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La prueba 



1.  LAS NECESIDADES DEL PROCESO JUDICIAL

Dentro de una estructura tridimensional del derecho, como la que propone REALE (1)  cuando señala que dondequiera que haya un fenómeno jurídico hay siempre necesariamente un hecho subyacente, un valor que confiere determinada significación a ese hecho, y una regla o norma que representa la relación o medida que integra uno de aquellos elementos en el otro (el hecho en el valor), parece evidente que cuando se trata del proceso judicial, la situación en que se encuentran los operadores jurídicos al tratar de las normas o de los valores se convierte en un debate meramente especulativo donde no existen verdades ni mentiras sino simplemente juicios o razones para determinar lo que resulta más conveniente y ajustado, por ejemplo, a la gramática, al sentimiento de justicia o al consenso social (2) . No ocurre así en cambio con la llamada cuestión de hecho que el mismo REALE la hacía equivalente a la cuestión referente a la prueba de la existencia del hecho y que en el proceso judicial se convierte en un inquietante aditivo a esa estructura tridimensional. El hecho ya no es solo un descriptor contenido en la norma, que como máximo experimenta a veces, ya en su génesis, ciertas dolencias semánticas, sino que al descender al proceso judicial se convierte en cuestión (del latín questio, búsqueda) que obliga a una actividad especial, eminentemente física, de búsqueda de algo ya sucedido, con un método y una sistemática totalmente diferentes a lo que pudiera exigir la determinación de la norma o del valor. Y claro está que una metodología tan dispar obviamente exige tratar la cuestión de la prueba del hecho con unos conceptos y mecanismos pertenecientes a una disciplina muy poco jurídica, incardinada en el mundo de la factualidad. El hecho es para el jurista una especie de precipitado incómodo que se separa de su acostumbrado conocimiento de la normatividad en la cual le han enseñado a navegar. ¿Cómo es posible -se preguntaba CARNELUTTI- que en la fórmula del hecho jurídico fundada en el binomio hecho y derecho se contenten los juristas con elaborar el segundo término y no se preocupen del primero? (3)  Si solo se litigara por cuestiones de derecho no habría otra habilidad expresiva más importante que la palabra. La factualidad busca en cambio signos naturales que la identifiquen. Lo cual no evita que hayamos de conservar en sus convenientes dimensiones el cordón umbilical que une esa factualidad al universo normológico. El problema es que la factualidad en el proceso no se resuelve, salvo excepciones, con ningún principio de autoridad que contengan nuestros códigos de leyes. Debe, por regla general, obtener sus logros partiendo de leyes físicas sabiamente argumentadas.

Si uno de los resultados de la prueba, ya sea de cargo o de descargo, es hacer triunfar en el proceso la pretensión esgrimida, debemos reconocer humanamente una propensión natural de la parte menos favorecida en sus alegatos fácticos, y salvo probos y limitados casos, a desequilibrar la prueba de su eje, en contraste con las defensas que pudiera hacer sobre la interpretación y aplicación del derecho sustantivo, por lo general, mucho menos inestable y mucho más literosuficiente. El litigante sabe que un porcentaje importante, por no decir decisivo en múltiples casos, de su éxito depende de la prueba, y sabe igualmente lo relativamente fácil que en tales casos resulta manipularla subversivamente con otros hechos o con el simple lenguaje blandido en la narrativa, y a partir de esta sabiduría surge en el proceso toda una estrategia de yugulación de lo histórico, que para contrarrestarla exige reforzar los adecuados anticuerpos que pueda proporcionarle la probática.

2.  DERECHO PROCESAL, DERECHO PROBATORIO, PROBÁTICA Y SEMIÓTICA PROBÁTICA

El derecho procesal, según una ya vieja definición de PRIETO CASTRO, es el conjunto de normas que ordenan el proceso. Regula la competencia del órgano público que actúa en él, la capacidad de las partes y establece los requisitos, forma y eficacia de los actos procesales, los efectos de la cosa juzgada y las condiciones para la ejecución de la sentencia (4) .

Esta definición, satisfactoria o no, como todas las definiciones, presenta para nosotros una llamativa omisión, que puede disculparse entendiéndola comprendida en el concepto de «actos procesales», pero no por ello menos significativa: no contiene ni una sola palabra sobre la prueba.

Cierto que en la época en que se produjo, la prueba venía sustancialmente incardinada en el derecho civil sustantivo, por lo menos de un modo prominente al regular el Código Civil el incombustible tema de la carga de la prueba, el inventario de medios y la estructura y dinámica de las presunciones, pero aún así la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil tenía destinados más de cien artículos a la prueba referidos a la cuestión de admisibilidad y al desarrollo de los medios de prueba, razón más que suficiente, a nuestro parecer, para merecer alguna mención dentro de una definición extensa del derecho procesal (5) .

De todos modos, no es cuestión de preocuparse demasiado sobre si esta omisión era o no intencionada, pudiendo muy bien admitirse la razón de que la prueba era una cosa demasiado importante para encerrarla en el marco de un derecho adjetivo como era el derecho procesal. Bastará con decir que el propio PRIETO CASTRO, años más tarde nos habla ya de un derecho probatorio (6) , término éste que en la literatura hispánica ya habían hecho suyo otros autores como SILVA MELERO (7)  y muy destacadamente SENTIS MELENDO, quien en su brillante monografía dedicada al mismo lo sistematizó siguiendo a COUTURE de una forma asaz sugestiva, hablando de qué es la prueba, qué se prueba, quien prueba, cómo se prueba, qué valor tiene la prueba, con qué se prueba, para quién se prueba y con cuales garantías se prueba (8) .

La cuestión sobre si pese a todo «las normas sobre la prueba pertenecen al derecho procesal» como escribieran GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA (9)  restándole de esta manera, según como se interprete, una fuerte autonomía al derecho probatorio es una cuestión que a la postre en nada importa a la probática, cuyos evidentes lazos con aquél no merman para nada su condición disciplinar autónoma.

Lo que sucedía y sucede es que al tratar del derecho probatorio, se entendía comprendida en el mismo, aunque sin desarrollar, el arte o técnica de probar. Esta última visión la podemos contemplar en ROCHA al entender por derecho probatorio una materia más amplia de la cual forman parte las pruebas judiciales, pero que comprenden en general «la verificación social de los hechos» (10) , es decir, según nos aclara DEVIS ECHANDIA, la prueba en sus múltiples manifestaciones en el campo del derecho, tanto procesal como extraprocesal. Por ello decía que era en el derecho probatorio donde podían separarse la parte procesal o sustancial de esta rama del derecho; no en las pruebas judiciales, porque la denominación misma excluye la posibilidad de negarles un carácter puramente procesal (11) .

Puede también verse esta mezcolanza en cualquier referencia definitoria del derecho probatorio realizada por los primeros tratadistas españoles como los ya citados PRIETO CASTRO y SILVA MELERO. «En el estudio del derecho probatorio -decía el primero-, se ponen a contribución no ya básicamente las dotes del jurista, sino también del sociólogo, de un hombre culto, de un psicólogo y también de un historiador» (12) . Mientras que el segundo hablaba de una inmersión en la Filosofía y en la Historia. Se trata de conocimientos que de suyo rebasaban lo que estrictamente puede concebirse como derecho probatorio.

Parece pues que en nuestra reciente historia haya dos especies de derecho probatorio, el que regula las pruebas y el que representa las técnicas o el arte de verificación de los hechos extraprocesales, siendo el primero un apartado más del derecho procesal y perteneciendo el segundo a un sistema todavía por denominar y desarrollar, y del que solo sabemos que no es derecho en sentido estricto.

Tal sería entonces la Probática destinada a explorar el trance del hecho, desde su nacimiento (o antes) hasta su representación y reconstrucción en el Pretorio. Visión a la vez teórica y práctica, porque junto a una metodología general se añade el intento de confeccionar una serie muy amplia de protocolos de prueba destinados a descubrir y enseñar lo que hay detrás de cada thema probandi que se presenta en la praxis judicial.

La palabra evidencia viene del latín indictum que significa signo aparente y probable de que existe alguna cosa. Si el objeto de la probática es precisamente la evidencia, en modo alguno puede resultar anómalo que se inserte plenamente en ella una metodología eminentemente sígnica representada por la Semiótica cuyos elementos básicos en la esfera judicial son la presunción y el indicio, que en sus diversas modalidades cubren en realidad toda la prueba, hasta el punto de que no sería erróneo hablar de una «Semiótica Probática» en lugar de una «Probática» a secas. No en vano MORELLO, con una visión de futuro que comparto totalmente, señala lo que representan en el avance de la prueba «el peso indiciario y el rol de las inferencias presuncionales» en espera de que «se adentren en los hábitos y convicciones de los profesionales» (13) . De ahí que en la presente obra abunde una dedicación muy especial al estudio de estas categorías, llamadas a convertirse en un verdadero «arsenal de la prueba».

3.  LA TERMINOLOGÍA PROBÁTICA

Considero importante advertir que cuando por ejemplo hablamos de hecho histórico, o prueba directa o prueba representativa lo hacemos intentando huir en la medida de lo posible de toda intención tipológica que haya de tomar en cuenta sus opuestos: hecho formal, prueba indirecta, prueba crítica, etc. La terminología probática puede acoplarse al derecho probatorio y a la tradición histórica pero no encadenarse indefectiblemente a los mismos. Como ya decía en otro lugar, el empleo de una terminología puramente técnica no debe considerarse como vana erudición sino como un deseo de precisar conceptos y obtener una mayor comunicabilidad científica (14) . Cuando los hombres se especializan en alguna función, escribe MAX RADIN, emplean palabras técnicas que son, por lo general, expresiones abreviadas (15) . Existe una relación muy estrecha entre ciencia y lengua, tanto como la hay entre lógica y significación, y como decía COHEN, el uso de la metáfora tiene una función muy importante en el conocimiento de nuevos campos científicos (16) . De ahí que refiriéndose concretamente a nuestra disciplina jurídica haya señalado magistralmente SÁNCHEZ DEL RÍO, que el carácter acientífico del derecho se deba en gran parte a la equivocidad de las expresiones verbales y las dificultades e imperfecciones del lenguaje (17) . La probática no trata en este sentido de hacer sustituciones diletantes sino de dar nombre a conceptos nuevos u omitidos.

