, brevemente, en aspectos como los destacados. Así, según el prenombrado autor italiano la verdad es siempre relativa (o, mejor dicho, es el conocimiento de la verdad el que puede calificarse como relativo) ya que las verdades absolutas, la Verdad con mayúsculas, no pertenece el mundo de las cosas humanas. Esas verdades relativas, con minúsculas, no admiten, según su parecer, el fraccionamiento entre lo material-real (ad extra del proceso) y lo formal-procesal (ad intra, pudiéndose llegar a hablar, en este segundo sentido, de verdad forense). Esa forma de argumentar es, a su juicio, falaz puesto que no existen varias especies de verdad según nos encontremos dentro o fuera del proceso sino que la verdad de los enunciados sobre los hechos del caso depende de la realidad de estos hechos y ello ocurre, ciertamente, tanto en el proceso como fuera de aquél.

Ofrece más interés, para el autor seguido, centrarse en las relaciones que se derivan a partir de los conceptos de verdad, certeza, verosimilitud y probabilidad.

Así es, ciertamente, como el insoluble problema consistente en definir qué es la verdad  (19)  abre paso a un conjunto de consideraciones que, sin duda alguna, acrecienta y refleja la complejidad ante la que nos enfrentamos:

Verdad y certeza. Mientras que la verdad es objetiva y depende de la realidad de los hechos de los que habla, la certeza, en cambio, es un estado subjetivo referido a la psicología de quien habla. La certeza absoluta y/o la certeza moral tiene mucho que ver con la intime conviction y, en suma, con la lógica de lo razonable que antes fue objeto de exposición a propósito de lo preceptuado en el art. 741 LECr.

Verdad y verosimilitud. La verosimilitud se corresponde con el curso «normal» de cierto tipo de conductas o acontecimientos. Entre la verdad y lo verosímil, en el marco de la normalidad, no existe correspondencia, toda vez que la verosimilitud o inverosimilitud de un enunciado son irrelevantes desde el punto de vista de la verdad o falsedad del mismo: es decir, sólo las pruebas pueden demostrar que lo que parece verosímil es también verdadero, o bien que es falso, y que lo que parece inverosímil es también falso, o bien que es verdadero.

Verdad y probabilidad. La probabilidad está asociada a la lógica y la estadística. Un enunciado es probable, en definitiva, si se dispone de informaciones que justifican considerarlo verdadero.

De esta amplia gama de matices y gradaciones que tanto proscribe las equivalencias como las reducciones entre los diferentes conceptos tratados extraemos, siguiendo, de nuevo, a Taruffo, una doble proyección: en la esfera pública, el valor social de la verdad; y en lo privado o particular, el valor de la negociación en la búsqueda (mejor establecimiento o fijación) de la verdad.

En el valor social de la verdad confluyen, al menos, dos dimensiones: una ética y otra política. La convivencia, el orden social, en resumidas cuentas, exige una suerte de consenso que permite atisbar en el horizonte el par verdad-justicia.

La llamada «¿verdad negociada?» puede ser tenida por una especie de provocación. Que las partes involucradas en unos hechos puedan recomponerlos (o sea, modelar la verdad de los hechos de la litis o, incluso, de la causa) para alcanzar una solución (léase transacción) es el resultado de dos órdenes de factores: uno, de carácter funcional, íntimamente relacionado con la economía procesal; y otro de carácter ideológico, que incide en que estamos ante una «cosa privada de las partes». Esta concepción negocial podrá ser discutible y, llegado el caso, despertar resquemor; sin embargo, parece consustancial al mundo del Derecho admitir que el «sistema es para el hombre» y no viceversa.

Las tesis de Ferrer Beltrán servirán para completar y, de paso, reconsiderar algunos de los aspectos tratados hasta el momento acerca de las relaciones prueba-verdad.

Para empezar, interesa destacar la distinción entre la relación conceptual (vinculación entre la verdad y la prueba como resultado) y la relación teleológica (vinculación entre las mismas como actividad probatoria). Pese a las limitaciones procesales a que se hace referencia (las propias del proceso judicial, la institución de la cosa juzgada y las reglas sobre la prueba), la segunda de las relaciones indicadas es la que se impone.

Visto cuanto antecede es momento de traer a colación, nuevamente, la controvertida distinción entre la «verdad material-real» y la «verdad formal-procesal». De hecho, Ferrer Beltrán también opone rechazo a dicha confrontación hasta sostener la plausibilidad de la relación teleológica entre prueba y verdad de manera que propone superar la distinción entre lo material y lo formal apelando a los sintagmas «ser verdadero» y «ser tenido por verdadero o ser aceptado como verdadero». Propugna, pues, hacer todo lo posible para evitar incurrir en esa incontrolada fragmentación de la idea de verdad que tantas incomprensiones desata.

3.2.  Dogmatismo y relativismo

Hasta ahora podemos decir que ha quedado evidenciado el carácter relativo y contextual de la idea de verdad. La problematización del lenguaje y la deconstrucción propia de la condición posmoderna dibujan un paisaje en el que -es forzoso insistir- la verdad deviene indefinible.

El abandono de los «grandes relatos» (Grand Narratives) a que aludía Lyotard (20) ; la inaccesible verdad absoluta, la verdad con mayúsculas; y otras tantas consideraciones que han prendido ya, sobradamente, en el estado de la actual exposición hacen que la precedente referencia a lo relativo y lo contextual de la idea de verdad tenga por ubicación un ámbito señaladamente paradójico.

Así, mientras unos autores se muestran preocupados por el concern of truth tildando de New Cynics a quienes defienden la proscripción de la verdad  (21) ; otros, en cambio, la cuestionan deslizándose por una pendiente que trata de obtener justificación por el sendero del pragmatismo  (22) .

Pues bien, esta pugna entre los veriphobics y los deniers, como han sido llamados los partidarios y los detractores de la idea de verdad, respectivamente, va a ser puesta en relación con una muestra de las distintas actitudes epistemológicas (o sea, de las diversas actitudes humanas ante la ciencia), para enlazar, acto seguido, con las clases de razonamientos jurídicos y, en último caso, con la polémica verdad forense.

Aunque aparentemente suponga dar un paso atrás, sin embargo, invocar distintas actitudes (dogmática y relativista, primero, y escéptica, después) va a servir para establecer las correspondencias necesarias y anudar, con consistencia, las relaciones entre prueba y verdad ante la fase final del proceso que nos aguarda  (23) .

La actitud dogmática es una postura positiva que considera que el hombre está capacitado para conocer y que el conocimiento que realiza le permite adquirir verdades de las que puede estar rigurosamente cierto. La verdad debe escribirse, pues, con mayúsculas; y la simple noción de verdad absoluta es, en puridad, redundante. La verdad no admite dobleces, ni matices ni fragmentaciones de ninguna clase. Como defendiera el eminente procesalista Carnelutti, la noción de verdad formal no es más que una metáfora, ya que la verdad no es más que una: «La verdad es como el agua: o es pura, o no es verdad»  (24) .

Si la actitud dogmática rechaza de plano la atomización de la idea de verdad y, por ende, la distinción entre «verdad real» -extraprocesal- y «verdad formal» -procesal-, la actitud relativista nos sitúa, prácticamente, en el polo opuesto: aunque cree que es posible el conocimiento y cree también en la certeza de éste, entiende que no existe una sola verdad sino una pluralidad de verdades. Es decir, cada época histórica o ciclo cultural, cada ámbito o contexto, incluso, posee su propio sistema de verdades. El hombre, en fin, puede llegar a conocer la verdad, pero no una verdad absoluta e intemporal sino una verdad relativa al sistema concreto en que se formula.

Cabría hacernos la pregunta siguiente: ¿se compadece alguna de estas dos actitudes con el mundo forense? La vertiente dogmática está asociada a la lógica racional, a los «razonamientos lógicos en sentido estricto», y ofrece, en definitiva, una peculiar senda de seguridad intransigente. La vía relativista, en cambio, guarda relación con la lógica de lo razonable, con los «razonamientos dialécticos», «retóricos o persuasivos»; y ofrece, vale decir, un trayecto de inseguridad transigente que tampoco resulta del todo convincente.

Nos enfrentamos, pues, ante dos compartimentos estancos. En un caso, la verdad es la que es y ahí acabamos. En el otro, la verdad puede llegar a ser casi, diríamos, cualquier cosa. Y ahí terminamos aunque no hayamos podido siquiera empezar a poner en claro dónde estamos y adónde vamos. Planteémonos, por tanto, cómo deshacer tamaña polaridad. La tercera actitud, la actitud escéptica, es, como veremos, la que nos va a proporcionar una vía de complementariedad por más que su presupuesto sea, para que no cese el desaliento, la duda.

3.3.  El «sano» escepticismo

La actitud escéptica es la que va a proveer de la cobertura necesaria para deshacer esa polaridad, digamos irreconciliable, a que conducen tanto el dogmatismo como el relativismo.

El escepticismo adopta una postura de duda ante el fenómeno del conocimiento: duda, pues, acerca de que el hombre pueda llegar a conocer el mundo tal cual es éste, acerca de si su conocimiento pueda ser verdadero, acerca de la existencia misma de la verdad. En síntesis: el escéptico no niega la posibilidad del conocimiento cierto, simplemente duda. La duda viene a configurar, pues, como anunciábamos, el presupuesto ante el conocimiento con objeto de combatir los posicionamientos prejuiciosos, incluso contaminados, provenientes de la rutina, la inercia, la desidia, etc.

La duda metódica, parafraseando a Descartes (25) , no constituye tampoco, admitámoslo, una solución pacífica. De hecho, algún autor ha tachado al escepticismo de «suicidio dialéctico»  (26)  porque, en última instancia, la desorientación puede terminar siendo inherente a esta manera de concebir la esfera del conocimiento.

Con todo, los peligros pueden verse compensados por las ventajas de que está imbuido el escepticismo  (27) . El eclecticismo que lleva implícito, comparado con las demás opciones repasadas, resulta propicio para cohonestar las formas de conocimiento tanto dentro como fuera del ámbito forense.

Esa vía de contemporización, híbrida o ecléctica, dota de un marchamo al eclecticismo que, aunque suene a tópico o lugar común, nos lleva a hablar, como se ha rotulado, de un «sano» escepticismo. Corriente escéptica que, ciertamente, no constituye más que una cita de referencia imprecisa por más que queramos enfatizar en su bondad con el adjetivo acompañante y que, desde luego, admite múltiples variantes sobre las que apenas vamos a tener oportunidad de detenernos  (28) .

El escepticismo podrá ser capaz de integrar esas dos formas de verdad que, prácticamente, han llegado a monopolizar la exposición: «la verdad material o real» y «la verdad procesal, formal o forense». Este desdoblamiento, sin perjuicio de verse matizado por una formulación más rigurosa como la propuesta por Ferrer Beltrán (que, recordemos, prefería oponer a «ser verdadero» la expresión «ser tenido por -o aceptado como- verdadero»), no es una mitificación sino más bien algo que se impone como imprescindible (última ratio, valdría decir) cuando de lo que se trata es de dar una solución, a través del ámbito forense, al desencuentro característico de lo que ya al inicio de este trabajo ha sido expresado como conflictividad interhumana.

El escepticismo invocado admite dicho desdoblamiento (como si acogiera una teoría de la doble verdad (29)  y puede conducir, cuando menos, a dos modos de proceder: cínica o descreídamente, en unos casos; o con la humildad que es propia de la honestidad intelectual, en otros. Convendrá precisar, no obstante, que la deriva cáustica o cínica puede tener más que ver con el relativismo; con un «insano» relativismo tentado por la arbitrariedad y la componenda hipócrita. El escepticismo, metódicamente dubitativo y desprovisto de prejuicios, al que hemos antepuesto el adjetivo «sano», podrá llegar a ser, según y cómo, tal como comprobaremos después, compañero de viaje en el quehacer jurídico.

Bajo qué condiciones la actitud escéptica puede servir para ordenar adecuadamente las relaciones entre los medios y los fines, entre la misión instrumental de la prueba y la función teleológica de la verdad, es de lo que debe conocer la fase final que, como proceso de salida, es la que resta por acometer.

4.  PROCESO DE SALIDA: LAS GARANTÍAS

Llega el momento de proponer cómo concebir las relaciones entre los medios (o sea, las pruebas, es decir, la visión instrumental) y los fines (o sea, la idea de verdad, es decir, la visión teleológica).

Son dos las alternativas que cabe formular; la primera, que son los fines los que justifican los medios; y la segunda que, contrariamente a la anterior, postula que son los medios los que justifican los fines.

Van a ser las garantías, el proceso de salida de la interacción prueba-verdad, las que alumbran la procedencia de la alternativa escogida: son los medios, en efecto, los que justifican los fines.

A los efectos que preceden se va a dotar de contenido a las garantías a partir del esquema, casi telegráfico, que sigue: un principio seguido de unos preceptos envueltos en una doctrina.

El principio al que hay que hacer referencia es el de la buena fe.

Los preceptos, citando uno de cada código supletorio, son: en cuanto al código supletorio sustantivo, el art. 7 Cc; y en cuanto al código supletorio adjetivo, el art. 247 LEC.

Y, finalmente, corresponde citar un tercer precepto, el art. 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) que enlaza, directamente, con la «doctrina de los frutos del árbol envenenado» propia del derecho anglosajón (Fruit of the poisonous tree doctrine).

El «principio de buena fe» o, si se prefiere, el fair play, opera como una presunción iuris tantum cuya virtualidad no es sólo sustantiva (tanto en el ejercicio de los derechos como a propósito de la doctrina de los actos propios e, incluso, acerca del abuso de derecho y el ejercicio antisocial del mismo; vid.art. 7 Cc) sino también adjetiva (nótese, al respecto, que «Los intervinientes en todo tipo de procesos deberán ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe»;art. 247.1 LEC). A mayor abundamiento, la antedicha «doctrina de los frutos del árbol envenenado» a que se contrae el inciso 1 del art. 11 LOPJ(«En todo tipo de procedimiento se respetarán las reglas de la buena fe. No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales») se ocupa de recalcar bajo qué condiciones es válida, esto es, conforme a la buena fe, la prueba articulada.

El antecedente jurisprudencial de la doctrina referenciada y, en definitiva, del art. 11.1 LOPJ se debe al Tribunal Constitucional  (30) . Los límites en la búsqueda de la verdad material, así podríamos subtitular el contenido de esta doctrina, no son, sin embargo, ajenos a la controversia. Esto hace que el debate en torno a la prueba ilícita o prohibida, íntimamente vinculado a la idea de verdad, pueda considerarse inconcluso.

* * *

La ciencia y la opinión. Lo apodíctico y lo dialéctico. La vida fuera y dentro del ámbito forense. La lógica racional con sus razonamientos lógicos en sentido estricto y la lógica de lo razonable con sus razonamientos dialécticos, retóricos y/o persuasivos. La prueba demostrativa y la prueba argumentativa. La verdad material o real no siempre coincidente con la verdad formal, procesal o forense. El para qué de los medios y el objetivo de los fines. Reglas y limitaciones en torno a la prueba, en un caso; confusión acerca de la diversidad entre verdad, certeza, verosimilitud, probabilidad, en el otro. Las variadas formas de conocimiento (dogmática, relativista y escéptica) que nos han llevado, esgrimiendo la vía escéptica, hasta una toma de posición (llámese pensamiento) que se remite a las garantías. En fin, garantías con las que terminamos como corolario de una postura ecléctica, por supuesto no concluyente, que ha intentado descifrar un enredo en el que no cesa de percibirse, platónicamente (es un decir), la atmósfera del «mito de la caverna»  (31) .
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1.  INTRODUCCIÓN

Dentro de las ramas que comprende el Derecho, el Penal o Criminal es posiblemente una de las más antiguas y primeras en surgir. Desde el momento en que aparece el hombre, y éste, por necesidad u otras causas decide agruparse en cualquier forma de vínculo social (familiar o suprafamiliar), se genera un contacto o convivencia del que se puede derivar, por la propia naturaleza humana, un beneficio o un daño. Hablaríamos en este segundo caso de «delito», que aunque se trate de un claro anacronismo no deja de ser un versión primigenia de ilícito pues se ataca bien al individuo/víctima, al clan o tribu y a la misma divinidad, que se halla presente en todas las manifestaciones.

De esta manera, el orden social ha quedado alterado, se han quebrantado las bases de la convivencia, y se ha de proceder al resarcimiento del daño a través del castigo. Es en este punto donde se iniciaría la primera parte de esta ponencia, lo que se ha denominado como «verdad irracional».

En efecto, el restablecimiento del daño lleva aparejado, entonces, la puesta en práctica de una serie de «pruebas» en donde la divinidad (víctima también por la ofensa recibida) no puede permanecer indiferente y ha de determinar la culpabilidad del ofensor, pues de esa manera se lograrían dos objetivos: aplacar la ira de los dioses (ira, que por otra parte puede traer consecuencias fatales al resto del grupo) así como el restablecimiento (en mayor o menor medida) del daño causado.

Esa vinculación con la divinidad es una manifestación clara del MITO, entendiendo como tal la creencia valiosa para cualquier comunidad humana que la conserva y que la transmite; por ende, que liga al hombre y le permite situarse en el tiempo, al fundir pasado y presente. Cuando en los primeros estadios de una sociedad se «delega» en la divinidad para que sea ella la que abra y señale el camino de la verdad, dicha indicación tendría doble valor: por proceder de la divinidad, de los dioses, y además, por provenir del pasado, en cuanto que es sabido que la antigüedad de los hechos legitima y ensalza el valor de los mismos. Es importante para el grupo, pues, tomar conciencia de su perennidad.

El mito que se pone de manifiesto en estas páginas sería el que devuelve la tranquilidad, la paz al grupo cuando el orden ha sido violentado. Si el mito rige los fenómenos naturales, también rige las conciencias, y dado que se atribuye cierta «infalibilidad» a la decisión mítica, cuando ésta se ha expresado o se ha puesto de manifiesto, ya no hay vuelta atrás, pues es la propia superioridad la que decide.

¿Cómo se manifiesta, entonces, el mito? En sentido general, y como hemos apuntado anteriormente, a través de los fenómenos naturales. La naturaleza, de este modo, queda «personificada» pues se le atribuyen cualidades humanas: ira, venganza, rencor, etc.

Pero en sentido especial, y en nuestro caso «jurídico» (incluso procesal, aunque empleemos de nuevo un anacronismo), el mito manifiesta su voluntad a través del RITO. Es así como lo abstracto adquiere corporeidad, y es así como, por medio del rito -que implica «reiteración» y simbología- la voluntad de la divinidad/mito/ser superior se hace tangible y puede perpetuarse en el futuro.

2.  LAS ORDALÍAS

En las sociedades míticas, donde cada poro del grupo está impregnado de la idea del ser superior, el rito adquiere la forma de Ordalía, que por influencia del Cristianismo será conocida como «juicio de Dios». Pero antes de que la Iglesia adquiriera oficialidad, y por tanto presencia en el mundo jurídico, ya las sociedades más antiguas encomendaban a la divinidad la decisión acerca de la culpabilidad o la inocencia de un individuo, y dicha decisión transmitía una sensación de veracidad al grupo aunque no pudiera ser comprendida por los individuos  (1) .

La ordalía sería, entonces, el camino medio entre la prueba y la sanción, puesto que al ponerse en práctica, se estaba tratando de encontrar la verdad del hecho, y al mismo tiempo, implicaría un adelanto del daño sobre la figura del ofensor, ya que esta institución se ligaba necesariamente a un riesgo físico.

La ordalía como prueba judicial aparece recogida en el Código de Hammurabi, en libros sagrados de China, en el Ramayana (epopeya de la India antigua), en Birmania; asimismo se han detectado variantes ordálicas en el continente africano (la extinta Alejandría, beduinos), y en la cuna de las civilizaciones mediterráneas (Grecia y Roma), donde el testimonio de autores como Hesíodo o Virgilio así lo acreditan. Australia o Inglaterra también practicaron esta prueba irracional.

Curiosamente las pruebas ordálicas tienen el mismo fondo, aunque se modifique la forma: el agua, el fuego, el duelo o el veneno han sido las más extendidas entre todos los pueblos. Sumergirse en el agua, pasar por encima de hierros calientes, ingerir alimentos envenenados, entre otras, son las formas más comunes.

En los pueblos germanos alcanzaron mucho peso, y la influencia de éstos se ha dejado sentir en nuestro derecho histórico, sobre todo en el sistema jurídico altomedieval, según manifiesta un sector de la historiografía.

El sistema hispano-visigodo, en el que se aprecia fácilmente la influencia romana, se detecta en cambio, en su principal texto el Liber Iudiciorum, una ley de Egica (LI, 6.1.3) que establecía la prueba del agua caliente (sin entrar en la polémica historiográfica que plantea la citada ley de Egica). Entre los visigodos cabía el juramento «expurgatorio» o de inocencia (LI, 6.1.2).

En la Alta Edad Media, la ordalía adquiere notoria intensidad  (2) , siendo recogida en los fueros, sobre todo el juramento y el duelo. El juramento, poner a Dios por testigo de lo declarado en juicio, se utilizaba tanto para las partes como para los testigos: no se valoraba la «verdad objetiva del hecho» sino el propio peso de la conciencia: quien se arriesgaba a mentir se enfrentaba al perjurio, pero sobre todo al castigo ultraterrenal, más allá de la vida, lo que a la postre era el peor de los temores. Algunos fueros (Palencia, Madrid) y para algunos procesos recogen al inicio del litigio el llamado «juramento de manquadra» (el demandante jura que no hay malicia en su voluntad de iniciar el pleito), que debe ser respondido por el «co-juramento» del demandado, por el cual determinadas personas juran sin más que el demandado es fiable, y si tal cojuramento se hace de forma correcta, el de manquadra quedaba invalidado.

No hay que olvidar el componente religioso que asistía a la sociedad medieval en todas sus parcelas, siendo la jurídica un claro exponente: si Dios es Sol de Justicia, juzgó con la expulsión del Paraíso, juzgará en el Juicio Final, también lo hará en el día a día por medio de los juicios de Dios, y de ahí que en Navarra se enfrentaran dos cirios pascuales, ganando aquel cuyo cirio tardara más en consumirse (ordalía de las candelas, recogida en el FGN).

El hecho de que hablemos de ordalías como medio de prueba no significa que fuera la única prueba en los sistemas descritos: antes bien, hay que señalar que se dio una cierta convivencia entre los medios irracionales y otros racionales como la prueba documental; los documentos han sido medio de prueba en todas las etapas de nuestra Historia procesal, a veces alternando su importancia con la prueba testifical, prevaleciendo sobre ésta como en el Derecho visigodo, donde si existía contradicción prevalecía la prueba documental  (3) . En los Fueros, en cambio, la prueba de testigos pasó a destacar por encima de la documental  (4) . Pero en este sistema jurídico no todos podían ser testigos: el vecino o morador tenía preferencia sobre el extranjero, siempre y cuando cumpliera con los requisitos marcados por los distintos fueros como aptitudes físicas, religión, nivel de riqueza, etc.

Con la Recepción Romano-Canónica, en la Baja Edad Media, las ordalías tendieron a desaparecer. Su extinción vendría de la mano de las principales autoridades del momento: la Iglesia (papas y concilios, como el de Valladolid de 1322 que excomulgaba a quien practicara tal medio de prueba), y el Emperador (siendo prohibidas en 1231 en la Constitución de Melfi por Federico II).

Y es que, a pesar de encontrarnos en la llamada Edad Media, la diferencia, a efectos jurídicos, entre la Alta y la Baja Edad Media, fue de extrema importancia.

En efecto, con el tránsito de un sistema a otro se evolucionó de una justicia privada, de autotutela, con casi nula intervención del poder público (el juez se limita a constatar los hechos), a una justicia pública, más técnica, en la que se detecta con más intensidad la intervención del poder público y su cada vez mayor acaparamiento de funciones. Y el paso de una justicia a otra incidió en el proceso, y por ende, en la prueba.

De hecho, ya en los propios fueros municipales se detecta un intento de limitar la autotutela, utilizando como mecanismos los lugares y los tiempos (días, etapas) en que, por estar protegidos por una paz especial (paz del camino, paz del mercado...) no se permitía ejercer la venganza privada, o determinando que para plasmar la venganza era necesario «desafiar» previamente al ofensor  (5) . Asimismo, y a partir del siglo XI, cerca de la Recepción Romano-Canónica de la que hablaremos posteriormente, algunos fueros mencionan la «pesquisa» como prueba judicial para averiguar/no constatar lo acaecido. La pesquisa la realiza el juez y por ella se recogen testimonios, se indaga, se averigua, aunque cabe la posibilidad aún de convivir con pruebas ordálicas ahora éstas han pasado a ocupar un lugar secundario, aunque no han desaparecido del todo.

El cambio de una justicia privada a una pública significó la evolución del proceso acusatorio -en el cual sólo el ofendido estaba legitimado para solicitar castigo, bien lo ejerciera en forma de «venganza de sangre» o bien delegara en una asamblea-, al proceso inquisitivo, caracterizado ya por la inquisitio o indagación de un tercero, que suele ser el juez.

Será en el seno de la Iglesia donde se inicie esta forma de averiguar la verdad de los hechos, que como podemos ver, es más racional y ajustada a la realidad que el sistema irracional anterior. La Iglesia, durante el siglo XIII, y por herencia de la Reforma Gregoriana (del Papa Gregorio VII), será un poder muy fuerte, frente a las intromisiones laicas, frente al papel de los Concilios, y con apoyatura en el Derecho Romano cuyos principios jurídicos fortalecían el poder.

El Papa no sólo es Vicario de Dios, cabeza de la Cristiandad, sino es la máxima autoridad de los miembros de la Iglesia, y por tanto, ejerce jurisdicción sobre ellos. La solidez de la Iglesia se basa en que el tronco sobre el que se asienta no se resquebraje desde la raíz: el mal ataca desde dentro y hay que erradicar, por su peligrosidad, la herejía, pues significa atacar los dogmas desde «dentro», corroer las entrañas del Cristianismo.

El Papa ha de velar por la ortodoxia de la fe, y para ello cuenta con dos instrumentos enormemente eficaces: su potestad legislativa (Decretales) y su poder para juzgar (jurisdicción eclesiástica). De los dos procedimientos empleados nos interesa el estrictamente inquisitivo, que es la novedad que la Iglesia ha aportado a la historia del proceso  (6) .

Sobre la actitud, gestos, expresiones, etc., de una persona se podía propagar un rumor -público- que asignara a ese sujeto en particular la comisión de un pecado concreto. El rumor podía dar pie a una denuncia (y posterior intervención del juez) o a la inmediata actuación del propio juez que se vería obligado a ello para confirmar la veracidad de los rumores.

El juez -por sí mismo, o por medio de pesquisidores-, «inquiere» a aquellas personas (no cualquiera, han de ser personas virtuosas) para que, previo juramento, testifiquen sobre los hechos puestos en tela de juicio, lo que será recogido por escrito. Tras ello, el acusado, hace acto de presencia, pudiendo aportar pruebas defensivas o incluso, confesando. Si aún persiste la incertidumbre, es posible que el acusado se someta al juramento, salvándose, en caso de realizarlo correctamente, de la acusación. Dado que el acusado aparece al final, la pena impuesta por el juez suele atenuarse  (7) .

El pecador ha pasado a ser además, delincuente; su delito, pecado; y su pena, penitencia. Ello llegará a su máxima expresión con la herejía, para la cual existe un procedimiento especial del que sólo se libra el hereje prestando su juramento.

3.  LA RECEPCIÓN ROMANO CANÓNICA

A finales del siglo XII, principios del XIII, se produce en Europa en general y en la Península en particular el fenómeno jurídico de la Recepción Romano-Canónica: este hecho consistía en la introducción del Derecho Romano Justinianeo (Compilación elaborada por este Emperador en el siglo VI) «actualizado» por una Escuela medieval catedralicia que a finales del siglo XI, y de la mano de Irnerio, uno de sus maestros, introdujo el estudio de parte del Derecho Romano como disciplina autónoma: dicha Escuela fue la de Bolonia, madre de las facultades de Leyes, y modelo a seguir por todas las facultades que se fundaron en la Baja Edad Media. Con el estudio del Derecho en las «Universidades» se abre, pues, un proceso de «tecnificación», pues ahora quienes saben de las leyes y de su manejo son los que entienden de letras, «los letrados». El paso hacia la «verdad racional» ya se estaba aproximando.

Por el otro lado, la Recepción tuvo otro componente fundamental: el Derecho canónico, al que nos hemos referido con anterioridad al aludir al proceso canónico.

Los emperadores por un lado (apoyados en el Derecho Romano que sustenta y fortalece su poder) y los papas por el otro (empujando al derecho de la Iglesia hacia cotas nunca alcanzadas), sentarán las bases de un nuevo ordenamiento jurídico que desde el siglo XIII y hasta el Liberalismo conforma las bases de la actual Europa.

Ese Derecho Romano-Canónico penetrará en mayor o menor medida en los diferentes reinos hispánicos bajomedievales, unas veces inspirando textos básicos (como el «Código de las Siete Partidas» del rey Alfonso X) y otras sirviendo como derecho supletorio, rellenando las lagunas que los derechos reales (del rey) o locales no habían podido completar.

Será en este contexto cuando los principios romanos-canónicos se empiecen a detectar en nuestras fuentes: cuando el Rey Sabio aplicó a Castilla su primer texto, el «Fuero Real» -con influencia de las Decretales papales-, lo hará con la idea de unificar y superar los localismos al mismo tiempo que como instrumento para fortalecer su poder. En el proceso acusatorio que recoge este texto aún no se ha dado el paso «definitivo» hacia medios racionales para averiguar la verdad, pues en el supuesto de acusación de homicidio o delito grave similar, el acusado podía no confesar los hechos, y en este caso le correspondía al acusador presentar dos testigos; si no los presentaba, debía ser el acusado el que tenía que someterse a «juramento purgatorio», recayendo en él la carga de la prueba  (8) .

En la obra por excelencia de Alfonso X, Las Siete Partidas, el pleito que nos interesa, el criminal (diferenciado del civil por la gravedad de las penas impuestas como muerte, mutilación o infamia, entre otras), responde a dos formas procesales, la acusatoria y la inquisitiva. A ello nos referiremos más tarde: valga ahora, por pertinencia, adelantar los siguientes caracteres:


	
· En el proceso acusatorio (reminiscencia de la justicia privada), la fase o período de prueba, y a diferencia de Fuero Real, ya presenta dos notas características: 
	
a) la carga de la prueba recae en el «acusador», de tal modo que el acusado no tiene que probar que «no» lo hizo: influencia del Derecho Canónico. 

	
b) Se acusa una notable evolución en los medios de prueba, pasando de mecanismos irracionales a claramente RACIONALES, destacando la confesión, los testigos y los documentos. 





	
· En el proceso inquisitivo, iniciado de oficio (por pesquisa o averiguación) o por denuncia, la actuación básica la desempeñan unos jueces llamados pesquisidores, diferentes del juez que tiene la obligación de sentenciar, quien lo hará sobre la base de la pesquisa (cuyo principal mecanismo de prueba es la declaración de testigos). 



En conclusión, con la llegada del Derecho Común o Recepción Romano-Canónica, se asiste a una evolución en el Derecho probatorio, pasando de un sistema irracional a otro racional o tasado, lo que queda acreditado por lo siguiente:


	
- El conocimiento del Derecho ya va siendo más técnico, más especializado. La justicia real va desplazando paulatinamente al tradicional proceso de los fueros municipales, lo que quedará consagrado desde el Ordenamiento de Alcalá de 1348, que restringe la aplicación de los fueros y abre la puerta a Código de las Siete Partidas como derecho supletorio castellano. 

	
- Las partes del proceso se conforman de una manera más compleja, con excepciones, recursos, etc. Dada la mayor complejidad, se necesitan expertos, quienes dado su conocimiento superior, se vuelven imprescindibles en todo el entramado judicial. 

	
- El factor humano gana terreno a la presencia de la divinidad: la decisión queda en manos del hombre (aunque el medio no sea el más adecuado) no en virtud de la voluntad divina, aunque se siga considerando que con el delito el hombre también atenta contra Dios. Se evolucionó de jueces legos a profesionales, con formación científica, lo que a la postre también incidirá en el proceso. 

	
- Al evolucionarse de una justicia privada a una pública, las pruebas son valoradas por un tercero conforme a criterios más objetivos, no dejándose llevar por el subjetivismo de la «venganza de sangre» o la necesidad de aplacar el ánimo de los dioses. 



4.  EDAD MODERNA

En la Edad Moderna el sistema procesal consagrado en las Partidas continúa, aunque completado por otras fuentes, unilaterales del monarca (Pragmáticas) o bilaterales, del tándem Rey-Cortes. En el ámbito procesal se asiste a una paulatina mixtificación de los dos tipos procesales aludidos, con mayor presencia del interés público sobre el privado y un desarrollo progresivo de una práctica judicial, un estilo que intenta superar la complejidad del proceso romano-canónico.

Subsistieron, de esta manera, desde la Baja Edad Media hasta el siglo XIX, dos formas procedimentales: la que tuvo su base estrictamente en las Partidas, reiterándose en las Recopilaciones posteriores (el llamado proceso ordinario o complejo) que desarrollaron la mayoría de los tribunales, y la que algunos órganos superiores practicaron (el llamado proceso extraordinario u orden simplificado).

