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Prólogo


 Es un honor volver a presentar una obra del profesor Andino López. Todas sus anteriores monografías han recibido múltiples y merecidos premios, lo que evidencia la calidad de las mismas. Y, en este caso, nos hallamos ante otro ejemplo de excelencia, en el que analiza diversos aspectos conflictivos del derecho probatorio y de la probática.

Hace muchos años que tengo la fortuna de contar con su buen hacer, y es justo que destaque algunas de sus cualidades académicas: la primera, es su impresionante capacidad de trabajo, que se pone de manifiesto en los estudios que trimestralmente empezó a publicar ya hace años en los «Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio» y que continúa actualmente en «La Ley Probática». La segunda, en su ilusión por los retos; el último, que comparto con él, impartir un curso en la Stanford Law School (USA) sobre Comparative Evidence Law. Y, la tercera, su generosidad con todos aquellos que le piden consejo o ayuda, y pueden dar testimonio de ello todos sus compañeros del área de derecho procesal de la Universitat Pompeu Fabra. A estas cualidades investigadoras debo añadir su brillante competencia docente: en todas las encuestas a los alumnos de la UPF obtiene siempre una nota superior a 9,8, lo que le ha convertido en uno de los mejores profesores del claustro del departamento de derecho de esta Universidad. Sus compañeros y alumnos están orgullosos de él. Y yo también.

Pero ahora, quien estará contento es el lector del libro. Esta monografía aporta diecisiete estudios de probática y derecho probatorio. Entre los primeros, el autor sigue la estela del maestro Lluís Muñoz Sabaté, y junto al profesor Carlos de Miranda Vázquez puedo asegurar que la probática seguirá adquiriendo vigor doctrinal en el futuro. En este ámbito, revisa y actualiza el heurigrama ideado por el profesor Muñoz Sabaté, ofreciendo una herramienta actual y útil al abogado que debe defender los intereses de su cliente en el procedimiento judicial. Aglutina la psicología del testimonio con el derecho a la prueba, con el ánimo de ofrecer al juez soluciones prácticas que le ayuden a valorar la prueba de declaración personal, ya sea de parte, de testigo o pericial. Y, en este campo, destacan sus estudios sobre el testimonio infantil y el del discapacitado. Además, analiza los problemas probáticos que se derivan del secreto profesional de los abogados y, en especial, la compleja cuestión de la validez probatoria de la documentación que los letrados se entregan en el curso de su noble función de proteger los derechos de sus defendidos. Asimismo, el autor atiende y destaca la argumentación jurídica como elemento fundamental para exponer la prueba en sede judicial y, concretamente, la posibilidad de detectar las falacias argumentativas en las que, en alguna ocasión, se incurren en el foro.

Entre los estudios de derecho probatorio, el profesor Andino aborda cuestiones fundamentales tales como el alcance del derecho constitucional a la prueba, el problema de la legalidad probatoria del art. 283.3 LEC —como elemento de admisibilidad de la prueba—, el alcance de la ilicitud probatoria o la denunciable práctica forense consistente en aprovechar una prueba pericial para aportar hechos y documentos inéditos en el procedimiento judicial.

En esta obra también encontramos desarrollada una verdadera paradoja jurídica, consistente en la falta de punibilidad del delito de falso testimonio prestado en un procedimiento arbitral. Como es bien sabido, el arbitraje es un sistema de resolución de conflictos que finaliza mediante un laudo que produce efectos de cosa juzgada y es tan ejecutable como una sentencia. Sin embargo, si un testigo falta a la verdad en su declaración en el marco de un procedimiento judicial se le podrá imputar un delito de falso testimonio, pero si miente en uno arbitral evitará una sanción penal al no contemplarse expresamente su punibilidad en el art. 458 del Código Penal.

Finalmente, el profesor Andino, desde una perspectiva comparatista, aborda diversos estudios sobre la admisibilidad de las pruebas. Cuesta encontrar en la doctrina española este tipo de trabajos, que, sin duda, enriquecen nuestro conocimiento del derecho probatorio en orden a enjuiciar el sistema probatorio español, identificar sus debilidades y formular soluciones adecuadas a las mismas. Otro acierto de esta obra.

Stanford, 4 de abril de 2022

Joan Picó i Junoy

Catedrático de Derecho Procesal

Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)






Introducción


 «O probar o sucumbir». Con esa cita comenzaba su libro «Introducción a la probática» el Prof. Lluís Muñoz Sabaté. Y es que, por muy buenos que sean los argumentos de la demanda, por muy sólida que sea la construcción doctrinal que sustente la misma, sin prueba, sin acreditar los hechos que alega la parte, no habrá sentencia estimatoria. La prueba es, en consecuencia, fundamental; podemos conocer muy bien el derecho sustantivo, incluso el derecho procesal, pero si no se acredita lo que se alega no se obtendrá la victoria en el foro. Para ello, el derecho probatorio nos enseña cuáles son las reglas formales que regulan la prueba (cuándo puede aportar la parte un documento, cómo se deben formular las preguntas al testigo, a la parte, al perito, etcétera), mientras que la probática nos enseña cómo probar, qué preguntas podemos formular, cómo debemos investigar los hechos, cómo podemos controlar la prueba en el marco del procedimiento con el heurigrama, cómo las personas perciben la realidad de los hechos, cómo retiene la información en su memoria y cómo evoca los hechos ante el juez. La presente obra recoge diversos estudios que pretenden ofrecer al lector una visión práctica de la prueba ante los tribunales desde diversos puntos de vista.

La primera parte del presente libro estudia la prueba desde el punto de vista de la probática, materia introducida en España por el Prof. Lluís Muñoz Sabaté. Por ello, haremos constantes referencias a su obra, y a la de aquellos autores que han seguido su estela, de entre los que destaco al Prof. Carlos de Miranda Vázquez. Abordaremos el estudio de la probática desde un punto de vista genérico, analizando cómo la probática puede ayudar al juzgador y cómo se obtiene su convencimiento a través de las pruebas que constan en el procedimiento. Posteriormente, se analizará la psicología del testimonio, tomando en consideración cómo el testigo percibe, retiene y evoca la información ante el juez, y analizando los diferentes sistemas ideados por el hombre para intentar detectar la mentira. Finalmente, en esta primera parte se analizará desde un punto de vista de la probática qué particularidades presenta la declaración del testigo infantil, así como del testigo de avanzada edad, y qué influencia puede tener una enfermedad degenerativa como el Alzheimer. En cuanto a la argumentación, consideramos que es importante el saber localizar las falacias argumentativas en las que puede incurrir la contraparte, e incluso evitar que uno mismo las utilice consciente o inconscientemente en el marco del procedimiento.

La segunda parte analiza cuestiones actuales del derecho probatorio que entendemos que pueden ser de interés y utilidad tanto al letrado que debe actuar en Sala como a los estudiosos del derecho procesal. Así, el primer capítulo se centra en el análisis de uno de los elementos de admisión de prueba, cual es el criterio de legalidad, recordando que la doctrina mayoritaria defiende que el art. 283.3 LEC regula el principio de legalidad procesal en materia probatoria y sosteniendo en el presente libro que dicho precepto regula un principio de mera legalidad, con lo que una prueba hurtada o que vulnere el secreto profesional del abogado (por ejemplo), no debería ser admitida por parte del juez civil. El siguiente capítulo pretende denunciar una práctica habitual en los tribunales, cual es la de utilizar la prueba pericial para introducir en el proceso hechos y/o documentos inéditos, y es que las partes deben presentar sus alegaciones y aportar la prueba documental al inicio del procedimiento, y cuando utilizan una prueba pericial para aportar hechos o documentos inéditos adicionales pueden provocar indefensión a la parte contraria, máxime cuando existen remedios procesales para aportar hechos y documentos con posterioridad a la presentación de los escritos iniciales de alegaciones (por ejemplo, los artículos 270 y 286 LEC). Otro capítulo analiza la irrupción de la prueba científica en nuestro ordenamiento jurídico, fruto de la influencia de la doctrina de la jurisprudencia norteamericana iniciada con la sentencia Daubert, claramente mediante el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal y más sutilmente con anterioridad en el ámbito civil, pues sostenemos que el juez puede utilizar los criterios Daubert para valorar la prueba pericial conforme al art. 348 LEC. El siguiente capítulo aborda una paradoja jurídica, aún vigente en nuestro sistema penal. El delito de falso testimonio se halla penado para aquel testigo que falte a la verdad en causa judicial (art. 458 CP); en consecuencia, no resulta punible el falso testimonio prestado en un procedimiento arbitral, cuestión que se pone de manifiesto en el presente estudio, así como propuestas de remedios procesales para, cuanto menos, intentar obtener una indemnización si la sentencia se basara en la declaración falsa del testigo. El último capítulo de dicha parte aborda una la cuestión de hasta dónde el juez queda vinculado por la relación de hechos no controvertidos que realizan las partes en el acto de la audiencia previa y procesalmente cómo puede reaccionar el juez para no tomar en consideración aquellos hechos no controvertidos que pretendan utilizar el proceso en fraude de ley.

La tercera parte del presente libro estudia la relación entre la prueba y abogado. Así, empieza analizando la figura del heurigrama, que es una herramienta inventada por el Prof. Muñoz Sabaté, y ofrecemos en el presente estudio nuestra versión del heurigrama, con el ánimo de que el lector pueda disponer de dos modelos diferentes, y pueda escoger uno de ellos o bien que pueda idear y utilizar su propio heurigrama. Posteriormente, se aborda el análisis del secreto profesional del abogado en las diversas fases del procedimiento judicial y cómo engarza la regulación procesal con la regulación deontológica, pasando a centrarse en el análisis concreto de la aportación procesal de correspondencia entre abogados, sosteniendo que dicha prueba debería expulsarse del procedimiento judicial, al ser la misma ilegal (art. 283.3 LEC), ilícita (art. 287 LEC) y contraria a la buena fe procesal (art. 287 LEC).

La última parte del libro aborda el estudio de materias probatorias desde un punto de vista de derecho comparado. La comparación entre sistemas jurídicos enriquece al jurista y ofrece diversas perspectivas sobre los mismos problemas. Así, se analizan diversas cuestiones probatorias y su concreta regulación en Alemania, Francia, Italia, Inglaterra y Gales, España y Estados Unidos, comenzando por la regulación o la plasmación del derecho a la prueba, analizando su perspectiva histórica. También merece atención la regulación de la prueba ilícita y su desarrollo legislativo y jurisprudencial, con el que observaremos una evolución similar en los diferentes sistemas jurídicos. Asimismo, se estudia la relevancia y la admisibilidad de la prueba y las diferentes soluciones que nos aportan los sistemas jurídicos anteriormente indicados. Finalmente, se analiza desde un punto de vista histórico y comparativista la valoración de la prueba.