4.  LAS MATERIAS DP (DIFFICILIORIS PROBATIONES) Y LA PROBATIO DIABOLICA

La cuestión de hecho en los casos complicados, difíciles o embrollados de sustancia fáctica acaparan una serie infinita de materias calificadas por la doctrina como probatios diabolicas o difficiliores probationes capaces incluso de arruinar todo proyecto serio de acercarse a la verdad histórica, y de las cuales, para justificar la disciplina que vamos a emprender en esta obra, ofrecemos a continuación un breve listado ejemplarizante:



	

	
1. Cómo probar que un padre simuló vender a sus dos hijos acciones de una sociedad para perjudicar cuando muriese la legítima de un hijastro. 

	
2. Cómo probar que el dinero depositado en una caja fuerte de un Banco que ha sido desmantelado por los ladrones ascendía a la cantidad existente en ella. 

	
3. Cómo demostrar que al adquirir un terreno el comprador conocía que el mismo había sido vendido años atrás en documento privado a un tercero, sin constancia registral de todo ello. 

	
4. Cómo probar que un billete de lotería premiado correspondía a su comprador que lo extravió luego del sorteo. 

	
5. Cómo demostrar que la recalificación de unos terrenos realizada por un Alcalde se debió al dinero que ilícitamente le pagó el propietario del mismo. 

	
6. Cómo demostrar que se depositó subrepticiamente en la mochila de un obrero una cantidad de botellas de aceites esenciales fabricados por la empresa para sorprenderle a la salida del recinto acusándolo de sustracción. 

	
7. Cómo identificar a la persona que proporcionó a los ladrones la clave de la alarma y la clave de la caja de caudales. 

	
8. Cómo probar que el dinero detectado en la cuenta de un individuo no se debió, en contra de lo que él afirma, a un premio de lotería. 

	
9. Cómo probar que el origen de unos residuos contaminantes en un río provienen de determinada empresa cuando en su cauce se ubican otras empresas. 

	
10. Cómo probar que los ingresos declarados oficialmente por un individuo propietario de un restaurante para hacer frente a una demanda de alimentos son muy inferiores a los que realmente percibe. ¿Y cómo aproximarse a su quantum?


	
11. Cómo probar que una obrera despedida por falta de rendimiento laboral fue forzada en los dos años anteriores a continuos acosos sexuales por parte del jefe de personal. 

	
12. Cómo probar el destino de una importante cantidad de dinero que niega haber adquirido un alto cargo del departamento dispensador de licencias de transporte. 

	
13. Cómo probar que la persona que percibe una pensión de invalidez realiza trabajos físicos incompatibles con la misma. 

	
14. Cómo probar que el asegurado provocó intencionadamente el incendio de su industria para cobrar la indemnización correspondiente. 

	
15. Cómo demostrar que el traslado de un obrero a otro puesto de trabajo lo ha sido por discriminación laboral. 

	
16. Cómo probar que un individuo que alardea de insolvencia tiene dinero depositado en un Banco residenciado en un «paraíso fiscal». 

	
17. Cómo probar que un individuo es el verdadero dominus negotti de cinco sociedades anónimas en las cuales no figura ni como accionista ni como administrador. 

	
18. Cómo demostrar que es falso que un extranjero otorgante de un documento desconocía el idioma español, pese a que ahora lo alegue en juicio y solicite incluso un intérprete para su declaración. 

	
19. Cómo probar que un determinado producto de marca que vende una tienda no ha sido adquirido al representante del fabricante que tiene su exclusiva. 

	
20. Cómo probar que un paciente intervenido quirúrgicamente conocía todos los riesgos que comportaba dicha intervención pese a no haber firmado el documento de «consentimiento informado». 

	
21. Cómo probar que alguien ha escrito un correo electrónico amenazante. 

	

	
22. Cómo probar que un directivo ha introducido ficheros comprometedores en el ordenador de un empleado. 





Algunos de los precedentes hechos tal vez no puedan ser probados «ahora» (18) ; otros requerirán una previa y habilidosa investigación y los más precisarán del empujón que pueda darles el favor probationes (19) . De todos modos téngase en cuenta que la dificultad no estará siempre en la ideación o en la localización de la fuente sino en la falta de control y hallazgo de la misma o de los medios de traslado al proceso. Idear, por ejemplo, que el dinero sustraído se encuentra en una cuenta bancaria en Suiza puede ser una posibilidad altamente cualificada, pero pueden faltar, y de hecho faltan, más de lo que fuera deseable, los mecanismos de investigación y prueba. A todo esto le llamamos dificultad probatoria.

La probatio diabolica es una expresión que a mi parecer induce a otra comprensión debido a la tremebunda significación metafórica que emplea, siquiera en la práctica se utilice estilísticamente para referirse igualmente a la prueba extremadamente difícil. La prueba diabólica sería la prueba de algo imposible de probar tanto en sentido positivo (probar que existe) como en sentido negativo (probar que no existe). Esta imposibilidad no significa que el hecho histórico carezca de existencia o de no existencia sino sencillamente que no existen medios, en el estado actual de la ciencia, para sentar su evidencia, aunque históricamente tuviera su solución, para nosotros ficticia, a través de las ordalias. Un ejemplo de prueba diabólica sería pedirle a alguien que demuestre que existen o no existen los seres extraterrestres, pero puesto que este enigma difícilmente se dará en un proceso judicial, hemos de concluir que la prueba diabólica no será en realidad más que una materia difficilioris probationes, pero que al revés de poder se tratada a través de indicios o de otros elementos, habrá de resolverse artificialmente mediante el principio de carga de la prueba o la presunción de inocencia, por más que desde la perspectiva lógica produzca una sensación francamente insatisfactoria.

La dificultad de prueba es accidental cuando dicha dificultad proviene de una negligente falta de preconstitución o conservación de las fuentes o de los medios. Si esa negligencia puede ser atribuida a una de las partes no es raro que se rigorice cualquier intento de sustitución por pruebas más leviores (20) .

5.  LA PROBÁTICA O CIENCIA DE LOS HECHOS EN EL PROCESO (21) 

Aunque el concepto de prueba tiene una dimensión suprajurídica y extrajudicial, porque igual puede ser aplicado a la investigación científica (v. gr. a la prueba del embarazo o de una alteración cromosómica) (22)  como a diversas situaciones de la vida cotidiana no necesariamente jurídica (v. gr. la prueba del peso corporal o la prueba de haber pagado el billete del autobús), dicho concepto cobra un sentido preeminente en el sistema jurídico, y muy particularmente en el subsistema procesal. No es exactamente cierto que el fin del proceso sea la averiguación de la verdad de los hechos controvertidos, ya que a este concepto se sobrepone el fin de garantizar los derechos de los ciudadanos, pero sí que es cierto afirmar que la prueba constituye por regla general el instrumento más esencial para poder alcanzar aquella finalidad. Ahora bien, otra cosa es ponerse de acuerdo sobre el modo de aceptación de su certeza para que el proceso pueda inexcusablemente abocar a una resolución justa. En este punto, ninguna teoría ha podido brindar una «regla de oro» de tal manera que la solución justa, ha tenido que deslizarse hacia una solución «eficaz», entendida ésta como la virtud de producir el efecto deseado. Efecto deseado por el proceso, no exactamente por la prueba, porque si tuviéramos que atenernos al deseo de esta última, serían muchos los procesos que incumplirían su finalidad. 

Probar es hacer patente la «certeza» o verosimilitud de un hecho, si bien aunque nos cueste admitirlo, la enseñanza de WACH, compartida por CALAMANDREI es que en el proceso todo juicio de verdad se reduce a un juicio de verosimilitud, que puede dar la certeza jurídica, pero no la certeza psicológica y sociológica, también llamada moral (23) . Por tanto, rehuyendo cualquier otro calificativo, la probática es la ciencia aplicada a la prueba de los hechos en el proceso (24) , si bien este encuadre requiere un plus de precisión en el sentido de que el objeto de la prueba no son realmente los hechos sino las afirmaciones que de los mismos hacen las partes en el proceso (25) , o como con más minuciosidad describe un autor, la expresión exacta sería «prueba de la verdad de las afirmaciones de existencia de un hecho» (26) . El que por abreviación se hable simplemente de los hechos no altera para nada la consideración precedente (27) .

La probática sirve para rescatar del pasado relacionado históricamente con los hechos que se intenta probar en el proceso, bien sea por medios convencionales o científicos, todos aquellos datos idóneos que puedan representarlo o reconstruirlo, y sucesivamente mediante la retórica en fase de conclusiones darles una coherencia persuasiva para que el juez los estime como evidentes.

Creo oportuno aprovechar este momento inicial para brindar, de la mano de uno de los mejores tratadistas de esta materia en el mundo hispánico, un concepto bastante aprehensible de prueba, sin perjuicio de las múltiples matizaciones que posteriormente se harán. «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» (28) . En cualquier caso sin embargo hay que hacerse a la idea de que judicialmente la palabra prueba no puede ser en modo alguno omnicomprensiva.

La precedente definición compendia un tanto las tres principales direcciones con que habitualmente se ha enfocado el concepto de prueba, según se ponga el acento en el factor resultado (prueba equivalente conceptualmente a evidencia), en el factor medios (la prueba como instrumento de prueba) o en el factor actividad (la prueba equivalente a búsqueda de las fuentes y al desarrollo y optimización de los medios), que CARNELUTTI distinguía como actus probandi o modo de suministrar el medio de comprobación (29) . Tal vez sea este último enfoque sobre prueba el más cercano también a la investigación, que es un concepto distinto pero muy amalgamado al de prueba según veremos seguidamente. El factor medios, del que con más densidad se ocupa el derecho probatorio, posee sin embargo dos espacios idóneos para ser tratados por la probática: el que atañe la estrategia en la propuesta de los medios (por ejemplo, el orden de proponerlos y practicarlos o en su caso sustituirlos a través de otras alternativas) y el que afecta a la táctica en la ejecución de los mismos (30) .