El proceso ordinario quedaba dividido en tres fases: sumaria, juicio plenario y sentencia. En la primera fase se detecta una amplia intervención del juez a nivel probatorio: indaga, toma declaración a los testigos (a todos los que puedan deponer algo sobre los hechos, con valor preparatorio no concluyente, por lo que en la fase siguiente deberán ratificarse), y confesión al reo, aunque más bien es una declaración indagatoria. Como es apreciable, los primeros pasos probatorios son eminentemente objetivos.

En la segunda fase o plenario, la prueba testifical adquiere aún mayor importancia, pues en ella se ratifican los testigos de la sumaria y se procede a tomar declaración de los nuevos testigos presentados y aceptados por las partes. Si aun así los hechos no habían quedado del todo resueltos, se debía proceder a obtener la prueba más completa de todas, la propia CONFESIÓN del reo, que podía lograrse mediante tormento. Nuevamente entran en juego elementos subjetivos, ya no irracionales, pero se asiste a un alejamiento de la verdad, porque la voluntad del reo queda constreñida, reducida, por el temor al sufrimiento. Si con las ordalías, la resistencia física quedaba condicionada, además, a un elemento «externo», donde el reo, para no ser considerado culpable no sólo no debía aguantar el dolor sino que éste no debía manifestarse (no quemarse, no salir ampollas, no hundirse en el agua...), ahora sólo su resistencia física y moral le permitirán quedar libre de toda duda.

Centrándonos exclusivamente en los medios de prueba y al hilo de lo que vamos enumerando, la historiografía  (9)  ha delimitado claramente los sistemas de pruebas que han existido en España:


	
1. Sistema de pruebas legales frente a sistema de pruebas libres: si es el derecho o la ley quien marca o no los medios de prueba. 

	
2. Sistema de pruebas racionales frente a irracionales: según la búsqueda de la verdad sea o no objetiva, real. 

	
3. Sistema de pruebas tasadas frente a sistema de íntima convicción: la ley marca el valor que tiene cada prueba, o por el contrario es la conciencia del juez. 



En el período del Antiguo Régimen (el siglo XVI-XVIII) se optó por un sistema de pruebas LEGALES, RACIONALES Y TASADAS, con apoyatura en los textos romano-canónicos como el Código de las Siete Partidas y Decretales, pero ampliamente desarrollado por los juristas, pues no hay que olvidar que el período del Derecho Común fue una época de doctrina, de juristas, cuyas opiniones fueron alegables en juicio, como en la época del Derecho Romano clásico.

En base a ello, como cada prueba tenía un valor atribuido por la ley, cuando se llegaba a dicho valor (conocido como coeficiente de verdad), la condena era automática: en caso contrario, el reo debía quedar absuelto.

Para evitar tal polaridad, condena-absolución, y ante el temor de que determinados delitos quedaran sin su correspondiente castigo (lo que enlaza con la idea de que en los sistemas jurídicos preliberales, el derecho penal se caracteriza por hacer acto de presencia constante en la sociedad, al tener menos desarrollados otros medios de control del poder público), los juristas edificaron una gradación, una escala de penas, cada una de las cuales tenía atribuido un valor determinado, teniendo mayor valor las llamadas «pruebas plenas» porque otorgaban el índice máximo de culpabilidad, y menor valor las llamadas «pruebas semiplenas», cuyo índice de culpabilidad quedaba reducido  (10) .

¿Cuáles fueron estas pruebas plenas y semiplenas?


	
1. Confesión del reo: realizada con los requisitos pertinentes, se convirtió en la prueba por excelencia ya que la verdad de los hechos se obtenía directamente del acusado. 

	
2. Documentos: sobre todo aquellos de naturaleza pública -ante escribano-, o privada pero cuya autenticidad fuese reconocida expresamente por el autor de los mismos o por cotejo (peritos). 

	
3. Testigos y peritos: los testigos han de ser mínimo dos, contestes (es decir, conformes es sus deposiciones en cuanto a los hechos presenciados) y que cumplan todos los requisitos marcados por las leyes: capacidad, moralidad, etc. Calificando el cuerpo del delito y con igual valor que las declaraciones de los testigos, se encuentran los dictámenes de los peritos. En cierta forma, el sistema quedó truncado porque la doctrina apunta que para determinados tipos de delitos se admitió la declaración de testigos inhábiles (menores de 25 años, los que guardaran algún tipo de relación directa o indirecta con el reo, cómplices o sujetos previamente acusados, entre otros). 



Básicamente, estas fueron las pruebas llamadas «plenas», aquellas que en caso de darse, acarreaban condena automática del reo.

¿Y las semiplenas? Podemos destacar las siguientes:


	
1. Un solo testigo fidedigno: su declaración podía llevar a que el reo fuera sometido a tormento para confesar o no la verdad de los hechos. Si el reo confesaba, la condena era automática; en caso negativo, no sería condenado. 

	
2. Presunciones e indicios: en este tipo de prueba semiplena, la VERDAD de los hechos vuelve a quedar en entredicho, de ahí que la prueba indiciaria haya sido objeto de análisis pormenorizado  (11) : se dice que la presunción sólo era válida para el adulterio, mientras que los indicios, graduados por la doctrina, generalmente llevan aparejada para el reo una pena extraordinaria, menor que la legal someterle nuevamente al tormento judicial para obtener la verdad de los hechos. 



En este sentido hay que incidir que para el Derecho Común dos pruebas semiplenas (entre las que destaca el documento privado) hacen una prueba plena.

El tormento como medio probatorio gana así peso en el proceso en aras de buscar la verdad de los hechos, verdad sui generis en cuanto que el miedo al daño físico, a la compulsión, podía empujar a una confesión falsa y precipitada, como claramente y de forma reiterada ha manifestado la historiografía. El Código de las Siete Partidas limitaba el tormento a aquellos delitos que llevaran aparejada pena de muerte o pena corporal, debía realizarse tras el período probatorio, y cuando el juez sólo contara con indicios respecto del grado de culpabilidad del reo al fracasar otras pruebas contra el acusado. Dada la precariedad del sistema, el tormento debía revestirse de amplias garantías: mandato expreso del juez; ratificar la confesión, caso de producirse, 24 horas después de forma libre, aunque si había retracto la ley autorizaba repetir el tormento dos veces más como máximo. Fue un medio de prueba que de forma equívoca se ha asociado históricamente al tribunal del Santo Oficio, cuando fue extensivo de todos los tribunales de justicia. Limitado entre los pueblos de la Antigüedad a los esclavos, desde Roma se expandió a los libres para determinados delitos, y en los siglos XI y XII, reapareció al extenderse por Europa el Derecho Romano, y fue empleado por la Iglesia en su lucha contra los herejes. La clase nobiliaria, ya desde el Ordenamiento de Alcalá de 1348, ratificado después por Carlos I, quedó exenta de recibir el tormento.

En el siglo XVIII, de las Luces o de la Razón, se abrieron grietas en el sistema y voces ilustradas lo pusieron en entredicho al hilo del pensamiento humanista representado por Beccaria o Filangieri, entre otros. En 1740 Federico de Prusia fue el primero en gozar del honor de abolir el tormento. En España tendremos que esperar a los grandes cambios que acaecieron a principios del siglo XIX para que en las Cortes de Cádiz (22 de abril de 1811) se decretara su abolición  (12) ; la vuelta de Fernando VII reabriría las viejas heridas, y con ellas la nueva puesta en marcha del tormento pero ya nada sería lo mismo (pues el propio monarca se vio obligado a prohibir su uso por Real Cédula de 25 de julio de 1814). El final del sistema de pruebas del Antiguo Régimen estaba próximo  (13) .






	 (1) 

	Ya la sociología se ha interesado por el tema de la resolución de conflictos. Luis González Seara, Catedrático de la Universidad Complutense enumeró, siguiendo al politólogo Johan Galtung, remedios históricos como el azar, los oráculos, las ordalías, la guerra, los combates, los duelos particulares, los duelos judiciales, etc., en La sociología, aventura dialéctica, Madrid, Tecnos, 1971. Los sociólogos destacan de estos medios su carácter irracional y violento, aunque en la época en que se dieron se consideraban apropiados por su relación con la divinidad.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La bibliografía sobre ordalías en el sistema altomedieval es destacada: R. Roldán Verdejo, «La ordalía del hierro candente en el derecho medieval español» en RHD, núm. 2-2 1981; A. Otero Varela, «El riepto en los fueros municipales», AHDE, 29, 1959; J. García González, «El juramento de manquadra», AHDE, 25, 1955; M. Torres López, «Naturaleza jurídico penal y procesal del desafío y riepto de León y Castilla en la Edad Media», AHDE, 10, 1933. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Para todo lo referido a la prueba documental, ver M. A. Moreno Navarrete, La prueba documental, Estudio histórico-jurídico y dogmático, Marcial Pons, Madrid, 2001.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	M. Pino Abad, La tacha de testigos en su evolución histórica hasta la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Univ. de Córdoba, 2002.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Ver F. Tomás y Valiente, El Derecho penal de la Monarquía Absoluta, Tecnos, 1992, pág. 24; M. P. Alonso,El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII), Ediciones Univ. de Salamanca, 1982, págs. 5 y ss.; J. Orlandis, «La paz de la casa en el Derecho español de la Alta Edad Media», AHDE XV (1944), págs. 107-161; «Consecuencias del delito en el Derecho de la Alta Edad Media», AHDE, XVIII, 1947, págs. 61-166; «Sobre el concepto del delito en el Derecho de la Alta Edad Media», AHDE, XVI, 1945, págs. 112-192; E. de Hinojosa, El elemento germánico en el Derecho español, Madrid, 1955.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	M. Foucault, La verdad y las formas jurídicas (5 conferencias dictadas en la Universidad de Río, mayo 1973). Gran parte del pensamiento de este autor en el ámbito del derecho en Vigilar y castigar, Madrid, 1978.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Para todo lo referido al proceso canónico, me he fijado especialmente en M. P. Alonso, ob. cit., págs. 13-63.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Cuando, según el derecho canónico, la carga de la prueba ha de recaer en el acusador en M. P. Alonso, ob. cit., pág. 33.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	M. P. Alonso, ob. cit., págs. 221-244.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Este sistema ha sido criticado abiertamente por un amplio sector de la doctrina sobre la base de considerar que la asociación prueba plena = condena automática, y toda la pirámide jerárquica tejida posteriormente (semiplena = condena menor, etc.), dejaba situaciones intermedias de semiculpabilidad que ocasionaban en el reo una notoria indefensión al no poder ser considerado plenamente inocente o plenamente culpable. El arbitrio que quedaba en manos del juez era muy poderoso perjudicando seriamente al reo. Por mi parte, y siguiendo una estela iniciada por el profesor P. Ortego en Galicia, y J. Sánchez-Arcilla en la Universidad Complutense, y en el marco de un proyecto sobre el «Arbitrio judicial en el Antiguo Régimen», he contribuido a ofrecer una nueva imagen del arbitrio más ajustada a los hechos en A. Duñaiturria, La justicia en Madrid (1751-1808). El arbitrio judicial en la Sala de Alcaldes de Casa y Corte, Dykinson, Madrid, 2010. 


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Criticados abiertamente por la historiografía en cuanto que suponían una resquebrajadura en el axioma de Partidas de que las pruebas debían ser más claras que la luz del día, han sido revisados en cuanto a su valor y partiendo de la doctrina del derecho Común, desligándolos de connotaciones negativas por M. Mecarelli, Arbitrium, Un aspecto sistemático degli ordinamenti giuridi i etá di Diritto Commune, Milán, 1998. De igual forma, casi toda la literatura jurídica procesal se refiere a ellos como mecanismo esencial para averiguar la verdad de los hechos.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	F. Tomás y Valiente, La tortura en España, Ariel, 1994. En realidad la abolición comenzó con el Estatuto de Bayona, pero dada la naturaleza semi-constitucional del texto, habrá que esperar a las Cortes de Cádiz para lograr la supresión del tormento.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Para los cambios en el nuevo orden procesal, vid.M. P. Alonso, Orden procesal y garantías entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gaditano, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2008.
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«Se miente más de la cuenta por falta de fantasía:

también la verdad se inventa».

Estos versos de Antonio Machado pretenden situar el problema de la verdad ante la contemplación del derecho y, por tanto, también de la justicia  (1) . La poesía interpreta la realidad al mismo tiempo que la imagina y consigue sublimar lo que en la concreción de esa realidad aparece como diversidad y multiplicidad de formas. Para los impresionistas la realidad es la pura apariencia transitoria de las cosas que se ofrece al pintor en el momento de observarlas; se puede decir que más que una realidad lo que existe es una serie infinita de realidades creadas por la luz y por los reflejos de los cuerpos en el mismo momento en que son contemplados. Los colores no se mezclan en la paleta, sino que se utiliza la técnica de «división del tono», se colocan los colores puros unos junto a otros para que la retina sea la que lleve a cabo la fusión y cree el nuevo color. Cuando se contempla el cuadro de cerca surge un caos de colores, da la sensación de que la obra no está terminada, sin embargo, a cierta distancia, esas vibraciones la transforman en una expresión de incesantes pequeños reflejos  (2) .

1.  LOS DATA SON CAPTA

El problema de la relación entre el hecho, la prueba y la verdad adquiere en el mundo del derecho las características de colores que, plasmados por el jurista juntos unos con otros, no mezclados, intentan componer una obra en la que resplandezca la luz y se evite el caos. Cada uno de ellos contemplado de cerca y por separado impide ver la obra final. Para Jesús Ignacio Martínez los hechos, frente a lo que se piensa y parece, no se encuentran dados, «el conocimiento no es un simple creer lo que dicen los hechos», se escogen no arbitrariamente, aún más, en el derecho «los data son capta», presentan siempre una diversidad de perspectivas, son algo artificial, «el hecho» es «lo que ha sido hecho». Se puede afirmar que «los hechos son teorías pequeñas y las teorías verdaderas son hechos grandes»  (3) .

La relación y la contraposición entre realidad y verdad surge siempre curiosa y provocativa. Ortega y Gasset analiza esta dicotomía, la realidad consiste en las creencias, la verdad en las ideas. La necesidad de decidir entre dos creencias es lo que se llama verdad. La realidad plena es aquello en lo que se cree y nunca aquello en lo que se piensa. Para descubrir las creencias no hay que buscarlas entre las ideas que se tiene sino «entre las cosas con que contamos». La forma de conciencia en las creencias no es un «darse cuenta», sino un «contar con», sin embargo, un darse cuenta de una cosa sin contar con ella es una idea; por el contrario, contar con una cosa sin pensar en ella es una creencia. Lo importante e inquietante al mismo tiempo es que las ideas persuaden, convencen, son «probadas». No obstante, son todo eso porque nunca dejan de ser «meras ideas nuestras» y no son nunca la realidad misma, «como nos es aquello en que creemos», por tanto, la teoría, las ideas, incluso las más firmes y demostradas poseen en la vida «un carácter espectral, irreal, imaginario, no últimamente serio».

La persona no se confunde con sus ideas, la persona no equivale a su idea, las ideas son meramente pensadas y todo pensar es fantasía, es imaginación. La ciencia es fantasía exacta, nada puede ser exacto más que una imaginación y «pensar es fantasear». La idea es sentida como algo que es hecho y, consecuentemente, como algo que se puede deshacer, como algo «revocable». Lo real de la ciencia consiste en su aplicación práctica, «y toda teoría es en principio practicable. Pero ella misma es irrealidad y fantasmagoría». La verdad y la verdad de los hechos entran en el mundo de las ideas, de la incertidumbre. Cuando al hombre se le desploman sus creencias significa que se convierten en «meras» creencias, en ideas, y adquiere una libertad que antes no poseía, pero esta libertad se paga con la inseguridad, el titubeo, la zozobra. El más creyente pasa la mayor parte de su vida en la incertidumbre, «lo que prueba que no es imposible vivir perplejo». La verdad, por consiguiente, es imaginación, libertad y, aunque parezca contradictorio, es inseguridad  (4) .

La verdad adquiere un carácter personalísimo en cuanto a problema. Para Heidegger, «el ser ahí», en cuanto que es un ser en abierto, es un ser que descubre y necesita apropiarse de lo ya descubierto. La verdad adquiere pleno sentido como actividad de la persona arrojada a un mundo en el que su vida se circunscribe a una búsqueda constante entre verdad y falsedad  (5) . Cuando se habla de verdad judicial se pretende huir del utopismo y caminar dentro de lo que Julián Marías denomina la «visión responsable». Lo esencial es una visión efectiva que ha de ser forzosamente limitada, «pero que tiene la inapreciable condición de su efectividad concreta»  (6) . La verdad judicial sería una verdad limitada, aunque con el valor de ser una visión efectiva proporcionada por el derecho.

Una de las cuestiones clave es que los hechos no se pueden dar por supuestos, no se pueden dar por no problemáticos y, mucho menos, como «el fundamento sólido sobre el que se construye el conocimiento». Lo fáctico es artificial porque se construye mediante una ciencia que selecciona y relaciona, «lo que llamamos hechos es el resultado de varios niveles de selectividad, de una constelación de selecciones encabalgadas». Toda investigación hace hablar a los hechos, que, por sí mismos, son inexpresivos. Los hechos se describen dentro de un contexto y de una observación. «El ámbito de la facticidad es plural y junto a hard facts rígidos nos encontramos con soft facts dotados de cierta elasticidad»  (7) .

La cuestión de la verdad y la prueba en el derecho se presenta como una perspectiva más de la perplejidad en que consiste la vida humana. El derecho, como teoría científica, pertenece también al mundo irreal. La seguridad jurídica se abre paso como algo valioso, precisamente por la perplejidad que implica el mismo derecho cuando se enfrenta, sobre todo, con el problema del análisis de la verdad ante los hechos. El derecho es una creencia desde el punto de vista de que es aplicable porque es práctico. No obstante, desde el mismo momento en que es también teoría tiene una dimensión de juego, de libertad, de idea, de verdad y, consecuentemente de perplejidad. «La incertidumbre, que desconocía mientras creía, le descubre que ‘necesita estar en lo cierto ». Sin embargo, la incertidumbre es incómoda, la persona no se queda cómodamente en ella, se necesita estar en lo cierto, aunque no es imposible vivir perplejo, porque la vida es incertidumbre, y la perplejidad es una «formalidad» que la constituye  (8) .

Realidad, verdad y seguridad jurídica configuran un triángulo que necesita la profundidad de la justicia. La seguridad jurídica tiene sentido en cuanto que asegura algo que merece ser asegurado y sólo puede valorarse positivamente «cuando garantiza la eficacia normal de un conjunto de prescripciones justas»  (9) . La justicia aparece como el punto de referencia, por una parte, en el mar irreal, inseguro, aunque verdadero, del derecho como teoría y como idea, por otra, como realidad necesariamente práctica que también es el derecho. La realidad está integrada por relaciones humanas y por éstas con la circunstancia, pero no son propiamente el derecho, que trasciende a estas relaciones como elaboración consciente de la persona, de la misma manera que la física es un hecho metafísico porque va más allá de los hechos físicos. El derecho es también metafísica, no es algo natural, no es una cosa, sino una ideal sustancia, como puede ser la medicina o el arte, y, viceversa, ser persona es participar en el derecho, «en la ciencia, en la moral, en el arte»  (10) .

Esta perspectiva del derecho lleva directamente al planteamiento del problema de la relación entre el hecho, la prueba y la verdad. El derecho está capacitado para interpretar la prueba y liberarla de su dura realidad. La profundidad de la justicia demanda del derecho que lleve a cabo una labor que debe ir más allá de la aparente contundencia de los hechos. El conocimiento empírico se ha demostrado insuficiente en la aplicación de una racionalidad para obtener la certeza absoluta. Las nuevas epistemologías no creen ya en la infalibilidad del conocimiento inductivo de los hechos, se han de conformar con la fiabilidad. Desde este punto de vista, para Marina Gascón se debe hacer hincapié en la motivación. Se ha vuelto a la confianza en una racionalidad que, sin dejar de ser empírica, sin embargo, ha renunciado al objetivo inalcanzable de la certeza absoluta. Por el contrario, la «probabilidad» se abre paso como un elemento de objetividad. La declaración de hechos probados debe dejar de ser un momento místico y de control racional  (11) .

La Ilustración es ya clarividente cuando Beccaria recuerda que las pruebas han de ser independientes unas de otras, «cuando los indicios se prueban de otra parte, no de sí mismos, cuanto mayores pruebas se traen, tanto más crece la probabilidad del hecho, porque la falacia de una prueba no influye sobre la otra». Probabilidad y certeza entran en íntima relación, «hablo de probabilidad en materia de delitos que para merecer pena deben ser ciertos»  (12) . De parecida idea es Ferrajoli cuando afirma, desde la perspectiva de Hume, que los acontecimientos no se siguen necesariamente uno a otro y, por tanto, no es posible demostrar su conexión causal, como mucho sólo sostenerla como aceptable debido a generalizaciones que sean idóneas y estén basadas en la experiencia pasada. Unas premisas basadas en la probabilidad aumentan el conocimiento, su incertidumbre en relación a las premisas o «pruebas» que se aceptan como verdaderas es el precio que se paga por ser «descubrimientos» de hechos ignorados pero que son válidos para explicar hechos conocidos  (13) .

Las premisas entran en el rango de la argumentación, en la distinción entre «contextode descubrimiento» y «contexto de justificación». En el ámbito de la prueba «el descubrimiento es el iter intelectivo que ha conducido al juez a formular, como verdaderas, aserciones sobre hechos controvertidos». La «justificación», en cambio, «hace referencia a las razones por las que esas aserciones pueden entenderse verdaderas». El descubrimiento ha de estar presidido por operaciones racionales, importantes en la valoración de la prueba y que se expresarán como argumentos justificativos. Sin embargo, en ese ámbito del descubrimiento, pueden existir también elementos irracionales que facilitan la interpretación del principio de inmediación. No se deben confundir ambos conceptos, la motivación no es la exacta reproducción de causas reales que han conducido a afirmaciones sobre hechos, sino «el conjunto de argumentos que permiten presentar tales afirmaciones como verdaderas»  (14) . Cuando se habla de las premisas como coadyuvantes al descubrimiento de hechos desconocidos se entiende que se trata de arrojar luz mediante la argumentación, aunque se advierte del riesgo de enfatizar ese descubrimiento hasta llegar a la ausencia de racionalidad, sin descartar su importancia desde el punto de vista de la inmediación.

2.  VERDAD Y TIEMPO

Da la sensación de que los hechos se presentan aislados de acuerdo con una realidad natural y adquieren sentido desde la otra realidad no natural que es la persona. Hume se percata de que las probabilidades de las causas son diversas, pero todas surgen del mismo origen, «la asociación de ideas con una impresión presente». El hábito que produce la asociación aparece de la unión de los objetos y se pretende llegar a la perfección, se intenta adquirir cada vez mayor fuerza en cada caso. El razonamiento está obligado a cambiar debido a la inseguridad e incertidumbre que provoca el hecho de que los objetos no están unidos entre sí. Cuando se parte de la observación de casos análogos, los intelectuales, los filósofos, el pensamiento riguroso en definitiva, establecen que la conexión de las máximas se haga necesaria. El hecho de que «el futuro se asemeja alpasado» es para Hume motivo de seguridad, la determinación de retrotraer imaginativamente el futuro al pasado es perfecta. «Cada nueva experiencia pasada es una nueva pincelada que concede una vivacidad suplementaria al tono, sin multiplicar ni aumentar la figura». No obstante, cada experiencia pasada puede ser considerada como perteneciente al azar, puesto que es incierto si el hecho existirá de acuerdo a una experiencia u otra, conforme al pasado o conforme al futuro  (15) .

Luhmann incide en esta cuestión esencial, los acontecimientos que interesan al derecho se procesan en el sistema jurídico y se someten a reglas que independizan al proceso jurídico del cómo y del cuándo algo comenzó y terminará. Se entra en una ficción de eternidad en la que, sin embargo, sí aparece el tiempo, pero es el tiempo jurídico. El derecho elabora su propio tiempo, piénsese en las disposiciones y en las figuras del registro de la propiedad o de la prescripción, «que facilitan las pruebas jurídicas y mantienen las referencias con los antecedentes en límites bastante estrechos». Lo que es válido para el pasado es válido también para el futuro, el pasado y el futuro se comportan de forma simétrica uno frente al otro, su diferencia es inapreciable para el derecho. Aparece una justicia propia, intrajurídica, apodíctica, temporal.

El sistema jurídico se amuralla frente a interferencias imprevisibles e incontrolables de condiciones extrañas, aunque, como todo sistema, no puede existir aislado de los demás sistemas. El derecho pretende controlar el campo de la referencia temporal, lo recorta según sus propias reglas frente a las interdependencias sociales, lo que supone la desintegración del tiempo que es externo a su realidad. «En el derecho existen otros pasados y otros futuros» junto a los de otros ámbitos sociales. El sistema jurídico, frente al mundo exterior, tiene instrumentos de intraeternidad como, por ejemplo, la capacidad de respuesta en todo momento o la especificación detallada ante las cuestiones jurídicas, de tal forma que todo ello supone un cambio constante, un volver a empezar, un retomar asuntos ya resueltos desde diferentes puntos de vista y el sistema jurídico adquiere la forma circular o espiral de una constelación  (16) . En este mundo sistemático y sistémico la persona queda, sin embargo, diluida.

Hace falta una dosis de humanidad, Cesare Beccaria, uno de los más relevantes y honestos ilustrados, caracterizado por la intuición de sus análisis, se enfrenta con el crudo problema de la verdad, la justicia y la búsqueda de un nuevo derecho penal que se caracterice por la razonabilidad. Lo que parece una paradoja «desaparecerá al que considere que rigorosamente la certeza moral no es más que una probabilidad, pero probabilidad tal que se llama certeza». La razón interviene como motivación para formar la verdad desde criterios razonables, «porque todo hombre de buen sentido consiente en ello necesariamente por una costumbre nacida de la precisión de obrar, y anterior a toda especulación»  (17) . En la argumentación resuenan ecos kantianos, el bien moral está «presente en la persona misma que obra según» la ley práctica «y que no es lícito esperar de ningún efecto de la acción», por tanto, «yo no debo obrar nunca más que de modo que pueda querer que mi máxima se convierta en ley universal»  (18) . Aquí coincide con la razón común de todas las personas en sus juicios prácticos, con el «buen sentido» en el obrar, «anterior a toda especulación» de Beccaria, en el que no falta el carácter del «a priori». Hay que comenzar por algo tan evidente como el criterio razonable, la sensata imaginación para entrar en el complejo mundo de la verdad y de los hechos.

3.  ESCORZO DE LA VERDAD Y DE LA JUSTICIA

La alternativa de la razonabilidad cobra especial importancia en la modernidad, desde el Renacimiento hasta los autores contemporáneos. Marina Gascón recuerda el planteamiento de Luis Recaséns a propósito del «logos de lo razonable» como superación del análisis racional en las decisiones jurídicas, sin llegar al irracionalismo y como una alternativa a la lógica de lo racional, «una lógica material frente a la formal, en definitiva, una lógica de lo humano frente a la lógica tradicional». Recaséns se acerca a la idea de la razón histórica de Dilthey o de la razón vital de Ortega. Cada caso en el derecho es diferente, «es esquivo a las generalizaciones, las sistematizaciones y los métodos de la ciencia». Las leyes, hasta que son aplicadas, son una obra inconclusa. El derecho es vivo cuando abandona la abstracción. Recaséns pretende poner de manifiesto las insuficiencias de la lógica-deductiva en la aplicación del derecho  (19) . De ahí que la prueba y la verdad se muestren como dos mundos separados en el complejo escenario de la realidad y de la concreción. No obstante, el encuentro se hace necesario, lo razonable vuelve a aparecer en el ámbito de la argumentación que enlaza con los difusos límites de la verdad y de la prueba.

Desde esta perspectiva es importante recordar el análisis de Ortega acerca de la verdad desde la esencia del concepto. El mundo profundo es tan claro como el superficial, con la particularidad de que exige más para su descubrimiento, de tal modo que se convierte en casi una aventura, siempre dispuesta a la sorpresa. La búsqueda de la verdad fomenta la pedagogía de la alusión delicada y honda a la vez. «Quien quiera enseñarnos una verdad que no nos la diga, simplemente que aluda a ella con un breve gesto». Una vez que las verdades se descubren, adquieren como una costra utilitaria y desilusionante, «no nos interesan ya como verdades, sino como recetas útiles. La luz de la verdad se produce en el momento de su aparición, de ahí que el nombre griego de aletheia como verdad signifique descubrimiento, revelación, más bien desvelación, quitar un velo, "quien quiera enseñarnos una verdad, que nos sitúe de modo que la descubramos nosotros"».

La realidad se aparece como en diversos planos, el primero de ellos se impone de forma violenta, está integrado por los colores, los sonidos, el placer o el dolor, ante él la situación es pasiva. Sin embargo, existen otros planos más profundos, más ilusionantes, que esperan se acuda a ellos. Están latentes y para hacerse patentes exigen voluntad y esfuerzo. Viven apoyados «en nuestra voluntad», es el caso de la ciencia, el arte, la cortesía, la religión, la justicia, «no invaden bárbaramente nuestras personas, como hace el hambre o el frío». La justicia es contemplada como en una superficie, su dimensión de profundidad es sólo aparente. Sin embargo, tiene dos valores: uno cuando es tomada como lo que es materialmente; el otro cuando se la ve «en su segunda vida virtual», la apariencia superficial de la justicia se extiende en un sentido profundo, es lo que se puede denominar el escorzo de la justicia. Ortega define el escorzo como «el órgano de la profundidad visual; en él hallamos un caso límite, donde la simple visión está fundida con un acto puramente intelectual»  (20) . La justicia tiene su verdad siempre dispuesta a ser descubierta, inventada, imaginada.

Desde esta perspectiva el concepto de «prueba» puede ser en sí mismo ambiguo en función del ámbito en el que se contemple, el general o el jurídico. Se aduce en ocasiones que la prueba jurídica tiene un carácter específico, debido a la cantidad de reglas procesales que imponen límites a la determinación de la verdad de lo que ha sucedido mediante las pruebas. En este sentido Carnelutti afirma que «probar» significa «demostrar la verdad de una proposición afirmada», sin embargo, en el ámbito judicial el control de los hechos en conflicto puede que no se lleve a cabo a través de la búsqueda de la verdad, sino mediante procedimientos de fijación de carácter formal. Si esos procesos reciben el nombre de prueba la consecuencia es que el concepto se altera, se deforma. Probar ya no significará demostrar la verdad de los hechos, sino «determinar o fijar formalmentelos hechos mediante determinados procedimientos». En estos casos se estaría ante los supuestos de la prueba legal o tasada y no tanto ante la libre apreciación del juez.

El concepto de prueba, por tanto, se complica. Una interpretación haría referencia a la prueba legal y la otra a la libre valoración del juez. Carnelutti es exigente con la contaminación que realiza el juez en torno a la verdad. Por mínima que sea su actuación en este ámbito la verdad degenera ya en un proceso formal de fijación, «la verdad es como el agua: o es pura o no es verdad». Cuando la búsqueda de la verdad material está limitada en el sentido de que no puede ser conocida en cualquier caso y por cualquier medio el resultado es que ya no se trata de la búsqueda de la verdad material, «sino deun proceso de fijación formal de los hechos». Un jurista como el juez lleva a cabo una transformación de la verdad, el derecho le da una forma, en este caso jurídica. La pregunta que cabe hacerse entonces es si esta verdad transformada, modelada por la labor del jurista, no sería el camino para contemplar la verdad al trasluz del derecho y acercar, consecuentemente, hechos, verdad y prueba a la coherencia cromática, al tiempo que da sentido a la aparente dura realidad de la diversidad de colores.

La relación entre la prueba y la verdad adquiere, por lo menos, dos perspectivas. Una proposición está probada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su favor. Se pretende cargar el protagonismo sobre la verdad, más que sobre la prueba. La otra tesis incide en un plano teleológico, la verdad es el objetivo último de la actividad probatoria, la finalidad principal consiste en alcanzar la verdad de los hechos y cuya premisa está integrada por la descripción de los mismos hechos en el razonamiento decisorio. El legislador adquiere un papel importante mediante la teoría del proceso y de la aplicación del derecho. Esta tesis supone una elaboración más jurídica, un trabajo de participación de profesionales del derecho. No obstante, la prueba y el fenómeno jurídico pueden ser contemplados de formas diferentes por los diversos participantes en el escenario. La finalidad puede adquirir matices distintos por las diversas partes del proceso, incluido el juez o tribunal que debe adoptar la decisión. Se produce, por tanto, una dicotomía entre la finalidad de la institución probatoria y la finalidad de los sujetos intervinientes. El derecho adquiere una doble perspectiva, por un lado su grado de ficción y, por otro, de realidad, tanto en el ámbito de la ley, como en el de los participantes, tanto en el guión como en los actores. La primera tesis supone la vinculación entre la verdad y la prueba como resultado, lo que puede provocar que una proposición sobre un hecho esté probada y, sin embargo, resulte falsa. La segunda tesis aparece no como un resultado sino como una actividad, en este caso probatoria.

