ESTUDIOS

Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones
judiciales™

1. INTRODUCCION

Una de las intuiciones mas ampliamente compar-
tidas acerca del derecho es que una de sus funcio-
nes principales es dirigir la conducta de los destina-
tarios de sus normas. Asi, se supone que lo que se
pretende al promulgar normas juridicas es que sus
destinatarios realicen o se abstengan de realizar
determinadas conductas, por ejemplo, pagar im-
puestos, matar, conducir por la derecha, etc.

No desconczco la presencia entre el material ju-
ridico de disposiciones que no expresan prescrip-
ciones y que, por tanto, no dirigen directamente la
conducta de nadie. Sin embargo, creo que puede
decirse que la presencia de prescripciones entre
ese material juridico es consustancial a la idea de
derecho. Tampoco sostengo que la lnica preten-
sién que puede tener el legislador para dictar nor-
mas preseriptivas es dirigir la conducta de los des-
tinatarios. Por supuesto, puede tener ofras
motivaciones politicas, como por ejemplo otorgar a
la normativa dictada un caracter mas bien simbdli-
ca, etc. En cualguier caso, sin embargo, creo que,
de forma general, puede sostenerse como principal
la pretension de motivar la conducta.

Si esto es asi, conviene partir de esa intuicién
fundamental para determinar la funcién que cumple
el proceso judicial en el esquema general de fun-
cionamiento de! derecho. Acordaran conmigo que
no habré aportado nada a la cultura juridica comudn
si digo que el proceso judicial tiene como funcidn
principal la determinacidn de la ocurrencia de de-
terminados hechos a los que el derecho vincula de-
terminadas consecuencias juridicas y la imposicion
de esas consecuencias a los sujetos previstos por
el propio derecho. Esto es, la funcion del proceso
es |la aplicacion del derecho.

Pero, aunque esta parezeca una verdad banal, tie-
ne importantes implicaciones tedricas respecto de
la determinacion judicial de los hechos. En efecto,
ello conlleva que deba sostenerse que, prima facie,
son las descripciones de esos hechos las que se
incorporan al razonamiento judicial a los efectos de
la aplicacion de las normas (en este sentido, cfr.
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Alchourrdn y Bulygin, 1989, p. 313; Bulygin, 1985,
p. 22). De otro modo, los ciudadanos no tendrian
ninguna razon para comportarse conforme con lo
prescrito por el derecho. En otras palabras, solo si
de alguna forma es la descripcién de las conductas
de los destinatarios de las normas lo que se incor-
pora al razchamiento judicial, esas conductas resul-
taran relevantes para |a aplicacion de las conse-
cuencias juridicas previstas en las normas; en caso
contrario, si fuera el juez quien constituyera el an-
tecedente factico de la aplicacion de aguellas con-
secuencias, no podria motivarse |a conducta de los
ciudadanos puesto que ésta resultaria irrelevante al
ofecto de esa aplicacién'.

Pues bien, es en ese marco donde es posible
comprender en toda su amplitud el alcance del de-
nominado right to proof. No es casualidad que en
general se considere a ese derecho como una es-
peglficacién, un derivado, del derecho a la defen-
sa”. Asi lo expresa literaimente el articulo 24 de la
Constitucién espanola, que reconoce a todo aquél
que es parte en un proceso el “derecho (...) a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa’. También se reconoce expresamente ese de-
recho en el articulo 6.3 d) del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales’. En otros casos,
aunque no se formula constitucionalmente de for-
ma expresa un derecho a la prueba, la jurispruden-
cia constitucional y la doctrina lo han derivado
también del derecho a la defensa”.

! Esta es, en cambio, la tesis de quienes sostienen que no pueda
decirse que un hecho esta probade si no ha sido declarado como
tal por un érgano judicial y, mas ain, gue decir que un hecho esta
probado es equivalenie a decir que ha side declarado probado por
unEjusz o un jurado.

En ese sentido, pusde verse, par gjemplo, Gimeno Sendra,
1988, pags. 100-101; Diaz Cabiale, 1992, pag. 62 y Pico, 1996,
pags. 35 a 38. Tambien la jurisprudencia constitucional espafiola
se manifiesta en esa linea. Cfr, por todas, las SSTC 97/1995,
24£/1994, 30/1986.