Como toda técnica, la probática implica tanto una actividad como un cuerpo de conocimientos. Enseña como probar pero a la vez observa, describe, define y clasifica los hechos y fenómenos que maneja, señalando a la vez los puntos débiles del derecho probatorio. Se la podría considerar en el grupo de las ciencias ideográficas en donde se asimilan tanto ella como la historiografía y la clínica diagnóstica (31)  con las que comparte una hipotetización y búsqueda de las fuentes y una selección y táctica de los medios a emplear.

Importa señalar, como en toda técnica, los sujetos u operadores jurídicos a quienes más puede interesar como destinatarios de sus conocimientos y enseñanzas. Tales sujetos son los que tienen que probar en el marco de un proceso judicial, y los que tienen que dar por probado. La primera aseveración acoge a los abogados, por antonomasia en el proceso civil, y a los jueces de instrucción y fiscales, con inclusión también de los abogados, en el proceso penal. La segunda, es decir, los que tienen que dar por probado, son básicamente los jueces y Tribunales encargados de fallar. No afirmaré que estos últimos sean ajenos a la probática (32)  en cuanto que destinatarios finales del arte de probar, pero su universo, digno de tomar en consideración cuando se escribe de probática, sobrepasa la actividad probatoria de los primeros para insertarse en otra disciplina más inexplorada todavía y que CLAPAREDE gustaba en denominar con escaso eco hasta el presente, critología (del verbo griego crito, juzgar, resolver) (33) . Esta disciplina viene a referirse al estudio del proceso de sentencia en la mente del juez (34) , lo cual indudablemente comporta abundantes elementos psicosociológicos, aparte de los imperativos impuestos por la legalidad. Pero se trata de una disciplina que en cierta manera viene a ser como un posterius de la probática o su definitiva sublimación. Tal vez deberíamos conformarnos en aceptar que un estudio sobre la decisión de los jueces, agotadas ya todas las palancas del proceso, comprende inevitablemente un misterio (35)  del que solo se podría salir a base de otro misterio: jugárselo a suertes (36) .

Entrar a debatir si la probática es una verdadera ciencia sería en nuestro caso, y al menos en estos momentos, una mera especulación. Es posible que acabáramos creyendo lo que dijo GERVINUS a propósito de la historiografía, tan afín a la probática: que se desarrolla «entre la poesía y la filosofía» (37)  (para nosotros: entre la imaginación (38)  y la lógica (39) ). De todos modos pienso que como dice TWINING es relativamente fácil denotar que el elemento común con otras ciencias es la idea de que su papel es relacionar datos para sentar hipótesis o pruebas a través del razonamiento inferencial (40) .

La probática es hasta el presente una disciplina apenas conocida y menos practicada en el ámbito académico. Su aprendizaje se inicia y adquiere generalmente en los bufetes de los abogados (41) . Esto sucede no sólo en España sino por regla general en el resto del continente (42) .

6.  LA PROBÁTICA COMO SABER MULTIDISCIPLINAR

La probática está llamada a reconstruir el pasado histórico y en este sentido debe valerse de todos los medios y técnicas de la demostración ya sean vulgares o científicas, pero habida cuenta de que se desarrolla dentro de una dialéctica procesal en donde la llamada cuestión de hecho se mueve en campos controvertibles resulta inevitable que cuando se discute y delibera se recurra a técnicas de argumentación. En este sentido, pues, la probática se apropia de la retórica, pero no la retórica entendida como estilo o elocuencia, sino esa nueva retórica de que nos habla PERELMAN equivalente a argumentación no racional sino de lo razonable, que no se refiere tanto a la verdad sino a adhesión a una de las tesis postuladas (43) . Lo podemos comprender fácilmente con solo pensar, por ejemplo, en lo que sucede cuando se presentan en juicio dos dictámenes periciales contradictorios.

La probática se fundamenta en dos conocimientos constantes -la lógica y la psicología- a los cuales podríamos denominar conocimientos de primer orden, pero también puede fundamentarse en otros conocimientos inconstantes o de segundo orden que derivan de otros saberes científicos o técnicos relacionados con la idiosincrasia de cada uno de los hechos que se afirman en el proceso judicial. Obviamente la lógica se encuentra en todo desarrollo epistemológico y no sólo en la probática, pero no ocurre lo mismo con el elemento psicológico, del cual pueden prescindir otro tipo de investigaciones (por ejemplo, el mal funcionamiento de una máquina) pero que constituye en cambio una adherencia insustituible en la probática (44) . Es muy frecuente leer sentencias expresando que «La valoración de la existencia o inexistencia del engaño es una deducciónlógica y psicológica» (TS 27 febrero 1978).

Hay además una probática profunda que en cierta manera pudiera extraer sus raíces de la psicología también llamada profunda de FREUD, ADLER, JUNG y otros psicoanalistas, que trataría de no limitarse a la «superficie» de los actos decisorios sobre la prueba sino que penetraría en los estratos profundos de la conciencia, buscando la relación dinámica entre sentimiento y voluntad. Por ejemplo, cuando más adelante expongamos que hay tres clases de duda en el acto de sentencia: una duda auténtica, una duda útil y una duda estratégica, no estaremos más que profundizando en esas galerías (45) .

De todas maneras la realidad nos demuestra que se trata de un saber altamente interdisciplinario en la medida en que una probática aplicada no se comprende si no es a la vez una propedéutica de otras disciplinas. ¡Cuántos errores y disparates de interrogación a los peritos por parte de jueces y abogados y cuantas divagaciones y esoterismos en las respuestas de aquéllos podrían ahorrarse en aras a la resolución de un problema de prueba si se diera un mínimo implante cognitivo entre ambas especialidades¡ ¿Cuántos operadores jurídicos han adquirido la fina puntería para acertar en sus requerimientos o respuestas y no malgastar la munición? (46) 

Tanto en el campo de la exploración temática como en su aplicativa, la probática se sitúa mejor, en las pertinentes áreas del derecho sustantivo que no en el marco del derecho procesal, ya que es aquél quien la activa y vivifica a través del llamado supuesto de hecho normativo que da vida a los distintos objetos de prueba o themas probandi. El derecho procesal sólo recibe el hecho, pero el derecho sustantivo es quién se lo sirve (47) .

La afirmación o afirmaciones nucleares en el proceso, es decir, aquellas que mayor conexión guardan con dicho supuesto normativo, suelen contenerse en los escritos de alegaciones (48) . Para que las mismas valgan y produzcan efecto («sean buenas») se debe emprender una labor retrodictiva consistente en intentar hallar la coincidencia o similitud de la afirmación de hecho con el hecho histórico realmente sucedido.

El desarrollo de esta labor no es un desarrollo libre, como pudiera ser el que efectúa el historiador, liberado de tiempos y de ilícitos, sino un desarrollo que navega por caminos trazados, señalizados y controlados por un ejército de normas jurídicas que integran el que denominamos derecho probatorio (49) .

7.  LA ACTIVIDAD PROBÁTICA

Desde una perspectiva eminentemente judicial entiendo por actividad probática el proceso operativo, físico o mental, que desarrolla cualquier sujeto, generalmente institucionalizado (abogado, fiscal, detective, policía, etc.) con la finalidad de investigar y/o probar un hecho de interés para un proceso judicial en preparación o ya activado.

A mi entender cuatro son las dotes o habilidades que primordialmente deben adornar la función del probatorista: observación, capacidad de realizar inferencias (50) , conocimiento de las cosas y coherencia narrativa (51) .

La visión más popular suele atribuir por antonomasia esta actividad probática al abogado, pero conviene que hagamos una precisión. La función del abogado en el área estricta de la prueba en el proceso civil es sin duda preferencial, pero tanto como pudiera serlo la del fiscal o del juez instructor en el proceso penal. Vamos a utilizar seguidamente como paradigma la actividad del abogado pero con consideraciones que igual podrían extenderse a otros operadores.

La probática entendida en su tercera acepción como actividad que hemos dado anteriormente y vista desde el enfoque praxiológico que la caracteriza, ofrece al abogado, particularmente en el proceso civil, las siguientes pautas de conducta:


	
1. Exposición fáctica del caso por el cliente o justiciable, con suministro de datos orales y documentos, complementado todo ello con una anamnesis o interrogatorio (52)  por parte del abogado. En el proceso penal sucede lo mismo si se trata de preparar una denuncia o querella o si se trata de preparar una defensa. 

	
2. Centraje del thema probandi consistente en desarrollar un acercamiento al hecho o hechos que se consideran decisivos para la litis, escarbando en su contenido esencial, sin olvidar las pertinentes consideraciones y referencias al derecho sustantivo de fondo, cuyos descriptores, de los cuales vamos a extraer el hecho constitutivo o extintivo, son a veces de difícil interpretación, pero que resultan necesarios para suministrar orientaciones o insinuaciones sobre cuestiones probáticas y muy particularmente las referentes a la carga de la prueba. 

	
3. Reflexión crítica sobre los materiales recogidos en los puntos anteriores y que habrá de servir para gestionar la investigación de las fuentes y la posterior elaboración estratégica de la fórmula probática (53) . 

	
4. Demostración empírica y argumentación retórica de los resultados con vistas a producir evidencia, aprovechando para ello la fase de conclusiones (54) . Todo ello sin perder de vista, usando una expresión de TWINING, «esa borrosa línea entre el argumento racional y la efectiva persuasión del juez» (55) , ya que es posible que esta última no responda siempre a lo que el abogado espera de la racionalidad de sus conclusiones. 

	
5. Obviamente cuando el hecho a probar requiera conocimientos técnicos o científicos especiales, no es prudente relegar su conocimiento y argumentación a la sola prueba pericial. El operador jurídico debe documentarse científicamente en la medida en que exista una divulgación seria y asequible sobre el tema, pero no a base de leer solo aquello que a su juicio pueda apoyar su tesis, porque si procede de esta forma no adquirirá verdadero conocimiento científico sino un retazo de información que él convertirá en simples tópicos, y que probablemente le serán rebatidos en juicio sin que entonces tenga otros argumentos para contradecirlo. En realidad debiera estudiar el tema científico cual si se tratara de un curso integral de formación acelerada. Para esta actividad le servirán al abogado los heurigramas, el acervo experiencial (propio, libros, protocolos de prueba, códigos semióticos) y la investigación propia o por medio de detectives, sin olvidar tampoco hoy día las páginas web y los foros de Internet. En definitiva todo un saber enciclopédico. Este «enciclopedismo» obliga a hacer referencia al procedimiento para mí más eficiente de la probática que es la «ideación en grupo» también conocido como «lluvia de ideas» o brain storming. No perdamos de vista que la prueba que se practica en los procesos, a veces simple, a veces muy abigarrada, tiende a enfocar los espacios esenciales del relato histórico, pero descuida muy a menudo buscar los detalles o espacios periféricos poco imaginados. Sin embargo, a estos espacios no suele llegarse sin un concurso de «ocurrencias» que proporcionan diversas mentes pensantes. Asombran a veces las salidas que tienen algunos participantes (56) . 