Finalmente, para estudiar y preparar este libro he tenido la inmensa suerte de no estar solo, sino de contar con la inestimable ayuda de mi amigo y maestro, Joan Picó i Junoy, de mi hermano académico y excelente procesalista, Carlos de Miranda Vázquez, de mi amigo y gran profesor Ramon Escaler Bascompte, de mis compañeros de la Asociación de Probática y Derecho Probatorio: Lluís Muñoz Sabaté, Frederic Munné Catarina, Xavier Abel Lluch, Berta Pellicer Ortiz, Frederic Munné Catarina, Manuel Richard González, Rafael Orellana de Castro, Enrique de Madrid Dávila y Roser Casanova Martí; de mis queridos amigos y compañeros de la Universitat Rovira i Virgili: Federico Adan Domenech, Elisabet Cerrato Guri y Carmen Gómez Buendía; de mis colegas de la Stanford Law School George Fisher y David Alan Sklansky; y de mi colega de la universidad de Hiroshima Yuji Yasunaga. No podría ser quien soy sin la ayuda que me prestaron en su día y quienes me formaron como abogado y como académico Manuel Cachón Cadenas, M.ª Victoria Berzosa Francos, Eduardo Oteiza, Joaquim Massanella Rodríguez, Carles Rión y Dani Vázquez Albert. Reconozco que no podría tener tiempo para estudiar ni para disfrutar de mi profesión de abogado ni de académico sin abusar de la ayuda de mi mujer y excepcional abogada Judit Managuerra Tormo, de mis hijos Joan y Guillem Andino Managuerra, ni sin la ayuda de mis compañeros de despacho, mi padre y excelente abogado Juan Ramón Andino Villasante, y de mis queridas compañeras y grandes letradas Patricia Esteve Esteve y Anaïs Roca Valmaña. Estoy convencido de que, a pesar de su exhaustividad, me dejo de citar a muchas otras personas a las que pido perdón por su omisión no pretendida por mi parte.








Parte primera Probática






Capítulo I Probática y convencimiento del juzgador


 1.  ¿Qué es probar? El silogismo judicial

Partamos nuestra exposición con el conocido brocardo latino iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam, que significa que el juez debe decidir y fallar sobre lo alegado y probado por las partes, y no según su propia conciencia (1) . Por ello, y desde hace mucho tiempo, lo realmente importante en un procedimiento judicial es alegar y probar. De hecho, Muñoz Sabaté inicia su «Introducción a la probática» con la frase italiana «o provare o soccombere» (2) .

Un abogado, ¿sólo tiene que probar? Díez-Picazo manifiesta que «el ejercicio de la profesión de abogado obliga a afilar o aguzar el ingenio, porque uno no tiene sólo que resolver un problema jurídico, sino también un problema de estrategia y táctica respecto de su posición en el proceso, de la misma manera que tiene que persuadir/convencer a un juez sobre la bondad de su causa y, al mismo tiempo, sobre la maldad en todos los sentidos de la causa contraria» (3) .

Probar es fundamental, pero…¿qué es probar? El Diccionario de la Real Academia Española lo define como «justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de algo con razones, instrumentos o testigos» (4) . De lo anterior, y de momento, nos quedamos con que probar es acreditar la certeza de (i) un hecho, o (ii) la verdad de algo con razones, instrumentos o testigos.

Tradicionalmente, dentro del denominado «formalismo jurídico» (5) , se dice que el juez simplemente lleva a cabo un silogismo judicial (6) . La norma de aplicación es la premisa mayor y el supuesto de hecho es la premisa menor. La conclusión es la consecuencia jurídica que resulta de la conjunción de las premisas previas (7) . Esquemáticamente, tenemos:


	
1.-  El artículo 1445 del Código Civil dice que «por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar un precio cierto, en dinero o signo que lo represente». Constituye ésta la premisa mayor del silogismo jurídico.

	
2.-  El supuesto de hecho podría ser el siguiente: Juan entrega un reloj a Ana, quien le entrega a Juan 300 euros. Constituye ésta la premisa menor del silogismo.

	
3.-  La conclusión es la consecuencia jurídica que resulta de la conjunción de las premisas anteriores, esto es, y aplicado al supuesto de hecho, la conclusión es que Juan y Ana han celebrado un contrato de compraventa. En este supuesto el silogismo es perfecto porque no existe conflicto alguno y, en consecuencia, no existe divergencia en la conclusión anteriormente apuntada.



La prueba nos lleva inexorablemente hacia otro factor que tomaremos en consideración en el presente estudio, ¿cómo incide la prueba en la mente del juzgador? ¿Cómo toma en consideración el juez los elementos probatorios para tenerlos en cuenta a la hora de dictar sentencia? Y es que el sistema, en su primera instancia, deja solo al juez en la labor de la libre valoración de la prueba. No importa cuán largo haya sido el proceso, la simpatía o la antipatía que haya podido tener a los letrados, a las partes o a los testigos, cuestiones que el juez deja al margen para dictar sentencia. No es mi intención dibujar un escenario sombrío de valoración de la prueba, sino resaltar que el juez está solo con el expediente judicial encima de su mesa, y debe entonces dictar sentencia. Es cierto que dispondrá de la doctrina que haya dictado con anterioridad su Audiencia Provincial, e incluso el Tribunal Supremo o el Constitucional, que le puede ayudar a escoger un camino u otro, pero es el juez el que se enfrenta solo a la resolución del pleito, y lo mismo sucede en otros sistemas judiciales, como el norteamericano, donde es el jurado donde se aísla en una sala para discutir y determinar su veredicto (8) . En consecuencia, intentaremos explicar desde el punto de vista de la probática cómo los hechos y la prueba inciden en la mente del juzgador a la hora de dictar sentencia.

2.  La quaestio facti y el mito de la verdad. Definición de probática

La «cuestión de hecho» surge cuando las partes discrepan sobre la premisa menor del silogismo indicado en el apartado anterior, esto es, cuando exista una controversia que necesite la aplicación de la ley por parte de un tercero, que permita restablecer el equilibrio turbado, que dé a cada uno lo suyo, que absuelva o condene (9) . Siguiendo el mismo ejemplo, podría surgir una quaestio facti en el supuesto en el que Juan haya entregado el reloj y Ana no haya pagado los 300 euros. Si preguntamos a Juan existe un verdadero incumplimiento contractual (art. 1101 CC), y si le preguntamos a Ana dirá que ambos pactaron un pago aplazado.

Llegados a este punto, y hablando con propiedad, deberíamos decir que Juan afirma que Ana no le ha pagado el precio del reloj, mientras que Ana afirma que el pago del precio se había aplazado de común acuerdo.

Por ello, en propiedad, hablamos de afirmaciones y no de hechos, es decir, en el marco del proceso se prueban las afirmaciones sobre los hechos, y no los hechos en sí, no la realidad (10) . Además, las afirmaciones sobre los hechos los redacta un tercero en nombre de las partes, esto es, sus abogados, que redactarán el escrito de demanda y el escrito de contestación a la demanda. El juez no tendrá la oportunidad de conocer el relato de los hechos directo que pueden formular las partes sino hasta el acto del juicio, mediante la correspondiente prueba del interrogatorio de las partes. La consecuencia es que la prueba sirve para verificar las afirmaciones de las partes (o de sus abogados) formuladas a lo largo del proceso judicial.

Volvamos al ejemplo anterior. El lector comprenderá que, para el juez, será imposible conocer la verdad de las afirmaciones de las partes (conocer directamente la realidad, a no ser que el juez, por casualidad, hubiera presenciado directamente los hechos) (11) , puesto que nunca se podrá saber exactamente qué pactaron Juan y Ana, ya que no disponemos de prueba directa que así lo acredite (por ejemplo, un contrato suscrito por ambos, una grabación de lo que se habló en la reunión, o un correo electrónico enviado por uno de ellos al otro con los términos del contrato). El juicio será la palabra de uno contra la del otro, y entendemos que el juez seguramente tenderá a creer a Juan, no por una cuestión de credibilidad personal, sino porque la afirmación del hecho defendida por Juan será la que más se acerque a la premisa mayor del artículo 1445 del Código Civil, esto es, contra entrega de la cosa se debe pagar el precio. Sintiéndolo mucho por Ana, aunque Juan haya mentido en el juicio (no existe delito de falso testimonio para las partes que declaran en un procedimiento civil), Ana se ve huérfana de prueba, por lo que la verdad material puede, en ocasiones, no tener acceso al procedimiento judicial.

Es cierto que, filosófica e idealmente, los tribunales de justicia deberían establecer la verdad de los hechos en litigio y que esa verdad debería determinarse a través de los medios de prueba (12)  al alcance de las partes y así alcanzar una de las metas fundamentales de la justicia: juzgar con arreglo a la verdad de los hechos. No obstante, dicha afirmación es un mito. De hecho, piense el lector cuántos casos conoce de personas juzgadas y condenadas injustamente, lo que frustra el principio anteriormente apuntado. En el ejemplo anterior, hemos dicho que la verdad es imposible de conocer para el juez. Volvamos a imaginar que Ana tiene razón, y que realmente pactaron aplazar el precio. No obstante, Juan, frente a una necesidad imperiosa de un pago inmediato, alegará y defenderá lo contrario, asesorado por abogado y con alta probabilidad de éxito. Por ello, debemos buscar otro objetivo aparte del mito de la verdad.

Además, debemos destacar que la realidad (verdad) es percibida de forma diferente por las personas, ya que tendemos a analizar la misma conforme a nuestros propios criterios predeterminados. Así: para un jurista los hechos anteriores constituyen una compraventa; para un economista, será una transacción económica; para un físico, serán dos movimientos independientes (entrega de reloj y entrega de precio); para un psicólogo, quizás Ana sufre un trastorno de personalidad que le impulsa a desprenderse compulsivamente de elementos patrimoniales, mientras que Juan padece un exceso de empatía porque, aún consciente de que el importe pedido por Ana es superior al valor del reloj, siente empatía por ella y accede a la venta (13) .

Por otra parte, y para mayor dificultad, debemos añadir que la realidad de los hechos se debe percibir físicamente por parte de las personas, que además deben prestar atención a lo que presencian a través de sus sentidos (14)  (¿y si Ana padece un déficit auditivo y no podía escuchar bien lo que le decía Juan? Si ello fuera así, quizás se hubiera podido discutir la validez de su propio consentimiento, ex. arts. 1265 a 1270 CC (15) ). Asimismo, la realidad de los hechos debe perdurar en la memoria de las personas que presencian los mismos, y la memoria puede sufrir alteraciones tales como el olvido (16) , o por las llamadas «informaciones post-suceso» (17) . Finalmente, no debemos olvidar que las partes «explican» su versión en sus escritos rectores conforme a lo que redactan sus abogados, quienes tienen la obligación legal de defender los intereses de sus clientes, y esa defensa puede justificar el no explicar aquellos hechos que puedan ser perjudiciales para la parte (18) .

Por todo ello, entiendo que no debemos caer en la tentación de culpar al sistema judicial por el hecho de que la verdad, a veces, no acceda al proceso, sino que es muy difícil que la verdad efectivamente llegue al proceso, habida cuenta los factores anteriormente mencionados.

La relación entre la verdad y la prueba ha sido tratada con mayor profundidad por la doctrina científica (19) , sosteniendo que en realidad la prueba acreditará las afirmaciones de las partes, y no así la verdad, por lo que «saltaremos» a la definición de prueba que ofrece Muñoz Sabaté, padre de la probática en España: «la prueba es la verificación de afirmaciones formuladas por las partes, relativas, en general, a hechos y excepcionalmente a normas jurídicas, que se realizan utilizando fuentes las cuales se llevan al proceso por determinados medios» (20) .