Conviene sefalar qua el derecho reconocido en el Convenio
Europeo se refiers Iiteralments a la prueba testifical y al ambito pe-
nal. Sin embargo, la doctnna ha interpretado ese derecho como
parte de una garantia genénca al due process y, en consecuencia,
lo ha extendido a todo tipo de pruebas y a toda jurisdiccion. Vid
Denti, 1994, pag. 674; Pico, 1996, pag. 31; Yelu, 1973, padg 326,
Walter, 1991, pag 1195. También la jurisprudencia del Tribunal
Europea de Derechos Humanos ha acogido esa interpretacién am-
pha, por ejemplo, en la Sentencia del caso Bénisch (de 6 de mayo
de 1985).

“ Asi, por gemplo, en ltalia las primeros estudios que hacen refe-
rencia al derecho a la prueba datan de los anos 70 (vid, entre
otros, Comoglio, 1970, pags 148 ss. y Cappelletti-Vigort, 1971,
pig 637 s ). Tambien la jurisprudencia de la Corle Costituzionale
considera que el deracho a 1a prueba es parle esencial del derecho
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La idea tundamental es que el ciudadano tiene
derecho a "demastrar la verdad de los hechos en
los gque funda su pretension” procesal (Taruffg,
1984, pp. 77-78)°. En otras palabras. el ciudadano
tiene derecho a probar que se han producido, ¢ no,
los hechos a los que el derecha vincula conse-
cuencias juridicas. Solo de este modo puede ga-
rantizarse una correcta aplicacion del derecho v,
como argumentaré mas adelante, una adecuada
seqguridad juridica,

Ahora bien, si esto es asi conviene analizar mas
detalladamente en que consiste ese derecho a la
prugba y las implicaciones que tiena respecto de la
propia nocion de prueba judicial. En particular, pre-
tendo sostener que sdlo a través de una concep-
cion racionalista de la prueba (que rechace la vin-
culacion entre prueba y convencimiento puramente
psicolégico del juez) es posible hacer efectivo el
derecho a la prueba en tode su alcance y, consi-
guientemente, también el dereche a la defensa. En
este trabajo no desarrollaré un modelo de raciona-
lidad adaptado a las decisiones judiciales sobre los
hechos, que sera el objeto de la continuacién de
esta investigacion. Si quiero sefialar, en cambio,
que a pesar de que son posibles distintos modelos,
creo que una exigencia minima de la racionalidad
@8 que la decision se base en razones gque la justi-
fiqguen sobre la base de algun criterio intersubjetivo.
El problema de la vinculacion entre la prueba vy el
convencimiento o creencia del juez es qgue niega
esa posibilidad de control intersubjetivo y, por tan-
to, de aplicacidn de la racicnalidad.

2. ELEMENTOS DEFINITORIOS DEL DERECHO
ALAPRUEBA

Conviene ahora analizar los distintos elementos
definitorios en que puede descomponerse el dere-
cho a la prueba. Hay que advertir que esos ele-
mentos no son independientes entre si: para que
cada uno de ellos tenga sentido tiene que acompa-
narse de los siguientes.

1) El primer elemento es el derecho a utilizar to-
das las pruebas de que se dispone para demostrar
la verdad de los hechos que fundan la pretension.
Por supuesto, se trala de un derecha subjetivo que
s6lo pueds ejercer el sujeto que es parte en un pro-
ceso judicial. La unica limitacion intrinseca a la que
esta sujeto es la relevancia de la prueba propuesta.
De este modo, podria retormularse el propio dere-
cho para acoger dnicamente la utilizacion de las
pruebas relevantes a los efectos de demostrar la
verdad de los hechos alegados.

La debida proteccion de este derecho supone que
se imponga a los jueces y tribunales el deber de
admitir todas las pruebas relevantes aportadas por
las partes®. Es decir, deberan ser admitidas todas

a la defensa, reconocido, ésle s1, expresamente por la constitucion
ilaljana.
: En esa linea, la Corte Costituzionale itallana ha manifeslado
qus “es contrano a la garantia del derecho a la defensa la limitacién
de la busqueda de la verdad” (5. C Cost.146/1987, de 23 de abnl}
Este es uno de los punlos cruciales en la proteccion del dere-
cho conwene controtar que el uicio de relevancia sobre las prue-
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aquellas pruebas gque hipoteticamente puedan ser
jdéneas para aportar, directa o indirectamente,
elementos de juicio acerca de los hechos que de-
ben ser probados (Taruffo, 1970, p. 54 ss.). Por otro
lada, tambien supondria una viclacion del derecho
a la prueba |a limitacion a la posibitidad de aporar
pruebas relevantes impuesta, no ya por el organo
juzgador, sino legislativamente. En ese sentido,
deben considerarse inconstitucionales aquellas li-
mitaciones a la posibilidad de aportar pruebas que
no resulten justificadas en la proteccion de otros
derechos fundamentales en conflicto’. Finalmente,
canviene tener en cuenta que el mecanismo legis-
lattvo de imponer presunciones iuris et de iure pue-
de suponer también una forma disimulada de im-
pedir ilegitmamente la prueba de un hecho
relevante para la pretension de una de las partes
(Goubeaux, 1981, p. 297). Convendra pues, estu-
diar la justificacion de la imposicién de una presun-
cion que no admita prueba en contrario a la luz de
una posible violacion del derecho a la prueba.