De algunos de estos particulares trataremos más adelante.

8.  ¿CABE HABLAR DE UNA PROBÁTICA CIVIL Y UNA PROBÁTICA PENAL?

A nivel práxico es evidente que existen un proceso civil y un proceso penal con múltiples diferencias que no impiden concienciar que ambos forman parte de un tronco común. No vamos a entrar en este debate puesto que siendo la probática una ciencia de la facticidad, del derecho, su alcance es omnicomprensivo en esta disciplina. En todo caso deberíamos plantearnos la pregunta de si la prueba del hecho civil utiliza una técnica realmente distinta a la prueba de un hecho penal.

Por eso pienso que la pregunta que encabeza este apartado merece una respuesta totalmente negativa. En la vida se dan fenómenos naturales y comportamientos humanos cuya prueba, epistemológicamente hablando, no difiere en cuanto a la psicología y la lógica, si bien las técnicas de investigación pueden ser diferentes o van más avanzadas en un campo que en el otro. Pero lo que realmente marca diferencias es otra disciplina muy conectada a la probática pero distinta, cual es el derecho probatorio. Obviamente esto no carece de importancia, ya que si como veremos, el derecho probatorio puede entorpecer la probática, lo que debería hacerse en todo caso es analizar que grado de entorpecimiento es mayor en la prueba civil o en la prueba penal. Basta con pensar, hablando de la segunda por ejemplo, en la a veces sobredimensionada presunción de inocencia o en la prueba ilícita, o desde una perspectiva positiva, en las mayores facilidades de investigación que ofrece el proceso penal. Lo que sí cabe recordar es que para la probática no hay en principio hechos civiles y hechos penales, sino simplemente, hechos.

Pero al margen de ello, desde una perspectiva epistemológica, pienso que no existen diferencias, salvo en todo caso, matices, en el sentido de que la producción del hecho histórico que posteriormente va a merecer una calificación penal suele por regla general gozar de una situación de ocultismo muy superior al hecho que podría calificarse de civil, o dicho de otra manera, hay huellas cuya sola producción invita a la ocultación o emborronamiento porque se tiene conciencia de que pueden perjudicar gravemente en caso de litigio, y huellas que no invitan a hacerlo más que cuando se insinúa o surge dicho conflicto, pero cuya permanencia en el tiempo las hace más accesibles. El matiz más importante, por tanto, probáticamente hablando, es la dificultad, y con todo, tampoco es un matiz definitivo ya que la ocultación suele a veces desprender más indicios que las conductas realizadas sin ese ánimo.

Este ocultismo, tan idiosincrásico en el ilícito penal, otorga una especial relevancia a la investigación por encima de la prueba, y de ahí que la mayoría de los avances en las ciencias naturales en materia de investigación y prueba se hayan pensado para el derecho penal, el cual las recoge a través de la criminalística.

Otro matiz pudiera ser el tuitivismo o relativismo que muchas veces reina en la valoración de la prueba penal motivado por la gravedad o levedad del ilícito penal cometido. Aunque de esto, como veremos más adelante, tampoco se halla libre la valoración de la prueba civil (57) .

De todos modos hay que reconocer, como afirma ALAIN BUQUET, que la noción de prueba está íntimamente ligada a la criminalística (58) , prácticamente imprescindible en el derecho penal, de donde se sigue la afinidad que postulamos en el marco de la probática.

9.  LAS RELACIONES DE LA PROBÁTICA CON EL DERECHO PROBATORIO

El derecho probatorio, como lo define SENTIS MELENDO, es la rama del derecho que se ocupa de las pruebas jurídicamente contempladas (59) . Abarca todo el conjunto normativo que regula la prueba de los hechos en el proceso y básicamente se descompone en reglas de admisibilidad, ejecutoriedad y valoración (60) .

En consecuencia, el derecho probatorio propiamente no enseña a probar; cosa que como acabamos de ver es el objeto de la probática, sino que reglamenta el hacerlo (61) . Tal vez por esto le parecía a SENTIS MELENDO una incongruencia los términos derecho y probatorio, porque -decía- la prueba es libertad, y en el momento en que el Derecho intenta someterla a normas rígidas deja de ser prueba para convertirse, si no en su caricatura, en algo que ya no es prueba (62) . La prueba, en el sentido general de su término, supone la plena libertad de investigación sobre la cuestión a resolver, ya se trate de personas que sigan la investigación o de aquellas que se pronuncien sobre los resultados, ya se trate de puntos sobre los cuales conduzca la investigación o de los medios de convicción empleados (63) .

Todos estaremos de acuerdo en la necesidad de regular la proposición y práctica de las pruebas para evitar convertir el proceso en un inacabable e ingobernable debate historiológico, pero allí donde nace mi desacuerdo es cuando se rigoriza con un fundamentalismo hiperconstitucionalista la inevitable discrecionalidad que comportan los actos judiciales de admisibilidad y valoración, convirtiendo las declaraciones de impertinencia, inutilidad o ilicitud en un mal necesario «para el triunfo de la justicia» (64) . Con la agravante de que el autor de dicha declaración de inadmisibilidad, que es el juez, mantiene en el momento de hacerla un contacto lejano con los hechos del proceso, mientras que el abogado que la solicita se halla inmerso desde hace tiempo en los mismos (65) .

De estas reflexiones surge un importante corolario: cuantas menos trabas formales opongamos a la prueba, más fácilmente nos acercaremos a la verdad o evidencia de los hechos. Ello pudiera ilustrar el brocado probationes non sunt coartandae a la vez que permite constatar una inevitable experiencia: el peor enemigo de la probática es el derecho probatorio. No dudo que este apotegma constituye una hipérbole que sólo tiene un alcance mayormente historiológico, que no jurídico. Es evidente que la probática necesita del derecho probatorio para no hacer descarrilar el proceso. Pero el apotegma pudiera servir de aviso para evitar ciertos abusos hiperformalistas e hipergarantistas (66) .

El derecho probatorio contiene además determinados extremos, como son el de la carga de la prueba, el de su pertinencia o ilicitud y los destinados a la fiabilidad de los medios todos los cuales no pueden tratarse correctamente sin acudir a algunos de los principios y avisos de la probática. Más aún, la probática recoge e incorpora las enseñanzas y experiencias mostradas por la aplicación del derecho probatorio y aquellas otras que le brinda la práctica jurídica sin llegar empero a confundirse con ninguna de ambas. Puede también contribuir a la modificación del propio derecho probatorio. No hemos de olvidar que como, entre muchos autores, comenta DEKKERS, existe un importante decalage entre el hecho y el derecho, de modo que este último, más difícil de modificar queda sobrepasado por los acontecimientos de la vida que exigen pruebas que el derecho probatorio es incapaz de proporcionarle (67) .

El choque entre derecho probatorio y probática es menos acusado en el arbitraje dada la flexibilidad procesal del arbitraje y la ausencia de una aplicación subsidiaria de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el campo arbitral.

En todo caso estimo que se hace necesaria una profunda revisión del derecho probatorio, con igual temple que aquel «movimiento abolicionista» que liderado entre otros por BENTHAM y THAYER sostenía que la valoración de la prueba era una cuestión puramente epistemológica respecto de la que el derecho haría bien en no inmiscuirse (68) .

10.  LA FACTIBILIDAD HEURÍSTICA Y LA FACTIBILIDAD PROBÁTICA DE LA NORMA JURÍDICA

El notable olvido de la probática por parte del derecho probatorio ha terminado castigando a este último conduciéndolo a una especie de «rincón del derecho», cosa que ha impedido un primoroso y respetado cultivo del mismo en aras a la consecución de mejores resultados en la aplicación de las normas. Casi siempre se ha legislado pensando en el temple directivo de la norma y con escasa preocupación acerca de los problemas de prueba que pudiera generar su aplicación. Por lo menos, y hasta fechas muy recientes, no se ha empezado a tomar conciencia de ello. Dos son a mi parecer los objetivos que debe perseguir a este respecto el ordenamiento jurídico (69) .

Al primero lo distingo como factibilidad heurística de la norma que es aquella capacidad genérica del supuesto de hecho normativo para poder ser investigado, como pudieran ser, por ejemplo, las diversas normas sobre blanqueo de capitales o sobre reducción de penas a los arrepentidos. Al segundo lo llamo factibilidad probática de la norma considerando como tal la capacidad del hecho normativo para ser probado en juicio. Por ejemplo, diseñando las normas jurídicas de modo que la prueba del hecho constitutivo de la acción no se convierta en una prueba excesivamente difícil, procurando en ciertas materias muy sensibles descriptores fácticos no necesitados de valoración (70) , haciendo entrar en juego las presunciones iuris tantum o las inversiones del onus probandi (71) , ello aparte de potenciar al máximo la valoración de los indicios endoprocesales (72) . La llamada teoría del levantamiento del velo en las personas jurídicas también ha dado nuevas alas a la facilidad probatoria.

Justo será reconocer en todo caso que no le faltan preceptos al derecho probatorio con un directo contenido ad probationem: el art. 217.6 LEC sobre carga de la prueba que introduce los principios de disponibilidad y facilidad probatoria, o el art. 265.5 LEC que prevé la prueba de detectives y sobre todo aquellos artículos potenciadores de los indicios endoprocesales a que acabamos de hacer mención, como entre otros, el silencio o las respuestas evasivas en la contestación a la demanda (art. 405), o las negativas y evasivas a declarar en el interrogatorio de la parte (art. 307) o los efectos de la negativa a la exhibición de documentos (art. 329).