Por ello, se ha dicho, con acierto, que el juez «no concluye que la proposición cuestionada sea objetivamente verdadera, sino que la considera verdadera. Lo cual es muy distinto. Dadas las limitaciones epistemológicas del ser humano, lo más que puede hacer el órgano jurisdiccional es concluir que, probablemente, la afirmación de hecho disputada sea verdadera. Para ser aún más exactos, el juzgador concluirá que alberga la certeza de que es probable que la realidad acaeciera según lo afirmado por tal o cual parte» (21) .

Llegados a este punto, tomaremos la definición de probática que ofrece Muñoz Sabaté: «la probática es una disciplina que trata de la prueba in concreto de los hechos en el proceso, esto es, una técnica probatoria, una enseñanza particularizada de cómo probar los hechos en un proceso (no en el proceso). Se vale de la lógica y de la experiencia, tanto común como aquella derivada de otras ciencias y técnicas, pudiendo tener una función retrodictiva o predictiva» (22) .

Por otra parte, y como apunta De Miranda, «la probática es la ciencia y el arte de probar los hechos en el proceso», a lo que añade «de manera eficiente» (23) . No debemos confundir la probática con el derecho probatorio, ya que éste último lo configuran las normas legales que regulan los medios de prueba y su práctica (24) .

3.  El hecho

Sentado lo anterior, la prueba versa sobre las afirmaciones de hechos formuladas por las partes, por lo que resulta fundamental conocer el hecho, pues mal se puede hacer una afirmación sobre algo que se desconoce, siendo además el hecho un elemento basal de la probática (25) .

El hecho es aquella porción o fragmento de la realidad, determinada, terminada, encuadrada o enfocada en unas determinadas coordenadas espacio-temporales, en tanto que percibida o supuesta, es susceptible de ser transmitida a terceros (26) . El hecho, en consecuencia, es como una fotografía tomada en un lugar y en un momento determinado. Por ello, la parte debe ser lo suficientemente hábil como para trasladar dicha fotografía al proceso. Cuanto más se acerque la fotografía que aporta la parte (afirmación sobre el hecho) a la fotografía del hecho (que representa la realidad judicial sobre el mismo), mayor será la probabilidad de éxito en el pleito, si el hecho se ajusta a la norma aplicable y se ayuda al juez a formar el silogismo judicial, anteriormente comentado.

Con el objeto de clasificar los hechos desde el punto de vista de la probática, hemos tomado la clasificación de los mismos que realiza Bentham, indicando de entrada que completaremos la misma con algunas matizaciones ofrecidas por parte de Florian y de Muñoz Sabaté (27) . Bentham comienza distinguiendo los términos «experiencia» y «observación», indicando que los hechos que percibe uno por sí mismo le lleva a la experiencia (por ejemplo, sé que el fuego quema porque alguna vez he aproximado la mano demasiado, porque mi experiencia así me lo indica); y los hechos que se perciben fuera de uno mismo nos llevan a la «observación» (por ejemplo, observo que el agua hierve a cien grados centígrados, y ello porque he dejado un recipiente lleno de agua al fuego, y he introducido un termómetro en el momento en el que el agua hervía, comprobando que marcaba cien grados centígrados).

3.1.  Hechos genéricos y hechos concretos

Por ejemplo, «matar» es un hecho genérico, porque hace referencia al estereotipo de hecho que acaba con la vida de una persona. Las normas jurídicas contienen hechos genéricos.

Por su parte, el hecho concreto se refiere a que una persona ha apuñalado a otra, causándole la muerte. Así, «matar» es un término genérico, mientras que «apuñalar y acabar con la vida de una persona» nos ofrece una mejor idea de qué ha sucedido en la realidad.

3.2.  Hecho físico y hecho psíquico

El hecho físico es el que se manifiesta con nuestros sentidos externos, mientras que el hecho psicológico es el que se produce en el espíritu; por ejemplo, el disparo de un fusil que mata a un hombre es un hecho físico, mientras la negación de haber efectuado un disparo es un hecho psicológico.

Como señala Bentham, «el hecho psicológico, oculto en el interior del hombre, únicamente puede probarse por hechos físicos» (28) . Como prueba de ello tenemos la prueba de la intención de un individuo. Por ejemplo, la intención de robar se puede acreditar mediante elementos físicos, tales como la declaración del investigado, sus precauciones para huir o para ocultar el objeto robado, etcétera.

Por su parte, Florian divide los hechos psíquicos en autopsíquicos (propios de la persona que observó y que posteriormente declara ante el juez), y en hechos psíquicos ajenos, que encuentra su órgano más natural y eficaz en el perito psiquiatra (29) .

Finalmente, Muñoz Sabaté destaca cuatro grandes themas probandi a acreditar serían (i) pensamiento (destacando que es imposible acreditarlo en su estado puro, pues aunque el sujeto pensante declare que ha pensado esa u otra cosa no disponemos de ningún sistema que lo verifique (ii) conocimiento (cuya difícil acreditación sólo podrá ser indiciaria); (iii) consentimiento (que se podría acreditar indiciariamente mediante signos expresivos de una voluntad dirigida a concluir un contrato o relación negocial); y (iv) voluntad, que se corresponde a una acción de propósito concreto llevada a cabo por una persona (30) . En definitiva, el hecho psíquico sólo será acreditado mediante la correspondiente prueba indiciaria, prueba que no debe ser reputada menor que la de la prueba directa (31) .

3.3.  Hechos materiales y hechos institucionales

El hecho material hace referencia a hechos objetivamente comprobables (por ejemplo: cae una piedra, un balón rueda, etcétera), mientras que el hecho institucional hace referencia al que ocurre porque una norma (legal o consuetudinaria) así lo establece (por ejemplo, el matrimonio es un hecho institucional, como lo es la celebración de un contrato).

3.4.  Hechos positivos y hechos negativos

El hecho positivo es aquel que se manifiesta con una afirmación; por ejemplo, Miguel ha muerto, o José ha matado a Miguel.

Por su parte, el hecho negativo es aquel que se manifiesta con una negación, por ejemplo, Miguel no estuvo en la escena del crimen (32) .

3.5.  Hecho molar y hecho molecular

El hecho molar es aquel que se halla dotado de un modo integral (por ejemplo «compraventa»), y se puede dividir en otros muchos hechos. Por su parte, el hecho molecular se corresponde a una división del hecho molar, advirtiendo que la división podría ser infinita, como la materia cuando se observa a través de un microscopio cada vez más potente (33) .

Por ejemplo, acudir a clase es un hecho molar, ya que se puede dividir o descomponer en tomar apuntes, hablar con el profesor, escuchar, o distraerse mientras el profesor habla en clase. Por su parte, hecho molecular es tomar apuntes dentro de clase, puesto que deriva del hecho genérico «ir a clase», y resulta incompatible tomar apuntes y distraerse.

3.6.  Hecho directo y hecho indirecto

La presente tipología se halla relacionada con la prueba directa o indirecta de un hecho: directa si se encuentra inmediatamente ligada al hecho que se quiere probar e indirecta si se encuentra alejado.

Por ejemplo, hecho directo se produce cuando la policía captura al ladrón mientras comete el hurto, o cuando entrega el botín a su compinche, mientras el hecho indirecto se produce cuando se captura a una persona con el objeto hurtado en su poder y no da una explicación coherente de por qué lo posee. Bentham añade, como hecho indirecto, el descrédito lanzado sobre un testigo de cargo por las contradicciones en que ha incurrido.

3.7.  Hechos incriminativos o inculpativos y hechos justificativos o disculpativos

La presente distinción se aplica en el ámbito penal, y hace referencia a aquellos hechos que sirven para acreditar la culpabilidad del imputado, frente aquellos hechos que sirven para absolverlo.

En realidad, como señala Bentham, la culpabilidad de un hombre normalmente será consecuencia de una cadena de hechos:


	
1.-  El sospechoso ha cometido tal acto.

	
2.-  Tal acto está acompañado de unas u otras circunstancias.

	
3.-  Existía una ley prohibitiva de ese acto llevado a cabo bajo esas circunstancias.

	
4.-  Que no existía ninguna ley permisiva de dicho acto en las circunstancias en las que fue cometido.



3.8.  Hechos colativos y hechos ablativos

Los hechos colativos son aquellos que sirven para constituir un derecho, mientras que los hechos ablativos son aquellos que sirven para cesar un derecho.

Un ejemplo de hecho colativo puede ser este: Juan dice haber entregado a José 100 euros en concepto de préstamo. Para sostener la existencia de dicho derecho, aporta un contrato suscrito entre ambos.

El hecho ablativo sería el siguiente: José niega la existencia de contrato de préstamo alguno en vigor y acompaña la orden de transferencia de 100 euros más intereses realizada a favor de Juan con anterioridad al inicio del pleito.

3.9.  Hecho principal y hecho accesorio.

El hecho principal es aquel que se corresponde con el supuesto de hecho de una norma jurídica (por ejemplo, en una acción de responsabilidad contractual, un hecho principal sería la conducta de la parte, para determinar culpa o negligencia). Por su parte, hecho secundario es aquel que complementa, aclara o tonifica el hecho principal (34) .

3.10.  Hecho indefinido negativo y hecho inverosímil

El hecho indefinido negativo es el que resulta prácticamente imposible de probar. Muñoz Sabaté pone el ejemplo de que se puede acreditar en un proceso que Juan no estuvo en Londres un determinado día, pero resulta imposible acreditar que Juan no ha estado allí en toda su vida.

Por su parte, el hecho inverosímil es aquel que no tiene apariencia de ser cierto. El citado autor pone como ejemplo del mismo el equívoco que sirvió para condenar a Galileo, quien sostenía que era la tierra la que daba vueltas al sol y no al revés (35) .

3.11.  Hecho transeúnte

Muñoz Sabaté lo define como aquel hecho que se desenvuelve en presencia del juez a lo largo del proceso, como por ejemplo las maneras y rasgos del testigo a la hora de declarar en el juicio oral (36) .

4.  De la realidad a la sentencia del Juzgador. ¿Cómo piensa el Juez? ¿Cómo se traslada el hecho al proceso?

Los hechos (o las afirmaciones sobre los hechos de las partes) acceden al proceso a través de los escritos rectores (demanda y contestación), y serán objeto de la prueba que haya sido expresamente admitida por parte del juez en el acto de la audiencia previa o de la vista en el juicio verbal. Cuando se inicia el procedimiento, las partes saben exactamente qué plazo tendrá el demandado en el juicio ordinario para contestar la demanda (art. 404.1 LEC), saben que si proponen una documental de fecha anterior a la de sus escritos rectores seguramente les será inadmitida (art. 270.1.1º LEC a sensu contrario), en definitiva, se enfrentan a un procedimiento total y absolutamente reglado para que, al final, el juez sea libre para valorar la prueba conforme a las «reglas de la sana crítica» (arts. 316.2, 348 y 376 LEC) (37) .

Llegados a este punto, soy consciente de que se producen pequeñas valoraciones a lo largo del proceso, las primeras llevadas a cabo por parte de los propios declarantes, y las segundas llevadas a cabo por parte del propio juez.