La verdad entra en el estudio del pintor o, mejor aún, en el laboratorio del jurista en donde va a ser sometida a la transformación en verdad jurídica. Surgen dificultades e imperfecciones, la contraposición entre imaginación y realidad tropieza con limitaciones que no se dan en gran parte del positivismo científico, lo que llena de incertidumbre el valor de la verdad. Limitaciones que son de tres tipos, en primer lugar las del propio proceso judicial; en segundo lugar, la institución de la cosa juzgada y, por último, las reglas sobre la prueba. En el primer tipo de limitaciones aparece el tiempo determinado que obliga al juez a decidir sobre los hechos a los que tiene que aplicar el derecho  (21) . El derecho y el derecho en acción en su vertiente procesal, es un sistema complejo que obliga a una selección necesaria del tiempo, dado que la selección es la dinámica de la complejidad, todo sistema complejo debe tener en cuenta el tiempo y esta exigencia se reconduce a una forma operativa inteligible para el sistema  (22) . «Para ganar tiempo (y con el tiempo, futuro, y con éste, incertidumbre), el sistema jurídico instituye procesos»  (23) . Una vez más el tiempo aparece como paradoja en la paradoja que es también el derecho, por una parte actúa como límite y, por otra, como necesidad.

El derecho permite a los actores que contribuyan a la construcción de la verdad del sistema jurídico mediante la aportación e interpretación de pruebas. Esto implica que las partes pueden defender sus intereses y que es posible no coincidan con el descubrimiento de la verdad. Recuerda Ferrer, en este sentido, la opinión de Ferrajoli acerca de la trascendencia de la «verdad, por el carácter necesariamente libre y desinteresado de la investigación de lo verdadero», así como la importancia de «las libertades -de la libertad personal a la de pensamiento, de los derechos de defensa a las libertades políticas-, porque equivalen a otros tantos derechos de los particulares frente al poder y los intereses de la mayoría». Aquí surgen prácticas contrapuestas en cuanto a la licitud en la defensa de los intereses, por una parte se puede llegar a la manipulación de las pruebas como la declaración de testigos falsos, claramente ilegal y que afecta directamente a los profesionales del derecho participantes en el proceso, por otra parte se considera como una práctica lícita la omisión de presentación de pruebas que pueden perjudicar a la parte interesada, aunque pudieran ser incluso útiles para el descubrimiento de la verdad  (24) .

La institución de la cosa juzgada surge también en la discusión jurídica en sus dos versiones de formal y material como un muro infranqueable, sin embargo, no impide volver a plantear la discusión sobre los hechos, como en el caso de la aparición de nuevas pruebas. Principalmente puede surgir el problema acerca de la interpretación y la aplicación del derecho a los hechos. La labor del juez aparece desde el punto de vista del principio de inmediación como una razón de libertad, pero también como una razón inquietante que se opone a la posibilidad de volver a actuar la justicia, con el riesgo de que se tambalee la seguridad jurídica.

A la hora de poder conocer la verdad sobre los hechos surgen multitud de normas en los ordenamientos jurídicos que pretenden regular la relación entre verdad y prueba, las más problemáticas las referidas al resultado probatorio. Cabe citar en este caso dos versiones, por una parte, las normas que ordenan al juzgador que valore las pruebas sólo con las reglas de la racionalidad general. Por otra parte, está el sistema de prueba legal, por el que se atribuye el resultado probatorio a un medio genérico de prueba a través de reglas constitutivas a las que no es posible darles valor de verdad  (25) .

Una pintura impresionista puede dar la sensación de caos, de abandono del orden académico, de desconcierto, pero no es así, la escena presenta una armonía desde la contemplación lejana y una minuciosa técnica, plena de racionalidad, desde la contemplación cercana. El derecho obedece a estas dos perspectivas que cobran especial colorido en los hechos y la verdad. El derecho, el sistema jurídico, tiene una estructura de reglas en sentido estricto, es más, el derecho puede reconstruir un caso de acuerdo con su propia lógica, puede «obtener una silueta peculiar mediante un hábil sombreado» y «al retratar la realidad, el derecho ofrece un autorretrato», elabora un «supuesto de hecho», que presenta la forma previa que le da el derecho. En la relación del derecho con la realidad, los hechos y los datos son seleccionados mediante una técnica, al estilo de la elección de los colores en la paleta, de tal manera que subsisten aquellos hechos que son relevantes y se eliminan los que el derecho considera como no pertinentes y aún más, «se incorporan elementos ficticios y presuntos que no tienen realidad externa». La consecuencia es que «el derecho se neutraliza y se activa a sí mismo en su relación con la realidad»  (26) . Los colores configuran un entramado de realidad jurídica y de elementos ficticios, todo ello a partir del arte del jurista. La escena se complica cuando se tiene en cuenta esa racionalidad propia del derecho y de sus procedimientos jurídicos y surge otra racionalidad más allá de ella, el sentido de la justicia, el buen juicio, la idea de compasión, sin ellos la racionalidad puede aparentar dar razones para hacer lo que verdaderamente son cosas irracionales  (27) .

4.  LA VERDAD Y LAS LIBERTADES

Entre la verdad como forma del derecho y la realidad se encuentra un mundo intermedio constituido por las libertades. Este mundo se hace concreto, aunque nunca abandona su componente interno de imaginación en los tipos de procesos jurisdiccionales, sobre todo en el ámbito penal, vertiente del derecho que es frontera de la libertad. En el proceso inquisitivo, decisionista, impera una «verdad máxima», la búsqueda de la verdad justifica los medios. Más que pruebas se da importancia a juicios de valor que no sean refutables por la defensa. Por el contrario, la «verdad mínima» del proceso cognoscitivo está caracterizada por la presencia protagonista de una serie de libertades como la presunción de inocencia, la carga de la prueba para la acusación, el principio in dubio pro reo, la publicidad del procedimiento probatorio, el principio de contradicción y el derecho de defensa a través de la refutación de la acusación. Las garantías de libertad adquieren sentido junto a las garantías de verdad, pero de una verdad más modesta, más real, si vale la expresión, en una realidad cargada de símbolos que surge de la exigencia del propio derecho. La dicotomía entre mundo exterior y mundo interior, de lo extrajurídico y lo intrajurídico no deja de hacerse patente. El derecho adquiere una nueva profundidad de colores encadenados pero caracterizada por un contraste aún mayor. La gran interrogante es si el cuadro puede soportar la estética jurídica de la armonía de las dos perspectivas.

Las libertades aportan nuevas dimensiones a la forma del derecho, en concreto, el proceso cognoscitivo, con su método acusatorio, no se centra en el aspecto político del juez, ni incluso en el valor intrínseco de lo justo de sus decisiones, sino en la «verdad» aproximada, relativa, que supone el principio contradictorio entre partes y entre pruebas propuestas, refutadas y suprimidas. Enervar la presunción de inocencia exige una gran labor de escenificación en un decorado en el que se entrecruzan informes periciales, mandamientos, requerimientos, alegatos defensivos, autos y, por fin, sentencias en un complejo entramado argumentativo. La verdad se configura como la expresión de un derecho multiforme, flexible, transparente, expresión de libertad. El proceso inquisitivo, en cambio, se centra en la labor del juez, sobre el que recae una responsabilidad monolítica, monocromática, de investigación obsesivamente veraz que se dirige en soledad, en medio del desierto, hacia el espejismo del oasis que representa la verdad máxima. Los juicios de valor se convierten en el diálogo interno y, a su vez, trascendente del juez en el que, hacia el exterior, la instrucción se hace secreta, el papel de la defensa es irrelevante o, peor aún, se la considera un estorbo y el objeto del proceso es la personalidad criminal del procesado y no el hecho-delito. La realidad aparece como única, dura, unidimensional  (28) . Por el contrario, Andrés Ibáñez hace hincapié en que el conocimiento del juez debe surgir de fuentes ajenas al propio imputado, la investigación tiene que ser el resultado «de la igual confrontación según las reglas del juego probatorio y no del ejercicio de la constricción sobre aquél». Se debe tratar bien al imputado y también al sistema procesal, interesante el paralelismo entre ambas realidades, dado que siempre se produce una limitación de derechos. Los resultados convincentes se obtienen mediante una rigurosa metodología probatoria y por medio de decisiones explícita y suficientemente justificadas  (29) .

Este complejo cromatismo de un derecho impresionista podría ser representativo de un cierto carácter abstracto en el tiempo, de una pintura que gozara de un aire de eternidad, sin embargo, la historicidad no deja de dar a la composición un toque de realidad estética y de exigencia de responsabilidad para con la época actual. El mundo presente, heredero de un pasado y proyectado hacia un futuro, pero sobre todo presente, pide un derecho plural, flexible, comprometido con un pensamiento de la posibilidad, de soberanías compartidas, basado en la coexistencia, aún mejor, en la concordia. Un derecho pluriforme y cromático descubre la responsabilidad personal y la intervención colectiva para el apoyo a los más débiles. Desde un punto de vista sustancial se puede hablar de un derecho basado en el pluralismo de los valores y, desde un punto de vista procedimental, en la lealtad cuando surja el conflicto. El impresionismo jurídico se convierte en una realidad del presente simbolizado en un derecho dúctil que, como afirma Zagrebelsky, debe «preocuparse por actuar como la zorra del enigmático fragmento de Arquíloco, que "sabe muchas cosas", y no como el erizo, "que sólo sabe una grande"»  (30) , por tanto, hagamos que el presente exista.

La composición se complica cuando el mismo derecho es sometido a juicio en el momento en que se plantea la contraposición entre verdad material y verdad formal. Autores como Michele Taruffo pretenden simplificar el cuadro impresionista cuando afirman que una verdad judicial distinta y autónoma de la verdad tout court es insostenible. Aunque la verdad en el proceso adquiere peculiaridades conceptuales, sin embargo, no bastan para afirmar la existencia de una «verdad formal», consecuentemente, la «verdad material» entra en el proceso. Taruffo eleva el problema para intentar solucionarlo a un nivel filosófico. La expresión de «verdad material» debe ser estudiada desde la perspectiva general y totalizadora de la verdad. El problema de la verdad de los hechos es, únicamente, una variante de un problema más general. A pesar de que existan teorías que afirman que la finalidad de un proceso no es más que la de resolver controversias, sin embargo, la verdad no deja de ser el color relevante. Se podría afirmar, incluso, que la complejidad no solamente no desaparece sino que adquiere nuevas dimensiones, «una vez establecida la vinculación funcional entre prueba y verdad de los hechos de la causa, el problema no sólo no se agota sino que se enriquece con una noción aún más complicada, variable y, en ciertos aspectos, esquiva».

5.  LOS HECHOS ANTE EL DERECHO

El problema de la prueba entra inmediatamente en contacto con los problemas de la vida e incita al derecho a dejarse interpelar en el ámbito filosófico y epistemológico, «resulta imposible definir y analizar de forma completa la prueba si nos situamos exclusivamente en la dimensión jurídica del problema». El tema de la prueba remite inevitablemente fuera del proceso, fuera del derecho, aunque su análisis jurídico tenga gran importancia y esté pleno de sentido. La valoración de las pruebas se sustrae de las meras reglas jurídicas en el mismo instante en que se atribuye al juez y no al legislador el fenómeno de la prueba que no se diluye en las normas que lo regulan  (31) . El juez adquiere la categoría de intérprete con una epistemología que intenta conectar la sociedad y el derecho. No obstante, esta interpretación no parece tan evidente, es cierto que nada se puede hacer sin contar con la realidad, siempre se parte de ella. Sin embargo, desde esta perspectiva es precisamente cuando el jurista adquiere la categoría de un artista que es fiel a las normas de producción de su arte, hasta el punto que pretende conseguir un «caso cerrado» que se convierte en «texto», a través de la interacción entre el derecho sustantivo y el derecho procesal. El derecho se convierte en literatura, literatura jurídica, y el caso debe ser «verdad», aunque no se pretende conseguir la verdad material, sino plasmar la verdad formal, la «verdad forense», una verdad estética «como resultado de una comunicación de tipo institucional». En el proceso se quiere conseguir una «obtención formalizada de la verdad». El derecho aparece como el taller del pintor donde los colores se combinan como una representación de la vida, al igual que los actores y las palabras en el teatro, «como un ámbito de sustituciones y desplazamientos».

El derecho ha de presentarse acomodado a la realidad, a los hechos, pero no se encuentra atado a ellos, pierden significado por sí mismos en cuanto interesan al derecho. Las imágenes del cuadro adquieren sentido en tanto forman parte de la escena, se instauran en una composición que se controla jurídicamente. El derecho, por tanto, define la realidad, el jurista, el artista, selecciona los hechos que para él son importantes. El derecho conoce los hechos a partir de sus normas, el hecho real se convierte, de esta forma, en hecho jurídico, al mismo tiempo que queda aislado de su propio contexto «para ser colocado en otro contexto que le otorga un significado especial». El derecho tiene su propia comunicación interna en la que los hechos son el punto de apoyo y, aún más, «no tienen necesariamente que tener consistencia fuera del derecho». La relación hecho-derecho puede llegar a configurar parte de la retórica jurídica, los hechos pretenden convencer quizá más que la pura norma, «los modos de prueba del derecho forman parte del arsenal retórico». De acuerdo con este análisis, Jesús Ignacio Martínez destaca, al mismo tiempo, la idea de Foriers, para el que los hechos son llamados no a establecer una verdad o una realidad objetivas, sino a convencer al juez de una realidad real o, incluso, supuesta, y es esta convicción la que importa en el debate judicial  (32) .

José Ignacio Solar, por su parte, plantea la relación entre hechos, verdad y derecho, no sólo en la dicotomía entre lo fáctico y lo jurídico, sino también como una nueva dimensión en el interior del propio derecho cuando se habla de derecho sustantivo y derecho procesal o formal, cuando aquél contiene los criterios de evaluación y éste los criterios para la producción o procesamiento de los hechos del caso. Los hechos están sometidos a la prueba, el derecho no, su trascendencia radica en que se convierte en juez de última instancia y concede relevancia jurídica todo lo que toca. En esta perspectiva, la distinción entre «supuesto de hecho» y «consecuencia jurídica» adquiere importancia en la aplicación judicial del derecho como encrucijada entre los hechos y las normas.

Se produce una duplicidad del problema para el jurista, por una parte el enfrentamiento del derecho con la realidad exterior correspondiente a los hechos y, por otra parte, dentro del propio sistema jurídico. Este problema sitúa al derecho en la frontera con la realidad, pero también dividido en fronteras interiores. El derecho ejerce una atracción y un dominio sobre la realidad al mismo tiempo que da lugar a nuevas realidades. Desde el conocido planteamiento de Kelsen es irrelevante el hecho de que una persona haya matado a otra, por el contrario, sí es relevante para el derecho cuando ha establecido conforme al procedimiento determinado por el orden jurídico que un hombre ha cometido un homicidio, condición para la aplicación de la sanción. La determinación jurídica convierte a ese hecho en hecho jurídico. Los hechos se reproducen en el interior del proceso jurídico, de tal manera que lo esencial no es la adecuación del fallo judicial con el mundo exterior, sino que las acciones judiciales estén conformes con las normas jurídicas.

Otra teoría afirma que, una vez fijado un marco normativo, la investigación de la verdad material es un problema extrajurídico que se puede resolver sólo por el conocimiento empírico. Los hechos son contemplados como pertenecientes a un mundo exterior al derecho que únicamente son importados por éste. Sin embargo, ambas teorías, la de Kelsen y la de la separación de los hechos con respecto al sistema jurídico, no inciden en lo que es relevante y esencial del derecho, que es la de ser un mundo plástico capaz de suscitar nuevas realidades en donde la labor del jurista es como la del pintor impresionista que abstrae la realidad en función de la interpretación y el protagonismo del color. Los hechos no pierden el carácter de lo que son, sin embargo, en cuanto interesan al derecho, adquieren una nueva tonalidad que es jurídica. El jurista selecciona los hechos a la vista del derecho aplicable. Se pone de relieve, por tanto, que la realidad es diversa y, lo que aún es más significativo, el derecho suscita nuevas formas, nueva diversidad que provoca, al mismo tiempo, un incremento de la complejidad y de la especialización del sistema jurídico. Los conceptos de verdad y de hecho entran en el mundo del derecho y son contemplados desde su propio prisma  (33) . La pregunta por la verdad remite constantemente a una profundidad translúcida, «a los supuestos ocultos de cada sistema, de cada ciencia, de cada código, de cada fe»  (34) .

6.  ¡HAY JUECES EN BERLÍN!

Esta pluridimensionalidad adquiere extraordinaria importancia en el momento de la decisión de los hechos probados en el que la labor del juez es trascendental y que presenta una posición análoga a la del científico que valora la investigación llevada a cabo por otros. No obstante, este trabajo consigue la categoría de arte debido a que adquiere especial significado de diferenciación. La labor del juez va incluso más allá de la labor del científico, «es imprescindible fijar el umbral a partir del cual aceptaremos una hipótesis como probada», se debe determinar un grado de probabilidad que sea suficiente para que una hipótesis se pueda dar como probada. El derecho se reafirma en su poder de atracción y de plasticidad cuando apela a los bienes en juego en cada uno de los tipos de procesos. Se ha estimado que los bienes a proteger en el derecho penal exigen una especial contundencia, no sólo en lo que se refiere a las víctimas, sino también al victimario cuya libertad y, en ocasiones su vida, están en juego.

La especialización del derecho moderno ha provocado que las fronteras se difuminen. En el proceso civil cuestiones como la sanción pecuniaria, la retirada de la patria potestad, la incapacitación, el patrimonio, son problemas que tienen también especial trascendencia. Dentro, incluso, de un mismo sistema jurídico surge la diversidad, así, por ejemplo, la contemplación del derecho penal como instrumento de ultima ratio, sin olvidar la interpretación de la sanción penal como motivación de las conductas. De igual manera, no es lo mismo la prueba en la adopción de decisiones durante el proceso que en la decisión final sobre hechos probados que forman parte de la sentencia.

La complejidad se incrementa si se tiene en cuenta que cada tipo de prueba supone una valoración que corresponde hacer al poder legislativo, por consiguiente, el sistema jurídico muestra una nueva dimensión que lleva hasta la realidad de los tres poderes e, inmediatamente, la diversidad del cuadro adquiere toda su evidencia cuando hay que admitir una distribución de errores que ponen como testigo a la sociedad que prefiere una absolución falsa a una condena falsa. Sin embargo, «¿cuántas absoluciones falsas está dispuesta la sociedad a soportar para evitar una condena falsa?»  (35) . En este contexto adquiere especial importancia la «verdad judicial», dicho en términos de personalización, de la objetividad del juez aunque no se trate de una verdad científica  (36) .

El fundamento de legitimación del poder judicial y de su independencia radica en el valor de la igualdad, entendida como igualdad en derechos, al margen de los poderes de la mayoría y en condiciones de censurar como inválidos o como ilícitos los actos amparados en dichos poderes. La frase de «¡Hay jueces en Berlín!» simboliza la exigencia de reparación de las injusticias sufridas y de la defensa de los derechos fundamentales que son de «cada uno y de todos».

El juez ha de estar dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la opinión general se muestre en contra, o a condenar, si existen pruebas, aunque esa opinión pida la absolución. El papel del juez va más allá de las meras reglas jurídicas cuando su razón de ser consiste en la defensa de la intangibilidad de los derechos fundamentales y, por tanto, de los derechos humanos. El papel esencial del poder judicial es el de ser garante de los derechos fundamentales con sujeción a la Constitución, planteamiento que comienza a alejarse del tradicional y más positivista de la sujeción a la ley. La independencia del juez se entiende como garantía de los derechos fundamentales. La «democracia sustancial» se entiende como la legitimación democrática de los jueces, los principios de igualdad y de legalidad adquieren sentido desde la perspectiva de la independencia en la averiguación de la verdad, de acuerdo con las garantías de un proceso justo.

El problema de la verdad no es cómodo y se resiste a convencionalismos, se presenta como exigencia de vinculación a la realidad inflexible y dura. No obstante, el derecho la hace plástica, multiforme, flexible, no la tergiversa, la respeta, patentiza sus diversas perspectivas que permanecían latentes. La multiformidad aparece en el discurso jurídico y el juez se encuentra sólo ante la trascendental labor de la lucha con la verdad. «Ninguna mayoría puede hacer verdadero lo que es falso, o falso lo que es verdadero, ni, por tanto, legitimar con su consenso una condena infundada por haber sido decidida sin pruebas». Las garantías de los derechos no son derogables ni disponibles. Sólo vale la lógica de la inducción: el número de las pruebas, la presencia o ausencia de pruebas en contrario y la refutación o no de hipótesis alternativas a la de la acusación. No se olvide que los colores dominantes de la verdad, la prueba y el hecho en la composición del cuadro sólo adquieren sentido a la luz de los derechos humanos y de la justicia, en virtud de los cuales la ausencia de las correspondientes garantías supone su inobservancia y la pérdida de categoría como derechos fundamentales, laguna que debe ser colmada por la legislación, mejor se podría decir por la plasticidad del arte del derecho  (37) .

La verdad aparece siempre inquietante y provocativa ante el reto que le plantea la realidad de la persona. Recobran su sentido como conclusión los versos del poeta: «En mi soledad he visto cosas muy claras, que no son verdad»  (38) .
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1.  INTRODUCCIÓN

Los asistentes a este congreso estamos de acuerdo en que el tema de la prueba es importante en el Derecho, y precisamente por ello consideramos que su estudio debería reflejarse con mayor intensidad y rigor en la formación de los juristas. Cómo debe enfocarse su estudio es algo que suscita mayores discrepancias. La primera idea que trataré de desarrollar en este trabajo es que el estudio de la prueba en el Derecho puede configurarse a partir de la distinción entre dos partes estrechamente vinculadas, pero que es importante diferenciar. Por un lado, la prueba en sentido general, lo que Luis Muñoz Sabaté ha venido identificando en los últimos años como «probática», entendida a la vez como ciencia y como técnica encaminada a la prueba de los hechos. Por el otro, los aspectos probatorios relacionados con la regulación de la prueba, el Derecho probatorio. De estas dos partes, mi intervención se centrará primordialmente en la primera. Muñoz Sabaté afirma con acierto que «la probática es hasta el presente una disciplina apenas conocida y menos practicada en el ámbito académico»  (2) . Al igual que este autor, considero que es deseable trabajar en el desarrollo de herramientas diseñadas para transmitir e inculcar adecuadamente a los estudiantes saberes (tanto teóricos como prácticos) relacionados con el tema de la prueba  (3) . Para desarrollar esta idea me basaré en la propuesta de John Henry Wigmore (4) . Trataré de mostrar que su propuesta es relevante y aplicable en nuestro contexto. La segunda idea que intentaré desarrollar es que el método diseñado por este autor para el análisis de las pruebas (el chart method) es un vehículo adecuado y riguroso para desarrollar habilidades y destrezas relacionadas con el análisis de pruebas y con la construcción y el análisis de argumentos sobre cuestiones de hecho controvertidas  (5) . Mi posición es que este método puede ser utilizado en nuestra práctica jurídica y que puede ser sumamente útil. Adicionalmente, se trata de un método plenamente compatible y complementario con otros métodos de análisis de pruebas, incluyendo el heurigrama desarrollado por Luis Muñoz Sabaté.

2.  LA PROPUESTA DE WIGMORE PARA EL ESTUDIO DE LA PRUEBA

La propuesta de Wigmore para el estudio de la prueba aparece expuesta justo al comienzo de su libro The Science of Judicial Proof, as Given by Logic, Psychology and General Experience (3.ª ed., 1937). Wigmore explica qué es la ciencia de la prueba judicial en los siguientes términos:

¿Qué es la ciencia de la prueba judicial? El estudio de los principios de la prueba, para un abogado, se divide en dos partes definidas. Una de ellas es la prueba en sentido general, la parte referida al proceso racional de persuasión contenciosa, mente a mente, del abogado al juez o al jurado, cada parte buscando llegar a la mente del tribunal. La otra parte es la admisibilidad, las reglas procesales ideadas por el Derecho, basadas en la experiencia litigiosa y en la tradición para salvaguardar al tribunal (particularmente al jurado) de una persuasión errónea. Hasta ahora, la última ha sido la que más largamente se ha hecho presente en nuestros estudios académicos convencionales: de hecho, los ha monopolizado; mientras que la primera, prácticamente ignorada, ha sido dejada al albur de una posterior adquisición, siempre azarosa y empírica, en el curso de la práctica»  (6) 

La concepción de la prueba Wigmore se basa en una clara distinción entre la ciencia de la prueba -por ejemplo, la probática- y el Derecho probatorio. Por un lado, Wigmore explica que la ciencia de la prueba comprende los principios de la prueba, basados, como indica el subtítulo de su libro, en la «lógica, la psicología y la experiencia general». Por el otro, se encuentra el Derecho Probatorio, esto es, las reglas procedimentales sobre la prueba. En este esquema, la prueba es entendida como un proceso racional de carácter inferencial; los principios que la rigen no son otros que los principios del razonamiento inductivo (la lógica de la prueba), no las reglas jurídicamente establecidas. La tesis de Wigmore es que los principios de la prueba son anteriores a las reglas sobre la prueba y que su estudio previo es necesario para comprender las reglas sobre la prueba. Pese a ello, Wigmore advertía que se trataba de un ámbito que solía ser desatendido por los juristas y que el estudio de la prueba suele confinarse al estudio de las reglas en materia de prueba  (7) 

Wigmore escribió The Science of Judicial Proof con fines formativos y didácticos. Dado que la prueba consiste en razonar y argumentar sobre cuestiones de hecho, Wigmore consideraba que los estudiantes y abogados debían tener alguna formación al respecto. De hecho el objetivo primordial que perseguía este autor era que los estudiantes y juristas en general desarrollaran «habilidades para pensar sobre las pruebas». Para este fin, Wigmore ideó un método, el chart method, diseñado precisamente para articular la totalidad de inferencias probatorias realizadas a partir de un conjunto variado y complejo de pruebas y para formular expresamente las razones por las que se considera que una proposición ha sido probada o no  (8) . Antes de examinar con mayor detalle este método y las modificaciones que se han implementado para facilitar su utilización es conveniente indicar al menos brevemente la relevancia de su propuesta y su aplicabilidad en nuestro contexto.

Básicamente, la propuesta de Wigmore resulta relevante en nuestro contexto porque proporciona un esquema teórico sólido y coherente para configurar el estudio de la prueba a partir de la distinción entre los principios sobre la prueba (la probática o ciencia de la prueba) y el derecho probatorio (las reglas sobre la prueba). Por otro lado, en la medida en que lo que está en juego en los principios sobre la prueba son los principios del razonamiento inductivo, así como las inferencias y argumentos sobre cuestiones de hecho, la propuesta de Wigmore tiene un alcance general que puede aplicarse a otras latitudes, sin que se vea afectada por el diseño institucional o por el contenido concreto de las reglas que regulan la actividad probatoria en un determinado sistema jurídico. En suma, su propuesta nos proporciona un marco para abordar el estudio de la prueba y para complementarlo con el estudio de las reglas sobre la prueba en nuestro sistema jurídico teniendo en cuenta las peculiaridades inherentes de nuestra práctica jurídica.

A lo anterior hay que añadir otra razón. La propuesta de Wigmore es aplicable en nuestro contexto en la medida en que se asienta en la tradición racionalista del estudio de la prueba  (9) , la cual también está presente en nuestra cultura jurídica (y en la que podemos encontrar claros representantes en autores como Sentís Melendo, Devis Echandía, Luis Muñoz Sabaté y Michele Taruffo, entre otros). En este sentido, la propuesta de Wigmore se basa en una serie de presupuestos que también son asumidos en nuestra cultura jurídica. Entre estos presupuestos podíamos señalar los siguientes:


	
1. El conocimiento de eventos ocurridos en el pasado es posible. 

	
2. Establecer la verdad de los hechos jurídicamente relevantes en un caso concreto es condición necesaria para la obtención de una decisión apegada a Derecho. 

	
3. El establecimiento de la verdad de los hechos en un caso concreto es una cuestión de probabilidad, no de certeza. 

	
4. Los juicios relativos a la probabilidad de la ocurrencia de los hechos pueden y deben ser obtenidos mediante razonamientos lógicos que se elaboran a partir de las pruebas aportadas en el juicio. Por lo general estos razonamientos tienen carácter inductivo. 

	
5. La búsqueda de la verdad es uno de los fines esenciales del procedimiento, pero no es el único, ni prevalece siempre sobre otros fines, puesto que a menudo intervienen otros valores que el Derecho también pretende garantizar. 

	
6. Los principios de la lógica -inductiva, abductiva, deductiva- pueden ser aplicados a cualquier tipo de proposiciones sobre hechos y estas proposiciones pueden ser articuladas y organizadas en forma de argumentos sobre cuestiones de hecho controvertidas en el juicio. 



3.  EL MÉTODO DE WIGMORE PARA EL ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS  (10) 

1) El método de Wigmore es una herramienta diseñada para construir, reconstruir, analizar y evaluar argumentos sobre cuestiones de hecho. Básicamente es un método de análisis de pruebas, es decir, una herramienta diseñada para organizar y analizar la información probatoria. Otros métodos de análisis son las tablas cronológicas, la clasificación de pruebas en función de la fuente de la que provienen, el uso de narraciones e historias para dar cuenta de manera persuasiva de las pruebas. Entre estos métodos destaca también el heurigrama desarrollado por Luis Muñoz Sabaté, el cual consiste en el uso de plantillas dividas en distintas secciones o celdas en las que se van ubicando los diferentes medios de prueba, el thema y el subthema probandi, los diferentes indicios, datos de hecho, así como las inferencias que pueden ser formuladas. Lo que distingue al método de Wigmore de otros métodos es que permite organizar la totalidad del material probatorio en forma de un argumento estructurado y que permite representar de manera gráfica dicho argumento en su conjunto mostrando todos los pasos argumentativos que contiene. De manera particular, el método de Wigmore se diferencia de otros métodos en el criterio de organización del material probatorio, pues lo que se tiene en cuenta son las relaciones lógicas (primordialmente inductivas) que se dan en un argumento, más que la secuencia cronológica, la coherencia narrativa, la fuente de prueba o la taxonomía indiciaria. Con todo, es importante destacar que todos estos métodos son complementarios.

2) El método de Wigmore consiste en que el analista debe ir articulando paso a paso los distintos tramos de un argumento hasta llegar a la última conclusión, es decir, el último hecho a acreditar. Para ello, toda la información probatoria (tanto la que se obtiene de los diferentes medios de prueba, como los datos que se van infiriendo) que es relevante para sustentar una determinada conclusión es formulada mediante proposiciones redactadas de manera clara y sencilla. Posteriormente, todas las proposiciones que se consideran relevantes se incluyen en un listado en el que son numeradas de manera consecutiva. Finalmente, todas las proposiciones de dicho listado son utilizadas para elaborar un diagrama con las distintas relaciones argumentales entre dichas proposiciones y los hechos a acreditar.

3) La estructura con la que se construye el diagrama es binaria: las proposiciones tienden a soportar o bien tienden a disminuir, directa o indirectamente, la conclusión del argumento (el último hecho a acreditar o factum probandum).

4) La dinámica que se sigue es dialéctica: el analista que utiliza este método (ya sea un estudiante o un abogado) tiene que construir el argumento más sólido a favor y en contra de la conclusión del argumento y presentar estos argumentos de manera coherente. De este modo se trata de que el analista sea capaz de visualizar cuál es el mejor argumento posible (y cómo se desarrolla) tanto de la perspectiva que asume como la de su contrincante a fin de identificar las partes más sólidas o débiles de cada argumento.

5) El análisis se puede llevar a cabo en dos niveles. En primer lugar, puede llevarse a cabo el análisis completo del caso en su conjunto. En segundo lugar, puede llevarse a cabo el análisis detallado de fases concretas de un argumento. Su utilización, por tanto, es flexible. Para estructurar el argumento el analista tiene que identificar cuáles son los hechos jurídicamente relevantes que representan el último hecho a acreditar (último probanda o hecho a probar) y los distintos hechos que los componen (penúltimos probanda). Estos hechos son determinados generalmente a partir de lo que establecen las normas jurídicas. Con ello se consigue trazar la estructura superior del diagrama (y del argumento en su conjunto); el resto del diagrama se estructura trabajando hacia abajo, hacia la parte inferior del argumento, y organizando las distintas fases del argumento en sectores diferenciados y manejables.

6) La versión original del método de Wigmore era demasiado compleja para que pudiera ser utilizada con éxito en la enseñanza del Derecho o en la práctica jurídica; requería la utilización de 64 símbolos distintos para elaborar el diagrama y los dos ejemplos que Wigmore utilizó para explicar su método no eran muy ilustrativos. A esto hay que añadir que Wigmore tampoco promocionó muy bien su método  (11) . En los últimos años Terence Anderson, William Twining y David Shum han venido elaborando y refinando una versión modificada y simplificada del método de Wigmore para hacer más sencilla su aplicación y su utilización en la práctica  (12) . Estas modificaciones y simplificaciones no alteran significativamente la concepción original de Wigmore; únicamente tienden a facilitar su implementación y comprensión.