2) El segundo elemento que integra el derecho a
la prueba es el derecho a que las pruebas sean
practicadas en ef proceso. Resulta obvio que no
tiene sentido la sola admision de los medios de
prueba propuestos por las partes si ésta no va se-
guida de una efectiva practica de la prueba en el
proceso. Asi, se ha manifestado reiteradamente la
doctrina (vid. Perrot, 1983, pp. 108 ss.; Taruffo,
1984, p. 92 s.; Pico, 1996, p. 21-22) y también la
jurisprudencia. El Tribunal Constitucional espafiol,
par ejemplo, ha dicho claramente que “el efecto de
la inejecucion de la prueba es o puede ser el mis-
mo que el de su inadmisién previa {...)" (STC
147/1987).

Cabe afadir que una concepcidn robusta del
derecho a la prueba no puede conformarse con
cualguier forma de practica de la prueba en el
proceso. En ese sentido, deberd maximizarse Ia
participacidn de las partes a través del principio
de contradiccion, dando en todo momento a ca-
da parte la oportunidad de contra-probar lo ale-
gado por la parte contraria (Taruffo, 1984, p. 98;
Pica, 1996, p. 22).

3) El tercer elemento definitorio del derecho a fa
prueba es el derecho a una valoracion racional de
las pruebas practicadas. Es habitual considerar que
el derecho a la prueba no supone un derecho a un
determinado resultado probatorio. Por ello, y por
una exagerada devocion a la discrecionalidad del
juez en la valoracion de la prueba, no es extrafio
gue la doctrina y la jurisprudencia considere, a me-

bas propuestas que debe realizar el organo juzgador no sea utiiza-
da como mecanismo indebidamente restrictivo que impida el ejerci-
cio del derecho y, en consecuencia, altere el debida procesa. At
respeclo, Vigorti, 1970, pag 57, Goubeuax, 1981, pag. 281 y Ta-
ruffo, 1984, pag. 78. Por supuesto, una prueba propuesia por algu-
na de las partes puede ser relevante y, a pasar de ellos, superliua
si el enunciado que afirma la ocurrencia del hecho que se pretande
probar ya ha sido probadc mediante otras pruebas. En ese caso,
claro esla, la inadmision de la prueba superflua no supone wolacion
alguna del derecho a la prueba (Ferrua, 1954, pag 494),

En efecto, come ha sefalado Taruffo (1984, pag 80), la imita-
cidn de los medios de prueba admisibles puede conllevar un iImpe-
dimenio abscluto para la parte procesal de probar los hechos en los
que funda su pretension cuande las unicas pruebas de que dispo-
ne son, precisamente, del tipo gue legalinente no se considera ad-
misible



nudo, que el alcance del derecho a ia prueba se
agota en los dos elementos anteriores. Sin embar-
go, en mi opinién, esa limitacion es manifiestamen-
te insatisfactoria.

Coma ha senalado Taruffe (1984, p. 106), el re-
conecimiento del dereche de las partes a que sean
admitidas y practicadas las pruebas relevantes pa-
ra demostrar los hechos que fundamentan su pre-
tension, es “una garantia iluseria y meramente ri-
tualista si ho se asegura el efecto de la actividad
prebatoria, es decir, la valeracion de las pruebas
por parte del juez en {a decisién”.