La narración de un hecho por la propia parte o por un testigo tiene su origen en la percepción subjetiva del mismo, y es imposible que la exposición se separe totalmente del juicio que el propio sujeto hace del mismo, ya que la persona puede matizar sus palabras, añadir inconscientemente detalles a su relato y, en definitiva, cambiar detalles del mismo todas las veces que tenga que repetir su exposición (38) . Es decir, el juicio sobre los hechos lo lleva a cabo el propio declarante cuando evoca sus recuerdos sobre los hechos en presencia judicial, ya ha valorado los mismos.

Asimismo, también es cierto que es inevitable que el juez lleve a cabo pequeñas valoraciones a lo largo del proceso. Por ejemplo, si el demandante justifica los hechos que describe en su escrito de demanda con abundante prueba documental, mientras que el demandado apenas aporta tres documentos y se limita a negar genéricamente los hechos descritos en la demanda, entonces quizás estará más predispuesto al acudir a la audiencia previa con la idea preconcebida de que el demandante tiene razón. O también es cierto que el juez valorará al testigo desde el momento en el que el mismo entra en la sala, pues el juez analizará cómo va vestido el testigo, cómo declara, qué actitud tiene frente a él, etcétera. Por ello, se ha afirmado, con acierto que «no se puede distinguir un momento preciso, a lo largo de todo el proceso hasta sentencia, en el que se hace esa valoración más que desde el punto de vista teórico» (39) .

No obstante, a pesar de los peligros que puede albergar la valoración de la prueba testifical, conforme a la dicción del vigente art. 376 LEC (40) , y asumiendo que es inevitable que el juez lleve a cabo pequeñas valoraciones a lo largo del proceso, entendemos que llega una fase procesal en la que, una vez celebrado el juicio, el juez se enfrentará en su soledad al expediente judicial. Será en esa fase en la que confirmará sus sospechas iniciales, o bien cambie de opinión, una vez revisado (esta vez sí) todo el material probatorio, y enfrentando el mismo a la lista de hechos controvertidos que las partes hayan establecido en el acto de la audiencia previa (41) .

Sentado lo anterior, si queremos explicar cómo llega la realidad de los hechos a la mente del juzgador, y cómo éste decide incorporar los mismos en su sentencia desde el punto de vista del derecho probatorio, entonces nos toparemos de bruces con los artículos concretos sobre la valoración probatoria que, como hemos visto, nos remiten a las «reglas de la sana crítica». Por ello, hemos optado por explicar dicho proceso desde el punto de vista de la probática, que entendemos que nos permitirá avanzar un poco más sobre este particular.

4.1.  Verificar hechos (o las afirmaciones de las partes). El contraste de la realidad: afectación y estampación

¿Qué es lo que decide un juez en sentencia? El juez verifica las afirmaciones de hecho formuladas por las partes durante el proceso, con el ánimo de que dichas afirmaciones se correspondan con la (posible) realidad de los hechos que, en probática denominaremos la «realidad de contraste» (42) .

Como indica De Miranda la acción de probar requiere de la conjunción de dos términos (43) :


	
1.-  En primer lugar, precisa de afirmaciones sobre hechos «controvertidos», ya que éstos son los que precisan comprobación y posterior verificación por parte del juez. Dicho término es el que da inicio al proceso, puesto que existe controversia entre las afirmaciones de hecho del demandante y del demandado, básicamente porque si no existe controversia, entonces no existirá el pleito (44) .

	
2.-  El segundo término es el «contraste», esto es, la realidad (más específicamente, la afirmación de la parte), que puede haberse extinguido antes de iniciarse el proceso judicial (45) . Para utilizar un símil, el contraste es una fotografía de un hecho concreto en un momento determinado, con lo que la idea consiste en trasladar dicha foto al proceso para que la imagen mental del juez sea lo más parecida a la foto del hecho. En algunos supuestos, dicha foto se podrá cotejar con la prueba de reconocimiento judicial, ya que, por ejemplo, la mejor forma para que el juez determine si una obra ha finalizado o no consiste en examinar la misma. Cuando no tenemos prueba directa (como la anterior), debemos acudir a prueba indirecta para acreditar el contraste de los hechos.



No obstante, la realidad se puede pretender perpetuar gracias a la «afectación» y a la «estampación» de los hechos (46) .


	
1.-  En cuanto a la «afectación», vale la pena indicar, como idea inicial, que toda realidad, cuando sucede, afecta a su entorno, mediante una afectación física o material. Como indica De Miranda «La interconexión, directa o indirecta, de todos los elementos de la realidad conlleva que se produzcan fenómenos de afectación constantemente. Y sin necesidad de que el ser humano conozca, con acierto, cómo se producen dichos fenómenos, lo cierto es que los hombres han venido asociando los elementos de la realidad, conforme han ido observando vinculaciones entre los mismos. La percepción reiterada de esas relaciones fenomenológicas se encuentra en la base de las reglas o "máximas de la experiencia"» (47) .

	
2.-  Llegamos entonces al segundo concepto, el de la «estampación», que es una forma especial de afectación del hecho en la realidad que lo rodea. La estampación se puede producir de dos formas distintas: la primera de ellas mediante la percepción del hecho en la mente del sujeto, a través de sus sentidos, por lo que el hecho «estampa» en la mente del sujeto alojando el hecho en su memoria; la segunda «estampación» se puede producir en medios materiales, tales como un soporte artificial que capte señales exteriores y las almacene (por ejemplo, una cámara de vídeo).



Por ello, es posible que el hecho se «estampe» en la memoria de un sujeto o en la memoria de un soporte artificial, lo que permite proyectar esa estampación con posterioridad ante un juez en el marco de un procedimiento judicial. Avancemos ahora que dicha proyección podrá ser verbalizada o grafiada delante del juez por parte del sujeto que percibió los hechos, o bien reproducida tal y como se captó el hecho. Por ello, De Miranda denomina la «proyección» posterior a la «estampación» como «método proyectivo» de la prueba (48) .

Así, la proyección verbal de las percepciones humanas sobre la realidad Serra Domínguez las denomina «afirmaciones instrumentales» (49) , mientras que la proyección mecánica de las captaciones realizadas a través de instrumentos o artificios De Miranda las denomina «reproducciones instrumentales» (50) .

Por ello, nótese que todos los medios de prueba que contempla la legislación procesal pretenden ser «proyecciones» de la realidad, de tal manera que el objetivo es que el juez tenga una imagen mental lo más ajustada posible a dicha realidad objetiva de los hechos, tal y como sucedieron. Así, la confesión, la testifical, la documental, la pericial, y los medios de reproducción de la palabra, la imagen y el sonido pretenden «proyectar» delante del juez la realidad y «bondad» de las afirmaciones de las partes sobre los hechos.

Llegados a este punto, debemos establecer una diferenciación entre la «afectación» genérica y la «estampación», o lo que resulta lo mismo, la diferencia entre la homogeneidad o de la heterogeneidad de la afectación en relación con el hecho «afectante» (51) . Así:

1.- «Afectación» genérica: aquí un elemento de la realidad (hecho), por su mera existencia, afecta a su entorno, porque crea, modifica o destruye otro elemento. La clave radica en que el hecho «afectante» y el resultado de la afectación son sustancialmente distintos, son heterogéneos, no guardan semejanza alguna.

De Miranda ilustra la anterior afirmación con el siguiente ejemplo «un frenazo brusco e intenso (cuando se requiere evitar una salida de la vía circulando a gran velocidad, por ejemplo) es un hecho "p". Una de las consecuencias materiales normales en tales supuestos es la aparición de marcas de rodadura en la calzada. Esta huella es otro hecho, al que llamaremos "q". Este último es resultado del proceso de sobrecalentamiento de los neumáticos al friccionar intensamente con el asfalto en un estado de bloqueo total. Aquéllos ofrecen tal resistencia que se eleva notablemente la temperatura, licuándose la superficie del caucho de la rueda e impregnándose dicha materia viscosa en el pavimento. "p" y "q" son dos hechos totalmente heterogéneos. Un frenazo y una rodada en el pavimento son cosas distintas ontológicamente (el primero es un curso de fricción físico-mecánico; el segundo es un estado de cosas, de corte mecánico-químico). No obstante, la relación que existe entre ambos, permite que la percepción del hecho "q" —marcas de rodadura en la calzada— nos dé pie a inferir la existencia del previo hecho "p" —frenazo—» (52) .

Siguiendo con el ejemplo anterior, el frenazo (hecho «p») modifica la calzada, creando otro hecho «q» —huella del frenazo en la calzada—, se trata en consecuencia de una «afectación» genérica o heterogénea, pues hablamos de dos hechos distintos, aunque vinculados.

Por ello, la visión de huellas de rodada en línea recta en una calzada nos permite deducir que ha existido un frenazo previo.

2.- En la «estampación» o la homogeneidad de la resultancia de la afectación en relación con el hecho «afectante», el hecho base y el resultado de su «estampación» guardan cierta homogeneidad parcial. De Miranda pone el siguiente ejemplo «un paisaje y una fotografía del mismo son cosas distintas. Obviamente. Sin embargo, ambas no son por completo heterogéneas. Las características del paisaje se encuentran también en la imagen que de cierto lado presenta la fotografía» (53) .

Así, gracias a la «estampación» podemos tener una idea lo más cercana posible a la realidad, mientras que la mera «afectación» obliga al juzgador a llevar a cabo un proceso deductivo. Por ello, el juzgador prefiere una prueba que plasme una estampación (prueba proyectiva) a la prueba indiciara o a las presunciones judiciales (prueba «asociativa» o lógica), aunque ambas deben tomarse en cuenta por el juzgador a la hora de dictar sentencia.

4.2.  ¿Cómo accede la realidad de contraste al proceso?

Sucede en muchas ocasiones que la realidad de contraste desaparece en cuanto se produce. Por ejemplo: si Juan da un puñetazo a Miguel, el hecho de darle un puñetazo desaparece en cuanto éste se produce. Por ello, se suele indicar que la realidad de contraste (puñetazo) accede al proceso como información a través de los diferentes medios de prueba (por ejemplo, mediante la imagen que se hubiera podido tomar del puñetazo, de los testigos que puedan declarar haber visto el mismo, y sus efectos mediante el correspondiente parte médico).

Lo que se conoce como «fuente de prueba» es donde se halla ubicada la realidad de contraste, y es lo que las partes llevan al procedimiento. La fuente de prueba puede ser personal (por ejemplo, un testigo) o material (por ejemplo, una grabación). Así, la fuente de prueba accede al proceso a través de los medios de prueba, concretamente, en el acto del juicio (ámbito civil) o en la vista oral (ámbito penal). Es aquí donde nos encontramos con una actividad reglada tanto en la LEC como en la LECrim, y constituye el objeto principal del Derecho Probatorio.

Serra Domínguez afirma que el juzgador es inmóvil durante el proceso, con lo que resulta imprescindible trasladar la realidad de los hechos, y que dicha traslación se lleva a cabo mediante sucesivas afirmaciones; por ello, son las partes las que deben traducir la realidad, total o parcial, interesante para el proceso (54) .