Todo lo expuesto anteriormente es un buen argumento para reflexionar que muchas de las dificultades de prueba no radican intrínsecamente en la resistencia del hecho a estamparse o mostrar su estampación, sino en una falta o debilidad de la voluntad política encargada de introducir sustanciosas reformas de prueba en el ordenamiento jurídico.

Claro está que facilitar la factibilidad probática cuando supone una inversión de la carga de la prueba no siempre resultará una solución ideal, en la medida que puede sobrecargar a veces a la otra parte con una prueba tanto o más dificultosa (73) .

11.  LA HEURÍSTICA O INVESTIGACIÓN

Tal vez valga este ejemplo para la distinción, en modo alguno categórica, entre investigación y prueba. Investigar es como abrir una puerta para descubrir lo que hay dentro. Probar es afirmar lo que hay dentro para juzgar si resulta de interés abrir esa puerta (74) . De alguna manera podría decirse que primero viene el descubrir y luego el probar. Por eso se ha sostenido?que «prueba es lo ya sabido». Con otras palabras lo afirmaba CARNELUTTI: si bien referido mayormente a la prueba civil: «No pertenece a la prueba el procedimiento mediante el cual se descubre una verdad no afirmada, sino por el contrario, aquel mediante el cual se demuestra o se halla una verdad afirmada» (75) . Estas consideraciones tomadas rígidamente vienen a significar que en el proceso civil no sólo no caben pruebas pesquisatorias sino que ni siquiera debiera admitirse una prueba encaminada a verificar una afirmación presentada en forma sumamente inconcreta o hipotética (76) , ya que en ambos casos se le estaría pidiendo al juez que practicase una investigación y no que se atuviera al resultado de una prueba.

Sin embargo esta diferenciación no se puede presentar de un modo tan rígidamente dicotómico (77) . Cierto que la investigación equivale a la búsqueda de conocimientos acerca de cómo ocurrió determinado hecho mientras que la prueba equivale al desarrollo y empleo de los medios pertinentes para trasladar tales conocimientos al proceso. Pero téngase en cuenta que no se trata de dos operativas aisladas sino que guardan una completa sinergia y prácticamente a veces una palpable confusión. En el más expresivo sentido de la palabra investigar significa para nosotros buscar y hallar huellas del hecho real que figura en la norma jurídica como presupuesto (heurística) las cuales, una vez halladas, habrán de someterse, a un proceso de verificación judicial (prueba) que permita la retrodicción o representación de lo realmente sucedido. Cuanto más simple sea esa verificación, más acercamiento se dará entre investigación y prueba, hasta llegar incluso, como acabamos de decir, a confundirse. Cuanto más compleja, mayor distanciamiento entre la una y la otra. Por ejemplo, cuando en un proceso se solicita como «prueba» un informe a la Agencia Tributaria acerca de los ingresos o estado de fortuna del alimentista para poder fijar así la pensión que le corresponde pagar al alimentario, la investigación será prueba o la prueba será investigación. Es evidente que en casos como éste resulta superfluo distinguir entre fuente y medio de prueba (78) . Si en cambio lo que se trata es de una posible violación, se habrán de practicar una serie de operaciones encaminadas a las fuentes, que pueden consistir en la búsqueda y hallazgo de una prenda de vestir con manchas de semen, y el análisis de su ADN para compararlo con el de una o varias personas hasta identificar a su portador. Esto es pura heurística o investigación que permitirá luego en el juicio oral sentar la afirmación de que M violó a S y probarlo mediante el uso de los medios testificales y periciales que muchas veces ya habrán intervenido en la propia investigación.

Tal vez la más desenfadada distinción entre investigación y prueba se aloja en aquél consejo según el cual «nunca propongas una prueba cuyo resultado no puedas prever» (79) .

Este afán diferenciador puede cobrar empero un giro inesperado si al referirnos a la prueba nos valemos del primero de los tres conceptos que dábamos al comienzo de esta obra (80) . La prueba como resultado. Es decir el juez adquiere evidencia, o lo que es lo mismo, el juez da por probado. Si esto es así, la prueba nace en este preciso momento y no antes. El camino seguido para dar por probado sería haber investigado.

En la investigación hay siempre un especializado «buscador de huellas» situado en primera línea del frente. Predominantemente en el proceso penal es la policía y en el proceso civil puede llegar a ser el detective, pero así como la policía es un operador prácticamente necesario y harto conocido, el detective no ha visto reconocida oficialmente su utilidad en el proceso hasta la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000 (art. 265.5) si bien continúa con escaso aprovechamiento en muchas áreas requeridas de investigación aparte de las reticencias que algunas o muchas veces provoca el hecho de su «impropia» dependencia con el cliente. No se cae en la cuenta de que el detective, sobre el cual puede intentar cebarse la contraparte recurriendo por similitud a una tacha testifical, no siempre agota su trabajo como testigo, sino que como «buscador de huellas» su mejor receptador es el abogado para que éste pueda elaborar sus alegaciones y posteriormente la fórmula probática (81) , ya que lo investigado por aquél es lo que más preciosamente pone en marcha la toma de decisiones en la probática.

La investigación utiliza todo tipo de procedimientos e instrumentos para el hallazgo (82) . La prueba, en cambio, es traslado de ese hallazgo al proceso y básicamente argumentación científica o vulgar de su consistencia y de los resultados que nos revela.

El método científico se funda estrictamente en las técnicas experimentales, las operaciones lógicas y la imaginación. También la actividad indagatoria, cualquiera que sea el agente que la practique, debiera acercarse a esta metodología cuyos rasgos más sobresalientes, aparte del dominio de la materia por el operador, son los siguientes (83) :


	
1. Se trata de un método frecuentemente informal, salvo los pocos casos en que la ley regula de alguna manera el método de investigación. 

	
2. Empieza con una hipótesis, y a medida que progresa, suelen aparecer sobre la marcha otras microhipótesis. Nada impide, pues, el rumor o la mera sospecha como desencadenante.


	
3. Su rumbo es imprevisible, ya que el investigador no puede prever todas las posibles variables que vaya surgiendo en su camino. Como decía SKINNER la ciencia es un proceso continuo y, con frecuencia, desordenado y accidental. 

	
4. Es autocorrectivo. El método se desarrolla mediante aproximaciones sucesivas. Los nuevos datos que se van obteniendo pueden obligar a modificar el conocimiento disponible, ya que en ningún caso, deben adaptarse los nuevos datos al conocimiento existente, sino este último a los primeros. 

	
5. Es acumulativo. Se suman las experiencias obtenidas antes por otros investigadores, cosa que optimiza el trabajo a realizar por el nuevo investigador. En la investigación penal ello se da más que en la civil. 

	
6. Sus resultados siempre son positivos, ya que los negativos, al destruir las hipótesis, impiden repeticiones inútiles y mueven a una reorientación. 

	
7. El valor de sus datos básicos depende de los medios con que fueron obtenidos (se nota aquí la interferencia del derecho probatorio). 

	
8. Puede no siempre coincidir con las deducciones del sentido común. El principio de normalidad obviamente no es apodíctico. 

	
9. Interesa ir en busca de los detalles menores (84) , que sólo suelen llamar la atención de los más entendidos. 

	
10. Si se nos permite una metáfora, al igual que la minería, cuya similitud con la prueba ya hemos tenido ocasión de comentar (85) , a medida que se avanza en la investigación, pueden abrirse o hallarse pozos y galerías colaterales que tal vez permitan localizar otros elementos significativos. 



Aparentemente la investigación de los hechos suele situarse al extrarradio del proceso ya que su operativa discurre fundamentalmente mediante la labor extra y anteprocesal de la policía, los detectives y los abogados (86) . De ahí que se haya querido ubicar la heurística preferentemente en el campo del proceso penal en su fase instructoria, que es pura investigación, si bien tampoco el proceso civil resulta ajeno a esta operativa, conteniendo incluso normas para satisfacerla, como las diligencias preliminares de juicio (arts. 256 a 263 LEC) o las diligencias de comprobación de hechos en la Ley de Patentes (arts. 129 a 132), no siempre dotadas sin embargo de la conveniente sorpresividad (87) .

Desde el punto de vista del derecho probatorio la actividad investigatoria, con todo hallarse sujeta a algunas reglas muy estrictas, es por regla general más libre que la actividad probatoria. En contraposición al primero, ambas, investigación y prueba, pueden sistemáticamente ubicarse en el mismo campo de la probática.

12.  LA PRUEBA CIENTÍFICA

En términos de ciencia ficción se dice que todo lo sucedido en el pasado ha quedado grabado en un plasma cósmico del que podrá ser rescatado algún día merced a una suerte de métodos e instrumentos que están todavía por descubrir. Es una idea halagadora para imaginar lo que en el futuro puede deparar el conocimiento científico a la probática.

Sin llegar todavía a tanto, pienso que el denominativo de prueba científica puede ser una manera de designar en el marco de la probática el descubrimiento y posterior representación del hecho histórico en el proceso valiéndose de procedimientos e instrumentos que no estan directamente al alcance de los juristas y que el progreso de la ciencia y de la técnica ha ido alumbrando para otros fines, aunque casi siempre ocasionalmente para el derecho (88) . No tenemos más remedio que admitir, al menos en principio, que como sugiere WROBLENWSKI, la ciencia no ha estado interesada en todos los hechos relevantes para la prueba judicial (89) .

Con todo es innegable que cada vez existe una mayor concienciación científica para mejorar las técnicas que puedan esclarecer la investigación y prueba del hecho histórico en el proceso.

Ni qué decir tiene que la averiguación de si una declaración testifical o de parte miente o es sincera ocupa el ranking de preferencias. Pongamos por ejemplo: el polígrafo también llamado detector de mentiras. De él sabemos los juristas que es un instrumento de registro de respuestas fisiológicas, particularmente la presión arterial, el ritmo cardiaco, la tasa respiratoria y la conductancia de la piel. Existen otros detectores de concepción más reciente, que utilizan la voz según un principio de registro similar. Pero también sabemos de él su rechazo por los Tribunales hasta el presente y que su uso ha quedado relegado a la policía y a determinadas encuestaciones extrajudiciales de personal en el ámbito generalmente empresarial. Sin embargo, a nuestro entender esto no quiere decir que la probática deba suprimir el polígrafo de su listado de necesidades, sino todo lo contrario, fomentar nuevas investigaciones que lo hagan más fiable, sin descartar la formación de psicólogos expertos específicamente en esta materia. No se olvide que existe una completa sinergia entre la máquina y el interrogatorio que se practica (90) .