Esta exigencia de valoracion racichal de las
pruebas puede descomponerse en dos elementos
distintos: por un lado, se exige que las prusbas
admitidas y practicadas sean tomadas en conside-
racidn a los efectos de justificar la decision gue se
adopte. Por otro lado, se exige que la valoracion
que se haga de las pruebas sea racional. La prime-
ra de las exigencias es a menudo incumplida a tra-
vés del recurso a la denominada “valoracién con-
junta de las pruebas” (Montero Arcca, 1988, p. 251;
Pico, 1996, p. 28). Debe advertirse que, si bien una
decision sobre los hechos no puede realizarse sin
esa valoracion conjunta, esta no puede ser utilizada
para evitar la valoracion concreta de cada una de
las pruebas aportadas. Es mas, s0lo después de
valoradas individualmente las pruebas podra
hacerse con rigor una valoracion conjunta de las
mismas. Por ello, deberian ser considerados como
violaciones al derecho a la prueba los supuestos en
que algunas de las pruebas admitidas y practicadas
no hayan sido tomadas en consideracion en el
momento de la decision®,

Por otro lado, estéd claro que no basta con tomar
en consideracion todas las pruebas admitidas y
practicadas. Es necesario también que la valora-
cion de las mismas, individual y conjunta, se ade-
cue a las reglas de la racionalidad®. Sélo asi podra
entenderse que se respeta el derecha de las partes
a probar, esto es, a producir un determinado resul-
tade probatorio que sirva de fundamente a sus pre-
tensiones. Es mas, solo si se garantiza que los
hechos probados a los que se aplicara el derecho
han sido obtenidos racionalmente a partir de |os
elementos de juicio aportados al proceso puede ga-
rantizarse también un nivel minimamente acepta-
ble de seguridad juridica.

4) Finalmente, el Ultimo elemento que permite
dotar del alcance dehido al derecho a la prueba es
la obligacion de motivar las decisiones judiciales.
Aungue es poco comun hacer referencia a este as-
pecta en terminos de derecho subjetivo, no en-

® En cambio, e Tribunal Constitucicnal espafiol ha declarado ex-
presamente que “{...) La Constilucién no garantiza el derecho a que
lodas y cada una de las pruebas aportadas por las pares del liligio
hayan de ser objeto de un andlisis exphcito y diferenciado por parte
de los Jueces y fribunales a los que, ciertamente, la Constitucion no
vada i padria vedar la apreciacion conjunia de las pruebas apora-
dag ()" (Autc 307/1985)

La valoracién de la prueba en el ambite juridico puede estar su-
1ela, v a menudo lo esta, a otros tipos de reglas. En panicular, con-
viene no olvidar la existencia en buena parte de los sistemas |urdi-
ces conlemporaneos de normas de prueba legal ¢ iasada, que
indican al juez que resuliade probatorio debe exiraer a partir de un
determinado dato factico previo En cualquier caso, lo que se dice
en el texio esid limitado al ambito de la libre valeracién de la prueba

cuentro razén alguna para no hablar de un derecho
a obtener una decision suficiente y expresamente
justificada (Taruffo, 1984, p. 112). En el ambito del
razonamiento sobre los hechos, esa justificacion
deberd versar tanto sobre los hechas que el juez
declare probados como sobre los hechos que de-
clare no probados.

La obligacion de motivar expresamente las deci-
siones judiciales ha sido incorporada a algunas
constituciones, como la espahola (art, 120.3), y
también esta presente en el articulo 6.1. del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. No
es extrano al planteamiento que presento en aste
trabajo que el Tribunal Constitucional espafiol haya
declarado reiteradamente (vid., por ejemplo, SSTC
14/1991, 55/1988 o 13/1987) que la obligacion de
maotivar las sentencias expresa “la vinculacion del
juez a la ley". En otras palabras, estd en relacion
con la obligacion del juez de aplicar el derecho',
que es, a su vez, como fue sefialado al inicio, la
funcion principal del proceso.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional y
ordinaria no ha sido muy exigente a la hora de con-
trolar la falta de maotivacion en materia de hechos
probados. Tampoco la doctrina procesal mayoritaria
ha ido mucho mas alla'’. Creo que ello es debido a
dos tipos de razones: en primer lugar, a la falta de
una teoria normativa que establezca algunos crite-
rios de racionalidad gque rijan en el ambito de {a -
bre valoracion de |a prueba. A falta de esos crite-
rios claros, se tiende a maximizar el caracter hbre
de la valoracion, su vinculacién a la intima convic-
cion del juez', la discrecionalidad judicial en mate-

'" Esa obligacién de motivar las decisiones no ha sido, en cam-
bio, vinculada por 12 jurisprudencia constitucional al dereche a la
prueba, sino, de forma mas general, al derecho a la tutela judicial
efeghva {vid , por todas, la STC 122/1991)