De Miranda afirma que la información le llega al juzgador a través de tres medios (55) :


	
1.-  De manera directa: cuando el juez tiene la posibilidad de percibir la realidad de contraste a través de sus propios sentidos, por ejemplo, a través de la prueba del reconocimiento judicial (arts. 353 a 359 LEC) (56) .

	
2.-  A través de un intermediario: ya sea a través de una persona que verbalizará delante del juez su conocimiento sobre la realidad o falsedad de las afirmaciones de las partes; o bien a través de un instrumento capaz de captar la realidad (por ejemplo, una filmación) que, proyectado, representará la realidad ante el juez.

	
3.-  Por vía de inferencia: aquí el juez extraerá información de la que ya tenía previamente por las dos vías anteriores. Ilustra perfectamente esta vía De Miranda con los siguientes términos: «un testigo refiere que, habiendo llegado al lugar de los hechos, presenció la siguiente escena: Cayo sujetando una barra de hierro en la mano, manchada de sangre; y Ticio en el suelo, dolorido y sangrando abundantemente por una herida. Al llegar el testigo, Cayo arroja la barra y se marcha corriendo. La información proporcionada por el testimonio no nos dice nada —per se— de lo que acaba de ocurrir. Sin embargo, a partir de esos datos arranca un razonamiento que desemboca en la siguiente hipótesis: Cayo golpeó a Ticio con la barra de hierro que portaba y que arrojó al ser sorprendido».



4.3.  El proceso de verificación: la inferencia identificativa y la inferencia asociativa

El juez verifica la realidad de contraste con las afirmaciones de las partes y la prueba de las mismas que hayan aportado al proceso. Para ello, debe identificar la realidad de contraste con la prueba obrante en el proceso. ¿Cómo lo hace? ¿Cómo razona el juzgador? De Miranda expone dos métodos: el identificativo y el asociativo (57) . Así:

1.- Inferencia identificativa: se produce cuando existe un elemento de prueba que permite identificar directamente la afirmación de la parte con la realidad de contraste, es decir, cuando el «dato fáctico» aportado por una fuente de prueba se identifica directamente con el thema probandi.

Por ejemplo, si la realidad de contraste es «Juan le pegó un puñetazo a Miguel» y un testigo fiable declara que vio a corta distancia cómo Juan le daba el puñetazo a Miguel, nótese que la declaración del testigo se identifica directamente con la realidad de contraste.

Por ello, la operación lógica empleada por el juez consiste en un razonamiento clasificatorio por identificación. De Miranda añade que este es el mismo mecanismo inferencial que emplea el ser humano en los procesos de percepción e identificación conceptual del objeto percibido, poniendo el siguiente ejemplo: «si sabemos cuáles son los elementos característicos e identificativos de un árbol (morfología: tronco, ramas, hojas, etc.), cuando veamos un árbol lo podremos identificar inmediatamente» (58) .

2.- Inferencia asociativa: se produce cuando no existe un elemento de prueba que permita identificar directamente la afirmación de la parte con la realidad de contraste, pero que permite al juzgador llevar a cabo una asociación de ideas que le conducirá a dicha realidad de contraste.

Por ello, la operación lógica empleada por el juez consiste en un razonamiento asociativo o relacional. El juez partirá de dos elementos ontológicamente diferentes, pero los relacionará gracias a una ley general, que no es otra que la obtenida mediante la observación reiterada de lo que acontece en la realidad, esto es, a través de las llamadas «máximas de la experiencia» (59) .

Por ejemplo, si una persona afirma que el lunes por la noche estuvo en casa viendo una película, podrá acreditar dicho extremo si aporta al procedimiento el recibo de compra de una pizza a domicilio. Nótese que estar en un sitio determinado y un ticket de compra son datos diferentes, pero el juzgador podrá tener por cierta la afirmación de la parte gracias al recibo de compra, esto es, gracias a una inferencia asociativa.

Finalmente, no debemos olvidar que existen procesos de relación más complejos que los anteriormente indicados. Nos referimos a los procesos de relación poli-inferenciales, con varios niveles de inferencia, en los que el dato probatorio no lleva al juzgador al thema probandi, sino que los datos probatorios llevan al juzgador a sucesivos niveles de inferencia que conducirán a dicho thema probandi (60) . En este ámbito es donde podría resultar útil el método del esquema ideado por Wigmore, o bien el heurigrama de Muñoz Sabaté (61) . Un ejemplo de dicho proceso nos lo proporciona De Miranda en los siguientes términos (62) :


	
•  El thema probandum 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 en el juicio: Ticio ha sido visto montar en la bicicleta vendida (según declaración testifical); Ticio ha sido visto implementando en la bicicleta un sistema de iluminación muy caro (según otra declaración testifical); Ticio y Cayo no tienen ningún tipo de relación personal, de hecho, no se conocen de nada (dato proporcionado por un tercer testigo, amigo de Cayo).

	
•  Razonamientos: (1) Montar en bicicleta públicamente e implementarla con un sistema de iluminación, que eleva su valor, indica que Cayo entregó la bicicleta a Ticio, porque sin dicha entrega no es posible el ulterior uso de la misma evidenciado por la prueba. Aquí el juez podrá utilizar la siguiente máxima de experiencia: nadie usa un objeto ni implementa un sistema caro de iluminación, a no ser que no sea de su propiedad. (2) La ausencia de relación personal alguna entre Cayo y Ticio ayuda al juez a razonar que la venta se produjo mediante pago en efectivo del precio de la bicicleta, puesto que un vendedor, si no conoce al comprador, no se desprenderá de ningún objeto a la venta a no ser que medie completo pago del mismo. Los razonamientos anteriores conducen a la acreditación del thema probandi anterior, esto es, que Ticio pagó a Cayo en efectivo el precio de la bicicleta (63) .



4.4.  Las fases previas al juicio de hecho (acceso de la información al juzgador)

Repasemos lo anterior, esto es, cómo accede la realidad de contraste, a través de las afirmaciones de las partes, al juzgador. Seguimos en este punto la sistemática de De Miranda, que propone cuatro extremos (64) :


	
1.-  La actividad lógica de verificación que lleva a cabo la propia parte en el proceso (o el mismo juez en el ámbito penal, a través de la instrucción), que es fruto del siguiente enfrentamiento: el enunciado fáctico controvertido y la información sobre la realidad de contraste.

	
2.-  El enunciado fáctico controvertido, que aparecerá en los escritos de alegaciones de las partes en el ámbito civil (demanda y contestación), y en la fase intermedia del proceso penal, una vez concluida la fase de instrucción, mediante los escritos de acusación y de defensa.

	
3.-  La información sobre la realidad de contraste (prueba), que se introduce con anterioridad al juicio de hecho a llevarse a cabo por parte del juzgador y a través de una actividad reglada (por la LEC o LECrim), a través de los medios de prueba. Se trata de aportar o traer al proceso la fuente de prueba a través de los medios de prueba de los que dispone la parte, con el objeto de acreditar el enunciado fáctico controvertido.

	
4.-  Todo lo mencionado es un recorrido anterior al juicio de hecho del juzgador, juicio que, teóricamente (65) , no comienza hasta que concluye el juicio en el ámbito civil o la vista oral en el ámbito penal. Por ello, el juez dispondrá de toda la información fáctica y probática al final del procedimiento, momento en el que estará solo para enfrentarse a la tarea de redactar sentencia.



4.5.  Las fases del juicio de hecho: la valoración de la prueba y la convicción del juez

El juicio de hecho del juzgador sigue fundamentalmente tres fases, que presentamos en un orden ideal (66) :

1.- Fase de depuración de la información, o fase de valoración de la prueba por parte del juzgador (67) .

Así, la convicción del juzgador se basará en la fiabilidad de la fuente de prueba aportada por las partes, examinando la credibilidad del «intermediario» (por ejemplo, la credibilidad de un testigo), o bien la credibilidad que le puede ofrecer una grabación determinada desde un ángulo determinado.

2.- Fase de identificación del enunciado controvertido y la afirmación sobre la realidad de contraste: en esta fase, el juez tomará en consideración los hechos controvertidos (por ejemplo, los así declarados en la fase de audiencia previa del juicio ordinario en el ámbito civil) y los comparará con la prueba de la realidad de contraste, aportada por las partes (68) .

En dicho momento, el juez comparará el relato fáctico de las partes con la realidad de contraste para él acreditada durante el proceso. Si halla identidad, entonces llegará a la conclusión de que la proposición inicial de la parte era verdadera, en la medida en que se corresponderá con la realidad de contraste. En contra, si no se establece dicha vinculación o identidad, la proposición inicial de la parte constará como «no probada».

El razonamiento es una simple identificación: si lo que la parte dice es «p» y lo que el testigo afirma también es «p» entonces queda acreditado dicho hecho.

3.- Fase de asociación lógica de enunciados: constituye ésta la fase final, en la que se construyen las presunciones judiciales (art. 386 LEC), y entrarán en consideración en el supuesto en el que no existan proposiciones homogéneas con la afirmación del hecho controvertido. En otras palabras, cuando el juez estime que no existe suficiente prueba al amparo de un ejercicio de inferencia identificativa, acudirá en consecuencia a una inferencia asociativa a través del juego de las presunciones (69) .

Tomando el razonamiento del punto anterior: si lo que dice la parte es «p» y lo que las pruebas acreditan es «q», «r», y «s», siendo estas últimas consecuencias de «p», entonces el juez, aplicando la máxima de experiencia apropiada, podrá tener acreditado «p».

De Miranda ofrece el siguiente ejemplo: «el más sencillo es el relativo a la prueba de la intención de destinar al tráfico determinada cantidad de sustancia estupefaciente. Se ha intervenido al acusado una cantidad muy elevada de dicha sustancia, junto con un buen número de billetes, ordenados por su valor, y una balanza de precisión. Constituye una máxima de experiencia vulgar que cuando se tiene intención de traficar con drogas se dispone de una cantidad de ella superior a la necesaria para el autoconsumo, se cuenta con billetes de distintas cantidades y se emplea una balanza de precisión y otros instrumentos varios para preparar las dosis. La conclusión se alcanza naturalmente» (70) .

Las anteriores fases transcurren necesariamente en la mente del juzgador con anterioridad a la preparación de la sentencia y sin perjuicio de aquellas pequeñas valoraciones que haya llevado a cabo el juzgador a lo largo del proceso. Retomando lo indicado en la introducción del presente estudio, en un procedimiento reglado, al final el sistema deja solo al juez frente a la redacción de la sentencia, una soledad real pero, a la vez, relativa, ya que dispondrá de todo el material fáctico y probático, así como con acceso a la jurisprudencia, que le ayudará a dictar sentencia. Como decía Díez-Picazo «la justicia es un juicio de valor y, por consiguiente, un sentimiento esencialmente individual» (71) .
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	Brocardo elaborado por la Escuela de Bolonia, al glosar la obra de Justiniano. Vid., por todos, Picó i Junoy, J., «El juez y la prueba (Estudio de la errónea recepción del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusión actual», Editorial J.Mª Bosch, Barcelona, 2007.
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	Muñoz Sabaté, Ll., «Introducción a la probática», Editorial J.Mª Bosch, Barcelona, 2007.
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	 (3) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L. «Conversaciones sobre la justicia, el derecho y la universidad (entrevistas a diez maestros)», incluida en Ensayos Jurídicos, Tomo III, editorial Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 4061.
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	http://lema.rae.es/drae/?val=probar, visitada el 26 de diciembre de 2021.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Vid. Atienza, M., «Curso de argumentación jurídica», editorial Trotta, Madrid, 2013, pp. 22-25, quien critica la aplicación rígida del formalismo jurídico como técnica de argumentación.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	
De hecho, utilizamos en el presente estudio el silogismo judicial, ya que entendemos que encaja en el razonamiento ejemplificativo que buscamos para explicar e introducir el presente estudio, ya que el silogismo judicial por sí mismo no resulta suficiente para explicar satisfactoriamente el razonamiento jurídico, como resalta Taruffo, M., «La motivación de la sentencia civil», traducción de Lorenzo Córdova Vianello, Editorial Trotta, Madrid, 2011, pp. 153-156.