La prueba científica viene a significar en definitiva que numerosos problemas sobre identificación personal o atribución causal, sobre dataciones, sobre falsificaciones o más modernamente sobre cuestiones informáticas pueden ser resueltos, en todo o en parte, gracias a técnicas biogenéticas, biométricas, dactiloscópicas, grafométricas, analíticas, cámaras de videovigilancia, modelos de simulación y un largo etcétera, que el probatorista tiene la carga de conocer para elaborar con éxito su fórmula probática. Desde este orden de ideas no cabe desconocer que la mayoría de los avances hasta hoy día directamente concebidos para el derecho, han tenido por objeto técnicas de identificación del sujeto agente realizador de determinada conducta y tienen por primordial finalidad sentar una evidencia de atribución. Esta es la razón por la que su empleo más frecuente se realice en el proceso penal y constituya un capítulo muy importante de la llamada criminalística.

De todos modos interesa no perder de vista la reversibilidad de los avances científicos que igual pueden servir para probar como para falsear la prueba (91) .

No hemos de confundir la prueba científica con la prueba matemática que expondremos luego. La primera se refiere a los medios mientras que la segunda tiene por objetivo la valoración de la evidencia.

Tampoco hemos de asimilarla a la prueba pericial, con todo ser el perito la persona más idónea para manipularla. La prueba científica puede advenir al proceso mediante un simple informe que la constate y se interprete por sí mismo. Pensemos por ejemplo en la velocidad revelada por el tacógrafo y que la policía de tráfico remite mediante un informe o atestado al juzgador.

13.  TODO LO QUE PRUEBA ES PRUEBA AUNQUE NO SEA PRUEBA

Inicialmente este principio es como una especie de rebelión contra el derecho probatorio, pero para poder explicarlo nos bastará tener en cuenta que en el mundo de la física, las huellas que plasma el hecho histórico pueden, variada y extensamente, diseminarse y esparcirse en un ámbito material en donde no siempre resulte fácil o disciplinado poder captarlas, trasladarlas y reproducirlas en el proceso de un modo virtuosamente legal a través de los medios de prueba establecidos. Existen huellas cuya estampación se resiste a ser trasladada por estos medios, y existen huellas invisibles para la investigación cuyo revelado aparece ocasionalmente en el proceso sin venir precedidas de una previa proposición de prueba. Cualquier afirmación, dato, movimiento o hecho transeúnte puede tener accidentalmente un potencial connotativo y convertirse en prueba potencial (92) . A ello se acercan las dos primeras máximas de las diez que diera BENTHAM sobre la práctica de la prueba: 1.ª No rechacéis en absoluto pruebas circunstanciales en razón de su debilidad, y 2.ª Menos todavía en razón de que no son concluyentes (93) . La más insignificante o marginada molécula factual puede llevar impresa la evidencia del hecho histórico (94) . Visto así, desde esta perspectiva, la mejor, aunque por supuesto también, la más heterodoxa, definición de prueba es la que da enunciado a este principio: todo lo que prueba es prueba, aunque dogmáticamente no sea prueba (95) . Otra cosa es que la convicción proporcionada por la misma se resista a aparecer en la motivación de la sentencia por el juez (96) , muchas veces incluso sin plena conciencia de ello. Como decía JEROME FRANK, «las últimas y más importantes influencias en la decisión de un Tribunal son también las más oscuras y las menos fáciles de descubrir, no sólo por un tercero sino incluso por el propio Juez» (97) .

Este principio no encaja plenamente con la llamada prueba atípica, tan exquisitamente tratada por CAVALLONE, ya que el principio que ahora nos ocupa penetra más anárquicamente en el intramundo de las cosas, en el subconsciente de los individuos y en la accidentalidad de los fenómenos que se dan en el proceso, pero tengo para mí que guarda una cierta aproximación en cuanto que prove raccolte altrove (98) . Para entendernos más gráficamente, utilizando una crítica expresión del propio autor, tutto fa brodo.

Obviamente, por razones éticas pero no exactamente lógicas, no entrarían en este apartado las antiguas pruebas ordalísticas. Desde el punto de vista lógico no se puede negar a la ligera aunque con matices la idoneidad de la tortura para el descubrimiento de la verdad (99) .

14.  LO QUE CONCEPTUALMENTE NO ES PRUEBA

Se dan en el proceso actividades intelectivas más o menos cercanas a la prueba y que sin embargo no son prueba, en cualquiera de sus tres significados más arriba apuntados, pese a que a veces se les aplique este término por la jurisprudencia. El equívoco probáticamente carece de suma importancia, pero sí la tiene casacional.

Pero antes de que abordemos lo que, desde nuestro punto de vista, no es técnicamente prueba, considero oportuno precisar un concepto que la ortodoxia legal parece no determinarlo como prueba y que sin embargo yo lo tengo como tal. Me refiero a la admisión del hecho, que es un fenómeno el cual primordialmente entra en juego en la fase de alegaciones. Aunque gramaticalmente admitir y declarar o confesar un hecho parecen un juego sinonímico de palabras, procesalmente se ha escrito mucho sobre su diferencia.

14.1.  ¿La admisión del hecho es prueba?

Admitir un hecho en el proceso es hacer una afirmación en un contexto dialéctico caracterizado por una previa pregunta o una provocación, aunque si la admisión se produce en la demanda o querella, su característica será la espontaneidad, puesto que nada obliga al actor o querellante. Dado que esta afirmación viene a significar que el hecho alegado sucedió o no sucedió realmente, no le veo excesiva coherencia a la proposición conforme a la cual «están exentos de prueba los hechos sobre los cuales exista plena conformidad de las partes» (art. 282.3 LEC), porque la admisión, componente axial de esa conformidad, ya es prueba por sí misma, o ex re ipsa como suelen aducir los Tribunales. En el mismo sentido opinaba DEVIS ECHANDIA, quien se pronunció rotundamente al decir que «no aceptamos la tesis de que cuando existe admisión expresa o tácita de un hecho no nos hallamos en presencia de una prueba del hecho» (100) .

En este sentido las cosas suceden por regla general de la siguiente manera. Se nos presenta en el proceso civil, a través de la demanda, o en el proceso penal iniciado por querella, la admisión de un hecho histórico que beneficia a la contraparte y que si no es obviamente contradicho por la misma, equivale a un rápido y expeditivo traslado del hecho al proceso en donde se fija a través del propio admitente, el cual se convierte en medio de prueba de ese traslado y que causa la suficiente evidencia para no necesitar ya ser probado por otro medio. Su único elemento diferencial no es probático sino jurídico, en el sentido de que obliga al juez a valorarlo como cierto (salvo limitadas excepciones generalmente de orden público), trasladando la carga de la prueba de su incerteza sobre quien en un primer estadio lo ha admitido como cierto. Naturalmente esta contra-afirmación deberá soportar el consiguiente rigor probationes común en casi todos los supuestos en los que se incurre en contradicciones de alto calado. Ni que decir tiene que siempre es posible que el medio de admisión no haya sido impresionado por la huella del hecho histórico y que su afirmación resulte falaz, oportunista o errónea, pero esto también sucede con las declaraciones de parte o de testigos. Sin embargo, y es aquí donde queríamos llegar, una prueba, en el sentido medial o instrumental de la palabra, no deja de ser prueba por más que en la acepción evidencial de este término no lo sea. Ni tan siquiera se libera de esta textura probática por el dato de que quien suele producir la admisión en este trámite inicial del proceso sea el abogado y no la parte, puesto que debe presumirse un traspaso de información, una especie de sinapsis neural entre la mente del defendido y del defensor.

14.2.  Los conceptos jurídicos indeterminados

Zanjada la anterior cuestión y entrando ya en las actividades intelectuales que no son propiamente prueba en el proceso, una de ellas hace referencia a los llamados conceptos jurídicos indeterminados (CJI) como por ejemplo la culpa, el dolo, la diligencia de un buen padre de familia, la buena fe, etc. Todos estos conceptos suelen basarse ciertamente en un hecho histórico que habrá de ser objeto de prueba, pero ellos mismos no son un hecho sino un juicio de valor que se resolverá de acuerdo con una serie de consideraciones éticas, sociales, económicas y psicológicas extraídas del acervo cultural y experimental del juez. La culpa no se prueba; lo que se prueba son los hechos determinantes de la misma (101) . Lo que ocurre es que hay hechos que ex re ipsa invitan a la inculpación, y entonces, el hecho y el valor del hecho permiten la licencia de hablar de la prueba de la culpa. Más aún: los hechos psíquicos son hechos y no conceptos, sobre los cuales aplicamos un juicio de inferencia, como por ejemplo, la intención o el miedo, aunque la dificultad de su prueba invite a sustituir ese juicio de inferencia por un juicio de valoración (102) .

14.3.  El argumentum

Tampoco es prueba el argumentum (103)  entendiendo como tal el razonamiento que se hace con el propósito de conseguir la aceptación o el rechazo de una afirmación de hecho, basándose no en datos empíricos (104) , específicos (indicios) sino en principios aceptados comunmente, como lo son el principio de normalidad (id quod plerumque accidit), el principio de la apariencia (por ejemplo, el factor notorio en el derecho mercantil), el principio de continuidad de las situaciones de hecho (por ejemplo la presunción de continuidad en la valoración del corpus en la posesión) (105)  o la máxima res ipsa loquitur (106) . Raro es el caso en una prueba compleja que no se acuda como epifonema a la mención de un argumentum, al cual le atribuimos y se le atribuyó en algún momento la condición de una conmunis opinio, o si se me permite la metáfora, una larva de presunción a la que le faltaba para ser adulta el indicio, e incapaz, por tanto, de sustentar en exclusiva la prueba de algo (praesumptio est minus quam indicium) (107) . Su función operativa es la de corroborar la evidencia obtenida por un medio de prueba o la de actuar como máxima de experiencia autónoma (simplemente lo que el artículo 386 LEC dice «reglas del criterio humano») (108) . A veces, sin embargo, algunos de estos principios pueden jugar a la contra distorsionando la historicidad de la prueba. La conocida figura inglesa del estoppel asumida por nuestra jurisprudencia bajo otros términos, puede hacer que una conducta sea, no como en realidad es sino como ha predispuesto o inducido su autor que fuera creída por otros (estoppel by conduct o by representation) (109) . Se trata aquí de una creencia (hecho psíquico) inducida por la conducta de otro.