7) Los símbolos utilizados en la versión modificada del método de Wigmore se han reducido significativamente de 64 a 8: 1. (□) Un cuadrado para representar las aserciones de los testigos. 2. (о) Un círculo para representar las pruebas circunstanciales o indicios, así como las proposiciones inferidas. 3. (>) Un ángulo abierto para representar un argumento que establece una explicación alternativa a una inferencia propuesta por la contraparte. 4. (▵) Un triángulo vertical para identificar un argumento que corrobora una inferencia. 5. (↑←) Una línea vertical indica que una proposición soporta o que otorga solidez a otra proposición; una línea horizontal indica que una proposición tiende a negar o a debilitar la solidez de un argumento (lo que Muñoz Sabaté identifica con el nombre de «información»). 6. (∞) El símbolo de infinito es utilizado para identificar la percepción judicial inmediata de hechos (los hechos que el juez puede escuchar o percibir directamente con sus sentidos, por ejemplo, el arma utilizada por el atacante). 7. (¶) El símbolo de párrafo se utiliza para indicar los hechos judicialmente admitidos y los hechos notorios. 8. (G) Finalmente, la letra «G» es utilizada para identificar las generalizaciones (máximas de la experiencia) utilizadas para justificar una inferencia. A menudo las generalizaciones o máximas de experiencia permanecen implícitas en nuestros razonamientos. Enunciarlas puede ser relevante especialmente en los casos en que no son tan evidentes.

8) Para facilitar la utilización del chart method,Twining, Anderson y Shum han diseñado un protocolo de análisis que consta de siete pasos: (i) Precisar el punto de vista adoptado por el analista (ya sea como investigador, como abogado, como policía, como fiscal, como historiador, etc.)  (13) . (ii) Formular los hechos jurídicamente relevantes (es decir, los hechos que la norma exige probar como condición para su aplicación), los hechos principales del caso, o la principal conclusión a demostrar. (iii) Formular los hechos secundarios del caso (los hechos que deben acreditarse a fin de demostrar los hechos principales del caso). (iv) Formular las hipótesis probatorias que guiarán el análisis o la investigación del proponente y del oponente. (v) Formular y organizar los datos y la información disponible mediante proposiciones y construir un listado con todas las proposiciones relevantes. (vi) Elaborar el diagrama trazando las relaciones entre todas las proposiciones del listado. (vii) Refinar y completar el listado de proposiciones y el diagrama de manera reflexiva.

9) Veamos ahora algunas de las principales utilidades y ventajas del método de Wigmore (14) : (i) Es un método útil para construir y examinar argumentos basados en conjuntos variados y complejos de pruebas, para identificar las partes más fuertes y débiles de un argumento en su conjunto y para someter tales partes a rigurosos y detallados análisis. (ii) En la medida en que el método de Wigmore exige hacer explícitas las generalizaciones utilizadas como respaldo de los argumentos, es una herramienta útil para identificar falacias cometidas en el uso de generalizaciones imprecisas, prejuiciosas o con poco soporte empírico. (iii) Es un vehículo útil para desarrollar habilidades intelectuales que con la práctica pueden convertirse en hábitos mentales para el estudiante o el jurista. (iv) Puede también ser útil en la investigación en materia de hechos, por ejemplo, para identificar y buscar pruebas que pueden ser relevantes en la investigación y para decidir cursos de acción con base en la información disponible y la información obtenida. (v) Puede servir para construir historias plausibles y persuasivas que estén sólidamente fundamentadas en pruebas.

10) Finalmente veamos algunas desventajas e inconvenientes de su utilización  (15) . Una primera objeción a tratar es si el método de Wigmore resulta utilizable en nuestro contexto dada la diferencia entre nuestros sistemas jurídicos. Al respecto, en la medida en que el método de Wigmore consiste en el análisis minucioso de las distintas relaciones entre proposiciones que se dan en un argumento sobre cuestiones de hecho no hay obstáculos para su utilización en nuestro contexto. Lo que está en juego no es otra cosa que los principios del razonamiento inductivo, no las reglas jurídicamente establecidas sobre la prueba. Otra de las objeciones es que el método de Wigmore es muy laborioso y que requiere invertir mucho tiempo y gran esfuerzo, por lo que su implementación resulta complicada y poco útil para el jurista. Esta objeción tiene algo de peso pero necesita analizarse a la luz de algunas consideraciones. Es cierto que su utilización resulta muy laboriosa cuando se trata de realizar un diagrama completo del caso en su conjunto. Pero incluso en estos casos, el método de Wigmore resulta sumamente útil ya que su utilización facilita el análisis de un caso, especialmente cuando se trata de casos sumamente complejos y con un gran número de pruebas. Además, por lo general su utilización puede limitarse a las etapas más importantes de un argumento. Se trata, por tanto, de una herramienta flexible, no de una herramienta rígida. Otra de las objeciones planteadas es que el método de Wigmore es «demasiado analítico». En este caso, sin embargo, lejos de ser una objeción, es un punto decisivo a favor de su utilización, especialmente si se tiene en cuenta que el análisis concienzudo de las pruebas y de los argumentos basados en pruebas es la mejor garantía de que se está haciendo una adecuada valoración de la prueba. Por último, Twining, Anderson y Shum apuntan que el dominio de habilidades relacionadas con el razonamiento inferencial es laborioso y que lleva tiempo, pero esto ocurre con cualquier habilidad y herramienta que se considere útil y relevante. Con el tiempo, se espera que estas habilidades se conviertan en hábitos mentales que posteriormente pueden ser utilizados de manera informal.

4.  UN EJEMPLO DE APLICACIÓN DEL MÉTODO DE WIGMORE

A continuación trataré de mostrar la aplicación del método de Wigmore a un ejemplo concreto.


	
a) El caso que se utiliza como ejemplo se refiere a la sentencia de la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 31 de marzo de 2003, en la que se condena a un agente de policía, Juan Pedro, como autor de un delito de detención ilegal y de dos faltas de lesiones. Para efectos del presente análisis me centraré únicamente en las dos faltas de lesiones. 

	
b) Hipótesis discutidas. 1. Hipótesis de la acusación: Carlos Alberto y Luis Andrés sostuvieron que Juan Pedro los había golpeado en la cara el día 2 de mayo de 1998 por la mañana, en la caseta de la Policía Local ubicada en el recinto de la feria de abril de Sevilla. 2. Hipótesis de la defensa. Juan Pedro, por el contrario, negó categóricamente haber golpeado en la cara a CA y LA y argumentó que los hechos denunciados eran en realidad un montaje de los denunciantes, que incluso los denunciantes pudieron llegar a autolesionarse o bien a sufrir las leves lesiones que presentaban en el rostro en el transcurso de la noche anterior o bien en la mañana por otro mecanismo distinto a la agresión del inculpado. 

	
c) Descripción de los hechos del caso. El día 2 de mayo de 1998, sobre las 10:30 de la mañana, Juan Pedro requirió a Carlos Alberto, Luis Andrés y a sus otros dos compañeros, Juan Ramón y Víctor Manuel, para que se identificaran y mostraran su documentación, pues las características de algunos de ellos coincidían con las de dos jóvenes que habían sustraído la gorra de un policía del interior de un vehículo oficial. Todos los jóvenes se identificaron y mostraron su documentación a excepción de Carlos Alberto que indicó al agente que no la portaba. El testigo de la sustracción de la gorra, José Ángel, identificó a Carlos Alberto y Luis Andrés como las personas que habían cogido la gorra y posteriormente la habían arrojado un contenedor de basura donde fue posteriormente encontrada minutos después. El agente Juan Pedro llamó al interior de la caseta a Carlos Alberto diciéndole «Estate calladito, chulo de mierda». Posteriormente, Juan Pedro ordenó entrar a Luis Andrés. Juan Pedro les dijo por separado que iban a ser imputados por la sustracción de la gorra de un policía. Carlos Alberto y Luis Andrés se comportaron de manera altiva y chulesca, diciendo que se marchaban y pidiendo al agente que se identificara; por lo que ante esa actitud, Juan Pedro habría propinado varios manotazos en la cara primero a Carlos Alberto y luego a Luis Andrés, al tiempo que profería expresiones contra los mismos tales como «chulos madrileños, hijos de puta». Juan Pedro acordó el traslado de Carlos Alberto a las dependencias policiales para su identificación. También se acordó el traslado de Luis Andrés a dichas dependencias pese a que había sido debidamente identificado y sin solicitar su anuencia (circunstancia que fue considerada en el juicio como determinante para acreditar que la detención de Luis Andrés, por parte de Juan Pedro, fue ilegal), dejándolo en el vestíbulo de la entrada. A los pocos minutos de estar ahí Juan Pedro acordó la puesta en libertad de Carlos Alberto (lo que tuvo lugar a las 12:05 horas). Al salir de ahí, Carlos Alberto, Luis Andrés, al igual que Juan Ramón y Víctor Manuel, los cuales se habían trasladado hasta las dependencias policiales, fueron a tomarse un refresco. Posteriormente acudieron a un Centro Médico, donde Carlos Alberto y Luis Andrés fueron atendidos a las 13:05 horas por leves contusiones en la cara. 

	
d) Listado de proposiciones 1. Juan Pedro (JP) golpeó en la cara a Carlos Alberto (CA) y Luis Andrés (LA), cuando se encontraban en la caseta de la policía local, causándoles leves lesiones en la cara. 

2. JP golpeó en la cara a CA y LA en la caseta de policía. 

3. Las lesiones leves que presentaban CA y LA fueron producidas como consecuencia de los golpes propinados por JP. 

4. JP tenía motivos para agredir a CA y LA. 

5. CA y LA sustrajeron la gorra de un policía del interior del vehículo oficial. 

6. CA y LA fueron identificadas como las personas que sustrajeron la gorra de un policía del interior de un vehículo oficial. 

7. Un testigo presencial -José Ángel (JA)- identificó a CA y LA como las personas que habían cogido la gorra. 

8. CA y LA se comportaron de manera chulesca cuando JP les preguntó por la gorra. 

9. JP estaba visiblemente molesto por la actitud altiva y chulesca de CA y LA. 

10. Cuando JP llamó a CA al interior de la caseta le dijo «Estate calladito, chulo de mierda». 

11. G: Una persona visiblemente molesta puede llegar a tener motivos para agredir a quien lo está alterando. 

12. CA y LA recibieron alguno o varios golpes en la cara mientras estaban en la caseta. 

13. Declaración de VM y JR «al salir de la caseta CA y LA presentaban un aspecto abatido, CA tenía el rostro enrojecido y el pelo alborotado y LA presentaba una pequeña herida sangrante en el labio». 

14. VM y JR declararon que al salir de la caseta CA y LA presentaban un aspecto abatido, que CA tenía el rostro enrojecido y el pelo alborotado y LA presentaba una pequeña herida sangrante en el labio. 

15. G: Las personas generalmente dicen la verdad en sus declaraciones. 

16. Al salir de la caseta CA y LA presentaban un aspecto abatido, CA tenía el rostro enrojecido y el pelo alborotado y LA presentaba una pequeña herida sangrante en el labio. 

17. G: Un aspecto abatido, el rostro enrojecido y el pelo alborotado, así como una pequeña herida sangrante son signos inequívocos de que recibieron algún golpe en la cara. 

18. JP era la única persona que podía haber agredido a CA y LA. 

19. ¶: JP ordenó entrar a la caseta a CA y LA. 

20. ¶: En la caseta de policía no había otra persona además de JP, CA, y LA. 

21. CA declaró «JP me golpeó en la cara cuando estábamos en la caseta de policía». 

22. CA manifestó que JP lo había golpeado en la cara cuando se encontraba con él en la caseta de policía. 

23. LA declaró «JP me golpeó en la cara cuando estábamos en la caseta de policía». 

24. LA manifestó que JP lo había golpeado en la cara cuando se encontraba con el en la caseta de policía. 

25. La declaración de CA y LA apunta a que JP los golpeó en la cara en la caseta de policía. 

26. VM y JR declararon «Al salir CA y LA nos dijeron que JP les había pegado». 

27. VM y JR manifestaron que cuando pudieron hablar con CA y LA les dijeron que JP les había pegado. 

28. La declaración de VM y JR corrobora la declaración de los acusados. 

29. Como consecuencia de los golpes que recibieron por parte de JP, CA y LA sufrieron lesiones leves. 

30. ¶: Parte médico de lesiones de CA y LA recabado una hora después de que dejaran las dependencias policiales. 

31. CA fue atendido por contusiones en la cara. 

32. LA fue atendido por herida contusa de 0, 5 cm en mucosa labial inferior y contusión en la sien. 

33. El facultativo consignó en el parte que LA le dijo que las lesiones habían sido causadas por un agente en la caseta de policía. 

34. JP no tenía motivos para agredir a CA y LA. 

35. La gorra que le habían quitado a uno de los agentes era un objeto de poco valor y fácilmente reemplazable. 

36. Los policías están acostumbrados a lidiar con personas altivas sin que se produzca ninguna agresión 

37. Pese a que JP pudo haberse enfadado por la actitud de CA y LA, no implica que pudiera llegar a agredirlos. 

38. Los policías están acostumbrados a este tipo de gamberradas. 

39. La declaración de VM y JR no es digna de crédito. 

40. G: Los amigos de los acusados dirían cualquier cosa con tal de defenderlos. 

41. Hubo «pequeñas» discrepancias en las declaraciones de VM y JR. 

42. JP no golpeó en la cara a CA y LA. 

43. Los hechos denunciados son en realidad un montaje de los denunciantes. 

44. La denuncia obedece a un ánimo de venganza contra JP por haberlos imputado por la sustracción de una gorra. 

45. Esas lesiones fueron producidas por otras circunstancias diferentes a la agresión de JP 

46. CA y LA pudieron autolesionarse. 

47. Las lesiones pudieron producirse en el transcurso de la noche. 

48. Las lesiones pudieron producirse por otro mecanismo distinto a la agresión de JP. 



	
e) Diagrama de Wigmore para el argumento de que Juan Pedro golpeó en la cara a Carlos Alberto y a Luis Andrés en la caseta de la policía local, causándoles leves lesiones. 
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5.  CONCLUSIONES

a) En los últimos años ha venido consolidándose entre nosotros un creciente interés en el tema de la prueba y en su importancia para la práctica jurídica. El establecimiento cada vez más numeroso de cursos dedicados a la prueba en el Derecho y a la argumentación en materia de hechos, la publicación ininterrumpida de una serie de libros relevantes sobre la prueba (tanto de carácter conceptual y teórico como de carácter doctrinal y práctico), la reciente creación de un instituto concebido específicamente para la docencia, investigación y divulgación de la prueba en general y del derecho probatorio, así como la celebración de este congreso son muestras fehacientes por tratar de llevar esta preocupación a la práctica.

b) Si consideramos que la prueba es importante para la práctica jurídica es indiscutible que su estudio debería reflejarse entonces con mayor intensidad y rigor en la formación de los juristas. Mi posición al respecto es que el estudio de la prueba debería enfocarse primordialmente en el desarrollo de habilidades y destrezas relacionadas con el análisis de las pruebas y la argumentación en materia de hechos. Esta orientación no supone desatender los aspectos relacionados con las normas del derecho probatorio sino que lo que pretende es que el estudio de la prueba ha de situarse en un esquema teórico sólido y coherente en el que se preste la debida atención a los aspectos relacionados con la prueba en general. La tesis de Wigmore de que la prueba en el Derecho está compuesta por dos partes estrechamente vinculadas pero que es necesario diferenciar es relevante para estos propósitos.

c) Por otra parte, en este trabajo he tratado de presentar de manera esquemática el método de Wigmore. El método ideado por este autor cobra especial importancia desde la óptica del análisis de las pruebas y la argumentación en materia de hechos. Resulta un vehículo riguroso para familiarizarse y desarrollar habilidades relacionadas con el razonamiento inferencial. Desde luego, se trata de uno entre otros métodos concebidos para organizar el material probatorio, pero la principal ventaja del método de Wigmore reside en que permite organizar dicho material en forma de un argumento estructurado. Además se trata de un método que es complementario a otros métodos de análisis, no son enfoques alternativos. Con el ejemplo propuesto he querido mostrar que el método de Wigmore es también aplicable en nuestro contexto. Además de que pueda tener una finalidad didáctica y expositiva, espero haber mostrado que también puede ser útil y relevante para nuestra práctica jurídica.
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1.  NOCIÓN Y CLASIFICACIONES

La taxonomía es la práctica y la ciencia de las clasificaciones. La palabra viene de la voz griega taxis (orden) más nomos (ley o ciencia). La taxonomía ocupa un lugar fundamental en el corpus de toda ciencia empírica. Dado que la ciencia se basa en los supuestos de la ordenabilidad de los fenómenos naturales y de la aprehensión racional de este orden por el hombre, la clasificación sistemática de los fenómenos por grupos y la explicación del fundamento de tal clasificación son de hecho equivalentes a la codificación del estado de los conocimientos en una disciplina  (1) .

Cualquier proyecto tendente a nominar, clasificar y agrupar operativamente los indicios judiciales que se utilizan para la prueba de un hecho en el proceso constituye uno de los principales contenidos de la probática que a su vez representa el punto de arranque de una semiótica judicial (2)  o prueba mediante indicios.

Esta semiótica resulta impracticable si no dispone de una especie de régimen de encasillamiento que puedan utilizar los operadores judiciales. Un sistema de clasificación es un sistema de organización temática del conocimiento en un gran esquema que trata de comprender o abarcar las distintas facetas conocidas del mismo. Los sistemas de clasificación constituyen una segmentación y estructuración arbitraria del conocimiento humano con el objeto de crear categorías y clases de temas que luego puedan ser asignados a los ítems con el objeto de organizarlos física y lógicamente. Dado que no existen sistemas de clasificación perfectos habrá que elegir en cada caso el que mejor se acomode a la materia objeto de la clasificación.

En este sentido un primario e histórico sistema de clasificación que en cierta medida ha propulsado y orientado a otros posteriores sistemas, con las debidas adecuaciones, fue el que en su día ideara Linneo con respecto a los vegetales, particularmente en su famoso Sistema Naturae.

En primer lugar téngase en cuenta que se trata de un sistema de clasificación cuya tendencia es, por tanto, la acción o el efecto de ordenar o disponer por clases. Aunque Linneo y luego Darwin dedicaron su esfuerzo a una clasificación biológica que se ha venido en denominar taxonomía, hemos de recordar que existen otros ejemplos de clasificaciones (por ejemplo, el sistema periódico de clasificación de elementos químicos) con que se han ido dotando la ciencia o la técnica a medida que las diversas singularidades dentro de un conjunto permitían y reclamaban un alarde utilitario. Bastará con citar entre otros ejemplos la escala sismológica de Richter para la clasificación de seísmos, o el código ATC para la clasificación de fármacos, o la clasificación decimal universal de biblioteca.

Volviendo a Linneo su taxonomía vegetal se basaba en que las especies de los organismos eran entidades reales que podrían agruparse en categorías superiores llamadas géneros por sus similitudes compartidas, los cuales se agrupaban en órdenes, las órdenes en clases y las clases en reinos. Linneo simplificó enormemente la escala mediante la designación de un nombre latino para indicar el género y una forma abreviada como «un» nombre de la especie. Los dos nombres forman un binomio (dos nombres), que era el nombre de la especie. Por ejemplo, Rosa canina. Este sistema binomial se convirtió rápidamente en el sistema estándar para la denominación de las especies. Lo cierto es que, en cualquier caso, desde Linneo la taxonomía utiliza un sistema jerárquico para clasificar los elementos.

Aunque el término taxonomía tiene por su origen y uso científico una dedicación preferente a las plantas y luego a los minerales (para pasar luego al reino animal), ya hemos dicho que existen clasificaciones dedicadas a otros especimenes físicos y su nomenclatura puede ser adoptada con las debidas correcciones para una taxonomía conceptual al margen de las ciencias físicas. Se trataría de una taxonomía popular (Durkheim y Levi Strauss) para distinguirla de las taxonomías científicas  (3) . En este sentido, una taxonomía también podría ser una simple organización de las clases de cosas en grupos o incluso una lista por orden alfabético. Cualquier cosa, los objetos animados, los objetos inanimados, lugares, conceptos, eventos, propiedades y relaciones pueden ser clasificados de acuerdo a un esquema taxonómico  (4) . En cualquier caso, más allá de la escuela que la defina, el fin último de la taxonomía es presentar un sistema de clasificación que agrupe a toda la diversidad de organismos en unidades discretas dentro de un sistema estable, sobre las que les sea posible trabajar a los investigadores.

Los sistemas de clasificación que nacen como resultado funcionan como contenedores de información por un lado y como predictores por otro lado. En cuanto a lo primero ello resulta sustancial para que los investigadores, y en nuestro caso los juristas, de todo el mundo, tengan las mismas claves de acceso a su nomenclatura y significado. En cuanto a lo segundo, y por lo que igualmente afecta a la probática judicial, es evidente que el probatum sugiere el probandi.

Las normas que regulan la creación de los sistemas de clasificación son en parte convenciones más o menos arbitrarias. Esta observación es sumamente importante para emprender una taxonomía indiciaria, en el bien entendido de que como contenedores de una inmensa información los nombres científicos y estandarizados son la clave para su universalización ya que además de movernos en un universo cultural donde pueden darse diversas disparidades la mayoría de los indicios tienen un referente físico inmutable.

Cada thema probandi posee un grupo taxonómico indiciario, que al revés, por ejemplo, de la taxonomía de Linneo se halla sujeta además a un alto grado de variación que obliga a realizar múltiples aproximaciones intelectuales, aunque por regla general posee un «especiamen tipo nomenclatural». En la prueba de la simulación este especiamen sería el indicio causa simulandi, en la prueba de la filiación natural hoy día sería el ADN, y en la prueba del débito el contrato de reconocimiento de deuda, suponiendo que lo hubiera.

El reto actual para la probática judicial experimenta una cierta inquietud parecida a las demás taxonomías y que consiste en llegar a una especie de «registro central de nombres» como nuevo punto de partida para la nomenclatura en cada tipo de thema probandi. Tarea en este caso más comprometida y relativa ya que la gran inmensidad de la prueba judicial guarda relación con el comportamiento humano en donde por razón de su variabilidad no caben tantas acotaciones como en la clasificación de las plantas  (5) . Pero el comportamiento humano, tras su aparente polimorfía debido en buena parte a la frecuente sinonimia que presenta, también es susceptible de una reducción conceptual o de un limitado despliegue de subtipos.

Muestras de clasificación indiciaria las ha habido en todos los tiempos. Por solo citar algunos ejemplos bastará con pensar en el exámetro de Quintiliano, quis, quid, ubi, quibus, auxilis, cur, quomodo, quando, o dando un salto más adelante en los inventarios de Menochius, Alciatus y Melanchino (6) , mezcla «desordenada» de máximas jurídicas y máximas probáticas, de tal modo que todavía en 1964 a Erich Dohring le era difícil de comprender por qué «la exposición semiótica de las distintas categorías de indicios había sido hasta ahora tan poco adelantada y se encuentra prácticamente en sus comienzos»  (7) . Es posible que con todos los antecedentes históricos que hemos señalado y otros que hayamos omitido se pueda hablar de un determinado esfuerzo taxonómico al que le falta, según Taruffo, una reconstrucción sistemática  (8) . Otra falta que yo añadiría es que casi todo el esfuerzo se ha dedicado a la prueba penal, con notable olvido de la prueba civil o la de otros órdenes jurisdiccionales, tal vez porque el derecho penal contiene un «cierre» tipificado de figuras, parecido al mismo «cierre» de las plantas con que trabajaba Linneo, mientras que en la prueba civil, por ejemplo, sus posibilidades de expansión son casi infinitas.

Ya más adentrándonos en nuestro campo, un primer trabajo, auténticamente metodológico se lo debemos a Pierce en 1885 al abrirse paso en su Álgebra of Logic (9)  generalizando sobre el concepto de signo, el cual está ligado al objeto en virtud de una asociación mental y depende, por tanto, de un hábito. Estos signos son siempre generales y, con frecuencia convencionales y arbitrarios. Si el signo, en cambio, significa su objeto sólo sobre la base de una conexión real con él, como ocurre con los signos naturales y con los síntomas físicos, este signo es llamado índice (para el derecho, indicio). De aquí surge una triplicación de los signos en iconos, índices y símbolos. Lo que distingue a estos tres tipos de signos es una diversa relación con el objeto, que si en el caso de los íconos es de semejanza (para nosotros podría ser una fotografía aportada al proceso), y en los símbolos es fruto de una ley general o de una convención (ejemplo: una señal de tráfico) en los índices se trata de una relación (ojo, no semejanza). En esta relación no hará falta aclarar que lo psíquico es igualmente físico a estos efectos.

De esta manera para Peirce un signo o representamen (índice) que se refiere a su objeto no lo es por alguna similitud o analogía con él, ni porque está asociado con caracteres generales que casualmente posea, sino porque está en conexión dinámica (que incluye la espacial) a la vez con el objeto individual por una parte, y con los sentidos o la memoria de la persona a la que sirve de signo, por la otra. Una ocultación anormal, decimos nosotros, del presunto asesino después de cometido el crimen podría valer como ejemplo.

Los índices, según Pierce, pueden ser distinguidos de otros signos (íconos y símbolos) por tres señales características: primero que no tienen un parecido significativo con sus objetos; segundo que se refieren a individuos, unidades individuales, colecciones individuales de unidades o continuos individuales; y tercero, que dirigen la atención hacia sus objetos mediante una coacción (compulsión) ciega.

Fumagalli opinaba que si bien es correcto que la relación entre el índice y el objeto es un hecho, una segundidad, ello no significa que la relación sea «no racional» y que el hecho sea «bruto». Si es cierto que la relación no es puramente racional, esto no significa que no pueda ser racional, tener contenidos racionales en el hecho. Volviendo a un ejemplo que da de la veleta, su relación con el viento es fáctica, pero no es bruta puesto que puede ser objeto de racionalización, podemos comprenderla y estudiarla. En los hechos hay racionalidad, de otro modo no comprenderíamos nada y ni siquiera podríamos hablar de ellos. Es cierto que la noción de índice como indicio, verdadero o dudoso (tekmerion o semeion) sería susceptible de infinitos desarrollos en todos los campos a los que se aplica  (10) .

Precisamente con el semeion comienza un método de conocimiento de la realidad usado desde los albores de los tiempos, que no necesita apelar a la construcción de leyes, generalizaciones o regularidades, método que Ginzburg llama «paradigma indiciario»  (11)  y al que le encuentra distintas y variopintas procedencias, entre las más modernas, Sigmund Freud (fundador del psicoanálisis), Arthur Conan Doyle (creador del detective Sherlock Holmes) y G. Morelli (crítico de arte). El paradigma de los indicios propone el conocimiento basado en la recopilación de huellas, rastros o síntomas. Desde mi punto de vista el diseño de Ginzburg supone que el hecho histórico objeto de la prueba implica un conocimiento de lo concreto, lo irrepetible, lo singular y lo cualitativo; supone además que nuestro conocimiento del mismo es indirecto, mediado y fragmentario.

No es nada lejano a lo que defiendo que otro historiador, Lawrence Stone señale la aparición de una nueva historia signada por el retorno a las tradicionales formas narrativas como modo de representación de la realidad  (12) . Para la nueva historiografía, según dicho autor, la narración adquiere un nuevo estatuto de vital importancia: no se trata sólo de una formalidad, sino que expresa profundas opciones de carácter epistemológico. En efecto, si nuestro conocimiento del mundo está mediado por el lenguaje, entonces ese conocimiento ya no se presenta como una forma de copiar o representar literalmente una realidad objetiva que estaría desligada del conocedor. Frente a la pretensión objetivista de los modelos macrosociales, el nuevo sentido subjetivista sostiene que los seres humanos damos sentido a lo que experimentamos sólo a través de la reestructuración de la experiencia en una trama narrativa que posee todas las características de una historia de ficción, sin que esto vaya en detrimento de la naturaleza científica de la disciplina histórica.

Con palabras de Warburg, «Dios está en los detalles», locución que transformada hacemos nuestra diciendo que «la prueba judicial está en los detalles», o con otras palabras «vestigios, tal vez infinitesimales que permiten captar una realidad». Es el mismo paradigma que utilizaba Giovanni Morelli con el que pretendía ayudar en la atribución a ciertos autores de cuadros antiguos, frecuentemente mal atribuidos o fácilmente falsificados. Morelli decía que era necesario examinar los detalles menos trascendentes, por ejemplo, los lóbulos de las orejas, las uñas o la forma de los dedos de las manos.

Esa pequeñez, infinitud y aparente nadería de los detalles cuando se trata de un caso de prueba judicial tal vez no exija o haga aparentemente imposible una clasificación totalmente racional de los indicios, pero ello no descarta poner un poco de orden y observar los beneficios que puedan derivarse del mismo.

Un indicio es un hecho que está en relación tan íntima con otro hecho, que un juez llega del uno al otro por medio de una conclusión muy natural  (13) . Esta definición, aunque es una de las más evaluadas no es exactamente concluyente, ya que el concepto de «relación íntima» no deja de ser un concepto indeterminado. Un hecho puede hallarse en relación íntima con otro hecho, el cual a su vez puede ostentar una relación igualmente íntima con un tercer hecho. Lo que importa es valorar estas dos (¿y por qué no tres o cuatro?) concatenaciones a la luz de los otros sedimentos fácticos que puedan ir añadiéndose a la cadena lógica. La relación de este indicio, con todas sus concatenaciones con otros indicios forma una arborescencia que al socaire de esta descripción metafórica desemboca en una presunción. Que en el lenguaje taxonómico sería como el ancestro común de todos estos indicios.

¿Y por qué no dar nombre a todos estos indicios?

Aunque ya hemos admitido que una taxonomía indiciaria resultaría prácticamente infinita, tampoco puede decirse que una taxonomía biológica resulte algo definitivamente cerrado. El número de especies es muy aproximado y varía según las fuentes  (14) . Las más recientes estimaciones abarcan un total entre 1, 5 y 2 millones de especies, pero cada año se descubren alrededor de 10.000 nuevas especies de las cuales solo una docena son vertebrados, y estadísticamente solo 0, 4 anuales son mamíferos  (15) . Ya vemos, pues, que no debemos alarmarnos demasiado a la hora de emprender una taxonomía indiciaria y menos teniendo en cuenta la sinonimia de que gozan (o padecen) los indicios judiciales. En las ciencias biológicas las especies son taxonómicamente binomiales, es decir, formadas por dos palabras, la primera que corresponde al género al que pertenecen, y la segunda el nombre específico. Así, por ejemplo, Mantis religiosa designa una especie específica de insecto y no existe en la nomenclatura ningún otro nombre que pueda designársele. Comparemos, en cambio, que en el lenguaje jurídico, la palabra huella no sólo puede también equivaler a rastro, vestigio, estampación, etc., sino que además cualquiera de estos conceptos generales puede concretarse en huella de una pisada, de una mancha de sangre o esperma, de una frenada de automóvil, de una letra malformada en una escritura mecanografiada. Nada digamos ya si empleamos los términos propósito, intención, animus, fin, objeto, plan, etc.

Una taxonomía indiciaria es básicamente expositiva en cuanto se limita a dar cuenta de los indicios sin atribuir conjuntos o síndromes para cada thema probandi en concreto (cuestión ésta que representa un paso más adelante que corresponde de lleno a la semiótica probática) y exponencial en cuanto que los indicios que presenta pueden hallarse ubicados en diferentes themas probandi, tanto parecidos como disímiles. El indicio Necessitas, por ejemplo, igual sirve para inferir la simulación de una compraventa como para probar la identidad de la persona autora de un comportamiento lesivo o el otorgamiento no escrito de una servidumbre de acueducto. Otra cosa es que el valor del indicio, que en todo caso siempre será relativo, sea un valor fuerte o débil, lo cual ya no es cuestión, repetimos, de la taxonomía sino de la probática que pueda aplicarse al caso en concreto.

Históricamente, entre las clasificaciones más divulgadas y conocidas de indicios judiciales que apuntan hacia la construcción de una taxonomía indiciaria podríamos citar los nombres de Menochius, Ellero y Bentham que a continuación exponemos.

Menochius. Aquí, como en otras parcelas del derecho intermedio, la influencia escolástica es evidente. El propio autor afirmará en su introducción (Q XIV) que la presunción versa siempre sobre alguno de los diez predicamentos escolásticos de subsistencia, quantitatis, quilitatis, relationes, ubi, quando, actiones, passionis, situs y habitus, lo cual ya equivale a una reducción sistemática de la máxima de experiencia acorde con los módulos aristotélicos. Siguiendo su teoría, vemos que los indicios aparecen ordenados de la siguiente forma:

Presunciones deducidas «a persona» (Q. XV, N. 1, p 13 v)
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Borrar
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Borrar

[image: ]

Borrar
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Presunciones deducidas a «causa» (Q. XVII, N.1, pág. 14 v. 15)
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Presunciones deducidas «a facta» (Q. XIX, N. 1. 9, pág. 16)

Ex facto praeterito

Ex facto praesenti

Ex facto futuro

Presunciones deducidas «a verbis»

Presunciones deducidas «a non factis» (Q. XXIII, N. 1-11 pág. 17 v.).

Presunciones deducidas «a non dicto» (Q. XXIII, N. 12-13 pág. 17 V. 18).

Presunciones deducidas «de tempore ad tempus» (Q. XXIV N. 1-56, pág. 18).

Ellero. Siglos más adelante este autor lanzará una nueva clasificación recriminadora, esto es, en contemplación solamente de las circunstancias que arguyen el delito. La ordenación quedará, por tanto, reducida a la esfera penal y se presentará de la siguiente forma:

[image: ]

Huellas materiales del delito:

Anteriores (amenazas, consejos, diálogos, preparativos).