Por ello, debemos destacar otros razonamientos utilizados en el ámbito jurídico, como pueden ser el deductivo, el inductivo y el abductivo. Sobre los mismos, vid. la obra colectiva coordinada por García Amado, J.A. y por Bonorimo, P.R., «Prueba y razonamiento probatorio en Derecho», Editorial Comares, Granada, 2014. Asimismo, vid. la obra dirigida por Vega Reñón, L. y por Olmos Gómez, P., «Compendio de lógica, argumentación y retórica», 2ª edición, Editorial Trotta, Madrid, 2013. Finalmente, vid. la obra colectiva dirigida por Gascón Abellán, M., «Argumentación jurídica», editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.
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	Vid. De Miranda Vázquez, C., «Valoración de la prueba. La prueba indiciaria», en la obra colectiva dirigida por Xavier Abel Lluch y Manuel Richard González Estudios sobre prueba penal, Volumen III, Actos de investigación y medios de prueba en el proceso penal: diligencias de instrucción, entrada y registro, intervención de comunicaciones, valoración y revisión de la prueba en vía de recurso, Editorial La Ley, Madrid, 2013, p. 338.
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	 (8) 

	Vid. Fisher, G., «The Jury’s Rise as Lie Detector», en The Yale Law Journal, Vol. 107, diciembre 1997, número 3, p. 575-713. De hecho, reflexiona sobre la soledad del jurado y su papel como sistema de detección de mentiras en las páginas 577 a 579, y 698 a 700. La traducción al castellano de dicha obra fue titulada «El origen del jurado como detector de mentiras», traducción de Juan Antonio Andino López, Marcial Pons, Madrid, 2018.
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En palabras de Dellepiane, A., «Nueva teoría de la prueba», Abeledo, Buenos Aires, 1919. No obstante, hemos consultado para la redacción del presente estudio la 2ª reimpresión de la 10ª edición publicada por la Editorial Temis, S.A., Bogotá (Colombia), 2014, p. 10.

En cuanto a una reflexión doctrinal sobre el concepto de jurisdicción, vid. el clásico trabajo de Serra Domínguez, M., «Jurisdicción», trabajo de 1967, pero incorporado a su libro «Jurisdicción, acción y proceso», Editorial Atelier, Barcelona, 2008, pp. 17-67.
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	 (10) 

	De Miranda Vázquez, C., «Valoración de la prueba. La prueba indiciaria», op.cit., pp. 338 y 339; Serra Domínguez, M., «Estudios de Derecho probatorio», Editorial Communitas, Lima (Perú), 2009, p. 92. Vid. Sainz de Andino, P., «Elementos de Elocuencia Forense», Imprenta de la Sociedad de Operarios del mismo Arte, Madrid, 1847, p. 66, ya decía que la prueba tiende a demostrar la verdad del derecho o «del hecho que se controvierten».


	 Ver Texto 
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	Vid. Muñoz Sabaté, Ll., «Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso», 4ª ed., Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), pp. 55-60, quien trata el mito de la verdad judicial. Sobre la relación entre verdad y proceso, vid. Taruffo, M., «La prueba de los hechos», traducción de Jordi Ferrer Beltrán, 2ª Edición, Editorial Trotta, Madrid, 2005, pp. 21-87; del mismo autor, «La prueba», traducción de Laura Manríquez y Jordi Ferrer Beltrán, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 23-30.
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	 (12) 

	O también, en terminología probática, «instrumentos heurísticos» o «instrumentos probatorios». Vid., al efecto, Muñoz Sabaté, Ll., «Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso», op.cit., pp. 135-141.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Desde el punto de vista de la psicología, vid. Manzanero Puebla, A.L., «Memoria de testigos, obtención y valoración de la prueba testifical», Ediciones Pirámide, Madrid, 2010, p. 84, cuando afirma que «la "verdad" no existe, sino que se trata de una construcción individual y social. De este modo, en una investigación (científica y/o criminal) podemos encontrarnos con múltiples verdades como perspectivas seamos capaces de adoptar».
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	 (14) 

	Vid. Andino López, J.A., «Psicología del testimonio y su aplicación a la valoración de la prueba personal», en Justicia, 2017-2, pp. 367-414; vid. asimismo el Capítulo Segundo de la presente obra. Asimismo, y para su explicación exclusivamente desde la perspectiva de la psicología del testimonio, vid. Manzanero Puebla, A.L., «Psicología del Testimonio. Una aplicación de los estudios sobre la memoria», Ediciones Pirámide, Madrid, 2008; del mismo autor, «Memoria de testigos. Obtención y valoración de la prueba testifical», op.cit.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Sobre el consentimiento en las obligaciones contractuales, vid., por todos, Díez-Picazo y Ponce de León, L., «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial», Tomo I, 6ª edición (3ª en Civitas), editorial Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 185-222.
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	 (16) 

	Debemos a Ebbinghaus el primer estudio sistemático sobre el impacto del tiempo en la memoria, conocido como la curva del olvido de Ebbinghaus. Dicho investigador utilizó su propia memoria para estudiar los efectos del paso del tiempo en la misma. Para ello, memorizaba listas de trece sílabas que repetía hasta no cometer ningún fallo, y controlaba su facultad de evocación a los veinte minutos de su memorización y en el plazo de un mes. Como indica Manzanero «los resultados encontrados mostraron que el olvido se producía ya incluso tras los intervalos más cortos, y que se incrementaba a medida que pasaba el tiempo, mucho al principio y más lentamente después». Vid. Manzanero Puebla, A. L. «Psicología del testimonio…», op.cit., pp. 83 y 84; y también en «Memoria de testigos…», op.cit., pp. 171 y 172.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Piénsese en aquellos procedimientos mediáticos, con exposición constante en los medios de comunicación, donde el testigo, antes de declarar, puede verse abrumado por noticias que aparecen en prensa y que, en definitiva, pueden manipular inconscientemente su versión de los hechos. Vid. Manzanero Puebla, A. L., «Memoria de testigos …», op.cit., pp. 172 y 173.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Vid. Andino López, J.A., «El secreto profesional del abogado en el proceso civil», J.Mª Bosch, editor, 2014, pp. 54 y 55, y 80. Del mismo autor, «La nueva configuración del secreto profesional del abogado», J.Mª Bosch, editor, Barcelona, 2021.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Vid. la bibliografía referenciada en la nota 11 anterior, y asimismo Mittermaier, C.J.A., «Tratado de la prueba en materia criminal», 11ª edición (con traducción y adiciones de Pedro Aragoneses Alonso), Editorial Reus, S.A., Madrid, 2004, pp. 71-79 (obra original «Die Lehre vom Beweise», Darmstadt, 1834).


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Muñoz Sabaté, Ll., «Introducción a la probática», op.cit., p. 12. Del mismo autor, «Curso superior de probática judicial. Cómo probar los hechos en el proceso», editorial La Ley, Madrid, 2012, pp. 16-19. De la misma opinión, Abel Lluch, X., «Derecho probatorio», J.Mª Bosch, editor, Barcelona, 2012, pp. 18 y 19; Montero Aroca, J., «La prueba en el proceso civil», 7ª edición, editorial Civitas, Madrid, 2012, p. 42.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Vid. De Miranda Vázquez, C., «Valoración de la prueba. La prueba indiciaria», op.cit., p. 340. Vid. asimismo, Muñoz Sabaté, Ll., «Fundamentos de prueba judicial civil LEC», J.M. Bosch, editor, Barcelona, 2001, p. 102, quien distingue entre el objeto de la investigación (que es el hecho) y el objeto de la prueba (que es la afirmación sobre el hecho).


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Muñoz Sabaté, Ll., voz «Probática» en «Diccionario enciclopédico de probática y derecho probatorio», La Ley, Madrid, 2014, p. 390. Dicho autor distingue entre probática temática que «se orienta a estudiar y exponer cómo se prueban diversos supuestos de hecho que contiene la norma», y probática semiótica «que de un modo general se ocupa de buscar, clasificar y comentar los indicios y darles una atribución temática, en la medida en que los indicios son, para el pensamiento probático, los ladrillos con que se construye la prueba». Del mismo autor, «Reflexiones sobre la probática o ciencia de la prueba judicial», en «Técnica procesal. 25 años de estudios forenses», J.M. Bosch, Editor, Barcelona, 2012, pp. 159-164.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	De Miranda Vázquez, C., «Probática penal. 1. La prueba de los delitos contra la Administración de Justicia», editorial La Ley, Madrid, 2012, p. 34.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	De Miranda Vázquez, C., «Probática penal …», op.cit., p. 39.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario de probática y derecho probatorio», op.cit., p. 231. Vid., asimismo, De Miranda Vázquez, C., «Probática penal …», op.cit., p. 47.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Para una definición más extensa de la voz «hecho», vid. Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario de probática y derecho probatorio», op.cit., pp. 231 y 232.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Vid. Bentham, J., «Tratado de las pruebas judiciales», Editorial Comares, Granada, 2001, pp. 17-19, edición traducida por Manuel Ossorio Florit y edición al cuidado de José Luis Monereo Pérez (obra original «Rationale of Judicial Evidence», Hunt and Clarke, Londres, 1827).


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Vid. Bentham, J., «Tratado de las pruebas judiciales», op.cit., p. 18.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Florian, E., «De las pruebas penales», 4ª reimpresión de la 3ª edición, Tomo I, Editorial Temis, Bogotá (Colombia), 2002, obra traducida del italiano por Jorge Guerrero, siendo su título original «Delle prove penali», publicada en 1921, pp. 101 y 102.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Sobre la prueba del hecho psíquico, vid. Muñoz Sabaté, Ll., «La prueba de indicios en el proceso judicial», editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 68-71.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	
Muñoz Sabaté, Ll., «La prueba de indicios en el proceso judicial», op.cit., p. 71, que cita la STS, Sala de lo Penal, de 21 de marzo de 2011, que indica que «la prueba indiciaria no es prueba más insegura que la directa (…) es al menos una prueba tan garantista como la prueba directa» (de hecho, dicha sentencia cita otra anterior, concretamente la STS, Sala de lo Penal, de 19 de enero de 2005, fj. 2º). Asimismo, vid. De Miranda Vázquez, C., «La relevancia de los indicios en la valoración de la prueba testifical», en la obra colectiva dirigida por Joan Picó i Junoy, «La prueba civil: aspectos problemáticos», publicado en la Colección Revista Jurídica de Catalunya, 2017, pp. 71-85. Del mismo autor, «Prueba directa vs. prueba indirecta (un conflicto inexistente)», en Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 38, 2015, pp. 73-100, cuyo texto podemos encontrar en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60010/1/Doxa_38_03.pdf, visitada el 26 de diciembre de 2021.