Nos detendremos a continuación a exponer con mayor detenimiento los dos de estos argumenta mayormente empleados en la praxis judicial.

a)  La máxima res ipsa loquitur (Las cosas hablan por sí mismas)

Se trata de una máxima importada del derecho anglosajón de la que se ha servido muy particularmente la jurisprudencia para resolver la prueba en los casos de responsabilidad por daños, sea ya profesional o del producto, y cuyo origen suele señalarse rememorando una histórica y vieja sentencia del juez ingles ERLE (1865) que dijo que:

«Cuando una cosa al cuidado del demandado o de sus criados y ocurre un accidente, siendo éste de tal naturaleza que en el curso normal de los acontecimientos no hubiese tenido que ocurrir, si quienes tienen su manejo lo hubiesen tratado con cuidado, entonces puede o debe presumirse en ausencia de suficiente prueba en contrario, que el accidente fue causado por negligencia del demandado.»


La máxima se suele aplicar normalmente en los casos donde aparece, en la responsabilidad por daños, una probatio diabolica que por aplicación de la regla de carga de la prueba conduciría fatalmente a disipar la atribución subjetiva del hecho al demandado por responsabilidad, en cuyo caso si no pudiera hacerse aplicación por mandato legal de la responsabilidad objetiva, no habría más remedio que absolverle, sometiendo en muchas ocasiones a la víctima que reclama, gravada originariamente con el onus, a una complicadísima actividad probática. Ciertamente, no todos los casos de responsabilidad presentan un panorama tan sombrío para el demandante, pero el lector ya habrá advertido que me estoy refiriendo a una probatio diabolica, donde, en muchos casos, no hay sitio para un balance de probabilidades dado el profundo desconocimiento de la causa a través de medios tanto humanos como científicos.

La probatio diabolica, al revés de la prueba simplemente difícil, tiene un sentido connonativo y metafórico sacralizado por su propia expresión (diabolica) pues viene a denotar que sólo con la colaboración del diablo podría probarse el hecho histórico que constituye el thema probandi. Superado el período de las ordalías, donde fácilmente se zanjaba el problema, y traducido al lenguaje común, ello significa una práctica imposibilidad de prueba, que es el coladero hoy día idóneo para la aplicación de la regla de onus probandi. Solución que nos conduce, como decíamos antes, a la absolución del demandado, salvo en los casos excepcionales en que la ley haya previsto una atribución distinta de dicha carga. Pero si la ley no ha previsto esta atribución o desplazamiento al demandado, el dar, sin más, por sentada fácticamente su responsabilidad no podría hacerse arbitrariamente sin una infracción legal. Esto origina en ciertos casos en los Tribunales una honda perplejidad, porque aun desconociendo totalmente la causa del hecho, estiman injusto que necesariamente debe ser la víctima quien deba soportar las consecuencias de una prueba imposible.

De ahí el origen y motivación de la máxima res ipsa loquitur, que a mi entender es una afirmación epistemológicamente carente de toda lógica, primero porque las cosas no hablan, sino en todo caso significan, de modo que si el «hablar» es un lenguaje con interpretación limitada (in claris non fit interpretatio) el «significado «se presta a múltiples valoraciones». Y en segundo lugar porque el querer hacer hablar a una cosa carente de habla, significa que quien pone el «hablar» es el Tribunal y no la cosa. Pero aun suponiendo que las cosas hablaran, ¿por qué ha de concluirse necesariamente que lo hacen en contra de la versión fáctica del demandado y no del actor?

Pero era conveniente para el buen hacer de la justicia dotar a la máxima de un sostén jurídico y para ello las primeras valoraciones de la misma fueron y siguen siendo en ciertos ámbitos, que dado un hecho lesivo producido en una situación de riesgo científico, surge inevitablemente una presunción de mal hacer o mala práctica del demandado. Eso es lo que se hizo en el derecho anglosajón e incluso posteriormente en el nuestro valiéndose primordialmente del débil indicio del riesgo, que en puridad no es aquí un indicio sino un argumento. Quien crea un producto de riesgo o actúa en una operación de riesgo hay que presumir si algo falla que no se tomaron en cuenta todos los comportamientos, científica, profesional o humanamente adecuados para evitar la actualización de este riesgo.

Ya he dicho que el indicio, suponiendo que lo sea, es per se, probáticamente débil, y añadiré que ello contrasta con otros casos en donde la debilidad del indicio arruina la presunción, con lo cual se están utilizando diversas varas de medir la fuerza indiciaria. Conscientes a veces de esta debilidad encontraremos sentencias que junto con la invocación de la máxima añaden otros «elementos» de prueba, tampoco excesivamente concluyentes, pero que sirven para reforzarla al inyectarle cierta facticidad corroborante.

Pienso que el fondo de la cuestión debe abordarse sirviéndose de las siguientes pautas:


	
1. La máxima res ipsa loquitur, no es una presunción legal en contra del demandado de responsabilidad por daños, salvo en los casos en que la ley expresamente lo determine. 

	
2. Si no es una presunción legal, menos puede ser una presunción homini a no ser que se basamente en un indicio, que en los casos de aplicación extrema de la máxima, sin mayores adietamientos, no lo hay. 

	
3. El demandado de responsabilidad, en principio, no debe asumir la carga de la prueba primaria, porque la regla de juego es muy otra, y cambiarla sería dar un giro copérnico a los principios por los cuales se rige el derecho probatorio. 

	
4. Pero sí que debe asumir el demandado la carga de la explicitación (el llamado por nosotros onus explanandi), es decir, siguiendo la más moderna tendencia anglosajona, una reasonable explanation de las causas del suceso que a la vez no le sean atribuibles. En este sentido se supone en el demandado un mayor conocimiento técnico del proceso en que puede haber operado el determinante causal del daño de modo que su explicitatio debe ser muy concreta y fuertemente concluyente, haciendo alarde de otras alternativas. 

	
5. Si alguna de estas otras causas que pueda llegar a considerarse razonable o muy razonable posee una facticidad lejana a su campo de acercamiento a la prueba, debe prevalecer la regla general que atribuye el onus probandi al actor, el cual no puede apoyarse simplemente en la máxima para desplazar la carga de la prueba al demandado. 

	
6. Si por el contrario existe por parte del demandado un superior acercamiento a la causa, que sin embargo no tenga el actor, la explicitatio no será ya suficiente y deberá soportar además la carga de la prueba de esta alternativa causal que le exonere. 

	
7. Este desplazamiento se justifica jurídicamente a través del art. 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

	
8. Por último, si el demandado no ha proporcionado ninguna explicación, o esta explicación es sensiblemente irrrazonable, surge la ficción de que no ha logrado desmentir la narrativa del actor de modo que las «cosas» que éste ha alegado «hablan por sí mismas» en su contra. 



Ni qué decir tiene que toda esta dialéctica probática se halla sometida a fuertes presiones sociológicas que convierten o pervierten la máxima en un argumento errático (110) .

b)  El principio de normalidad

La máxima de experiencia que es la que de algún modo sazona y religa todas las consideraciones que se hacen en el discurso probático se vale las más de las veces del principio de normalidad, porque tiene aprendido que los sucesos de la naturaleza y el comportamiento de los humanos suelen ser reiterativos. El principio se apoya en una especie de test de frecuencia: id quod plerumque accidit, que no cuenta generalmente con datos estadísticos, pero que se justifica en la experiencia y en el sentido común, y que la gente acepta sin que le provoque extrañeza. 

Por ejemplo, es más normal que un perro muerda a un hombre que no que un hombre muerda a un perro. También es más normal que quien otorga una venta simulada lo haga a favor de un cómplice allegado a su entorno familiar que no a favor de un extraño desconocido, o que quien paga una deuda exija un recibo acreditativo.

El principio de normalidad no es ninguna presunción, sino, como ya hemos dicho, un argumentum. Lo que ocurre es que al margen de la regla de la carga de la prueba, cuya atribución dependerá de la posición de las partes en el proceso, lo que es normal clama en conciencia por la aplicación del favor probationes y lo que es anormal por la aplicación del rigor probationes.

Pero la anormalidad también puede formar parte del discurso probático. Como agudamente escribe WAGENSBER «si no fuera por la ocurrencia de sucesos improbables, hoy seríamos aún bacterias» (111) . En el comportamiento humano, más que en la naturaleza, la anormalidad puede contemplarse a pequeñas o medianas dosis todos los días. Son desviaciones del que alguien llamó principio de mediocridad (como equivalente a término medio) en el que se desenvuelve el común de los mortales. Ahora bien, para hacer creíbles estas desviaciones se necesita una cierta dosis de explicitación que sin embargo no requiere, en principio, los casos normales. Si alguien satisface su deuda sin exigir recibo, podrá, por ejemplo, aducirse que el deudor era un individuo temperamentalmente confiado. Pero la expliciatio puede resultar demasiado retórica. No obstante, si el acreedor era su hijo, con esta explicación podrá bastar (recordemos las imposibilidades morales de hacerse una prueba por escrito que contemplan algunos ordenamientos extranjeros). En otros casos, sin embargo, habrá que añadir más características o circunstancias necesitadas de prueba, desde el hecho de que el deudor siempre obró así en casos similares hasta un más sofisticado dictamen de personalidad.