[image: ]

Bentham. Tras una clasificación parecida a la de Ellero distingue las siguientes subespecies de pruebas reales.


	
1. Cuerpo del delito. 

	
2. Frutos del delito. 

	
3. Instrumentos utilizados en la ejecución del delito. 

	
4. Materiales destinados a servir de delito. 

	
5. Escondrijo de lo que ha sido cuerpo del delito. 

	
6. Cuerpos circundantes que han sufrido algún cambio en su apariencia como consecuencia del delito. 

	
7. Cosas que sirven para individualizar al delincuente, por haber sido de su pertenencia, o empleadas por él. 

	
8. Posesión inculpativa de prueba real. 

	
9. Posesión inculpativa de prueba escrita. 



Frente a estos y otros intentos  (16)  similares de clasificación indiciaria, existe en la probática otro enfoque consistente en una inversión temática, de modo que lo que se lista o expone no son los indicios sino los diversos objetos de prueba (themas probandi) y lo que se investiga y clasifica es el cuadro indiciario que mejor se acomoda a cada uno de ellos. No representa exactamente una taxonomía indiciaria, aunque sí temática, pero se halla muy correlacionada con ella, tanto racional como práxicamente hasta tal punto que las dos representan diversos modos de acometer la semiótica probática  (17) . Su principal exponente es el americano Wigmore, cuya obra constituye uno de los más interesantes y vastos estudios que se han realizado sobre la materia  (18) . He aquí su clasificación por themas probandi:

Circunstancial Evidence:


	
1. Evidence to prove an event, condition, quality, cause, or effect of external inanimate nature. 

	
2. Evidence to prove identity. 

	
3. Evidence to prove a human trait, quality, or condition. I. Evidence to prove moral character. 

II. Evidence to prove motive. 

III. Evidence to prove knowlegge, belief, or consciousness. 

IV. Evidence to prove plan (desing, intention) 

V. Evidence to prove intent. 



	
4. Evidence to prove the doing of human act. 
	
a) Concomitant circumstances. Time and place. 

Physical and Mental capacity, tools. 

Clothing, etc. 



	
b) Prospectant circumstances. Moral character. 

Emotion (motive) 

Plan (desing, intention). 

Habit (usage, custom). 



	
c) Restrospectant circumstances. Mechanical (physical) traces. 

Mental traces. 







	
5. The datum solvendum. 



Con todo, reportar las tres primeras clasificaciones expuestas más arriba es una utilidad práxica indiscutible para el probatorista, en la medida en que le acercan al «universo indiciario» no solo por lo que dicen sino por el estímulo intuitivo que provocan al facilitarle una mayor expansión basada en su experiencia de la vida, las tres no pasan de ser generalmente una clasificación por géneros pero no por especies y mucho menos por subespecies. Observando, por ejemplo, el apartado que ofrece Menochius acerca de los indicios deducidos a causa(causarum species), escojamos la especie metus, pero al pronto vemos que con ello se corta la cadena descendente que excluye las múltiples subespecies de ese miedo. ¿Metus reverencialis, miedo a ser descubierto, miedo a una amenaza, miedo a perder un status, miedo patológico? De seguro que en cada uno de esos miedos hay una historia diferente  (19) .

Inspirados en éstos u otros amagos taxonómicos dispensados al tema de la prueba judicial indiciaria, hace ya años que abordamos el caso aunque desde una aplicativa eminentemente civil, y donde después del análisis de miles de resoluciones judiciales pudimos extraer la siguiente clasificación  (20) , que puede y debe ser censurada, no por inexhaustiva sino por desconceptualizada, ya que se trata de una exposición en bruto cuyo único orden es el alfabético, faltándole para ser auténticamente taxonómica un ordenamiento en árbol. En realidad se trata de un simple listamiento indiciario al que le falta, hasta donde pueda dar de sí, su ordenación en géneros, especies y subespecies. Además, no creo que significara demasiado esfuerzo implicar en este listamiento, inicialmente concebido, como antes hemos dicho, para la esfera civil, su aprovechamiento criminalístico, ya que la conducta humana responde a diversos patrones, pero siempre anteriores a su tipificación jurídica, de modo que en la mayoría de los casos la diferencia será puramente sinonímica o podrá concretarse en los taxones inferiores de la escala. Es probable también que un taxón ocupe categorías diferentes, según los sistemas de clasificación (organizados por diferentes autores, criterios, etc.)  (21) .

AD IUVANTIVUS.

AFECCTIO.

ALERTAS.

ANIMUS.

CHARACTER.

COGNITIO.

COLABORATIO.

COMPARATIO.

COMPENSATIO.

CONIUNCTUS.

CONSUETUDO.

CONTIGUETAS.

COYUNTURA.

CURA.

DAMNUM.

DELIBERATIO.

DIFUSUM COMMERCIUM.

DISPARITESIS.

DOMINANCIA.

EVOCATIO.

EXPLANATIO.

FAMA.

FORTUNA.

FRUENDI.

HABITUS.

HAESITATIO.

IMPLEMENTUM.

IMPLICATIO.

IMPOSSIBILITAS.

IMPULSUS.

INALTERUM.

INDOCUMENTATIO.

INNOCUITAS.

INSIDIA.

INTERPOSITIO.

LESSIVITAS.

LOCUS.

MAGNITUDO.

MEDIUM.

MENDATIO.

METUS.

MISSIO.

MOVIL.

MUTATIO.

NATURALITER

NECESSITAS.

NESCIENTIA.

NOMEN.

OBSTACULUM.

OCULTATIO.

OMNIA BONA.

OPPORTUNITAS.

OPTATIVITAS.

PERSEVERATIO.

POSSESSIO INSTRUMENTI.

PRAESENTIA.

PRECONSTITUTIO.

PRETIUM.

PREVISSIO.

PROFESSIONALITAS.

PUBLICITAS.

RECEPTUM.

REPARATIO.

RERUM FISICA NATURA.

RESPONSIO.

SEQUITUR.

SILENTIUM.

SIMILITUDO.

SOLVO.

SUBYACENCIA.

TABULAS.

TEMPUS.

TONUS.

TOPOS.

TRANSACTIO.

UBICATU REI.

UMOR.

UTILITAS.

VESTIGIUM.

VICINITAS.

VINDICANTI.

Bautizar y reagrupar los indicios es, desde luego, una operación no exenta de notables dosis de discrecionalidad y convencionalismo, que debe estar además sujeta a modificaciones y nuevas iniciativas, si bien en espera de que ello acontezca, interesa al menos un embasto capaz de proporcionar un mínimo de funcionalidad a la exposición semiótica. En otras palabras, hay que continuar investigando sobre las verdaderas dimensiones que subyacen a la percepción de cada indicio, de modo que lo presentado hasta aquí es solo una taxonomía exploratoria. Además hay que recordar que esta exposición nunca podrá ser exhaustiva. Bien sea por dificultades o imposibilidades de búsqueda, bien por fallos en su incipiente sistematización, es evidente que nos faltarán muchos indicios, aunque también hay otros que se repiten bajo distintas nomenclaturas. Al filo de esta última observación tal vez interese indicar:

I. Que en relación a algunos indicios de alcance muy amplio, existen otros que tienen la misma naturaleza, pero que aparecen más singularmente acoplados a un determinado thema probandi en concreto, y que por tanto merecen cambiar de nombre. Así sucede, por ejemplo, con el Vegetatio que se aplica a la prueba de la identificación de una finca y no es más que una versión del Comparatio. Igualmente el Topos como versión del Locus, o el Sigillum en relación al Ocultatio.

II. En ocasiones lo que ocurre es que un indicio se sitúa como subespecie de otro indicio. No se trata aquí de ninguna licencia polisémica, sino de una derivación sistemática. Así el Contiguetas es una subespecie del Locus y del Tempus, el Celeritas lo es igualmente del Tempus y el Umor del Affectio.

III. Por último, hay veces en que un indicio aparece junto con su antónimo. Existen varios pares de esta característica: Cura-incuria, Fortuna-Subfortuna, Utilitas-Lesivitas.

Hechas las anteriores observaciones en torno a la relatividad taxonómica de los indicios, procederemos a agruparlos de acuerdo con una categorización cifrada en el tipo de máxima de experiencia que más intensamente los dinamiza.

2.  INDICIOS INTIMISTAS O DE PERSONALIDAD

Abarcan todos los rasgos y características del individuo que determinan una forma propia de comportamiento. Estas características son físicas, intelectuales y temperamentales. Implican no sólo una compresión sintética de su personalidad (lo que podríamos denominar personalidad total), sino también una compresión analítica de la misma (actitudes, intereses, valores, emotividad). Wigmore, que cuida de advertir que este grupo es más numeroso, optó por una clasificación no muy alejada de la que exponemos  (22) . En cambio, en la tabula indiciorum del veneciano Francesco Casoni (1580), los indicios «de persona» observan una sistematización más estatista  (23) .

Affectio.

Ambulatio.

Animus.

Causa Ignorantia.

Causa Simulandi.

Character.

Cognitio.

Dominancia.

Deliberatio.

Habitus.

Impulsus.

Móvil.

Necessitas.

Nescientia.

Nomen.

Notitia.

Optativitas.

Perseveratio.

Professionalistas.

Aunque jurídicamente ha sido oportuno conservar esta nomenclatura, psicológicamente resulta en ocasiones reiterativa, ya que, por ejemplo, el Causa Simulandi debiera reducirse al Movil, el Notitia no es más que una versión del Cognitio, y el Activitas y el Professionalistas se confunden.

3.  INDICIOS REACCIONALES

Son aquellos que más concuerdan con la definición de personalidad dada por Allport, en cuanto que «organización dinámica en el individuo de los sistemas psicofísicos que determinan sus peculiares adaptaciones al medio ambiente». Una nota peculiar en todos ellos es la actitud de autodefensa, que también veremos, bajo un prisma patológico, en los indicios de evasión.

Alertas

Conyuntura.

Hesitatio.

Indocumentatio.

Metus.

Opportunitas.

Previssio.

Reparatio.

Responsio.

Silentium.

Tono.

Transactio.

Umor.

Vuelven aquí a darse superposiciones y coincidencias. El Umor, por ejemplo, entraría en la categoría del Affectio.

4.  INDICIOS DE EVASIÓN

Se corresponden en parte con los que Bentham llamaba indicios de clandestinidad y por otros autores consequenti delictum (24) . La respuesta adaptativa del individuo también puede manifestarse a través de conductas de escape, negación o camuflaje de la realidad que por su evidente anormalidad, falta de explicitación plausible o perversidad evocan aquello que precisamente se deseaba evadir. Algunas de tales conductas se inscriben en el modelo de coartada, definida por Mittermaier como «contraprueba indirecta». La coartada, que es un indicio, desprende a su vez al ser descubierta, un contraefecto al que hemos denominado ICO (Indicio de coartada), conforme al apotegma falsum in unum, falsus in totum.

Compensatio.

Insidia.

Interpositio.

Mendacium.

Ocultatio.

Preconstitutio.

Precio diferido.

Pretium confessus.

Sigillum.

Tono.

A estos indicios, más directamente comprometidos habría que añadir el Lucus y el Tempus, confundibles a veces con el Ocultatio y el Sigillum.

5.  INDICIOS SITUACIONALES

Los accidentes tempo-espaciales inherentes a una conducta o a una cosa, contribuyen a definirla e interpretarla. Tales accidentes son básicamente la localidad, la temporalidad y la posición relativa que ocupa.

Continguetas.

Locus.

Obstaculum.

Praesentia.

Tempus.

Ubicatio rei.

Vicinitas.

6.  INDICIOS UTILITARISTAS

El concepto del hombre racional, impulsado por su propio interés y por el principio de buscar el placer y evitar el dolor, dotado además de un perfecto conocimiento y perspicacia, es el perfil peculiar de aquel homo aeconomicus entronizado por las doctrinas psicológicas y económicas del cuño utilitarista del siglo XIX. Se trata de una persona, ideal o arquetípica, cuya meta es aprovechar al máximo sus propias satisfacciones o beneficios. Vista la persona de esta manera, la conveniencia o inconveniencia de una acción se hallará en función de sus buenas o malas consecuencias. Una acción es conveniente, según la fórmula utilitarista más extrema, sólo cuando el valor de sus consecuencias totales es por lo menos igual al valor de las consecuencias totales de cualquier otra alternativa de acción; una acción será la (única) que conviene llevar a cabo si sus consecuencias totales son más valiosas que las de cualquier otra alternativa posible de acción. Así, la decisión correcta acerca de cómo actuar en una situación dada viene determinada por las circunstancias concretas de dicha situación: será un error matar en una ocasión si la muerte tiene malas consecuencias, y un acierto en otra si la muerte tiene las mejores consecuencias posibles. En términos generales, por tanto, la valoración o interpretación de un comportamiento están muy ligadas a los sentimientos hedónicos (placer, delicia, satisfacción, alegría) y los antihedónicos (disgusto, tristeza, insatisfacción, miseria) que despierta o produce dicho comportamiento.

Es evidente que no puede considerarse formulada con ello toda una teoría absoluta de la decisión económica, ya que en la misma intervienen múltiples variables en forma muchas veces de valores (culturales, políticos) y otras de «irracionalidades» que dificultan la obtención de un patrón genérico del homo aeconomicus. Pero es evidente que aceptando estas matizaciones, el utilitarismo es una buena base probabilística que permite transformar para la probática la teoría de los generadores hedonísticos en una apreciable máxima de experiencia  (25) .

Digamos, por último, en un plano ya más concreto, que el homo aeconomicus tiende al ahorro o aprovechamiento del dinero y de otros bienes del trabajo y de las energías de toda índole, del tiempo y de cualquier otro elemento que redunde en su beneficio. Esta conducta a su vez se refleja en la forma y cantidad con que se distribuye, conserva y destina el patrimonio. La conducta económica, salvo supuestos anormales, se halla muy estrictamente ajustada a los anteriores principios y formalmente acostumbra a seguir unas pautas muy estandarizadas.

Aceptación cambiaria

Colaboratio.

Coniunctus.

Cura.

Difusum comercium.

Dispendium.

Disponendi.

Fortuna.

Fruendi.

Gestio.

Incuria.

Innocuitas.

Inversión.

Lesivitas.

Medium.

Movimiento bancario.

Omnia bona.

Pretium.

Pretium vilis.

Solvo.

Sumptus.

Utilitas.

Vindicandi.

7.  INDICIOS DIMENSIONALES

Ciertas magnitudes suelen ser significativas. La cantidad, la superficie, el volumen, la proporción, constituyen otros tantos accidentes inherentes a las cosas, y que por eso mismo ayudan a inferirlas o interpretarlas.

Disparitesis.

Magnitudo.

En algunas ocasiones puede llegar a refundirse con los indicios utilitarios, particularmente con el Lucrum, Pretium y Lesivitas.

8.  INDICIOS SOCIALES

Pese a que la totalidad de los indicios ya expuestos hasta este momento nacen de comportamientos que, aunque biológicos o psicológicos, se enmarcan en el área de los procesos sociales básicos de interacción y pudieran por tanto merecer igualmente el calificativo de indicios sociales, hemos preferido reservar esta denominación para aquellos fenómenos indiciantes que de alguna manera equivalen a macroconductas o comportamientos grupales  (26) , ya sea en forma de opinión acerca del hecho necesitado de prueba, ya como proceso comunicativo generalizado, o también mediante pautas que se suelen seguir por todos los individuos pertenecientes al grupo.

Consuetudo.

Fama.

Missio.

Nomen.

Normalidad.

Publicitas.

Tractatio.

9.  INDICIOS MATERIALES

Decía Bentham que la prueba real es aquella que se deduce del estado de las cosas. Aunque la clasificación dada por él y otros autores a este tipo de pruebas se corresponde más bien a temas penales, cabe una reconversión aproximada a la prueba civil en el sentido siguiente: indicios que se desprenden del propio objeto litigioso, indicios que surgen de los instrumentos o medios empleados para la consecución de una finalidad, indicios en los cuerpos circundantes al objeto, e indicios inherentes a la posesión del objeto  (27) .

Damnum.

Implementum.

Medium.

Possessio instrumenti.

Retentio possessionis.

Vestigium.

Como vemos, algunos de los indicios situacionales (Claudo), o utilitarios (Medium), o de relación (Signum), pueden encajar también en este apartado.

10.  INDICIOS DE RELACIÓN

La relación consiste en el orden o respecto de una cosa a otra cosa.

Si en todas las demás agrupaciones indiciarias que hemos contemplado el modo de contestar al porqué de un determinado fenómeno es un porqué casual que nos lleva a la búsqueda de nexos físicos, biológicos, psicológicos o sociales, cabría considerar que en este último agrupamiento se entra a considerar un porqué no casual, un porqué de inferencia dirigida a un nexo primordialmente lógico. Ello no obstante, incluso los enunciados lógicos tienen en el campo de la investigación social y de la probática, un referencial empírico. Nunca se prescinde de la máxima experiencia. Lo que a mi parecer más influye en la dimensión relacional de estos indicios es una propiedad de su inferencia: no suele tener contrario. Se resiste a la infirmación.

Comparatio.

Complementus.

Evocatio.

Implicatio.

Impossibilitas.

Inalterum.

Sequitur.

Similitudo.

Simul atque.

Subyacencia.

Apuntamos aquí la semejanza a veces entre el Comparatio y el Similitudo.

Como acabamos de ver, para obtener una taxonomía que resulte eficiente se hace preciso acometer la tarea nada fácil de dar un nombre y clasificar por especies, material o racionalmente afines, los múltiples indicios que afloran en la praxis judicial  (28) . Su nomenclatura suele emplear terminología latina, de la más pura tradición romanista (Pretium vilis, retentio possessionis, affectio, tempore, suspecto, etc.). No es absolutamente necesario, cuando no importable, que nos propongamos una sistematización total de los indicios  (29) . La semiótica no tiene por qué cerrarse, ya que permaneciendo abierta se coloca en situación de acoger todas las variaciones y semblanzas que surjan.

Esta exposición viene precedida de una labor consistente en el centraje de dicho thema probandi lo cual implica una exploración fenoménica de todos los materiales que integran la norma substantiva constitutiva de la acción, así como de las normas de derecho probatorio que interesen (prueba legal en su caso, regla de onus probandi, etc.). Una vez logrado este cometido podemos pasar ya a la exposición de los indicios y sus infirmaciones.

Con la exposición semiótica, valiéndonos de la taxonomía indiciaria que acabamos de apuntar, tratamos de presentar de un modo operativo los cuadros o síndromes indiciarios respecto a un determinado tema de prueba, puesto que la exposición semiótica abarca todas las funciones y procesos que despliega el indicio, cabe afirmar que disponemos de todo el utillaje necesario para construir la presunción judicial o bien rechazarla. «Es necesario tener en primer lugar tópicos desarrollados acerca de cada asunto», decía Aristóteles en La Retórica.

La exposición de los themas probandi con todo lo múltiple que pueda resultar, no deja de ser, en cierto modo, finita. Los supuestos de hecho normativos que presentan un ordenamiento jurídico tienen un límite, tal vez inexplorado en su totalidad, pero teóricamente acotado, tanto como pueda estarlo el derecho positivo del que emanan dichos supuestos de hecho. En cambio, las huellas, rastros o indicios que constituyen la estampación de los mismos son infinitos. Habrá muchas repeticiones, tantas como las que conforman el principio id quod plerumque accidit, pero este principio es incapaz de abarcar todo lo que normalmente (o anormalmente) sucede en la naturaleza de las cosas o en el comportamiento humano. De ahí que jamás podrá lograrse una exposición exhaustiva, quedando ésta abierta siempre a nuevas exposiciones.

Pero aun aceptando esta falta de completud, la exposición logra como mínimo:


	
1. Proporcionar materiales indiciarios para resolver problemas de prueba. La semiótica nos puede dar acceso a nutridos inventarios de datos fácticos e indicios agrupados y dirigidos hacia la prueba de un determinado tema, permitiéndonos de este modo una más rápida y segura elaboración de la fórmula probática. La semiótica vendría a ser, expuesta de esta manera, un gran reservorio de sustancias fácticas. 

	
2. Despertar intuiciones, proporcionando estímulos destinados a desenterrar antiguas experiencias y a provocar nuevas asociaciones. En este sentido los indicios expuestos por la semiótica activan la imaginación y el pensamiento, provocando el desvelamiento de otros indicios  (30) . Lalande hablaría de una sorte de repertoire facilitant l invention (31) . 

	
3. Esta manipulación masiva de indicios familiariza además al observador con las respuestas infirmativas. La semiótica ayuda a advertir que al lado de la conclusión inferida pueden coexistir otras conclusiones cuya presunción puede que no resulte descabellada, a tenor de la particular máxima de experiencia que las informe. 

	
4. Fortalecer o acomodar la confianza del juez. Como decía Gianturco la clasificación indiciaria sigue todavía siendo útil para orientar al juez en «la intrincada selva de la prueba indirecta»  (32) . Hoy día no es nada extraño que se rechacen, a veces sistemáticamente, pruebas e interrogatorios destinados a fijar indicios, pero cuya eficacia no ha sido comprendida, captada o intuida por el juzgador. 

	
5. Cristalizar síndromes indiciarios que acaben estandarizándose al modo de una praesumptio iuris tantum. Es lo que Lagarde denomina «legitimidad por normalización»  (33) . 
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	Edward A Tiryakian,Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, t. X, pág. 365


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Del griego semeion, signo, marca, muestra.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Tal vez una de las más conocidas taxonomías populares la podamos encontrar en la obra de Durkheim,Las formas elementales de la vida religiosa.


	 Ver Texto 
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	De esta extensión taxonómica a otras técnicas y conocimientos ofrece una interesante exposición Patrick Lambe en Organizing Knowledge: Taxonomics Knowledge and organization effectiveness, Woodhead Publishing, 2007.


	 Ver Texto 
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	Ello sin mentar que una taxonomía indiciaria siempre será una clasificación arbitraria que agrupará a los taxones según su utilidad para los humanos, muy al revés de una clasificación «natural» como la de las plantas en donde sus jerarquías se establecen en función de su sus afinidades en la Naturaleza.


	 Ver Texto 
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	Otros autores serían el italiano Mascardo, quien para cada delito construye un minucioso catálogo de indicios y el alemán Cristoforo Crusio que en 1862 llegó a clasificar 110 indicios generales, aparte de los indicios para cada delito.
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	Dohring, La prueba. Su práctica y apreciación, trad. esp. Ed. Ejea, Buenos Aires, 1972, pág. 355.
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	Taruffo, La prova dei fatti giuridice, Giuffré, Milano 1992, pág. 142.
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	Peirce, On the Álgebra of Logic: A contribution to the Philosophy of Notation. American Journal of Mathematics, 1885.
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	Armando Fumagalli, El índice en la filosofía de Peirce, Anuario Filosofía XXIX-3 (1966), págs. 1127-1440.
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	Carlo Ginzburg, Mitos, emblemas, indicios. Morfología e Historia, trad, esp., Gedisa, Barcelona, 1989.
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	Lawrence Stone, The revival of de narrative. Reflections on a New Old History en Past and Present, London, 1979.
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	Mittermaier, Tratado de la prueba en materia criminal, 9.ª ed. trad. esp., ed. Reus, 1959, pág. 437 


	 Ver Texto 




	 (14) 

	En sus comienzos Linneo nombró unas 4.400 especies de animales.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Según reciente noticia el muy buscado elemento 117 de la tabla periódica química, se da por observado tras los experimentos realizados por científicos rusos y estadounidenses durante seis meses en un acelerador ruso. Se produjeron seis átomos de este elemento químico superpesado de 117 protones (el hidrógeno tiene uno). Por ahora se llama simplemente ununseptium, por su número en latín, pero está sin bautizar. Rellena una casilla en blanco de la tabla periódica, ya que el siguiente elemento, el 118, también de cortísima vida, fue observado en 2006.
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	Vale la pena citar el de Gianturco, La prova indiziaria, Giuffré, Milano 1958, págs. 97 y ss.
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	 (17) 

	La crítica que podría hacerse a este planteamiento es que, como escribiera Gorphe, «si nos colocamos con Wigmore en el doble punto de vista de los hechos investigados y de las circunstancias indiciarias, no cabe evitar cierto enmarañamiento que resulta nocivo para la claridad de la exposición» (De la apreciación de las pruebas, trad. esp. ed. Ejea, Buenos Aires, 1950, pág. 255).


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Wigmore, A treatise on the Anglo-American System of Evidence, 3.ª edición en 10 volúmenes, Boston, 1940.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Muchas de estas clasificaciones no merecen ni siquiera este nombre. Son puramente exemplativas. Por ejemplo, Keane (The Modern Law of Evidence, Londres 1996, págs. 11 y ss.) cuya exposición se resuelve en los siguientes indicios: los motivos, los planes y preparaciones, la capacidad de actuar, la oportunidad, la identidad, la continuación o subsequence, la falta de contraprueba y la mendacidad.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Este listamiento lo introduje primeramente en mi obra Tratado de Probática Judicial, tomo V, Barcelona 1996 en donde además de una exposición se ofrece ya un alarde taxonómico y posteriormente, con algunas correcciones en Fundamentos de Prueba Judicial Civil, Barcelona, 2001.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Se ha dicho que la determinación de los límites de una especie es puramente subjetiva y, por tanto, expuesta a las modalidades de la interpretación personal. Algunos conceptos usuales son antiquísimos, muy anteriores al establecimiento científico de esta categoría sistemática. Por el contrario, existen otros de límites muy vagos en los cuales los sistemáticos están en completo desacuerdo.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	a) Character or Disposition; b) Habito or Custom; c) Emotion or Movil; d) Designo or Plan y e) Physical Capacity. En este último incluía la fuerza o el vigor y las habilidades.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Fama, Conversatio, Consuetudo, Natio, Conditio, Fortuna, Aetas, Sexus, Nomen, Phisionomia, Pallor. Los motivacionales los agrupa en torno a la «causa Delicti»: Ira, Odium, Metus, Spes, Cupiditas.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Casoni distinguía entre estos últimos: Fuga, Cruor, Pallor, Trepidatio, Reperto in loco delicti, etc.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Esta teoría surge de una valoración neurofisiológica de la respuesta hedonística cuyos centros se hallarían en la subcorteza cerebral.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	La diferencia obviamente no es nada novedosa. Bastará recordar, por ejemplo, la que hacía Durkheim en el hecho social, como hecho colectivo y hecho psicológico.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Recordemos que en este sentido la clasificación original de Bentham era la siguiente: 1) Cuerpos del delito, 2) Frutos del delito, 3) Instrumentos utilizados en la ejecución del delito, 4) Materiales destinados a servir al delito, 5) Escondrijo de lo que ha sido cuerpo del delito, 6) Cuerpos circundantes que han sufrido algún cambio en su apariencia como consecuencia del delito, 7) Cosas que sirven para individualizar al delincuente por haber sido de su pertenencia o empleadas por él, 8) Posesión inculpativa de prueba real, y 9) Posesión inculpativa de prueba escrita.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Hoy en día, dentro del campo epistemológico que abarca a la psicología social, algunos autores como Kelly presuponen la existencia de unos esquemas casuales asequibles al profano, a modo de conceptos generales sobre causas y efectos y que ayudan a realizar rápidas atribuciones de causalidad cuando la información es imperfecta. Se dice que suministran al perceptor una taquigrafía causal para que lleve a cabo rápida y fácilmente inferencias complejas (vid.Miles Hewstone, La atribución causal, traducc. Ed. Paidós, Barcelona, 1992, pág. 47.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Una manera de clasificarlos e incluso nominarlos pudiera ser (introduciendo subdivisiones) la usada tradicionalmente por la tópica (lugares comunes): persona, cosa, lugar, instrumento, causa, modo, tiempo, y comparación.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Utilizo unas palabras de Francois Magendie sobre la experimentación médica: «Soy un trapero de hechos que con su gancho en la mano y su saco a la espalda va recorriendo los territorios de la ciencia y recogiendo lo que encuentra». Académicamente entraría aquí en juego en orden a la semiótica jurídica, la figura del captador (buscador) encargado de localizar las infinitas exposiciones indiciarias o presuncionales que contienen las sentencias de todos los Tribunales, particularmente los de Primera Instancia, que constituyen la verdadera cocina semiótica.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Andre Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 1947, voz «topique».


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Gianturco, La proba indiziaria, Guiffré, Milano, 1958, pág. 82.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Legarde, Reflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, 1994, pág. 364.


	 Ver Texto 
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1.  EL CONCEPTO DE PRESUNCIÓN LEGAL

En los ordenamientos de los países latinos se ha venido a establecer positivamente que la presunción legal -que no es un medio de prueba pero que mucho tiene que ver con la prueba de los hechos jurídicos- consiste en la consecuencia que por ilación la ley deduce de un hecho conocido para apreciar un hecho desconocido (art. 1349 del Código civil francés de 1804, art. 1349 del Código civil italiano de 1865 y art. 349 del Código civil portugués de 1966) o ignorado (art. 2727 del Código civil italiano de 1942), o bien en esa misma deducción a partir de un hecho cierto, en cuanto que admitido o probado (al hecho completamente acreditado se refería el derogado art. 1249 de nuestro Código civil), para apreciar, porque entre ellos pueden idealmente conectarse, la existencia de un hecho presunto (art. 385 de la ley de enjuiciamiento civil española de 2000).

De estas definiciones de la presunción legal, contenidas en los textos positivos, resulta con claridad que el concepto adoptado por nuestros legisladores respecto de la institución de qua acoge la idea de que el mismo está estructuralmente compuesto: a) por un hecho indicio, considerado como hecho base, que es conocido o que de alguna manera puede considerarse cierto, en cuanto que admitido o probado, o bien, si es notorio, que sea alegado o aducido, por aquello de que quod non est in actis non est in mundo; b) por un hecho presunto porque desconocido o ignorado; y c) por una relación lógica de conexión o de enlace que consiente, según razón o razonabilidad, deducir de manera consecuente el hecho presunto del hecho conocido. El precepto hace un momento citado de la ley española de enjuiciamiento civil describe bastante bien el tercer elemento que compone el concepto positivo de la presunción legal, al indicarlo como «el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta la presunción».

Ocurre, sin embargo, que a veces se encuentran en nuestros códigos proposiciones normativas formuladas como continentes de presunciones legales que en realidad, por apartarse del diseño conceptual de la institución que a partir de los datos positivos se ha descrito, y en particular por no entrañar tipo alguno de deducción, no establecen en verdad presunciones y, por tanto, tampoco presunciones legales o establecidas, tras un proceso deductivo, por el legislador. Todo ello no tanto porque, como es bien conocido, no es raro que algunas ficciones se presenten por el legislador sub species praesumptionis, cuanto porque en algunas de las presunciones formuladas como tales por la ley no es precisamente posible verificar la indicada configuración estructural específicamente propuesta por el legislador con la finalidad de calificar lo que él mismo entiende por presunción.

Es verdad, sin duda, que muchas -y diría, más bien, que la mayor parte- de las presunciones legales o establecidas por la ley se compadecen con el concepto de presunción fácilmente obtenido de las proposiciones normativas contenidas en los preceptos legales de los que hace un momento se ha hecho mención, pero es también igualmente cierto que algunas de las más importantes presunciones legales se apartan de manera patente del diseño estructural definitorio a que se ha hecho antes referencia.

2.  LAS PRESUNCIONES LEGALES REGULARES

Por lo que se refiere al primero y más abundante tipo de presunciones legales -es decir, al de aquellas cuya estructura refleja el diseño conceptual trazado por el legislador- basta pensar en las numerosas presunciones legales en las que la deducción que las mismas expresan deriva de una consideración reflexiva que parte de hechos perfectamente constatables y, en varios modos, constatados en el proceso y que se desenvuelve a través de un razonamiento, implícito en la ley, que habitualmente se basa, teniendo en cuenta la potencial proyección del hecho base, en las llamadas máximas de experiencia, en general deducidas de la normalidad que, en función de lo probable, denuncia el id quod plerumque accidit.

El elenco de esta suerte de presunciones legales regulares -esto es, reconducible al concepto que de ellas ha adoptado el propio legislador- comportaría una larga y acaso fastidiosa enumeración.

A propósito de esta modesta intervención, bastará con recordar al efecto unos pocos ejemplos de este tipo de presunciones legales regulares. Piénsese en la llamada presunción de posesión intermedia o de continuidad posesoria a que se refieren los arts. 459 y 1960 del Código civil; en la presunción legal de que el poseedor en concepto de dueño tiene justo título para poseer, que se contiene en el art. 448 del mismo Código; en la presunción de la extensión de la posesión de los bienes raíces a los muebles y objetos que se encuentran en ellos, contenida en el siguiente art. 449 del propio cuerpo legal; en las presunciones de medianería o bien de propiedad exclusiva del muro divisorio de los arts. 572 y 573 del mismo Código civil; en la presunción de igualdad de las cuotas pertenecientes a los partícipes en la comunidad del art. 393 del propio Código; o bien en la presunción, a falta de pacto, de gratuidad del mandato contenida en el párrafo primero del art. 1711 de nuestro primer cuerpo legal y en la alternativa presunción de onerosidad de tal contrato cuando el mandatario se dedica profesionalmente a prestar el servicio al que se obliga por la convención, contenida en el párrafo segundo del indicado precepto.