" Sirva como muestra le dicho recientemente por un imporante
procesalista espanol “no es exigible, ni legal ni racionalmente, que
foda sentencia dé cuenta detallada del porqué de cada daclaracion
de certera positiva de un hecho (ese as la declaracion de «hecho
probade») (y, en su case, muy raro pero posible, de las daclaracio-
nes de cerleza negatva; certeza de la inexistencia de un hecho).
no es tampoce legal ni racienalmente exigible que se explique por-
menorizadamente por que unos hechos han sido considerados du-
doses («no probados») pese al esfuerzo probatorio que haya podi-
do desplegarse. No es razonable imponer a los drganos
junsdiceionales unos esfuerzos expresivos maximos, en cada sen-
lencia, que desconezcan la carga de trabajo { } gque scbre ellos
pesa y que resulien contrarios a2 impartir justicia a todos de manera
sahisfactona. Y lampoco parece razonable pedir que se exprese lo
que pertenece a Jos Internos procesos psicelogicos de conviccion,
muchas veces parcialmente chjetivables, si, pero también parcial-
menie pertenecientes al ambito de lo inefable™ Las cursivas son del
autgr. (De la Oliva, 2002, pag. 514). )

© Esla forma de enlender la prueba ha tenide muy diversas ma-
nifestaciones a lo largo de la historia y tiene hoy una amplia difusien
en la dogmaética procesal y en la jurisprudencia Laidea del “intime
convencimiente”, en su versith aclual, procede de la Francia post-
revolucionana (v, por gjemplo, la Ley 16-29 de septiembre de 1791,
sobra procedimiento penal). Es desiacable, por otra pare, que ya
en las formulas linglustcas se iraslucen las distintas formas de
entender el modo de toma de decisicnes acerca de los hechos. En
este sentido, mientras que se aprecia un marcado matiz subjetivista
en la “intime conviction”, no es asi en la formula alemana de la
“Fraie Bewaiswuerdigung”, que acentua, en cambio, |12 ibertad de la
valoracion de la prueba {frente a los sisiemas de prueba legal). Fi-
nalmenie, a térmula talana del “prudente aprezzamenio” parece
subrayar la razenabiidad como guia a seguir por el juez en la valo-
racion de las pruebas. Resulla especialmente significativa de la
version mas subjetivista la presentacion del sistema de libre con-
vencimienio que lleva a cabo Coulure (1942, pag. 146), quien
sosliene que con esa férmula el legislador le dice al juez- "Tu tallas
como tu conciencia te le diga, cen la prueba de autos, sin la prueba
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ria de valoracidn de la prueba (tendente a la arbi-
trariedad cuando estan ausentes los controles), etc.
En segundo lugar, y en consenancia con lo anterior,
se opera con una hocién de prueba y de hecho
probado marcadamente subjetivista que no distin-
gue entre que un hecho esté probado y que haya
sido declarado probado por un juez o un jurado'.

3. LANOCION DE PRUEBA EN EL DERECHO

La definicién de la prueba juridica en clave
subjetivista se caracteriza, en |la gran mayoria de
los casoes, por su asimilacion al convencimiento
psicolégico del juez o del jurado acerca de los
hechos ocurridos. Decir, entonces, gue un (enun-
ciado que afirma la ocurrencia de un) hecho esta
probado significa que el juez ha llegado a la
convicecion de que ese hecho ha ocurrido. Y ésta
es, por cierto, la concepcién mayoritaria entre
los procesalistas espanoles {y creo que
continentales)™.

de autos y aun contra la prueba de autos™ Finalmenta, puede verse
un analsis de las distintas denominacwones del sistema de libre
apraciacién de la prueba en De Santo, 1988, pags. 613 ss.

Hay que sefialar, ademds, que a pesar de que la idea de la prue-
ba come intima conwiccion psicoldgica se apoya en muchas oca-
siones en la leoria de la libre valoracion de la prueba no esta log-
camente implicada por ésta. Wroblewski, por ejemplo, sostene que
“[a teoria de )a libre valoracion de la ewdencia puede resumirsa
asi: {a) e tribunal debena determinar la ‘verdad objetiva (material}’ y
{b) para ese fin deberia usar todos los medios para obtener el con-
junto de enunciados de evidencia relevantes: (c) se valora la evi-
dencia al margen de cualquier norma juridica, de acuerdo con las
reglas aceptadas por la ciencia empirica y la experencia comun”.
(W rdblewski, 1975, pag. 211. V también Gascon, 1999, pag. 157
5.}

')J Puece verse una critica a esa concepcion en Farrar, 2001,
pags. 86 ss. y ampliamente en Ferrer, 2002.