De hecho, uno de los campos más complicados de prueba es el que se corresponde con la prueba de la simulación contractual. Sobre este particular, vid. Picó i Junoy, J., «Los indicios en la prueba de la simulación contractual», en InDret, julio 2017, cuyo texto podemos encontrar en http://www.indret.com/pdf/1328.pdf, visitada el 26 de diciembre de 2021. Asimismo, vid. Muñoz Sabaté, Ll., «La prueba de la simulación», 3ª edición, Editorial Temis, Bogotá (Colombia), 2011.
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	Bentham discute la realidad y existencia de hechos negativos, pues entiende que todos los hechos son positivos, con los siguientes términos «ante todo parece extraño hablar de un hecho negativo, mas todo aquello que puede ser enunciado por una proposición es un hecho. Es un hecho que yo he estado en tal lugar y es un hecho que yo no he estado. Tratar de hablar de otro modo, resultaría ininteligible». Bentham, J., «Tratado de las pruebas judiciales», op.cit., p. 18.
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	 (33) 

	Hemos tomado la definición ofrecida por Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario enciclopédico de probática y derecho probatorio», op.cit., pp. 237 y 238.
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	 (34) 

	Dicha distinción la ofrece Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario enciclopédico de probática y derecho probatorio», op.cit., pp. 241 y 242.
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	 (35) 

	Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario enciclopédico de probática y derecho probatorio», op.cit., pp. 234 y 235. En cuanto a un estudio de lo improbable y lo imposible, vid. Bentham, J., «Tratado de las pruebas judiciales», op.cit., pp. 447-508.
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	 (36) 

	Muñoz Sabaté, Ll., «Diccionario enciclopédico de probática y derecho probatorio», op.cit., p. 243. No se debe confundir el hecho transeúnte con el indicio endoprocesal, que es «aquel que se desprende de la conducta procesal de la parte y del cual pueden inferirse presunciones incriminativas (contra se) y con mayor precaución y moderación excriminativas (pro se)», tal y como lo define Muñoz Sabaté, Ll., «Curso superior de probática judicial…», op.cit., p. 173.
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	 (37) 

	Abel Lluch, X., «Las reglas de la sana crítica», editorial La Ley, Madrid, 2015. Del mismo autor, «La valoración de la prueba en el proceso civil», editorial La Ley, Madrid, 2014.
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	 (38) 
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Capítulo II Psicología del testimonio y su aplicación a la valoración de la prueba personal


 1.  Introducción

La llamada «psicología del testimonio» no es un fenómeno nuevo ni reciente, sino que el hombre, como veremos, desde antiguo ha intentado buscar la verdad en el relato que declaraban las personas ante cualquier autoridad competente (señor feudal, santa inquisición, juzgados y tribunales, etcétera) y desenmascarar al mentiroso, probando y buscando diferentes métodos sin que, incluso hoy en día, tengamos uno que sea infalible, definitivo y que nos permita detectar la mentira. Por ello, vale la pena adelantar que la verdad en la declaración de un testigo no sucede porque «declare con voz firme y decidida», ni que la mentira sea consecuencia de una declaración con voz entrecortada, rehuyendo la mirada del juzgador por parte de un testigo azorado en presencia judicial ya que un ciudadano corriente no acude cada día a declarar ante un juez, por lo que es posible que el declarante esté francamente nervioso en sala en el acto del juicio (1) .

Aunque encontremos muchos y variados manuales que versan sobre la psicología del testimonio, estamos de acuerdo con Nieva Fenoll, cuando indica que dicha denominación es desacertada, ya que esos estudios son aplicables a toda declaración que pueda llevar a cabo una persona ante un tribunal, ya sea en su condición de testigo, como de parte, investigado, perito, etcétera (2) . Dicho autor sugiere emplear el término «psicología de la declaración», o bien «psicología de la declaración de personas», denominaciones que compartimos, aunque nos atrevemos a sugerir también «psicología de la prueba personal». En cualquier caso, si se impone el término «psicología del testimonio», entonces se deberá advertir, desde el principio, que entendemos que sus postulados podrían ser aplicables a cualquier otro tipo de declaración personal ante el juez, ya que sus principios rectores, análisis y conclusiones también se aplican a cualquier otro tipo de declaración personal (declaración de la parte en el juicio civil, declaración de peritos, etcétera).

Este estudio comprenderá en su primera parte un resumen de la historia de la psicología del testimonio en su vertiente jurídica, esto es, el compendio histórico se ofrece desde la perspectiva de un jurista y no desde la perspectiva de un psicólogo, remitiéndonos a Manzanero (3)  para un análisis de la historia de la psicología del testimonio desde el punto de vista exclusivo de la psicología, aunque haremos alguna referencia al mismo en el presente estudio.

Asimismo, debemos advertir ya desde este momento que somos conscientes que no podremos citar exhaustivamente a todos y cada uno de los grandes juristas que se han dedicado a buscar la verdad en la declaración personal ante el juez, ya que la inclusión de todos ellos merecería un estudio mucho más extenso y detallado, sino que hemos tomado en consideración aquellos que nos permiten destacar la irrupción de la psicología, su influencia en los albores de la llamada psicología del testimonio, y de los que disponemos sus obras traducidas al castellano.

Seguidamente analizaremos los diversos sistemas que ha ideado el hombre para intentar detectar la mentira en la declaración personal de cualquier individuo, desde el polígrafo hasta el moderno fMRI para llegar a la conclusión de que ninguno de ellos puede verificar al cien por cien la detección de la mentira.

Finalmente, intentaremos aplicar la psicología del testimonio a la valoración judicial de la prueba personal, contenida en los arts. 316 y 376 LEC, defendiendo que entendemos que el juez, para apreciar la credibilidad del testimonio o de la parte, deberá examinar cómo el testigo percibió los hechos, cómo los retuvo y cómo los evoca en su presencia.

2.  Breve análisis histórico de la llamada psicología del testimonio

2.1.  Antecedentes remotos

Encontramos antecedentes históricos remotos de regulación sobre la intervención y declaración de los testigos en la Constitución de Atenas (4) . También debe referenciarse la Ley 28 del Título XVI de la Tercera Partida de Alfonso X el Sabio (5) , que determinaba la forma de preguntar al testigo para intentar evitar la mentira en su declaración.

Asimismo, existían procedimientos para determinar la exactitud o veracidad de la declaración personal en los procedimientos en los que intervenía la Inquisición. Así, citamos el «Manual de Inquisidores», que describe hasta diez tretas distintas de las que se valían los herejes para engañar a los inquisidores (6) , y expone técnicas de interrogatorio que pueden ser utilizadas por parte de los inquisidores para obtener la verdad por parte del hereje (7) . Cabe destacar que los testigos declaraban ante el inquisidor cubiertos con un largo capuchón, que les cubría todo el cuerpo y cabeza, sin descubrir más que los ojos por dos pequeños agujeros, para que no fueran reconocidos por parte del reo en la confianza de que, esa falta de identificación, sin duda les conduciría a decir verdad ante el tribunal (8) .

2.2.  Un salto en el tiempo: el siglo XVIII

En el siglo XVIII citamos a dos autores: Beccaria y Hevia Bolaños. El primero, en su gran obra «De los delitos y las penas», respecto a la credibilidad de los testigos dice que «la verdadera graduación de su fe es sólo el interés que tiene de decir o no decir la verdad. (…) La creencia, pues, debe disminuirse a proporción del odio o de la amistad, o de las estrechas relaciones que median entre el testigo y el reo. (…) La fe que merece un testigo disminuye sensiblemente cuanto más crece la atrocidad de un delito, o lo inverosímil de las circunstancias; tales son, por ejemplo, la magia y las acciones crueles sin utilidad del que las hace. (…) Finalmente, es casi ninguna la creencia que debe darse a un testigo cuando el delito que se averigua consiste en palabras, porque el tono, el gesto, todo lo que precede y lo que sigue, las diferentes ideas que los hombres dan a las mismas palabras, las alteran y modifican de tal manera que casi es imposible repetirlas tales precisamente cuales fueron dichas» (9) .

Es particularmente interesante el comentario de Voltaire respecto a la obra de Beccaria, quien explica que, mientras que en Roma los testigos eran oídos en público, en Francia los testigos declaraban tan sólo delante del juez, a lo que añade la siguiente crítica: «Los testigos son por lo regular gentes de la hez del pueblo, y a quienes el juez puede hacer decir todo cuanto quiera. Estos testigos vuelven a ser oídos por segunda vez, pero siempre en secreto, lo que se llama ratificación. Y si después de esta ratificación se retractan de sus deposiciones, o las mudan esencialmente, son castigados como falsos testigos. De modo que cuando un hombre de una concepción simple, y que no sabe explicarse, a pesar de tener el corazón recto acordándose de que ha dicho o demasiado o poco sobre el particular, que no ha entendido bien al juez, o que el juez le ha entendido mal a él, revoca, por un principio de justicia lo que antes había dicho, es castigado como un pícaro, y muchas veces se ve en la necesidad de sostener un falso testimonio, sólo por miedo de ser tratado como un testigo falso» (10) .

Citamos también en dicho siglo a Hevia Bolaños, quien afirmaba ya entonces que «no solo los testigos han de dar razón y ser preguntados de la causa de la ciencia, sino también de las circunstancias de él, como si el hecho se hizo de noche, si había luz, o la llevaba, o tenía, o si dice que vio dar, o herir, con qué instrumento, porque no lo declarando, no vale en su dicho, sin preguntarles causa de la causa, y razón de la razón, siendo de buena fama; mas no lo siendo, o siendo sospechosos, bien les pueden hacer otras preguntas, como si hacía sol, o nublado, para cogerlos en palabras» (11) .

Nótese que ambos autores añaden circunstancias de valoración de la prueba testifical más allá del mero relato expuesto. Además, Hevia Bolaños adelanta elementos propios de la percepción del testigo que servirán también para futuros requisitos tomados en consideración por parte de la psicología del testimonio (12) .

2.3.  La apreciación de la verdad en la prueba personal durante el siglo XIX

En el siglo XIX, como veremos a continuación, los autores tomarán en consideración más elementos propios de la futura psicología del testimonio, y citaremos a Bentham, a Mittermaier y a Frammarino dei Malatesta.

Partimos entonces del jurista y filósofo inglés, Jeremy Bentham, quien en su «Tratado de las Pruebas Judiciales» (13)  nos ofrece unas causas psicológicas de la verdad o de la falsedad en el testimonio, quien expone que la veracidad y exactitud del testimonio dependen de dos factores: del estado de las facultades intelectuales del testigo y de su disposición moral (de su entendimiento y de su voluntad).