También podríamos recordar, entre las presunciones legales regulares, a la denominada presunción de muerte en que se asienta la declaración de fallecimiento, que tiene lugar en base a una serie de hechos constatables -el prolongado tiempo sin noticias de una persona desde su desaparición, la avanzada edad del desaparecido, la desaparición por cierto tiempo del inmerso en una situación de riesgo inminente de muerte por causa de violencia contra la vida, o la desaparición por cierto tiempo de la persona que participa en operaciones de guerra, que viaja en una nave naufragada o hundida en el mar o que se encuentra a bordo de un avión siniestrado- y que se contiene en los arts. 193 y 195 del Código civil; y asimismo la presunción de vida del desaparecido en tales circunstancias mientras que la declaración de fallecimiento no se produzca o la presunción de certeza de la fecha de la muerte expresada dicha declaración, que se establecen por nuestro legislador en el art. 195 del mismo Código civil.

Aquí también pueden mencionarse las importantes presunciones regulares que se contienen en la ley hipotecaria: la presunción de exactitud registral o de que los derechos reales inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo, contenida en su art. 38, y las presunciones de poseer el titular inscrito del dominio de los inmuebles o de los derechos reales sobre los mismos y de ser tal posesión, a los efectos de la prescripción adquisitiva a favor de tal titular, pública, pacífica y no interrumpida, contenidas respectivamente en los arts. 38 y 35 de la indicada ley hipotecaria.

En todos los supuestos indicados el hecho presunto se deduce de la existencia constatada de unos hechos conocidos o ciertos. Así, por ejemplo, la posesión presunta durante el tiempo intermedio se deduce de la probada posesión en un momento anterior o inicial y en un momento posterior o final del intervalo de tiempo en que también se presume que ha persistido la posesión; la presunción de tener el poseedor justo título para poseer de la probada posesión en concepto de dueño; la presunción de poseer los muebles situados en un inmueble de la probada posesión de éste; la presunción de medianería o de propiedad exclusiva del muro divisorio de la existencia probada de los elementos arquitectónicos o circunstancias fácticas a que se refieren los preceptos recordados; la presunción de la igualdad de las cuotas de los comuneros del hecho positivo y constatable de haber varios condueños en relación a una cosa y del hecho negativo e igualmente constatable de no haberse fijado cuotas de participación; la presunción de gratuidad del mandato de la circunstancia comprobable de no haberse fijado retribución al mandatario y la de su onerosidad en el hecho constatable de ser el mandatario un profesional dedicado a la actividad que se le encomienda por el mandante; la presunción de muerte en las señaladas circunstancias comprobables de la desaparición de la persona; y la presunción de la existencia del derecho real y de la posesión por parte del titular inscrito del mismo en la constancia registral, de la que asimismo deriva la presunción de que dicha posesión es, a los efectos de la usucapión del titular del derecho inscrito, pública, pacífica y disfrutada sin interrupción.

3.  LAS PRESUNCIONES LEGALES IRREGULARES: LAS PRESUNCIONES DE BUENA FE

Como decía, hay, sin embargo, otras presunciones legales que no se corresponden con el modelo que el legislador ha acuñado con el preciso propósito de definirlas y que, por eso mismo, pueden calificarse apropiadamente de irregulares. Se podría incluso afirmar que en ellas se reniega de la idea clave que viene a sostener su misma definición, en cuanto que se trataría, en efecto, de presunciones que, de manera evidente, no entrañan deducción alguna.

Me refiero, en particular, a las conocidísimas presunciones de buena fe que aparecen abundantemente en nuestra legislación, tanto en tema de matrimonio (arts. 78 y 79 del Código civil), como en tema de posesión (art. 434 del Código civil y art. 35 de la ley hipotecaria), como en tema de usucapión (art. 1951, en relación al art. 434, del Código civil) y como en tema de adquisición a non domino (art. 464, en relación con el art. 434 del Código civil y el art. 34 de la ley hipotecaria). En estas presunciones, faltando en todos los casos en que son establecidas por la ley el llamado hecho base -esto es, el hecho conocido- es preciso hacer necesariamente abstracción de cualquier idea de deducción, en cuanto que, faltando el hecho conocido, no puede enlazarse al mismo, mediante la ilación deductiva, un hecho desconocido, que, por la propia naturaleza de las cosas, nunca podría aparecer por tanto como presunto.

En esta suerte de presunciones irregulares, el hecho ignoto o ignorado que en ellas es tomado en consideración por el legislador no es nunca, en verdad, un hecho presunto, en cuanto que deducido por la ley según criterios de racionalidad o de razonabilidad, sino un hecho que únicamente es presunto en cuanto que es declarado formalmente tal por el legislador, el cual no se aprovecha en este caso de criterios de probabilidad basados en la experiencia y apoyados en la praxis, sino que tiene en cuenta otros varios motivos de política legislativa que, más allá incluso de la apreciación del aequum et bonum -como, por ejemplo, la seguridad del tráfico-, sirven de fundamento al favor legislativamente acordado a la buena fe.

Como una prueba más de lo que ahora se afirma sobre la falta del hecho base o conocido en la presunción de buena fe, se podría indicar que, a veces, el legislador llega incluso a basar la presunción de buena fe en un hecho que, a su vez, es presunto. El art. 38 de la ley hipotecaria establece que quien aparece en los libros del registro como titular de un inmueble se presume que es también poseedor de este bien y el art. 35 de la propia ley dispone que esta presunta posesión se presume, a los efectos de la usucapión, pacífica, ininterrumpida y de buena fe. En este caso, como se ve, se desconoce por el legislador, en homenaje al favor transcriptionis, la vieja y sensata enseñanza de que praesumptum de preasumpto non ammittitur.

A propósito de este tipo particular de presunciones legales se ha dicho agudamente, pero acaso también precipitadamente, que constituyen «verdades interinas», en el sentido de que consideran probado un determinado hecho mientras no sea probado lo contrario. La verdad es, sin embargo, que el valor de todas las presunciones legales no está en significar que el hecho presunto haya de ser considerado probado, sino precisamente que no debe probarse por cuanto que se considera existente, de manera que, en el caso de las presunciones iuris tantum estas valen siempre -y no sólo en el caso de las presunciones legales irregulares- como verdades interinas, en cuanto que únicamente son operativas mientras no son desvirtuadas por la prueba en contrario.

4.  LAS JUSTIFICACIONES POSIBLES DE LAS PRESUNCIONES LEGALES IRREGULARES DE BUENA FE

No me parece que sea esta la ocasión más adecuada para interrogarnos sobre las razones que han movido al legislador para traicionarse a sí mismo desmintiendo, en el caso de las presunciones de buena fe, la definición de la presunción legal por él mismo propuesta.

Probablemente, lo que ha determinado en el sentido indicado al legislador no ha sido la asunción acrítica de la idea, de origen iusnaturalista, de que quisquis censetur bonus nisi malus probetur ni tampoco, como se ha propuesto por algunos, la aplicación a este caso concreto de un principio general de confianza recíproca y de respeto a la dignidad humana -en el que acaso se basa la estrictamente ideológica denominada presunción de inocencia a que se refiere el art. 24 de nuestra Constitución-, sino más bien en la consideración, bastante más pragmática y apremiante, de la extrema dificultad de la prueba del hecho intelectivo o cognoscitivo o, en su caso, volitivo -y, por tanto, siempre psicológico- de la buena fe.

5.  EL VALOR OPERATIVO DE LAS PRESUNCIONES DE BUENA FE

En cualquier caso, éste no me parece el momento más adecuado para alargarme mucho más a propósito del problema de la dificultad de la prueba de la buena fe -dificultad que, por cierto, contrasta, como es fácilmente observable en la práctica, con la facilidad de la prueba de la mala fe- o para tratar del, por lo demás muy interesante, problema de la compatibilidad o incompatibilidad de la buena fe con la culpa, grave o leve que ésta sea. Más interesante es, a mi modesto entender, hablar en esta ocasión de las consecuencias que en sede probatoria comporta el valor operativo de las presunciones irregulares en estudio, incluso porque, en relación a ellas, ciertas afirmaciones legislativas de carácter general son perfectamente válidas, cuando, en cambio, son menos válidas -paradójicamente, tengo la tentación de decir- en relación a las presunciones legales que han de calificarse de regulares.

En las expresiones de los textos legales es habitual afirmar que las presunciones que la ley establece dispensan a la parte procesal favorecida por ellas de la en otro caso necesaria actividad probatoria en defensa de sus pretensiones. Así, por ejemplo, dispone el párrafo primero del art. 1352 del Código Napoleón que «la presunción legal dispensa de toda prueba a aquel a cuyo favor la misma existe». En la misma dirección establecía el ahora derogado art. 1250 de nuestro Código civil que «las presunciones que la ley establece dispensan de toda prueba a los favorecidos por ellas», y en el mismo sentido dispone el párrafo primero del art. 2728 del vigente Código civil italiano de 1942, siguiendo las pautas del art. 1352 del Código unitario de 1865, que «las presunciones legales dispensan de cualquier prueba a aquellos a favor de los cuales están establecidas». Por su parte, la doctrina viene habitualmente a explicar que dicha dispensa se corresponde, como precisa en consecuencia de la virtualidad de las presunciones legales, con la inversión de la carga de la prueba.

La realidad enseña, sin embargo, que una doble eficacia práctica de las presunciones legales dispensadora de toda prueba opera, desde luego, en el caso de las presunciones que hemos calificado de irregulares, en las cuales, faltando el hecho base o hecho conocido, es claro que no habrá que probar nada, que el beneficiado por ellas está en consecuencia eximido de la carga de la prueba -esto es, dispensado como dicen las normas legales francesa e italiana que se acaban de recordar, de toda o de cualquier prueba- y que, a cargo de la parte adversa, tiene lugar la denominada inversión del onus probandi.

Cuando se está ante una presunción regular, en cambio, quien quiere beneficiarse de ella está obligado a probar -salvo que haya sido admitido de contrario- el hecho que le sirve de base, mediante cuya prueba este hecho se acredita y deviene conocido y a partir del cual la ley deduce o deriva el hecho presunto. Resulta así que en este tipo de presunciones regulares no se da lugar a una verdadera y propia inversión de la carga de la prueba, sino, como ya fue advertido por los primeros estudiosos modernos de las presunciones legales, a una distribución o reparto de dicha carga.

En efecto, mientras que el favorecido por una presunción legal de buena fe está dispensado de cualquier prueba, quien quiere beneficiarse, pongamos por caso, de la presunción legal de posesión intermedia o de continuidad posesoria, a que se refieren los arts. 459 y 1960 del Código civil, debe probar, en cambio, en menoscabo de cuanto previenen los textos legales antes señalados, que ha poseído la cosa en un momento cierto anterior al actual y que también es actualmente poseedor de dicha cosa, de manera que de los hechos determinados como conocidos en razón de esta doble prueba se derivará en su favor el hecho presunto de haber poseído en el tiempo intermedio.

La norma general que dispensa de la prueba a la parte a cuyo favor las presunciones legales se establecen es mucho más precisa, en este caso, en el derecho español actualmente aplicable a este supuesto ahora examinado, para el cual la dispensa de la prueba no está referida genéricamente e inexactamente, como en los Códigos civiles francés o italiano o como en el anterior art. 1250 de nuestro Código civil, a «cualquier prueba» o a «toda prueba», sino específicamente y con exactitud a la «prueba del hecho presunto». El párrafo primero del art. 385 de la vigente ley de enjuiciamiento civil del año 2000 es, a este respecto y en evitación de equívocos hasta repetitivo y no sólo delimita y concreta, de una parte, el alcance de la dispensa de la prueba únicamente al hecho presunto, sino que, por otra parte, afirma también que las presunciones legales serán solamente operativas cuando la certidumbre del hecho indicio del cual la presunción desciende deductivamente resulte comprobada por su admisión por la parte adversa o por la prueba que hace devenir conocido el mencionado hecho indicio. De manera también adecuada y correcta se produce a este propósito el Código civil portugués de 1966, el párrafo primero de cuyo art. 350 establece que «quien tiene a su favor la presunción legal está excusado de probar el hecho al que ella conduce», es decir, únicamente el hecho presunto y no también el hecho base del que la presunción es consecuencia.

6.  OTROS ASPECTOS RELATIVOS A LA FALTA DEL HECHO BASE EN LAS PRESUNCIONES DE BUENA FE

Por lo demás, en las presunciones irregulares que afirman directamente la presunta buena fe del sujeto que resulta por ellas beneficiado, no es fácil imaginar un hecho base a partir de cuya prueba pueda deducirse racionalmente un ignorado estado psicológico o volitivo de la buena fe del favorecido por la presunción, y ello no tanto y no sólo porque la voluntad o el error -es decir, la creencia o la ignorancia- en que se basa la presunción es también un estado intelectivo, cognoscitivo o volitivo difícil de probar, sino como y también porque el estado psicológico de volición o de error no es separable del estado psicológico de buena fe, en el sentido de que uno deba ser objeto de prueba y el otro pueda, en cambio, ser objeto de presunción. El hecho de que se pueda distinguir entre supuestos en que la buena fe consiste en la convicción de obrar de conformidad con las normas jurídicas o, en todo caso, en la falta de conciencia de obrar contra las mismas, en que la buena fe se remite al error, y supuestos en que la buena fe haya de referirse a la corrección en la conducta, no parece que pueda desvirtuar el razonamiento que se acaba de señalar. Cabe recordar a este respecto, en el ámbito de nuestro derecho, que, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1981 y de 19 de julio de 1989 refieren, en tema de obligaciones y contratos, la buena fe a la corrección de la conducta y, en cambio, en tema de derechos reales, al supuesto del error.

Las reflexiones anteriores sirven seguramente para precisar, si no me equivoco, normas como la establecida en el párrafo tercero del art. 1147 del vigente Código civil italiano, en el cual de manera absoluta y sin precisión alguna se establece que «la buena fe (del poseedor) se presume» o bien la norma contenida en el párrafo segundo del art. 79 de nuestro Código, que establece que en el contrayente del matrimonio putativo «la buena fe se presume», preceptos en los que parece a la letra que la presunción funciona aunque no se apoye en una deducción, y también para apurar el alcance de la explícita dicción de la norma del art. 434, también de nuestro Código civil, que advierte que «la buena fe (del poseedor) se presume siempre», puesto que no es posible pensar que el adverbio «siempre» pueda valer, como ya advierte indirectamente la norma, para dar lugar a una praesumptio iuris et de iure, incluso cuando falta el conocido, en cuanto que probado, hecho base del cual la presunta buena fe debería derivarse. De manera más clara y directa se coloca en esta dirección el párrafo segundo del art. 34 de la ley hipotecaria, en el cual y a propósito de la denominada adquisición a non domino por parte de quien confía en los libros del registro de la propiedad, se indica que su buena fe «se presume siempre», pero que este siempre dura «mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del registro».
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1.  INTRODUCCIÓN

La función enjuiciadora de los órganos jurisdiccionales suele comprender dos actividades distintas: fijar los hechos -juicio de hecho- y subsumir estos en la norma -juicio jurídico-  (1) . En este caso, nos vamos a ocupar exclusivamente del primero de los tipos de juicio: el fáctico.

El juicio de hecho es una actividad esencialmente racional  (2)  y, como tal, se trata de una actividad que se desarrolla íntegramente en la mente del juzgador. Por este motivo, sólo se puede conocer ese proceso pensante en la medida en que se plasma en una resolución. De ahí la importancia de la exigencia constitucional de la motivación de las decisiones judiciales: es la única forma de que aflore al exterior lo que acontece en la interioridad del juez. La publicidad del iter discursivo del órgano jurisdiccional permite cumplir dos objetivos esenciales: a) disipar cualquier sombra de duda en cuanto a la inexistencia de arbitrariedad en la decisión; b) permitir al justiciable conocer las razones que han movido al juez para alcanzar determinadas conclusiones, lo que, a su vez, le posibilita replantear el juicio de hecho ante una instancia superior, si considera que se ha incurrido en errores lógico-valorativos  (3) .

La moderna obligación constitucional que grava a los jueces con la obligación de motivar sus decisiones, especialmente en lo tocante al Facttum, en muchas ocasiones no se cumple, al amparo de fórmulas estereotipadas y subterfugios literarios, tales como la valoración conjunta de la prueba, la aplicación de la sana crítica o el recurso a las reglas del correcto entendimiento humano, los cuales permiten cumplir aparentemente con dicha obligación y eludirla en lo esencial  (4) .

A nadie le cabe duda de que la fijación de los hechos por los órganos jurisdiccionales es el fruto de un proceso pensante. Sin embargo, ¿por qué resulta tan complicado describir el razonamiento seguido? Y esto nos lleva a otra cuestión: ¿Es posible plasmar gráficamente ese proceso pensante? ¿O se trata, más bien, de un arcano impenetrable cuyas claves últimas nunca traspasan el oscuro umbral de la conciencia del juzgador, porque ni tan siquiera éste es capaz de explicar todos los pasos de su razonamiento?

Ciertamente, impera un sentimiento de resignación ante la posibilidad de poder describir ese proceso y lo que es más importante, de poder plasmarlo en una resolución judicial. Ese pesimismo epistemológico se justifica en la intervención, durante ese proceso mental, de factores psicológicos imponderables que imposibilitan la objetivación y representación del iter discursivo del juez  (5) . Sin embargo, esta limitación autoimpuesta responde a un desconocimiento de los procesos mentales que intervienen en los procesos de conocimiento y decisión humanos.

De esto estaba plenamente convencido, a principios del siglo XX, el genial probatorista J. H. Wigmore, quien vislumbró, con extraordinaria agudeza, el proceso pensante del juzgador, hasta el punto de ser capaz de representarlo gráficamente por medio de sus cartas de diagramas  (6) . Desafortunadamente fue tan adelantado a su tiempo que sus descubrimientos cayeron pronto en el olvido  (7) . Ahora, a comienzos del siglo XXI, la figura de Wigmore se está redescubriendo y sus logros están sirviendo de base para multitud de estudios de orden epistemológico relacionados con la prueba, su valoración y la construcción del juicio de hecho  (8) .

En este trabajo se va a intentar desnudar el pensamiento judicial sobre los hechos, desde su comienzo hasta su epílogo, procurando describir cómo se desarrolla y qué acontece en cada concreto momento. Pese a lo ambicioso del propósito perseguido, esta ponencia constituye exclusivamente una aproximación. No se pretende haber resuelto el problema de la lógica del razonamiento probático. Más bien se trata del comienzo de un largo camino de investigación que se proyecta recorrer en un futuro próximo.

2.  LA NECESIDAD CREA LA FUNCIÓN: SE RAZONA DE UNA MANERA ESPECÍFICA EN RELACIÓN CON LA PRUEBA. PERO, ¿QUÉ ES PROBAR?

Los procesos pensantes se adaptan a las necesidades prácticas que exige cada situación. El razonamiento que concierne al juicio de hecho se ha adaptado perfectamente a las concretas exigencias de la actividad probatoria. O, dicho de otra forma, la peculiar actividad epistemológica en que la prueba consiste ha definido una forma de raciocinio especial. Por consiguiente, una visión clara de lo que sea probar, facilitará sobremanera entender cómo se desarrolla el tipo de razonamiento que lleva asociado dicha actividad.

La resolución de la controversia fáctica se lleva a efecto mediante la verificación de las afirmaciones de hecho de las partes, que resultan controvertidas, a través de su comparación con la realidad. Si el juez comprueba que lo que le han manifestado los contendientes acerca de un determinado acontecimiento se corresponde con lo que realmente sucedió, tendrá por cierta, o por verdadera, la alegación de la parte y, en su caso, por falsa la alegación de signo contrario que haya podido presentar la contraparte  (9) . En esto precisamente consiste la prueba, en verificar afirmaciones sobre hechos con la realidad misma  (10) .

Sucede, no obstante, que solo de modo excepcional podrá el juez comparar una afirmación de hecho con la realidad misma, de forma directa y personal. Es por ello que la parte interesada en probar deberá llevar la realidad presente, o lo que quede de una realidad pasada, a presencia judicial. Tanto una cosa como la otra son posibles gracias a que la realidad se perpetúa. Y lo hace de dos formas. Una primera forma de perpetuarse la realidad es a través de la influencia física, material, que ejerce cualquier realidad en el medio circundante. Una segunda forma es a través de lo que se podría denominar «fenómeno de estampación». Este fenómeno consiste en que una porción de la realidad sea percibida o captada por un sujeto o por un objeto, con capacidad propia de almacenar la plasmación de ese reflejo y de proyectarla posteriormente  (11) .

En definitiva, la realidad normalmente llega al juez como información que le proporcionan sujetos y objetos (fuentes de prueba) a través de la práctica de actividades procesales regladas por las que se introduce dicha información en el proceso (medios de prueba). Así, por ejemplo, si una de las partes manifiesta que le entregó a la otra un vehículo y la contraparte lo discute, la realidad -en este caso histórica, por lo tanto, lo que quede de ella- será presentada al juez mediante la información que le proporcione un testigo (fuente de prueba) en el transcurso de su interrogatorio (medio de prueba), merced a que la porción de realidad, objeto de debate, se reflejó en sus sentidos, se estampó en su mente y ahora puede recrear su recuerdo. El testigo, al ser preguntado sobre la entrega del vehículo entre los litigantes, referirá que lo presenció por encontrarse acompañando en ese momento a una de las partes.

Se trata, pues, de un proceso de comparación o enfrentamiento de términos o datos duales, que deben corresponderse. Se trata, en última instancia, de enfrentar información procedente de dos orígenes distintos: las alegaciones de parte y las fuentes de prueba. Así las cosas, el razonamiento empleado para probar consiste, esencialmente, en una actividad de enfrentamiento y comparación o relación -según el caso- de datos.

3.  LA MATERIA PRIMA DEL RAZONAMIENTO: LA INFORMACIÓN DADA

Según lo que se acaba de expresar en el epígrafe precedente, la materia prima del razonamiento es doble. Por una parte, el juez dispone de la información fáctica (alegaciones de hecho) proporcionada por la parte, que haya resultado negada o cuestionada de adverso. Nos referiremos a esta información, en lo sucesivo, como hechos controvertidos y, más precisamente, como thema probandum. Por otra parte, el juzgador cuenta con la información que procede de las fuentes de prueba, al ser introducida en el proceso a través de los medios de prueba (datos probatorios)  (12) .

En una primera fase del proceso, las partes introducen «su» información sobre la realidad. En la segunda fase los litigantes introducen la información que, sobre la realidad, se contenga en las fuentes de prueba, o lo que es lo mismo, las partes presentan al juez la «otra» información, que tendrá que operar como término de contraste en el juicio de hecho, que constituye la tercera y última fase del proceso.

Esta doble entrada de información se puede representar gráficamente del modo siguiente:
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Antes de concluir este apartado se hace necesaria una breve precisión sobre el concepto thema probandum. La controversia fáctica puede limitarse a un único thema probandum, o, por el contrario, puede ampliarse a una pluralidad de ellos. En este último caso no sólo se tendrán por tales los denominados hechos principales -que concuerdan con los elementos fácticos típicos del enunciado normativo-, sino que deberán incluirse los hechos secundarios que, o bien resultan del desglose de un hecho principal, o bien se revelan necesarios para el adecuado planteamiento de un hecho principal.

4.  LA SELECCIÓN DE LA INFORMACIÓN ACEPTABLE, A PARTIR DE LA SELECCIÓN PREVIA DE LAS FUENTES DE PRUEBA CONFIABLES

Antes de entrar a razonar sobre la base de toda esa información, el órgano jurisdiccional debe examinar críticamente las fuentes de información (fuentes de prueba). Debe examinar su confiabilidad. A esta actividad se la denomina, en términos probáticos, «critología judicial»  (13) . De esta forma, al discriminar entre las distintas fuentes de prueba (acogiendo unas y rechazando otras), se produce seguidamente una selección entre toda la información fáctica introducida en el proceso. Así, si por ejemplo se descarta un testigo porque no merece la menor confianza -supongamos que se ha evidenciado que mentía para favorecer a una de las partes-, de forma consecuente se debe rechazar la información fáctica proporcionada por dicho testigo.

El esquema de razonamiento que se emplea al llevar a cabo la critología judicial es tremendamente sencillo y posee una notable fuerza de convicción. Vamos a explicarlo tomando como supuesto paradigmático la prueba testifical. La premisa del razonamiento es que el testigo ha manifestado «a» y la conclusión es que sucede, o ha sucedido, «a». En realidad, esto es una fórmula sincopada (un entimema, puesto que se omiten premisas) de la inferencia completa, que se puede expresar del modo siguiente:


	
· Premisa primera: El testigo se encontraba en condiciones de presenciar el hecho o hechos que refiere. 

	
· Premisa segunda: El testigo se encuentra en condiciones de recordar los hechos. 

	
· Premisa tercera: El testigo dice la verdad. 

	
· Premisa cuarta: El testigo ha expresado el hecho «a». 

	
· Conclusión: Es cierto el hecho «a». 



Como decimos, usualmente el razonamiento se efectúa en la mente del juez de forma sincopada y automática, pasando de la cuarta premisa a la conclusión, merced a asumir, por defecto (es decir, si no lo ha cuestionado la parte contraria a la que presenta el testimonio), que el testigo se encontraba en condiciones de presenciar los hechos (técnicamente denominada «razón de ciencia»), que se encuentra en condiciones de recordar el acontecimiento y que está diciendo la verdad.

La fuerza de convicción de la fórmula de razonamiento critológico abreviada o sincopada se basa en su cierto parecido con la deducción. Si el testigo afirma «a», suponiéndole percepción adecuada, capacidad nemónica correcta y sinceridad, la conclusión no puede ser otra que la aceptación automática de la información «a», que nos ha proporcionado sobre la concreta realidad litigiosa. Ahora bien, el afirmado parecido de este razonamiento con la deducción no nos puede confundir, puesto que este tipo de razonamiento, lejos de ser necesario, es esencialmente contingente y derrotable  (14)  en la medida en que las suposiciones sobre conocimiento, memoria y sinceridad pueden ser erróneas. Piénsese que la concurrencia de cualquiera de las tres características típicas aludidas se determina, en última instancia, merced a toda la información que podamos obtener de la propia fuente de prueba o de otras pruebas (practicando lo que se ha venido en denominar «prueba sobre la prueba»). Y tal información puede resultar insuficiente, equívoca o, sencillamente, falsa.

Sabiendo que el juez va a dar por bueno (más frecuentemente en el ámbito civil que en el penal) al testigo, por suponerle conocimiento, memoria y sinceridad (argumentum ad ignorantiam), corresponde a la parte no proponente de esta prueba cuestionar tales condiciones, para lo que se precisa un atinado contrainterrogatorio, con el que obtener datos acerca de su posición para percibir los hechos, sobre los condicionamientos de su recuerdo y de la recuperación de éste, y en relación con la existencia de motivos para no decir la verdad  (15) . Y cuantos más datos se obtengan, más acertada será la conclusión que se alcance sobre la capacidad de percepción y de recuerdo del testigo o sobre su sinceridad.

En el supuesto de que se consiga proporcionar al juez datos sobre la falta de confiabilidad de la fuente de prueba, aquél podrá decidir razonadamente el rechazo de la información proporcionada por ésta. Continuando con el ejemplo, si el testigo había proporcionado el dato «a» y éste resulta desechado por la falta de confiabilidad de la fuente de información, el conjunto de datos sobre los que desarrollar el razonamiento quedará modificado del modo siguiente:
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5.  DESARROLLO DEL RAZONAMIENTO SOBRE EL JUICIO DE HECHO

Como hemos dicho, la prueba resulta de la comparación de una afirmación de hecho con la realidad. El proceso racional central de la actividad del juez en relación con la prueba consiste esencialmente en confrontar datos. Se trata de buscar «correspondencias» entre la información proporcionada por las fuentes de prueba y la afirmación o afirmaciones de hecho controvertidas.

Para establecer dicha correspondencia, el juzgador emplea dos tipos distintos de inferencia, según se identifique (inferencia identificativa), o se relacione (inferencia abductiva) un dato proporcionado por una fuente de prueba con una afirmación de hecho vertida por una de las partes.

5.1.  La inferencia identificativa

En algunos casos, el «dato fáctico» proporcionado por una fuente de prueba se identifica con el thema probandum. Hablamos de supuestos de igualdad (o semejanza casi completa) entre dos términos de comparación. Así, por ejemplo, si el thema probandum consiste en la aseveración de hecho controvertida «A golpeó a B» y un testigo, confiable, refiere que él presenció cómo «A golpeaba a B», la cuestión controvertida queda probada. Se trata de un razonamiento de simple identificación. La realidad presentada al juez («A golpeó a B»), merced a la declaración del testigo, es igual al thema probandum (o enunciado de hecho controvertido necesitado de corroboración), que, en este caso concreto, es «A golpeó a B».

El razonamiento es sumamente sencillo, porque la mente no hace más que comparar el dato con el thema probandum y, de la simple percepción de su identidad, concluye la veracidad de la afirmación controvertida (es verdadera la aserción de parte: «A golpeó a B»).

Resulta indiferente que la fuente de prueba sea una persona (y que el medio de prueba sea el interrogatorio de parte, la testifical o la documental), o que se trate de un instrumento capaz de captar la realidad (una videocámara, por ejemplo). La imagen que dicha última fuente de prueba traslada al juez con la proyección de una parte de la realidad, previamente «estampada», es idéntica o, sustancialmente idéntica, a la imagen que resulta de la afirmación controvertida.

La operación lógica empleada en este paso es un razonamiento clasificatorio por identificación. Se trata del mismo mecanismo inferencial que emplea el ser humano en los procesos de percepción. Si, por ejemplo, sabemos cuáles son los elementos característicos e identificativos de un árbol (morfología: tronco, ramas, hojas, etc.), cuando veamos un árbol lo podremos identificar inmediatamente. Nos basamos en un esquema inferencial del tipo siguiente: «M es p1, p2, p3 (propiedades predicadas de M)/S es p1, p2, p3//entonces, M es S»  (16) . Así, si una fuente de prueba nos proporciona el dato «a» y el thema probandum es el dato «A», concluimos la identidad sustancial del dato proporcionado por la fuente de prueba -que no deja de ser un trasunto de la realidad- y el thema probandum. Con base en dicha identidad, concluiremos que la cuestión fáctica controvertida está probada. Siguiendo con el ejemplo precedente, en la medida en que la cuestión de hecho discutida consistía en que «A golpeó a B», y dado que el testigo ha proporcionado al juez el dato «A golpeó a B», por la fiel coincidencia de ambos predicados concluimos la veracidad de la proposición de parte cuestionada.

5.2.  La inferencia asociativa

En otros casos, el «dato fáctico» proporcionado por una fuente de prueba no se identificará en absoluto con el thema probandum, y sin embargo se establecerá en la mente del juzgador una asociación de ideas tal que el «dato fáctico» le conducirá, mentalmente, al thema probandum. Así, por ejemplo, si el thema probandum consiste en la aseveración de hecho controvertido «A estuvo en el lugar x» y se ha encontrado en dicho «lugar x» una huella de A, en la mente del Juez se establecerá una ligazón lógica entre una cosa y otra, por completo distintas, que, en última instancia le conducirá a tener por probado que «A estuvo en el lugar x». Se trata de un razonamiento asociativo o relacional  (17) , en el que los términos conectados son ontológicamente diferentes («presencia» y «huella»), pese a lo cual en la mente están relacionados a través de una ley general, obtenida de la observación reiterada de lo que acontece en la realidad. Debido a que de todos es sabido que la presencia física de una persona en un lugar deja huellas tras de sí, es por lo que, a la vista de un huella, cabe inferir, sin haberlo visto, la presencia previa de una persona en ese lugar.

En definitiva, a partir de un hecho inferimos otro, ya que entre uno y otro, con carácter general, existe una relación de consecutividad perceptiva -al sujeto percipiente le parece que existe tal relación y, por reiterada, la eleva a regla general-. En tales relaciones «ideales», uno de los dos hechos es antecedente o consecuente del otro, según los casos. El hecho indicador -que es nuestro dato de partida- puede ser antecedente o consecuente del thema probandum. Así, una huella de calzado -dato- es un hecho consecutivo a la acción previa de caminar alguien por ese lugar. Por el contrario, la compra de veneno es un hecho antecedente a la acción de envenenar a alguien. En ambos casos, antecedente y consecuente guardan una relación tal en nuestra mente que nos permite establecer una relación entre ambos. De esta forma, disponiendo de uno de los términos de la relación -el dato- podemos inferir el otro término -thema probandum-. El razonamiento asociativo al que nos venimos refiriendo se identifica en el ámbito forense con las presunciones judiciales o de hombre, que es lo mismo que la prueba por indicios.

El hecho indicador -dato- nos lo puede proporcionar una persona (sea una de las partes litigantes, un testigo o un documento), un instrumento capaz de captar y reproducir posteriormente la imagen, el sonido o ambos a la vez, y, también, un objeto (pieza de convicción). En términos forenses, al hecho indicador se lo conoce como «indicio». Por lo dicho, tanto puede ser un indicio una marca de rodadura en el asfalto -objeto-, como una manifestación proporcionada por un testigo -dato-.