En el proceso penal el argumentum tiene una especial predicación en la prueba del dolo que alimenta la acción determinada en la norma punitiva. Conocer si dicha acción se realizó dolosamente o no, es decir, si se hizo con conocimiento de su significado, es algo que no depende tanto de los indicios que puedan acumularse, sino de un simple argumento: ¿qué se hubiera podido representar otra persona de nivel semejante?, lo cual no deja de ser más que la fórmula basada en BINDING y perfilada por MEZGER de la valoración paralela en la esfera del profano (112) . Indudablemente, como ha dicho un autor, eso alivia el problema de la prueba (113) . Porque cuando alguien apuñala a otro por la espalda, ¿qué prueba del dolo cabe exigir en la mayoría de los casos?

14.4.  La predicción

La predicción o profecía de lo que puede ocurrir o pudiera haber ocurrido es algo que pese a ser calificado generalmente como prueba, no lo es, ya que en estos supuestos no se historifica ningún hecho pasado, sino algo virtual o futuro. Aquí no se hace ningún juicio de verosimilitud, típico de la prueba, sino de previsibilidad. En la retórica aristotélica se trataría de un discurso deliberativo. Tal ocurre por ejemplo con la apreciación del periculum in mora en las medidas cautelares o del lucrum cessans en la determinación de los daños y perjuicios. Otro ejemplo pudiera ser la probabilidad de vida que le resta al contratante de un contrato aleatorio a fin de valorar la desproporción o la ausencia de causa (114) . También el cálculo de un riesgo. Claro que al revés del caso de los argumenta, aquí se suele trabajar con materiales (medios de prueba) a los que les busca una proyección más allá del presente y de ahí lo arraigada que se halla en la doctrina y jurisprudencia su calificación como prueba. Ex praeterites praesumitur circa futurum. En realidad lo único que identifica la predicción con la retrodicción es que se trata de una proposición que en el momento de enunciarse no se sabe si es verdadera o falsa pero que al revés de esta última no es posible ontológicamente comprobar a priori su certeza. De ahí que se la identifique con los llamados cursos causales no verificables.

14.5.  La interpretación de los contratos

Por lo que atañe a la interpretación de los contratos, y de forma sobresaliente, a la interpretación de las declaraciones de voluntad en los negocios jurídicos, puede ser dable realizarla sin ninguna prueba, aplicando simples máximas de experiencia de carácter fáctico pertenecientes al campo del lenguaje, del tráfico de la vida, etc. A salvo, naturalmente, el llamado hecho de la voluntad, pues como advirtiera STEIN, muy frecuentemente hay que recurrir para esta conclusión a hechos concretos individuales del caso de que se trate, además del hecho de la declaración (115) , es decir, añadir generalmente indicios extraídos del comportamiento de las partes tal como indica el art. 1282 del Código Civil (116) . De la personalidad y el comportamiento de un individuo inferimos la intención (117) . Entiendo sin embargo que no hemos de dar demasiada importancia a la diferencia entre la prueba e interpretación cuando el objeto a tratar sea la voluntad. Como ya en su día señalara LASERRA, cuya observación me convence totalmente, la relación entre ambas, como acto humano, entran dentro de lo que él denomina totalitá ermenéutica probatoria (118) .

En todo caso lo único que sería prueba y no interpretación sería, a mi parecer, descifrar el significado de las palabras o señales pertenecientes a un código que no entra dentro de lo necesariamente conocible o de lo notorio. Por ejemplo, la traducción de un mensaje en un idioma críptico ignorado o pretendido ignorar por todos los intervinientes en el proceso.

De todos modos, como apunta MICHELI, una cierta confusión entre interpretación y prueba de los hechos relevantes para el proceso concreto no deja de ser frecuente (119) .

14.6.  La calificación de los contratos

A veces la calificación de los contratos, sin ser tampoco prueba, también emplea determinadas recurrencias propias de la prueba.

En ocasiones, como indica ROCA GUILLAMÓN pueden dificultar la labor de calificación la oscuridad proveniente de la desnaturalización que las partes hacen de los contratos típicos, o la introducción de nuevos pactos o combinaciones, en cuyo caso, la averiguación del objeto o fin que se proponen alcanzar las partes al celebrar el contrato constituye una labor previa, de interpretación fundamental (120) .

Si en estos casos, para calificar se hace previamente necesario interpretar, habremos de convenir que de alguna manera al tener que fijar los hechos que permitan el establecimiento del sentido negocial de los datos, la calificación no permanece excesivamente alejada de la cuestión de hecho. Y de la cuestión de hecho a la prueba ya sabemos que hay solo un paso. Si esa interpretación previa y necesaria a la calificación consiste en indagar la voluntad de las partes, podemos afirmar que al menos elípticamente la calificación es prueba. Véanse estos dos ejemplos:

«Esta Sala, para calificar de dación en pago (y no de compraventa) la entrega de muebles hecha por la sociedad M al señor S parte de una serie de indicios entre los cuales cabe señalar que el señor S es fabricante de muebles y venía siendo proveedor de la sociedad M, no al revés» (Audiencia de Valencia 8 octubre 1982). «El carácter adhesivo del contrato sí parece desprenderse de que obran en autos otros de idéntico contenido otorgados por la demandada y otros concesionarios» (Audiencia de Madrid 5 febrero 1999, RGD, núm. 660, pág. 11.824).


14.7.  La identificación de personas

Por último la identificación de una persona, ya sea viva o muerta en el sentido de conocer o reconocer el conjunto de caracteres que la determinan como tal persona, no es ciertamente un acto de prueba, ya que no se refiere a un hecho pasado sino a un estado presente, aunque en ocasiones puede llegar a movilizar elementos que igualmente se utilizan por la heurística o la prueba. Así, por ejemplo, el ADN o las huellas palmares de un individuo pueden simplemente decirnos quién es quién, pero también pueden dar lugar a un indicio para la atribución de la autoría de un escrito, la comisión de un delito o la determinación de una víctima de un accidente aéreo.

15.  LA DEFORMACIÓN DE LA PRUEBA POR EL JUEZ. «ALGUNAS VECES LOS HECHOS NO SON LO QUE SON SINO LO QUE LOS JUECES QUIEREN QUE SEAN»

Debo el sentido de esta frase al juez norteamericano JEROME FRANK (121)  no en vano el más destacado adalid del facts skeptic movimiento, y aunque no debemos resignarnos a ella, montando para ello estrategias resistentes en su contra, la solución no es demasiado fácil (122) . Si el mensaje que transmite la huella del hecho histórico estuviese codificado como perteneciente a un sistema convencional de señales, no habría excesiva pérdida de información. Pero las huellas son ambiguas, las palabras también y el receptor del mensaje no es ninguna computadora sino el juez. Son precisamente estas circunstancias las que posibilitan el riesgo de que el mensaje sea a la postre descodificado por el juez de una manera falsa y tendenciosa, pero que no le hace correr ningún serio peligro. Es decir y conviene remarcarlo: el juez puede intencionadamente modificar la prueba sin apenas controles superiores, porque además no hace falta que la alteración sea ostentosa, burda o como se acostumbra a decir hoy día, esperpéntica. Le bastará simplemente en muchos casos manipular una diminuta molécula factual. Módica circunstancia facti, ius variat.

Manipular el concepto para acomodarlo al hecho es una operación de metodología jurídica que han seguido los jueces y abogados a lo largo de los siglos, consagrada al fin a través de distintas etiquetas «científicas»: jurisprudencia de conceptos, jurisprudencia de intereses, jurisprudencia de valores y jurisprudencia alternativa. Pero manipular el hecho para acomodarlo al concepto es sólo una mala práctica sin valedores científicos de solvencia. Aunque los libros de sociología jurídica cuentan que a veces los jueces falsean los hechos para aplicar el derecho, estimo como una cuestión de principios que la probática no debe ni puede consagrar esta metodología (123) . Todo lo contrario, como ya señalara rotundamente LARENZ, al juez que está vinculado a la ley, no le está permitido, para hacer que parezca «fundamentado» el resultado que él considera justo, «enderezar» el supuesto de hecho legal o subsumirlo incorrectamente. Si desea aplicar una solución justa y queda un mínimo espacio libre al juicio, que lo haga, y descubra libremente (valientemente) su valoración, pero que no lo haga pasar por una subsunción (124) .

Un poco más flexible se muestra PERELMAN aunque sin abdicar de los principios. «Nuestro derecho -dice- admite la existencia de situaciones en las cuales valores distintos de la verdad se consideran más importantes que esta última, y ello incluso en el caso de que la decisión justa dependa de un conocimiento objetivo de los hechos. Sin embargo, aunque nuestros análisis en torno a la ficción judicial tratar de subrayar que el recurso a este tipo de técnica puede constituir el único medio para evitar una decisión inocua, hay que insistir también en los peligros de esta técnica, que puede transformar la administración de justicia en una irrisión, que desprecia la verdad en nombre de consideraciones inconfesables» (125) . No se trata, por supuesto, de satanizar a los jueces. Esa manipulación suele surgir bajo el reclamo de una intención tuitiva en áreas generalmente específicas (derecho de daños, consumo, arrendamientos urbanos, laboral, familia) y aunque perversa desde el punto de vista de la probática solo cabe combatirla eficazmente perfeccionando la técnica probatoria de manera que haga difícil o arriesgada una motivación de la prueba acorde con el designio tuitivo pero probáticamente incorrecto. 

La crítica probática a las sentencias, que se publican cada día en los repertorios de jurisprudencia, preferentemente jurisprudencia menor, pudiera representar también una técnica disuasoria cara al futuro del buen hacer judicial. Véase a continuación una selección de artículos publicados por el autor de esta obra (126) .


La prueba de la provisión de fondos al librado  (RJC 1968).

La prueba de la propiedad de un billete de lotería extraviado (RGD 1969).

Como demostrar que el alquiler se pactó en 4.300 pesetas y no en 1.500 pesetas (RJC 1972).

Un caso de la prueba del pago (RJC 1975).

La prueba del valor de unas acciones (RJC 1981).

La prueba del conocimiento del siniestro por el asegurado (RJC 1995).

La prueba de un ruido molesto (RJC 2000).

Sobre la prueba de la pérdida y uso indebido de una tarjeta de crédito y la presunción de que ello puede ser debido a una falta de información sufi ciente del banco (RJC 2005).

La prueba de captación de trabajadores (RJC 2006).

Sobre la prueba de la causa del vuelco de un camión transportando unas bobinas de papel (RJC 2009).
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