Dicho autor estudia las facultades intelectuales del testigo, centrándose en la percepción de los hechos por parte del testigo (percepción visual, auditiva, etcétera), del juicio de valor que el propio testigo lleva a cabo respecto a los hechos que percibe, la memoria del testigo (estudia el olvido, los falsos recuerdos, cómo se debe refrescar la memoria y hacerla más viva en el momento de prestar declaración, etcétera) (14) , la expresión del testigo a la hora de evocar ante el juez el recuerdo sobre los hechos percibidos y qué papel desempeña la imaginación, elemento que puede distorsionar involuntariamente el relato del testigo.

En cuanto a la disposición moral del testigo, Bentham analiza la sanción natural que se aplica a toda mentira, que predispone a todo testigo a decir verdad, ya que mentir exige un esfuerzo y un elevado trabajo mental y «la verdad se ofrece por sí misma y viene a los labios del testigo» (15) , aunque justifica la mentira en determinados supuestos (16) . En definitiva, Bentham propone un criterio de medida para valorar la declaración del testigo, esto es, «un individuo, uno solo, tomado al azar entre la clase media, de inteligencia común, de una probidad que no dé lugar a ninguna objeción, que declara como testigo del hecho de que se trata (…), que habla pertinentemente de todas sus circunstancias y que presta su declaración de acuerdo a las formas más convincentes para asegurar la veracidad» (17) . Para Bentham, suma credibilidad si el testigo muestra su alta moralidad, su gran capacidad intelectual, etcétera.

Por su parte, también en el siglo XIX, el jurista alemán Carl Joseph Anton Mittermaier, con su libro «Tratado de la prueba en materia criminal» (18) , en el que analiza los medios para apreciar el grado de fe debida a los testigos, critica el sistema ideado por Bentham, pues indica que descansa en distinciones arbitrarias (19) , y aboga por que el juez, a la hora de valorar la declaración testifical, tenga en cuenta los siguientes criterios: (i) examina sus facultades físicas, para determinar su capacidad de observación (por ejemplo, si el testigo necesita gafas para percibir lo que ve); (ii) atenderá a las facultades psicológicas del testigo, examinando las facultades intelectuales del testigo para comprender los hechos que depone ante él; (iii) debe examinar el estado de ánimo en que se encuentra el testigo cuando declara (por ejemplo, si se muestra sobreexcitado, o demuestra una percepción serena); (iv) el juez debe valorar la moralidad del testigo, entendiendo como tal que el testigo se muestre «en su declaración» firme, verídico y sordo a cualquier influencia exterior; (v) el juez deberá atender a las circunstancias concretas mediante las cuales el testigo presenció los hechos sobre los que declara; (vi) también prestará atención al contenido mismo de la declaración, y a las razones que da el testigo para sustentar los hechos sobre los que declara; y (vii) el juez estudiará la forma misma de la deposición, esto es, tendrá mayor credibilidad para dicho autor si el testigo depone de forma sencilla y tranquila, y no tanta cuando declare de forma violenta y apasionada, pues en ese caso su credibilidad debe ponerse en entredicho (20) .

A finales del siglo XIX encontramos la figura del abogado y jurista italiano Nicolás Framarino dei Malatesta, quien en su obra «Lógica de las pruebas en materia criminal» (21) , analiza la apreciación del testimonio en relación con el sujeto, en cuanto a la forma y en cuanto al contenido de la declaración (22) .

En cuanto a la apreciación del testimonio en relación con el sujeto, Framarino dei Malatesta distingue entre testigos inidóneos —por falta o deficiencia en la percepción de la verdad (por ejemplo, que el testigo sea ciego o sordo) — y, a sensu contrario, idóneos, y dentro de estos últimos, los testigos sospechosos, al mantener básicamente algún vínculo con alguna de las partes en el procedimiento (por ejemplo, cuando declara el cónyuge de una de las partes).

Por su parte, la apreciación del testimonio en cuanto a la forma, destaca que el lenguaje, por expresión directa del pensamiento, puede realzar o minar la verdad; la animosidad que puede mostrar el testigo puede demostrar la existencia de pasiones que conducirían a la mentira; asimismo, indica que la seguridad o vacilación del declarante, su calma o turbación en su rostro también son indicadores de veracidad o de mentira; y finalmente, distingue entre el testigo directo y el de referencia (o de oídas), dando más valor a la prueba ofrecida por parte del primero.

En tercer lugar, la apreciación del testimonio, en cuanto al contenido de la declaración, constituye un criterio de apreciación intrínseco a la declaración del testigo, que considera básicamente lo siguiente: (i) se debe distinguir lo creíble de lo increíble en el relato del testigo (una explicación puede ser increíble si nos atenemos a los hechos que cita el testigo, o bien al modo en que percibió los mismos, por ejemplo, alguien que manifieste que vio un asesinato producirse dentro de una habitación a puerta cerrada, afirmando que vio los hechos a través de un muro); (ii) el segundo criterio es el de verosimilitud, es decir, ¿cuál es la probabilidad de que los hechos sucedieran tal y como los relata el testigo? (por ejemplo, el testigo que manifieste que pudo escuchar perfectamente los términos de la riña entre Juan y Pedro, pese a estar a doscientos metros de la escena, en un día de lluvia); (iii) el tercer criterio consiste en desestimar la existencia de ilusión óptica alguna que haya podido influir en la percepción del testigo (23) ; (iv) la certeza en la declaración del testimonio es un criterio de veracidad del mismo (así, por ejemplo, cien testigos que digan «me parece» jamás equivaldrán a uno que afirme «fue así»); (v) por ello, la existencia de contradicciones en la declaración del testigo, siempre según dicho autor, es un elemento de mentira en su declaración; (vi) asimismo, el testimonio tendrá tanto más valor, cuanto mejor determine los hechos que afirma, utilizando con ello el lenguaje, y tendrá menos valor cuanto más indeterminada sea su declaración (por ejemplo, «vi a Juan entrar en casa de Pedro» presenta mayor credibilidad que indicar «vi a Juan entrar en una casa»); (vii) es fundamental que el testigo justifique la causa de su conocimiento de los hechos, esto es, que sepa decir no sólo el hecho en sí mismo sino cómo, cuándo y dónde percibió los hechos (viii) finalmente, y en comparación con otras declaraciones que puedan ofrecer otros testigos, dice dicho autor que el testigo que dice la verdad sostiene siempre su declaración, sin modificarla con el paso del tiempo.

En definitiva, en el siglo XIX los juristas tienen en consideración más elementos propios de la psicología del testimonio, para apreciar la veracidad de las declaraciones ante el tribunal, tales como los elementos de percepción del testigo, la memoria y los falsos recuerdos. Entendemos que el inicio de la influencia no debe ser baladí, puesto que encontramos los inicios de la psicología de la mano de Sigmund Freud, a caballo entre los siglos XIX y XX.

2.4.  El siglo XX: la consolidación de la psicología del testimonio

Durante el siglo XX se consolida la influencia de la psicología del testimonio en el ámbito jurídico. De hecho, Manzanero indica que se puede hablar con propiedad de la psicología del testimonio a finales del siglo XIX, de la mano de Marbe (24) . Por nuestra parte, citaremos a continuación los trabajos de Dellepiane, de Florian y de Gorphe.

A primeros del siglo XX podemos citar al jurista argentino Antonio Dellepiane, con su obra «Nueva teoría de la prueba» (25) , quien sostiene que una declaración creíble (proporcionada por testigos contestes) es aquella que «discrepando en pequeños detalles —lo que se debe, sin duda, a la ecuación personal y al punto de vista particular de cada testigo— concuerdan en los puntos esenciales, en las circunstancias más importantes del hecho que las referidas declaraciones reconstruyen por separado» (26) .

También pertenece al siglo XX el jurista italiano Eugenio Florian, quien en su obra «De las pruebas penales» entiende que el juez debe apreciar la prueba testifical acudiendo a tres momentos diferentes: a la percepción, a la retención del testigo (memoria) y a cómo evoca los hechos en presencia judicial (27) .

Florian define la percepción como «el acto mediante el cual se recibe en la mente la imagen de la cosa o del acontecimiento», constituyendo el primer elemento psíquico del testimonio y, en consecuencia, se deberá tomar en consideración la normalidad y la presencia de los órganos que nos permiten la percepción (vista, oído, etcétera) (28) , y atendiendo también a la atención que pudo prestar el testigo a los hechos, al estado de ánimo del testigo, si ha podido ser objeto de una ilusión perceptiva, etcétera.

Asimismo, Florian estudia el proceso de retención de la información por parte del testigo, esto es, la memoria, tanto en la vertiente de conservación de los datos percibidos, como su reproducción en forma de recuerdo y finalmente su referencia con respecto al pasado y su localización.

Finalmente, Florian atiende al proceso de comunicación de la información en presencia judicial, siendo éste el momento más importante y más difícil para el testigo, en el que interviene la capacidad de expresar y de comunicar del testigo, y también su voluntad de reconstruir los hechos (aquí incide la educación, la edad, instrucción e inteligencia del testigo), y la voluntad de reproducirlos fácilmente ante el juez (la voluntad de decir verdad, para lo que se deberá tener en cuenta aquellos factores que pueden «contaminar» la declaración del testigo, como puede ser su vinculación con las partes o con otros testigos).

A principios del siglo XX también encontramos la figura del jurista francés François Gorphe, con sus afamadas obras «La crítica del testimonio» (29)  y «Apreciación judicial de las pruebas» (30) .

Dicho autor analiza los diferentes medios de diagnóstico del testimonio. Parte, en primer lugar, de la oralidad del testigo, indicando que es un elemento que permite al juez simplemente valorar la actitud que tiene el testigo a la hora de declarar, y advierte que es un elemento del todo insuficiente para apreciar la veracidad o mendacidad del testigo. En segundo lugar, analiza el arte del juez a la hora de interrogar al testigo, a la hora de manejar las preguntas al testigo para tratar de descubrir la verdad en su declaración. Cuando el testigo fuera sospechoso, Gorphe sugiere la posibilidad de obtener informes del testigo por parte de la policía, de los alcaldes, de los jueces de paz o incluso de otros testigos, para así descartar o confirmar las sospechas que se pudieran tener del mismo. Destacamos, a los efectos de la psicología del testimonio, que Gorphe toma en consideración para valorar la prueba testifical: (i) el examen mental del testigo, abogando por un verdadero peritaje mental o de credibilidad de los mismos, confiado a un especialista, con el objeto de determinar el grado de fiabilidad del mismo (como advierte dicho autor, es imposible que el dictamen ofrezca la realidad o la exactitud de las declaraciones del testigo) (31) ; asimismo, cita la posibilidad de llevar a cabo un test psicológico al testigo que los jueces de instrucción ya utilizaban entonces en Francia frente a los testigos sospechosos de discapacidad; finalmente, también alude a los aparatos de psico-diagnóstico, como el automatógrafo (plancha que reposa sobre bolas metálicas y sigue los impulsos de la mano); cita el retinoscopio (para descubrir la mentira a través de los movimientos oculares del testigo al declarar); el psico-galvanómetro (mide las variaciones de resistencia de la corriente galvánica de una batería, mientras las manos del declarante están sobre dos platillos de cobre que sirven de electrodos); y el pneumógrafo (que es un aparato que registra sobre una superficie ahumada de un tambor giratorio los movimientos respiratorios del declarante) (32) .
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