5.3.  Visualización del proceso mental  (18) 

Lo que se viene exponiendo se puede visualizar fácilmente en el siguiente diagrama:
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5.4.  Procesos de relación complejos

Los procesos de relación descritos hasta ahora son simples, en tanto que se trata de razonamientos «mono-inferenciales». El juez, simplemente, pasa de un dato a un thema probandum, a través de una única inferencia, sea de tipo identificativo, sea de tipo asociativo. Sin embargo, sucede con mucha frecuencia que, entre los datos iniciales, proporcionados por las fuentes de prueba, y el thema probandum, media más de un razonamiento, de tal forma que a través de un número mayor o menor de inferencias -a modo de eslabones lógicos-, se alcanzará la conclusión última. Se trata de procesos «poli-inferenciales». En el siguiente diagrama se puede ver que del dato «y» pasamos al dato «B» a través de un proceso poli-inferencial, mientras que alcanzamos «C» a partir de «c» por medio de un proceso mono-inferencial.
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En los procesos poli-inferenciales sólo cabe aplicar el razonamiento asociativo, sin que quepan los razonamientos identificativos  (19) . Vamos a intentar explicarlo de forma sencilla. Podemos comparar «a» con «a», sin problemas. Pero si de «a» inferimos «b», por ejemplo, a modo de dato intermedio, es lógico que el thema probandum, no será ni «a» (porque habríamos podido pasar directamente del dato al thema probandum), ni tampoco «b», porque partimos de un dato inferido (se trata de la conclusión de un razonamiento, no de un dato proporcionado por una persona o un instrumento capaz de grabar y reproducir la imagen y/o el sonido). En tal caso, el thema probandum será necesariamente distinto del dato de partida y del dato intermedio, resultando válida cualquier otra variable, por ejemplo <c>. Así, podemos establecer un juicio de identidad entre dos términos directamente enfrentados, si ambos son idénticos o sustancialmente iguales: A (dato) = A (thema probandum). Pero no podemos hacer tal cosa si entre ambos términos, en lugar de comparar, establecemos una relación de consecutividad, por contigüidad aparente o meramente perceptiva: A (dato) → B (dato intermedio inferido) → C (thema probandum)

Aquí no podemos comparar porque introducimos un dato intermedio que imposibilita cualquier comparación entre el dato inicial y el thema probandum.

Por lo general los razonamientos probatorios son complejos, es decir, contienen más de una inferencia entre el dato de partida -obtenido de la fuente de prueba- y el thema probandum. Y es aquí donde entroncamos con la principal aportación de Wigmore a la probática: las evidentialcharts (mapas de prueba). El hallazgo del genial probatorista fue la posibilidad de trazar esquemáticamente el proceso mental que se desarrolla a partir de unos datos -evidencias- hasta alcanzar el thema probandum. En estos supuestos, lo que se da es un cúmulo ordenado de inferencias que convergen hacia el thema probandum. Cada una de esas inferencias es una asociación o, como se expresa en términos forenses, una presunción judicial.
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El anterior diagrama podría representar el siguiente supuesto de hecho  (20) :


	
· El thema probandum («A») es el siguiente: Ticio pagó a Cayo en efectivo el precio de una bicicleta que este último vendió al primero. 

	
· Datos obtenidos a partir de la práctica de la prueba: Ticio ha sido visto montar en la bicicleta vendida («dato y»; proporcionado por un testigo); Ticio ha sido visto implementando la bicicleta con un sistema de iluminación muy caro («dato x»; proporcionado por otro testigo); Ticio y Cayo no tienen ninguna relación personal, de hecho, no se conocen de nada («dato c»; proporcionado por un amigo de Cayo). 

	
· Razonamientos: (1) Montar en la bicicleta públicamente («dato x») e implementarla con artilugios, que elevan su valor («dato y»), indican que Cayo entregó a Ticio la bicicleta («dato b»), porque sin dicha entrega no es posible el posterior uso evidenciado por la prueba. Tal razonamiento es posible porque el juez sabe (por experiencia propia o porque forma parte del acerbo cultural recibido) que «nadie usa algo, que no haya sido previamente fabricado por el usuario, a menos que alguien se lo haya dado antes (fuera, claro está, de que lo haya sustraído)». (2) La entrega de una cosa mueble que ha sido comprada («dato b») y la ausencia de un vínculo de amistad o parentesco entre vendedor y comprador («dato c») indican el pago del precio en efectivo, puesto que, de todos es sabido que «el vendedor no se desprende de la mercancía más que contra el pago del precio [si se trata de un pago en efectivo]». Con todo ello hemos alcanzado el thema probandum, concluyendo que queda probado que Ticio pagó a Cayo en efectivo el precio de la bicicleta. 



6.  LOS PROCESOS DE SELECCIÓN ENTRE THEMA PROBANDA ALTERNATIVOS

Los procesos mentales que desarrolla el juez en relación con la prueba y el juicio de hecho no acaban aquí. Como en su día comprendió bien Wigmore, puede plantearse que una parte intente probar un thema probandum, y la contraparte el suyo propio, incompatible con el primero y, ambos, intenten hacerlo a partir de la misma «masa de evidencia» introducida en el proceso. Esta situación de «competencia entre tesis alternativas» se produce exclusivamente en el caso de las inferencias asociativas abductivas  (21) . Existe una razón que lo explica.

En las inferencias identificativas la parte enfrenta dos aserciones que considera idénticas, una que afirma inicialmente y otra que resulta de los medios de prueba. Pero en este caso la afirmación instrumental solo le sirve a la parte que pretende su identidad con una propia afirmación inicial. Si una parte afirma que «A dio un puntapié al retrovisor de un coche estacionado» y proporciona un testigo que declara que presenció desde su vivienda que «A dio un puntapié al retrovisor de un coche estacionado», esta última afirmación, instrumental, no le sirve para nada a la contraparte. Ya que tanto si se ha limitado a negar aquella primera afirmación de hecho, como si ha afirmado en su defensa que «A se encontraba en ese momento jugando un partido de fútbol con sus amigos», el dato histórico proporcionado por el testigo no le resulta de ninguna utilidad. En cambio, en las inferencias asociativas abductivas, una misma masa de datos resultantes de la prueba practicada se puede llegar a poder relacionar con dos hechos distintos e incompatibles. Si en un escenario se encuentra una huella del acusado, lo mismo le servirá al acusador para sostener la presencia del imputado en el lugar de los hechos, que le aprovechará a la defensa para argumentar que alguien puso la huella en el lugar para inculparle. Por este motivo solo en el caso de inferencias asociativas abductivas cabe que la masa de evidencia posibilite una competición argumentativa entre hipótesis que, prima facie, son posibles candidatas para explicar razonablemente los datos probáticos obtenidos en el escenario.

Veamos un supuesto práctico. Los datos del caso son los siguientes:

(i) Ticio afirma que Cayo le agredió (thema probandum A) y Cayo sostiene que se trató de un movimiento reflejo (thema probandum B).

(ii) Ticio presenta un parte médico en el que se dice que presenta un hematoma en la parte posterior del cuello (dato x); Cayo declaró en el juicio que Ticio le dio un susto y reaccionó pensando que estaba siendo robado (dato y); un testigo refiere haber visto a Ticio y Cayo discutir acaloradamente, pero sin haber percibido agresión alguna (dato z).

La representación diagramática del conjunto de datos e inferencias es el siguiente:
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El diagrama permite observar cómo la evidencia recogida en el caso se ha relacionado con los dos thema probanda. Sin embargo, el juez debe decidirse entre una de las dos hipótesis incompatibles. En este momento el juzgador emplea un proceso de pensamiento conocido, técnicamente, como «inferencia hacia la mejor explicación», la cual forma parte del razonamiento abductivo  (22) .

Se trata de aplicar una serie de criterios lógicos a cada una de las hipótesis y valorar, finalmente, cuál de ellas reúne más y mejores criterios de aceptabilidad. A saber:


	
a) Consistencia intrínseca de cada hipótesis individualmente considerada. Se trata de verificar la plausibilidad intrínseca, esto es, si resulta consistente con los conocimientos o experiencias previas y su adecuada correspondencia con los datos dados. En el supuesto concreto, ambas hipótesis son igualmente plausibles. 

	
b) Enfrentamiento de ambas hipótesis. Consiste en examinar qué hipótesis explica mayor cantidad de evidencia -potencia explicativa- y cuál de ellas contradice menos datos probados -índice de contradicción-. Asimismo se debe atender a los siguientes parámetros: qué hipótesis concuerda o casa mejor con hechos relacionados, cuál de ellas es más creíble o verosímil, puestas en comparación y debidamente contextualizadas, y, finalmente, cuál de ellas es más simple (principio de «la navaja de Ockham»). En el supuesto concreto, la tesis del movimiento reflejo explica todas las evidencias, mientras que la tesis de la agresión contradice la afirmación de Cayo de que sintió que le estaban robando. Sin embargo, la tesis de la agresión casa mejor con las evidencias que explica, ya que un movimiento reflejo no se compadece bien con una contusión en la parte posterior del cuello (un movimiento corporal para apartarse de un peligro instantáneamente no suele consistir en golpear la parte posterior del cuello de otra persona). Además, desde un punto de vista contextual es mucho más plausible la agresión en el marco de una discusión, que un movimiento reflejo, que se produce involuntariamente y que suele contar con la comprensión del perjudicado. Finalmente, la tesis de la agresión es mucho más económica que el movimiento reflejo ante la sospecha de estar siendo robado. En suma, la tesis de la agresión cuenta con muchas más razones a favor que la tesis del movimiento reflejo, porque, en general, es más plausible, más probable, en definitiva, más acorde con nuestra experiencia de lo normal o lo habitual en la vida cotidiana  (23) . 



Aun cuando el proceso de selección racional de hipótesis se podría dar por concluido aquí, se recomienda, siguiendo los postulados de PEIRCE, poner a prueba la tesis elegida. Se trata de plantearse qué otros hechos, fuera de los considerados como evidencia, rodean un supuesto de agresión -siguiendo con nuestro ejemplo-. En este caso se podrían considerar los siguientes: existencia de enemistad entre las partes, interposición de una denuncia por parte de Ticio, aportación de comunicaciones o de documentos evidenciando una disputa previa, etc. Si resulta que se obtiene nueva evidencia en este sentido -quizás prestando atención a datos probáticos obrantes en el proceso que hubiesen pasado inadvertidos-, que confirma esos otros hechos que deben aparecer para validar una hipótesis, habremos conseguido su corroboración experimental.

7.  EL CÁLCULO FINAL Y LA TRASLACIÓN DEL PROCESO MENTAL AL PAPEL: LA SENTENCIA

Los procesos mentales descritos en las páginas precedentes de este trabajo deberían poderse plasmar en la sentencia, momento clave en que el iter discursivo del juez se exterioriza y se ofrece a la sociedad, a los operadores jurídicos y sobre todo a los justiciables. Para que este paso tan decisivo del proceso racional judicial satisfaga las expectativas que genera, debe ser un fiel, claro y accesible trasunto de los recorridos discursivos descritos. Por ello nos aventuramos a postular una estructura que permita la plasmación, de forma completa, rigurosa y exacta, del proceso de pensamiento sobre el juicio de hecho. Dicha estructura se compondría de los siguientes apartados:


	
1.º Planteamiento ordenado y aséptico de todos y cada uno de los thema probanda (afirmaciones de hecho controvertidas), con independencia de qué parte los haya introducido. De esta manera, se daría cuenta de la primera de las dos fuentes de datos -materia prima- del razonamiento. 

	
2.º Análisis individualizado y detallado de las fuentes de prueba empleadas. Se trataría de la exposición del proceso de critología judicial de las pruebas. Se debería referir, en primer lugar, todas las fuentes de prueba que han intervenido en el proceso. Seguidamente se debería enjuiciar la confiabilidad de todas ellas. Finalmente se debería establecer cuáles se descartan y cuáles se conservan. Con ello, parte de la información introducida en el proceso quedaría automáticamente desechada. 

	
3.º Aunque no tenga que plasmarse necesariamente de forma gráfica en la sentencia, facilitaría el análisis la inserción de los datos probatorios y de los thema probandum en dos columnas -tal como se puede apreciar en el siguiente diagrama-, dando comienzo a un proceso de asociación de los datos de ambas columnas, lo que aquí hemos hecho empleando flechas: 
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Agotado el proceso de enfrentamiento de datos, procedería la plasmación del proceso y de sus resultados del modo siguiente:


	
- En relación con el thema probandum núm. 1, en este caso «A», el juez concluye que el mismo no ha quedado probado, ya que no ha verificado su valor de verdad ante la ausencia de prueba, o lo que es lo mismo, por la falta de algún tipo de forma de perpetuación de una supuesta realidad «a» con que establecer la comparación. 

	
- En relación con el thema probandum núm. 2, en este caso «B», el órgano jurisdiccional establece que ha quedado probado «B», ya que se le ha proporcionado prueba de «y», que ha relacionado con «x» y este último dato le ha llevado al thema probandum. En este punto, debería hacerse mención de las máximas de experiencia empleadas. 

	
- Y, finalmente, en relación con el thema probandum núm. 3, en este caso «C», se concluye que el mismo ha quedado probado porque un testigo (que previamente superó el examen de confiabilidad) le ha proporcionado el dato «c», estableciendo una relación de igualdad entre el thema probandum y la perpetuación de la realidad introducida en el proceso merced a la memoria del testimonio. 



4.º Reseña conjunta de todos los thema probanda que efectivamente hayan quedado probados, a modo de relato de hechos judicial, el cual permitirá, en una siguiente fase, su inserción en el supuesto de hecho normativo y el desarrollo del juicio de derecho.

8.  BREVE EPÍLOGO: BENEFICIOS DE LA APLICACIÓN EFECTIVA DEL MÉTODO «WIGMOREANO»

La sencillez del método «wigmoreano» aplicado permite trasladar a una sentencia la totalidad de los procesos inferenciales seguidos, sin necesidad de emplear un número excesivo de páginas, ya que todas las inferencias que se emplean son sencillas, tanto en su formulación lógica, como en su plasmación en lenguaje ordinario. A la vez posibilita que se alcance, de manera efectiva, el cumplimiento de la obligación constitucional de motivar las resoluciones judiciales.

Pero junto con lo anterior se advierte otra importante ventaja de la aplicación del método «wigmoreano»: facilita enormemente el replanteamiento de la quaestio facti ante instancias superiores de revisión. El correcto entendimiento de los esquemas básicos que sigue el órgano jurisdiccional al desarrollar un juicio de hecho optimiza el examen de una resolución y la identificación, tanto de las distintas inferencias empleadas, como de las conclusiones huérfanas de soporte racional. Y de esto se derivan dos ventajas prácticas de cara a la mejora de la técnica de los recursos. En primer lugar posibilita replantear adecuadamente, ante la superioridad, el examen critológico de las fuentes de prueba y permite identificar y plantear con la claridad necesaria los errores o los puntos de disenso con el proceso discursivo de la sentencia. Y en segundo lugar simplifica tanto el planteamiento del recurso desde el prisma factual, como la labor del órgano revisor.
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1.  INTRODUCCIÓN

La ponencia pretende dotar de coherencia al sistema procesal civil español mediante la extracción de un criterio que permita homogeneizar o singularizar la finalidad probatoria del proceso, participando de esta idea un específico análisis de las normas procesales civiles referentes a los procesos dispositivos dejando al margen los procesos no dispositivos, por ejemplo, los relativos a la capacidad, filiación, matrimonio y menores, por su diferente fundamento y finalidad.

Se es consciente de la dificultad de esta tarea, no en vano existe una ingente bibliografía y artículos doctrinales contemporáneos que han sometido a tensión parte de lo que aquí se expondrá.

No obstante, y como pretensión, trataré de otorgar coherencia al criterio que exteriorizaré con la finalidad de resultar útil a la interpretación de las diferentes normas procesales civiles, y ello valiéndome de la aportación que pudiera distinguir a este trabajo, es decir, la experiencia práctica que otorga la resolución diaria de pleitos civiles dispositivos.

Mi aspiración no es tanto que se comparta el criterio o lograr la convicción del tercero, sino que sea un discurso coherente y práctico para la reflexión e interpretación sistemática de las normas procesales civiles atinentes a los procesos dispositivos.

Se advierte que si una de las conclusiones que se pudieran extraer de las líneas siguientes es la relativa a que existe un tipo de verdad configurada por las normas procesales y los operadores jurídicos en la justicia civil de los procesos dispositivos que pretende alcanzar la convicción del juzgador, la misma volatilidad o fragilidad en la creación de esta verdad conlleva que este trabajo no pueda ser cerrado sino que se desvela permanentemente abierto y sufriendo las mutaciones propias que pudieran devenir por el cambio de las normas procesales o por los operadores jurídicos, mediante la observancia de la praxis en los pleitos.

2.  PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

Este epígrafe debe responder a la pregunta relativa a qué es lo que debe buscar la justicia civil, cuál es el tipo de verdad que debe alcanzar para satisfacer los intereses particulares y del Estado y como colofón, a quién y para qué se dirige la verdad o falsedad de los hechos afirmados por las partes.

Previa a la disertación es conveniente retener la idea inicial de los procesos dispositivos en el sistema español y más concretamente del procedimiento por antonomasia denominado ordinario. Este lo inicia la parte actora con el escrito de demanda, dentro de la denominada fase de alegaciones, enunciando unos hechos que justificaran su petición, siempre y cuando resulten probados a lo largo del procedimiento, a salvo las excepciones en el principio de la carga probatoria de las partes, para que posteriormente el demandado por su conveniencia e interés en el resultado del pleito, sin que por ello sea la mejor táctica defensiva, responda al enunciado de esos hechos con su negación o con la afirmación de otros, mediante los denominados doctrinalmente hechos impeditivos (que niegan la válida constitución de la obligación), los excluyentes, o excepciones propiamente dichas y los extintivos (que niegan su subsistencia), utilizando todas las excepciones que entienda oponibles, incluso si resultaran contradictorias entre sí (principio de preclusión y de eventualidad).

Con estos actos procesales se crea el recipiente de donde se extraerá la resolución del pleito.

Esos actos procesales que configuran los hechos del pleito se han observado históricamente de dos maneras antagónicas, como si de esos hechos importara su verdad material, histórica, real o empírica o sólo interesase su verdad formal, judicial o forense.

Se descarta en esta ponencia el concepto de verdad absoluta por exceder de la pretensión de la ciencia jurídica y también se abandona la búsqueda de la verdad material, por insatisfactoria y pretenciosa respectivamente para el ciudadano y para el Estado. A ese tipo de verdad histórica que le corresponden los procesos civiles no dispositivos encontrando su máxima expresión en la justicia penal, no le satisfacen los medios probatorios que pudiera traer a juicio la parte interesada en el vencimiento de la litis o la mera intervención activa del juez en el juicio, ya que esa verdad investiga lo realmente acontecido mediante métodos empíricos que consigan la certeza, por ejemplo, en la medida que se busca la verdad alcanzaremos una solución adecuada y justa, criterio defendido por Michele Taruffo.

Lo trascendente a estos fines es determinar si el proceso dispositivo debe buscar la verdad formal: i) como fin, o en su caso, ii) como complemento para lograr la convicción del juez acerca de la certeza de unos enunciados fácticos, despojando de la idea de certeza cualquier concepto unido a la verdad material del hecho y en todo caso, sin influir en una u otra opción, la concepción de un Estado liberal o de un Estado social y de derecho.

Y en este horizonte civil relativo a los procesos dispositivos debe ser más consciente el ciudadano de sus límites, buscando un concepto de justicia posible que satisfaga a todos sus intervinientes, lo que nos conduce en un plano tanto teórico como practico, a buscar la verdad no como un fin, que implicaría una amplia disposición de medios probatorios a favor del juez, sino como complemento a una convicción para obtener una sentencia adecuada, acorde con una justicia que busque la verdad formal o judicial de los hechos volitivos de las partes.

A mi criterio, entrelazar inequívocamente la idea que la única solución justa o adecuada es la que busca y consigue la verdad de los hechos en litigio, es confusa, y se enfrenta a importantes obstáculos que hacen desaconsejable por pretenciosa dicha búsqueda, estos son; i) que no se puede buscar la verdad sine die en contraposición con la búsqueda de la verdad científica, y ii), que nos hallamos limitados por unos medios probatorios que deben ser traídos al proceso, esto último en el sentido de trasladar la fuente de la prueba al proceso.

El desconocimiento de estos obstáculos implicaría un descrédito y frustración en dicha búsqueda, en tanto en cuanto siempre podría ser rebatida o dubitativa, la verdad y su resultado.

Un ejemplo por su simplicidad clarifica esta exposición argumental para todo lector u oyente con el fin de auxiliar a concebir este planteamiento; supóngase que dos amigos se encuentran en una plaza conversando y uno de ellos le propone la venta de su vehículo por precio cierto y es aceptada por el otro, o le regala un libro. Nos encontraríamos ante dos contratos respectivamente perfectos y consumados, dada la libertad de forma que recae sobre los mismos. Su transformación en los términos aquí utilizados indicaría que la verdad histórica serían aquellos contratos que vinculan a las partes, pero al recaer sobre los mismos hechos la condición de indemostrables, deviene lo acaecido en verdad judicial, en tanto en cuanto sólo adquiere certeza para el juez aquello que puede ser objeto de prueba en el proceso, incluso es extrapolable al punto de vista de los sujetos protagonistas o intervinientes en aquellos contratos, en tanto en cuanto eran conscientes que la falta de constancia de aquellos contratos determinaba su incertidumbre e intangibilidad. (Quod non est in actis non est in mundo).

Para el encuentro de esa verdad judicial no como finalidad del proceso civil sino como complemento a la resolución del conflicto, cercana a la teoría del proceso civil como resolución de conflictos acogida mayoritariamente en los sistemas civiles de common law y del derecho continental, se dota al juzgador de facultades discrecionales a los efectos de evitar desequilibrios constatables en los medios probatorios relacionados con los hechos en litigio y con el fin de evitar situaciones fraudulentas o que pudieran perjudicar a terceros, v. gr., el análisis de la insuficiencia de los medios probatorios de las partes y las diligencias finales derivadas de aquello que acontece en el propio procedimiento y en el juicio.

Por el contrario, si lo que se pretende es la búsqueda de la verdad de los hechos en disputa estableciéndose como una meta del proceso y como un rasgo identificativo de las decisiones judiciales, debería involucrarse en dicho empeño el Legislador mediante la utilización de todos aquellos medios posibles para la consecución de tal fin. A este criterio respondería el sistema procesal civil francés en el que se rompe el recipiente configurado por las partes, en tanto en cuanto se admite que el objeto del proceso lo configuran no solo las pretensiones de los actos iniciadores del procedimiento sino las que se deriven de las conclusiones, además de las demandas incidentales relacionadas con las pretensiones que se pudieran interponer, para lo que se dota al juez de facultades para ejecutar cualquier medio de prueba legalmente admisible y vincular su sentencia a los hechos introducidos al proceso, que no tienen porqué ser aportados por las partes, por lo que consiguientemente los hechos podrían proceder de cualquier fuente de prueba, arts. 4, 7 y 10 del Código procesal civil francés  (1) .

En el sistema español las facultades del juez no corresponden con la finalidad de conseguir una resolución justa o adecuada por su correspondencia con la verdad de los hechos en litigio, sino que a diferencia con el expuesto, se pretende lograr la convicción del juez de los hechos introducidos por las partes y de los medios de prueba propuestos por las mismas, a salvo la propuesta que pudiera hacer el juzgador a los efectos de lograr su convicción. Encuentra por tanto acomodo en este razonamiento la teoría coherentista (aceptación por convencimiento del discurso más coherente), mediante el empleo del sistema centrado en las partes (con limitadas facultades discrecionales del juez).

En definitiva, la verdad formal de la que se nutre la certeza o no de los hechos en disputa es la que interesa a los ciudadanos, que obtienen una respuesta jurídica de los hechos enunciados en sus escritos y al Estado, que encorseta la verdad mediante el principio de seguridad jurídica o de cosa juzgada, por el que se consigue que lo declarado en sentencia se constituya y obligue a su cumplimiento, legitimando al máximo la valoración de los hechos que configuran las partes. Pero este axioma debe ser conjugado: i) con la finalidad propia del litigio, la convicción del juzgador, y ii), con el eterno problema de la eficacia y agilidad de los procedimientos civiles que en igual medida interesan al ciudadano y al Estado.

La verdad judicial en la dirección expuesta es únicamente aquella que tiene como finalidad la convicción del juez y es la única demostrable, por eso se dota de facultades activas al juez para poder demostrar u obtener la certeza subjetiva de unos u otros hechos pero con una clara finalidad esclarecedora o explicativa.

De esta idea tiran en la misma dirección los diferentes intervinientes en el proceso civil dispositivo, así el juez tiene una mera facultad discrecional de complementar la prueba insuficiente propuesta por las partes y excepcionalmente, y siempre sobre los hechos traídos por las partes, podrá proponer prueba de oficio para adquirir la certeza de los hechos configurados por las partes, el abogado al igual que la parte, no tiene el deber legal de decir la verdad en sus distintos escritos o intervenciones que configuran el proceso, al contrario que en el sistema inglés, además se admiten a pesar de su posible tacha, cualquier testigo que tengan relación familiar o laboral con las partes.

3.  PRINCIPIOS O VECTORES DE LA VERDAD JUDICIAL

Se trata de establecer en este epígrafe los principios, vectores o máximas, que sirvan para interpretar y dar una respuesta coherente a los problemas que pudieran presentar la interpretación de las normas procesales civiles, en concreto de la LEC.

El resultado de la verdad judicial recae sobre lo que es objeto de prueba que son las diferentes afirmaciones o negaciones de los hechos por las partes en el litigio, que comprenderá también los hechos futuros y conceptos jurídicos valorativos además de la voluntad, que se torna en algo más volátil y escurridizo, que posteriormente se plasma de diferentes maneras en los contratos, acuerdos, convenios, consentimientos, negociaciones, etc., que conllevará, en definitiva, la aplicación de una norma jurídica. La adquisición de la convicción por el juzgador también constituye una dosis de percepción que se extrae de la valoración conjunta de los medios probatorios, de la conducta de los intervinientes en la litis y de los hechos condicionados por las partes.

Los dos principios-vectores determinantes al operar a modo de límite de la verdad judicial son el principio de legalidad y el principio de la carga de la prueba, este último en el sentido que la parte que afirma o niega un hecho debe demostrar tal enunciado, salvo las excepciones de inversión de la carga probatoria o en las que la materia objeto del proceso no es dispositiva, supuestos que exceden del ámbito de este trabajo.

Es importante significar que las propias partes elegirán en principio cuales son los hechos que pueden conllevar a la convicción del juzgador, eligiendo aquellos que sean entre los posibles-demostrables, ya que su finalidad es vencer en el pleito, es decir, elegir la argumentación fáctica entre las más fácticas o posibles, utilizando para ello cualesquiera de los medios de prueba (núm. apertus,art. 299.3 de la LEC), que puedan traerse a juicio bajo el principio de contradicción (art. 289.1 de la LEC), consecuencia de lo cual los hechos admitidos por las partes no serán objeto de prueba (art. 281.3 de la LEC), añadiendo que todo lo que acontezca durante la tramitación del proceso hasta la obtención de la respuesta jurídica está tutelado bajo el principio de legalidad (art. 1 de la LEC), que impide la disposición de las normas procesales por ninguno de los operadores jurídicos. Por lo que a la anterior limitación expuesta de carácter temporal y de medios de prueba desde el punto de vista científico, debe añadirse la limitación legal en la búsqueda de la verdad.

La práctica nos enseña que el vector relativo o determinante del juez (sus facultades discrecionales, art. 429.1 pfo. 2.º y 435.2 de la LEC), no es usado con frecuencia. En lo relativo a la advertencia de insuficiencia probatoria, tal vez por el arraigo que existe en la mente del juzgador tanto del conocimiento propio e intransferible de la fuente de la prueba por la parte, como en su caso por la valoración de la desidia o del motivo legítimo que la propia parte tendrá para la no presentación del medio probatorio, con excepción que se observe una insuficiencia del conocimiento de la parte de los medios probatorios y de la carga probatoria (verbales sin asistencia letrada), o se trate de esclarecer medios probatorios contradictorios, si bien en este caso con una finalidad aclaradora.

Tampoco se utilizan con frecuencia las diligencias finales de oficio, por la conciencia jurídica de influir de manera decisoria en apoyo de una de las tesis de una de las partes, a salvo que se evidencie de los medios probatorios acaecidos en el juicio, otorgando de nuevo a este medio probatorio un carácter esclarecedor de los hechos en litigio.

No puede sustraerse a este análisis la observancia de los principios condicionados por la praxis judicial y que se entienden plenamente aplicables en la búsqueda de la verdad judicial, entendida como la consecución de la convicción del juzgador.

Es decir, el proceso y su procedimiento limitado en el tiempo tienen como finalidad obtener una respuesta jurídica fundada en derecho, previo al análisis de los medios probatorios que se unen al expediente, tal limitación temporal es también un derecho fundamental del ciudadano en el sentido de obtener la tutela judicial efectiva sin dilaciones indebidas, la otra cara de esta moneda sería el derecho que tiene la parte de utilizar todos los medios probatorios pertinentes y útiles para la verificación de aquello que es afirmado o negado. El juez como parte imparcial en el procedimiento debe tutelar que lo mismo se haga conforme a las normas procesales y debe gestionar los tiempos procesales, a los efectos que no impidan una respuesta en tiempo a los demás asuntos pendientes del juzgado, se trata en síntesis de aplicar el principio de efectividad de la tutela judicial que se enlaza con el de economía procesal, que advierte a las partes de utilizar todos los hechos y derechos pertinentes al asunto de autos (art. 400 de la LEC).

No podemos movernos por tanto, o mejor no debemos movernos tanto en el plano teórico o del deber ser, sino que los medios y el tiempo del que dispone cada procedimiento determinan o condicionan también la respuesta tanto al planteamiento como a los principios-vectores del derecho procesal probatorio, lo contrario sería ir en contracorriente creando un concepto de justicia utópico y que es distinto del previsto o destinado para estos tiempos.
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4.  SU APLICACIÓN O DEMOSTRACIÓN EN EL DERECHO PROBATORIO ESPAÑOL

Este epígrafe debería responder a la pregunta de cómo se traduce el anterior principio o criterio a distintos problemas suscitados por la doctrina y que merecen una respuesta inequívoca, y coherente con el planteamiento y los anteriores vectores.

4.1.  Medios probatorios sometidos a discusión

4.1.1.  Interrogatorio de las partes

El principio dispositivo y de configuración de la verdad judicial entendida como la consecución de la convicción del juzgador, justificarían los originales arts. 308 y 309 de la LEC que diferencian el interrogatorio de la parte si es persona física o jurídica, y para el primer caso la declaración sobre aquellos hechos personales y relevantes que debería responder la parte puede verse sustituido por un tercero que tuviera conocimiento de sus hechos, con la conditio sine qua non que sea aceptada por la contraria, lo que determina que su declaración si bien no conceptualmente como parte tenga los mismos efectos que los previstos para la misma, por ejemplo, en caso de ausencia, silencio o respuestas evasivas, art. 304 de la LEC.

Ambos preceptos tienen en común una búsqueda de la verdad útil, con importantes consecuencias en cuanto a la fijación de los hechos o verdad judicial, que pretende demostrar o no la realidad de los enunciados de los hechos de las partes con el fin de plasmarse en la convicción del juzgador.

También se deja en evidencia el valor indirecto del testigo al aceptarse que pueda declarar como parte el trabajador de una de las partes.

El mismo razonamiento se podría hacer en cuanto si el hecho es admitido expresamente por la parte, a salvo que sea contradictorio con otros medios probatorios, o se guarda silencio sobre el mismo en la contestación a la demanda, en estos casos, no será necesario medio probatorio alguno para adquirir la certeza o convicción de tal hecho, que no puede sino ser entendido como la verdad vinculante para ambas partes y para la resolución de la litis, reglas de juego que afectan al juzgador para alcanzar el convencimiento de su resolución.

4.1.2.  Prueba documental

Es indudable que es el medio probatorio por excelencia en tanto que reúne todas las condiciones objetivas para alcanzar la verdad judicial, con independencia que aquella voluntad plasmada en el contrato podrá ser objeto de revocación mediante la alegación de la excepción de la nulidad del contrato. De otro lado, cuando los contratos tienen cláusulas ambiguas o interpretables, no queda otro remedio que acudir a las pruebas indirectas interpretando la voluntad con elementos anteriores, coetáneos y posteriores pero con la prudencia de observar que la voluntad es cambiante. Un apunte: en Estados Unidos las pruebas de acuerdos orales previos o contemporáneos son inadmisibles para cambiar, contradecir o enmendar los términos del documento escrito  (2) .

4.1.3.  Prueba testifical

Cada vez con más frecuencia se desvela la falta de relevancia de este medio probatorio cuando a través del mismo se intente justificar un enunciado o hecho en el cual se ve comprometido el testigo. La mera relación laboral o de dependencia, no digamos de la familiar, que si bien es motivo de tacha, desmerece el resultado o la evidencia de la declaración testifical en tanto en cuanto se aporta un testimonio subjetivo y encuadrable en la versión de los hechos aportada por cada una de las partes. La prueba testifical está orientada a la confirmación de la versión de los hechos sostenida por la parte no a la consecución o a la búsqueda como fin de la verdad judicial, siendo también esta una nota característica del sistema procesal civil del common law.

La prueba testifical, a los efectos de la persuasión del juzgador, debe recaer exclusivamente sobre personas imparciales o que no tengan interés o relación directa con el objeto del proceso siendo procedente que se propongan los testigos, siempre bajo la coacción de incurrir en un delito de falso testimonio, que tengan relación con la otra parte, omitiendo por su falta de relevancia aquellos meros corroboradores por su interés en el asunto. A salvo que fuere el único medio probatorio.

Es significativo que en Francia puedan negarse a declarar como testigos los progenitores en línea recta y los cónyuges aún divorciados (art. 206), en Italia y en Alemania (CPC 384) es posible que el testigo no sea interrogado si puede apelar a razones personales por una relación de parentesco. En estos tres países son testigos inapropiados quienes no siendo parte pudieran intervenir en el proceso como tales (art. 246 del Código procesal civil italiano).

4.1.4.  Prueba pericial

Trata de verificar mediante la aportación de conocimientos científicos y/o técnicos aquello que es objeto de discusión y requiere de esos conocimientos. Ocurre sin embargo que en la praxis judicial no son pocas las veces en las que los peritos mantienen posiciones enteramente dispares, amparadas en un criterio subjetivo-científico que permite la observancia del objeto de la pericia bajo distinto prisma, es decir, lo que parece cierto para el perito de una de las partes es incierto para la otra con respectivo apoyo científico, y si bien expresamente no se prevé por el Legislador, se debería o podría acudir al perito dirimente a los efectos de aclarar o contradecir las distintas opiniones de los peritos intervinientes, por lo que se propone de lege ferenda una norma expresa con ese alcance, que por otra parte encuentra amparo en todos los sistemas procesales del derecho comparado traídos a esta ponencia.

Puede proponerse el perito dirimente a la parte actora y a dicha propuesta podría adherirse la parte contraria, ya que la convicción del juzgador se debilita ante la enunciación de conocimientos técnicos vertidos por los peritos de las partes, por el contrario no sería posible como diligencia final de oficio en tanto en cuanto además de ser opuesto o contraproducente al principio de concentración y de economía procesal, ya no se trataría de adquirir la certeza de los hechos sino que la convicción del juzgador tiene que verse formada por lo acaecido en el juicio y la evidencia en su caso de la falta de rigor de la pericial trasladada por los letrados.

Otro apunte: en Inglaterra las partes no pueden utilizar las pruebas periciales sin la autorización del tribunal que determina los expertos, las materias y las formas, utilizándose el perito único conjunto.

4.2.  Análisis de distintas claves

Análisis de distintas claves de la LEC que se relacionan con el principio de la búsqueda de la convicción del juzgador utilizando la verdad judicial como complemento en dicho propósito.

4.2.1.  La insuficiencia probatoria

Propuesta del juzgador a consecuencia de la insuficiencia probatoria desplegada por las partes, correlativa a los hechos aducidos, art. 429.1 párrafo segundo de la LEC.

Sin entrar en los diferentes posicionamientos de la doctrina en cuanto al alcance de dicho precepto y lo pretendido por el Legislador, el diligente lector comprenderá que la propuesta que realiza el juez a las partes a los efectos de completar la prueba, no busca la verdad material o justicia de los hechos sino la configuración de un buen pleito que conllevará la mejor respuesta jurídica posible, conforme a las fuentes desveladas por las partes y los medios probatorios propuestos por las mismas.

El desvelar la insuficiencia probatoria propuesta por las partes conforme a los hechos afirmados por las mismas no es tanto un tema de justicia, al modo pretendido por el art. 1 de la Constitución Española sino un fin para conseguir la convicción del juez, lo que se evidencia en que sea el mismo juzgador, sin distinción entre juez instructor y juez de plenario, recordemos ambas figuras en primera instancia, el que advierta de las posibles consecuencias de no completar la prueba en la forma indicada, no obstante y en todo caso, dejando a la facultad de las partes la aceptación del complemento probatorio, por tanto con plena observancia del principio dispositivo.

Esta facultad o posibilidad que el juez tiene de hacer ver a las partes que propongan las pruebas que él considere relevantes para la decisión del pleito, también es contemplada en los mismos términos o conceptos en el sistema inglés y en el alemán. En todo caso, es la menor de las facultades atribuidas al juzgador en el derecho comparado en tanto en cuanto no dispone de oficio de los medios probatorios o de las fuentes de prueba, ni altera los hechos introducidos por las partes, actos procesales que indistintamente ocurren en los ordenamientos jurídicos mencionados.

Esta mera facultad que no deber, se debe entender como auxilio del propio juzgador a los efectos de lograr la convicción o no de los hechos alegados por las partes, sin perjuicio de su utilización por distinto motivo en los supuestos de acudir al juicio sin asistencia letrada o se desprenda cualquier posible fraude procesal o de ley en la litis.

4.2.2.  Las diligencias finales de oficio incorrectamente denominadas extraordinarias

La improcedencia a mi parecer de la denominación de extraordinarias a dichas diligencias finales, art. 435.2 de la LEC, lo es porque el adjetivo extraordinario únicamente determina que no debe hacerse el uso habitual que de las mismas se hacía bajo la denominación diligencias para mejor proveer, lo que las había convertido en una práctica judicial. Simplemente se practicaban a los efectos de prolongar el pleito o de obtener otros elementos probatorios que pudieran otorgar una oportunidad para esclarecer el sentido de la resolución. Se admitían generalmente sin el sosiego pretendido, seguramente a consecuencia del entonces desterrado principio de inmediación probatorio, ya que no se obtenía la decisión de su pertenencia desde la perspectiva conjunta de todos aquellos medios probatorios acaecidos en el pleito.

Dicho lo cual, el término excepcional que antepone el precepto indicado debe observarse como un límite a la búsqueda de la verdad, ya que en todo caso debe realizarse la diligencia final sustentándose en aquellos medios probatorios acaecidos en el juicio o en las fuentes de prueba y hechos otorgados por las partes, debe por tanto ceñirse al enunciado de los hechos, comprobando su veracidad o falsedad a consecuencia de lo acaecido ante el juzgador, a modo de cierre del pleito, sirviendo de límite o de contrapeso al principio de la carga de la prueba que recae sobre las partes. Estas últimas diligencias a instancia del juzgador tienen por tanto como finalidad realizar de nuevo medios probatorios que se desvelan a consecuencia de los ya practicados, siempre que en todo caso no favorezcan o alteren la disposición de la prueba de las partes, respondiendo esto último a los supuestos en los cuales el testigo no comparece habiéndose comprometido a su citación la parte o el supuesto en que la prueba fuera renunciada.

Siguiendo con lo expuesto, en cuanto a las diligencias finales de oficio, se pretende bajo el prisma que se desvela en el trabajo, que conforme a los medios probatorios acaecidos en el juicio y las fuentes de prueba que se desprenden del procedimiento no ocurra lo siguiente: i) que la sentencia en todo caso no se califique de manifiestamente injusta, conforme a lo acaecido ante los ojos de todos los intervinientes en el juicio o desacorde con la realidad plasmada en los escritos, y ii) una finalidad esclarecedora, por falta de seguridad o certeza para la resolución judicial, que conlleve que se practiquen de nuevo pruebas para fundamentar la convicción o no de los hechos aducidos por las partes.

4.2.3.  Dos procesos declarativos distintos, el verbal y el ordinario

Sostengo -y relacionado con el título de la ponencia- que actualmente como consecuencia de la naturaleza sui géneris del proceso civil español, que no encuentra parangón en los sistemas procesales del derecho comparado, y seguramente, por motivos de oportunidad política vinculados probablemente a intensificar el principio de celeridad procesal que debe percibir el ciudadano, conviven en la actualidad dos procesos declarativos distintos, el verbal y el ordinario. Hecho que encuentra acomodo en el principio sostenido en esta ponencia, en tanto en cuanto las normas procesales no tratan de buscar la verdad judicial sino que en todo caso son un complemento para lograr la convicción del juzgador.

Las marcas sustanciales que identifican a uno y otro y simétricamente los separan serían las siguientes.

A salvo que se quiera forzar la interpretación de las normas procesales civiles, al día de hoy, incluso desaprovechado en su caso la oportunidad de la evolución o cambio legislativo que otorgó la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la Oficina Judicial, las diligencias finales están concebidas exclusivamente para el juicio ordinario (reiteradamente lo manifiesta el Legislador, véanse los arts. 271.1, 286.3, 309.2 y 445 de la LEC, confirmados por su ausencia de modificación en la reciente Ley 13/2009), al igual pero con menor trascendencia, en nuestro sistema procesal la fase de conclusiones está prevista exclusivamente para el ordinario (también y como dato específico que corrobora la voluntad del Legislador, están previstas las conclusiones para el incidente concursal en materia laboral, art. 195.2 de la Ley 22/2003 de 8 de julio), además se constata una diferente regulación tanto en lo relativo a los recursos ante la inadmisión de los medios probatorios como por el carácter vigoroso o acentuado de los principios de inmediación y concentración en el juicio verbal, salvo supuestos excepcionales, o en la nota específica de inadmitir la reconvención cuando conlleve una materia que abocaría a una sentencia sin efecto de cosa juzgada (art. 438 de la LEC), que conducen a determinar que nuestro ordenamiento procesal ha diseñado dos tipos de procedimientos diferentes, que únicamente pueden tener una respuesta coherente, si se conciben conforme a los principios rectores ut supra y que determinan que la verdad judicial de la justicia civil de los procesos dispositivos sea volátil y configurada por los operadores jurídicos en la forma determinada legalmente (art. 1 de la LEC) y sirva de complemento a la convicción del juzgador.

4.2.4.  El principio de adquisición procesal

«Fundamento. Chiovenda; ... en el concepto romano de proceso (iudicium est actus trium personarum), y en virtud de la cual "cuando la actividad de una parte es perfecta y completa para producir sus efectos jurídicos, éstos pueden ser utilizados por la otra parte"»  (3) .

Es decir, este principio responderá a lo siguiente: ¿En qué momento pierde la parte que lo hubiera propuesto el dominio del medio probatorio admitido, practicándose en contra de su voluntad de oficio o a instancia de parte, beneficiándose la parte contraria y valorándose por el juzgador?

Con pleno respeto a los diferentes posicionamientos doctrinales por su fundamentación y siempre anteponiendo las dudas o certeza de la verdad de un criterio por su convicción en uno mejor argumentado, sólo es posible la respuesta coherente en estos términos; las partes y sus defensores pueden y deben controlar los medios probatorios y determinan el contenido de la litis, por lo que si se desvela alguna fuente de prueba por medio probatorio distinto del propuesto por las partes, a consecuencia de los medios practicados en el acto del juicio, es posible su aportación al expediente o al juicio mediante las anteriores diligencias finales de oficio o a instancia de parte, siendo correlativa la facultad en exclusiva a la parte de la disposición de la prueba sobre los hechos y lo todavía no acaecido en juicio. Dejando fuera del argumento, la prueba documental adjuntada a los escritos y aportada al procedimiento, cuya valoración lo es por la propia conducta procesal de la parte asumiendo como tal ese medio probatorio.

La búsqueda de la verdad judicial que se sustenta en la enunciación de los hechos de las partes y el principio de carga probatoria que recae sobre las mismas, a los efectos de lograr la convicción del juzgador, no puede abarcar por excesivo en cuanto a su naturaleza, el supuesto en el que la parte que propone la prueba renuncie a la misma y sea abordada en contra de su voluntad a instancia de la parte o de oficio, lo que en su caso contradice no sólo los vectores antedichos sino que desnaturaliza las reglas procesales que se otorgan por el Estado a los operadores jurídicos, entrando en un terreno sin acotamiento o límites en cuanto a la búsqueda de una siempre dubitada verdad material. Este último razonamiento se extiende a los supuestos de fuentes de prueba aducidas por las partes en sus escritos, lo que en su caso conduciría en incontables ocasiones a la paralización del juicio para la obtención de los medios probatorios adecuados a las fuentes de prueba suministradas, que en todo caso sería el límite a la enunciación de los hechos y a la verdad configurada por las partes, lo que resultaría antieconómico procesalmente y distorsionante en cuanto a lo pretendido y enunciado por las partes, con el peligro latente de alterar los hechos. Por los mismos argumentos en una visión inversa, debería ser admitida cualquier prueba propuesta en el ámbito penal si ello contribuye al esclarecimiento de la verdad material, incluso si lo es a propuesta de la defensa y perjudica a su defendido.

Pero es que además el propio Legislador parece poner límite o coto a dicha pretensión que implicaría una búsqueda más allá de lo pretendido por las partes.

Así se expresó de manera clara en uno de los requisitos necesarios para practicar las diligencias finales a instancia de parte en el art. 435.1.2.ª, de la LEC, «Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de las pruebas admitidas».

Aunque más evidente aparece en los supuestos en los cuales la prueba propuesta por la parte no se practica por su desistimiento, lo que no conlleva sanción alguna, así lo establece el art. 288.1 de la LEC, «El litigante por cuya causa no se ejecutare temporáneamente una prueba admitida será sancionado por el tribunal con multa..., salvo que acreditase falta de culpa o desistiese de practicar dicha prueba, si él la hubiese propuesto».

En definitiva, la disposición de la prueba se controla por la parte no su resultado que le puede beneficiar o perjudicar, siendo evidentemente lo más práctico para la parte contraria un acto de adhesión a los medios de prueba propuestos por la otra, a los efectos de no perder la disposición de los distintos medios probatorios.

Correlativamente con los anteriores apartados no sería pertinente caer en el error de no diferenciar la facultad concedida al juzgador para permanecer activo ante los medios probatorios, del principio de disposición de la prueba al que sólo incumbe a las partes, sin perjuicio de la facultad excepcional de las diligencias finales o de la proposición libre o discrecional de la insuficiencia de los medios probatorios.

4.2.5.  Las conductas procesales

Las conductas relevantes de las partes y de sus defensores en la convicción del juzgador.

Resulta de mi especial interés traer a colación dos conductas procesales con un alto grado de incidencia en la convicción del juzgador.

La primera, el posicionamiento que adoptan los litigantes tanto en el interrogatorio de parte que es concebido como un derecho de la contraparte, para los supuestos en que los hechos son ambiguos o entrelazados, y la segunda, las omisiones que se desvelan de los escritos que configuran los hechos que determinan su verdad judicial. (Artículo 405.2 de la LEC).

Sería interesante plasmar como regla del juego procesal la importancia de las conductas que acontecen desde el inicio hasta la finalización del proceso, por su directa correlación con la convicción del juzgador, al modo en que se expresa el art. 116 del Código procesal italiano «el juez podrá extraer argumentos de prueba del comportamiento de la parte en el proceso».

Otras conductas significativas:

En el supuesto de interrogatorio de la parte, persona jurídica, si se manifiesta desconocer la persona interviniente en los hechos, el juez sin apercibimiento alguno, tendrá tal respuesta en el acto del juicio por la parte o la falta de indicación por el abogado en la audiencia previa, como respuesta evasiva o resistencia a declarar, a los efectos del art. 307 de la LEC.

Un problema a buen seguro más opinable, es el que deriva de la aplicación del principio de eventualidad y de preclusión. En el trance de la elección de la defensa de los letrados en el escrito de contestación resulta contrario a la lógica aseverar de manera contundente la negación de un hecho constitutivo y determinante de la demanda, para seguidamente contradecir lo mismo con la asunción de responsabilidad pero justificando una reducción de condena, v. gr., el supuesto en el que se demanda al propietario de una finca por una fuga de agua y este excepciona o afirma como argumento central y exhaustivo de su defensa la responsabilidad del hecho a la Comunidad de Propietarios, para posteriormente excepcionar pluspetición de manera superficial, resultando a mi parecer, que también esta conducta resta firmeza a la defensa del demandado, a salvo que se haga con rigor.

Continuando con las conductas de las partes plasmadas en sus escritos, tal y como expone L. Muñoz Sabaté, la infitatio o negativa genérica, no convierte en controvertidos todos los hechos, sino que debilita la defensa al poderse inferir una omisión tácita de los mismos que otorga más vigor a los hechos constitutivos.

También es valorable como indicio endoprocesal en su contra la conducta obstruccionista al reconocimiento judicial (4)  o a la pericial solicitada por la otra parte.

4.2.6.  A mayor abundamiento, las diligencias preliminares y la prueba anticipada

Peculiar institución jurídica la denominada diligencias preliminares, que pretenden anteponer el resultado de los medios probatorios a los efectos de preparar el juicio posterior, que si bien se tratan de diligencias de interpretación flexible, conllevan inexcusablemente la consecuencia de determinar la verdad judicial sólo a los efectos del juicio posterior, art. 261.1 y 4 de la LEC.

Con la misma identidad expuesta se encuentra la prueba anticipada, que no tiene valor probatorio porque se condiciona a un plazo, es decir, a la interposición de la demanda en dos meses en conformidad al art. 295.3 de la LEC, si bien dependerá del juez de 1.ª instancia, la valoración discrecional de aquello acontecido y traído a juicio posteriormente, por ejemplo, fuera del plazo legalmente marcado (art. 1 de la LEC).

5.  CONCLUSIONES

Primera. La delimitación del proceso y del recipiente del cual se extraerá la resolución del pleito lo es en exclusiva por las partes.

Segunda. La búsqueda de la verdad formal de los hechos que determinan la litis se concibe como concepto a favor de las partes en el litigio para lograr la convicción del juzgador, concibiéndose no como una meta o fin que como tal deba contemplar el juzgador, sino que se admite como un complemento para resolver adecuadamente la litis a los fines de conseguir su convicción.

Tercera. La verdad formal y la convicción del juzgador deben ser conjugadas con el eterno problema de la eficacia y agilidad de los procesos y procedimientos civiles, que en igual medida interesan al ciudadano y al Estado.

Cuarta. Las facultades discrecionales y la intervención activa del juez en el juicio son utilizadas con fines esclarecedores.

La convicción es subjetiva. «... La certeza o, si se quiere, la convicción, como la incertidumbre o la duda, a diferencia de la verdad, es por tanto subjetiva, estando vinculada indisolublemente con la persona que proclama o no proclama el hecho...»  (5) .

Y quinta y pragmática. Los medios probatorios deben lograr la convicción del juez para alcanzar la evidencia sobre los hechos configurados por las partes, por lo que deben orillarse aquellos medios probatorios ineficaces para tal fin, v. gr., i) el interrogatorio de la parte, medio probatorio que debe ser valorado y admitido si presentan dudas los hechos enunciados en los escritos, ii) la prueba testifical, por su vinculación indirecta con el objeto del proceso, y iii) el dictamen pericial de parte, en tanto en cuanto se prescinda del rigor en aras de satisfacer el interés por vencer de la parte. Se debe, por tanto, despojar a la resolución judicial de cualquier medio probatorio superfluo o viciado prefiriendo la calidad de cualquier otro imparcial, a salvo que fuera el único medio probatorio posible.

A modo de cierre.

Tan denostada o desprestigiada es aquella verdad judicial que se adquiere por medios probatorios superfluos o parciales como la que se adquiere por impulso de oficio, mediante la introducción de las fuentes de las pruebas sin la iniciativa de las partes.

Sin duda, el criterio o la idea propuesta y extraída con el presente trabajo se puede agotar, pero entiendo que resulta útil tanto para la comprensión de nuestro sistema procesal civil, especialmente en lo referente al derecho probatorio, como para la aplicación del derecho procesal civil en los procesos dispositivos, permaneciendo latente la preocupación por la aplicación del principio de interdicción de dilaciones indebidas en la obtención de la tutela judicial.

Este discurso o trabajo queda sometido a la contradicción de cualquier lector, reservándose el autor la facultad evolutiva de su razonamiento a consecuencia de los avatares legislativos y doctrinales.






	 (1) 

	Fuente: Decreto núm. 2005-1308, de 20 de octubre de 2005, Boletín Oficial de 22 de octubre de 2005, con el concurso del Dr. D. Fernando Gascón Inchausti, Profesor Titular de la Universidad Complutense de Madrid, http://195.83.177.9/code/liste.phtml?lang=esp&c=45.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Taruffo, Michele, La prueba, Marcial Pons. Extensivo a las alusiones en esta ponencia del derecho procesal comparado.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Picó i Junoy, Joan, «El principio de adquisición procesal en materia probatoria» en Revista Jurídica la Ley, año XXVII, número 6404, viernes 20 de enero de 2006.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Muñoz Sabaté, Lluís, Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, ed. J. M. Bosch, págs. 136 a 138 y 381.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Oliver Maestre, Sara J., Prueba, proceso civil y verdad, derecho positivo, filosofía y lógica,Diario La Ley, núm. 7128, Sección Doctrina, 5 Mar. 2009, año XXX.


	 Ver Texto 







OEBPS/images/im0000616192.jpg
%
Manuel Richard Gonz

LA LEY

grupo Wolters Kluwer







OEBPS/content/NcxToHtml.html
		Consejo de redacción

		Páginas de crédito

		Relación de autores

		Prólogo

		Presentación

		Capítulo 1. Prueba y verdad		1. Convergencia de la justicia material y la verdad histórica en el resultado de la prueba civil

		2. Proceso a la prueba y la verdad

		3. De la verdad irracional a la racional. Evolución de la prueba

		4. Prueba, hecho y verdad: el impresionismo en el derecho

		5. El método de Wigmore y su aplicación en nuestra práctica jurídica 





		Capítulo 2. Formación de la convicción judicial y derecho a la prueba		1. Taxonomía indiciaria

		2. El concepto de presunción legal y las denominadas presunciones legales irregulares

		3. El juicio de hecho en la mente del juzgador: ¿cómo razona?

		4. La verdad judicial como complemento a la convicción del juzgador en los procesos civiles dispositivos

		5. La duda del abogado ante la prueba

		6. El derecho a la utilización de los medios de prueba como factor de dinamización del derecho probatorio

		7. Obligaciones de los jueces y tribunales en garantía del derecho constitucional a la prueba





		Capítulo 3. Prueba y nuevas tecnologías		1. Nuevas tecnologías y acceso al proceso

		2. Proceso y nuevas tecnologías

		3. Una aplicación multidisciplinar del análisis de los flujos de información al aseguramiento, admisibilidad e impugnación de la prueba electrónica en el juicio civil

		4. La prueba en informática: evolución, estado actual y propuesta de formalización

		5. Los hechos que acreditan el fraude en los delitos producidos en la banca electrónica 





		Capítulo 4. Prueba del derecho extranjero		1. La prueba del derecho extranjero: ¿dónde está el problema?

		2. Imperatividad de la norma de conflicto y prueba del derecho extranjero en los reglamentos sobre ley aplicable a las situaciones privadas internacionales

		3. El artículo 12.6 cc y la imperativa aplicación de la norma de conflicto por parte de los jueces españoles

		4. Consecuencias de la falta de prueba del derecho extranjero: actuación judicial

		5. El problema de la carga de la prueba del derecho extranjero: los deberes y las cargas de las partes y del juez

		6. El tratamiento procesal de los medios para la prueba del derecho extranjero y su valor probatorio





		Capítulo 5. Prueba y cooperación judicial internacional		1. La obtención de pruebas en la unión europea: nuevas perspectivas dirigidas a la superación de la complejidad normativa existente en la actualidad, en el nuevo escenario de lisboa

		2. La investigación de los bienes del concursado en el extranjero

		3. La obtención de pruebas en procedimientos civiles en la unión europea

		4. Cooperación judicial civil internacional: la obtención de pruebas por videoconferencia

		5. La obtención de pruebas en la unión europea, en el ámbito penal 





		Capítulo 6. Prueba y proceso civil		1. La prueba de lucro cesante

		2. Requisitos que deben darse para la admisión de prueba en la segunda instancia del proceso civil: análisis jurisprudencial

		3. La valoración de las pruebas personales en el recurso de apelación civil

		4. Proceso monitorio y prueba documental

		5. Incidencia del principio de adquisición procesal en el interrogatorio de testigos

		6. El informe de detectives y su relación con el proceso probático

		7. La prueba testifical y documental en la época romana y visigoda





		Capítulo 7. Prueba y sucesiones		1. Las donaciones encubiertas en perjuicio de los herederos forzosos: a propósito de la prueba del animus donandi en la doctrina del tribunal supremo

		2. La prueba en los procedimientos de nulidad de testamento por falta de capacidad del otorgante





		Capítulo 8. Prueba de la mala práctica médica		1. El consentimiento informado como elemento principal de valoración de la lex artis en la responsabilidad médica. Los problemas de la prueba

		2. La responsabilidad médica por error en los diagnósticos predictivos. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life

		3. Criterios de valoración judicial de la prueba pericial médica en el proceso contencioso-administrativo

		4. La historia clínica como medio probatorio de la vulneración del derecho a la protección de datos de carácter personal y autonomía del paciente

		5. Dificultad probatoria de las circunstancias subjetivas del asegurado

		6. La prueba de la responsabilidad sanitaria en la atención de urgencias

		7. La problemática de la actividad probatoria en ginecología y obstetricia en responsabilidad patrimonial de la administración pública. Criterios jurisprudenciales de flexibilización de la carga de la prueba





		Capítulo 9. Prueba, familia y maltrato familiar		1. La prueba en los procesos de filiación

		2. La prueba de exploración de menores y su incidencia en la atribución judicial de la guarda y custodia

		3. La carga de la prueba en reclamaciones civiles de discriminación por razón de sexo

		4. La prueba de paternidad en los reconocimientos de complacencia

		5. La prueba de la convivencia en las uniones de hecho (especial referencia a la legislación catalana: parejas estables)

		6. ¿Cómo probar los malos tratos familiares?

		7. La prueba del maltrato familiar a través de la declaración de la víctima y de los testigos de referencia





		Capítulo 10. La prueba de la responsabilidad profesional		1. La dificultad probatoria de la culpa profesional de los intermediarios financieros: el derecho y deber de información y el tratamiento judicialen la actual crisis económica

		2. La prueba del error profesional del abogado y del procurador

		3. La prueba pericial en los pleitos relativos a patologías constructivas imputadas a arquitectos superiores

		4. El valor de los ensayos y el análisis físico y mecánico en las pruebas periciales

		5. La declaración tributaria como medio de prueba





		Capítulo 11. La prueba de la responsabilidad empresarial		1. Reflexiones sobre la actitud del juez ante los problemas de prueba en el juicio de impugnación de acuerdos sociales: del acuerdo lesivo a la empresa paralela

		2. La prueba del defecto cuando el producto defectuoso desaparece

		3. El régimen de la prueba en materia de responsabilidad civil por daños causados por productos defectuosos

		4. La prueba de la responsabilidad empresarial por riesgos ambientales

		5. La prueba pericial en las medidas cautelares del proceso de propiedad industrial

		6. La prueba de la insolvencia en el procedimiento concursal





		Capítulo 12. Prueba y proceso penal		1. Los delitos de presentación en juicio de documento falso (artículos 393 y 396 del Código Penal)

		2. La identificación del imputado mediante la comparación de perfiles de ADN

		3. La práctica del análisis de perfiles de ADN a personas distintas al imputado en el proceso penal

		4. Las garantías jurídicas de la toma de muestras biológicas para la identificación de la persona imputada mediante el ADN

		5. Videovigilancia y derechos fundamentales: los estándares del consejo de europa

		6. La policía judicial y las pruebas en los procesos penales

		7. Los vaivenes jurisprudenciales de la prueba ilícita y la teoría de la desconexión y sus efectos

		8. El declive de la regla de exclusión en el proceso penal. Notas jurisprudenciales comparadas entre ee.uu. Y españa





		Capítulo 13. Prueba y proceso contencioso-administrativo		1. La prueba del consentimiento informado y la responsabilidad de la administración en el ámbito sanitario

		2. Las limitaciones a la aportación de pruebas del artículo 158.3 de la Ley General Tributaria en el ámbito contencioso-administrativo

		3. La prueba de la desviación de poder en el recurso contencioso-administrativo

		4. La prueba pericial económica en el ámbito contencioso tributario

		5. Consideraciones acerca de la prueba practicada en el ámbito de los procedimientos de aplicación de los tributos y su eficacia en el proceso contencioso-administrativo

		6. La prueba en el proceso sancionador según la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia de 3 julio





		Capítulo 14. Prueba y proceso laboral		1. La incidencia de la prueba estadística y del «principio de transversalidad» en la objetivación de la responsabilidad empresarial en materia de igualdad y no discriminación

		2. Una práctica muy extendida: las carencias probatorias en las calificaciones de becas como contratos laborales encubiertos

		3. La conciliación de la vida laboral y familiar como excusa para el incumplimiento de las obligaciones laborales. La desigualdad probatoria. Decisiones críticas

		4. El acoso sexual en el trabajo: la difícil prueba de la intimidad violada 

		5. La prueba de uso indebido del correo electrónico como motivo de despido laboral

		6. La prueba en el despido por causa económica, art. 52 C) del Estatuto de los Trabajadores. Contexto de la reforma de junio de 2010











OEBPS/images/im0000616568.jpg
Aetas

Sexus
Vel bona Valetudo
Corporis Figura

Vires

Natio





OEBPS/images/im0000616569.jpg
Virtudes

Vitia
Vel bona Studia
Animi Educatio
Artes

Inertia





OEBPS/images/im0000616575.jpg
Fuente de prueba Dato probatorio Thema probandum

Testigo > A A

Pieza > Y B

Documento > C e






OEBPS/images/im0000616576.jpg
Fuente de prueba Dato probatorio Thema probandum

Pieza > y B

Documento = c






OEBPS/images/im0000616577.jpg
Dato probatorio __|[Inferencia Thema probandum

- No es posible: falta_un_término de|
comparacién®”

y B
Inferencia asociativa
Normalmente, «» se encuentra relaciona-
do con «Bs, de modo que «Y» indica «B»;
si ay», entonces cby

inferencia por identificacion
c=C






OEBPS/images/im0000616578.jpg
Dato 1.4 Inferencia 2.* inferencia Thema probandum
probatorio
y x B
Inferencia asociativa Inferencia asociativa
Normalmente, «Y» Normalmente «X» se
se encuentra relacio- encuentra relaciona-
nadocon «Xv;sicys, | | da con «B»; si «x»,
entonces «x» entonces «b»
c c

Inferencia por identificacion
c=C






OEBPS/images/im0000616571.jpg
Fletus
Vel affectus Animi trepidatio
animi Mutatio vultus
Taciturnitas





OEBPS/images/im0000616572.jpg
Causarum
Species

Amor

Ira
Odium
Metus
Cupiditas
Spes
Correctio





OEBPS/images/im0000616573.jpg
Capacidad Vida anterior

de delinquir Cualidades personales
Extremos morales
que hacen posible
el delito

Mévil

Oportunidad para delinquir





OEBPS/images/im0000616574.jpg
Manifes-
taciones
del autor y
terceros del
delito

Poste-
riores

1. Confesién
2. Deposicién falsa

3. Silencio o impotencia para justificar
y negar la inculpacién

4. Fuga

5. Ocultacién y rebeldia

6. Supresién de las huellas materiales
7. Transaccién con la victima.

8. Soborno testigos y magistrados.

9. Remordimiento.

10. Cambio sdbito de posicién
econémica.

11. Presencia en el lugar después de
cometido el delito.

12. Prosecucién de actos referentes al
delito mismo.





OEBPS/images/im0000616570.jpg
Vel bona
formetus

Genus
Affinitas
Patria
Amicitia
Opes
Honores






OEBPS/images/im0000616579.jpg
Dato
probatorio

Primer nivel
de inferencia

Segundo nivel

de inferencia

Thema
probandum

Y

Inferencin,asociativa¥
=NOFmalmente, «Y +
Xo indican «B; si ey
+ %0, entonces <by

Inferencia asociativa
Normalmente «8 + C»
indican «A», si <b + c»,
entonces, <a»

A

f






OEBPS/images/im0000616559.jpg





OEBPS/images/im0000616583.jpg
rama.

Pp dolagehiad. (.
Juez-Convi
- Discrecionaos de juz (art 429.1 . 20y 4352)
Intervencién activa del juez en [a prueba.

Ry, e squrdad i, cns gt (1220
p. de bertad de medios probatoros ( ar 299.3)

Verdad judicial
LOGICA

Pp. de legalidad. (art. 1)
Partes-Hechos.
Pp. de justcia rogada. (art. 216 y 262).
Pp. de la carga de la prueba (art. 217).

Verdad material
LOGICA-ILOGICA






OEBPS/images/im0000616580.jpg
Dato probatorio

Relaciones

Thema probandum

Hematoma en zona poste-
rior del cuello de Ticio (x)

Cayo pens6 que le estaban

robando (y) ~

Ticio y Cayo discutieron aca-
loradamente (z)

T ——

-

Cayo agredid a Ticio (A)

Cayo efectud un movi-
miento reflejo (B)






OEBPS/images/im0000616581.jpg
Fuente  |Dato Primera inferencia Segunda inferencia | Thema
de prucba | probatorio probandum
- - No es posible establecer asociacion A
X B
Pieza de Inferencia asociativ: Inferencia asociativa:
conviceion Normalmente, «Y» se | |Normalmente «X» se
Ne encuentra relacionada | |encuentra relaciona-
con «Xo;siays, enton- | [da con «By; si X,
ces ax» entonces by
c G
Testigo Sr./ Inferencia por identificacion:
Sra... c=C