Asi, sostienen qus el objetvo fundamental de la actividad probatoria
es ol de “convencer al juez de la veracidad de uncs heches que se afir-
man existentes en la realidad” {Cortés Dominguez, Gimeno Sendra y
Morene Catena, 2000, pag. 231). Cabafas, por su parle, indica, muy
claramente, que “(.. ) la palabra ‘prueba’ identifica {...) al {...) estado psi-
cologico de convencimiento del yuez sobre la veracidad de todos © algu-
nos de los hechas alegados por las partes. En edecto, una afirnacion de
hecho no estara ‘probada’ { .) st finalmente {...) no excita en el juez I3
cerlidumbre de la realidad fisica del aconiecimiento descrito en esa afir-
macion” (Cabarnas, 1992, pdg 21). En & mismo senlido, puede verss,
por gjemplo, Guasp (1956, pag 300-301) y Miranda Eslrampes (1997,
pag. 45 ss.), quien incluye abundantes referencies bibliogréficas adicio-
nales. Por Uihmo ésta concepcon ha sido acogida en alguna ocasion por
&l derecho posilivo espafia, asi, dice el articulo 741 de ta Ley de enjui-
ciamiento cnminal que: “El Tribunal, apraciando, seguin su conciencia
las pruebas practicadas en juicio, las rarzones expuesias por ta acusa-
cidn vy la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
senlencia dentre del lermino lado en esta Ley " Este articulo ha sido
interpretado duranle decadas por é Tnbunal Supremo espanid en claw
subjetivista e imacionalista, de lo cual es un buen boton de muestra la
STS de 22 de diciembre de 1980, en la que se afirma que: “el articuln
741 de la LEC le atribuye [al Tribunal] una omrimoda y soberana facul-
tad valoratva de las prusbas practicadas, en las que no se admite jerar-
quid ni preeminencia de uncs meaios probatones sobre olras, y median-
fe lo cual, e dicho Tribunal, puede formar libremenie su conwviccion
respecto a los problemas lactices que defiera el proceso de que se Irale,
sin supeditaria a cnteno racional da sana critca, logico, o a cualquier otra
que no sea el de su recta & imparcial conciencia (. .J". Esle y ofros
gemplos, asi como una propuesta interpretativa del articulo 741 LEC
que pretende hacerio compatible con la obligacion Judicial de motivar los
fallos, puede encontrarse en Igartua, 1995, pag. 34 ss. Mas reciente-
mente, la junsprudencia dal Tribunal Constitucional (a partr de la STC
3111981, de 28 de julio) ha ido introduciendo imitaciones a la interpreta-
cion imacionaksta o subjetvista del articulo 741 LECr. Esa linea jurispru-
dencial ha sido también acogida, aunque no llevada hasta sus utimas
consecuencias, por e Tnbunal Supremo, que ahora dice, por ejempln,
que: “(.. ) no basia la mera certeza subjetiva del Tnbunal penal de que ha
habido efectivamente Lna actvidad probatona de cargo de la que se de-
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De este modo, se vihcula conceptualmente la
prueba de un hecho con ia adquisicion por parte dsl
juez del estado mental consistente en creer en la
ocurrencia de ese hecho. Por ello, no es de extra-
far que se debiliten las exigencias de motivaciéon
de la decisién judicial en material de hechos. Como
dice expresamente De la Oliva (2002, p. 514} no
“parece razonable pedir que se exprese |a que per-
tenece a los internos procesos psicoldgicos de con-
viccion, muchas veces parcialmente objetivables,
si, perc también parcialmente pertenecientes al
ambito de lo inefable". Lo unico que podria exigir-
se, en esa clave subjetivista, es que el dorgano de-
cisor exprese las causas que le han llevado a creer
en la ocurrencia del hecho en cuestion. Pero ex-
presar las causas de una creencia, en el caso de
gue pueda hacerse, es algo muy distinto de justifi-
car una decision.

En mi opinidn, en cambio, esta concepcion no es
capaz de dar cuenta del funcionamiento del meca-
nismo de la prueba en el derecho. Varias son las
razones que lo impiden'®;

a) En primer lugar, supone la imposibilidad con-
ceptual de considerar que el juez o el érgane deci-
sor sobre los hechos probados se haya equivocada.
Asi, decir que un hecho esta probado es igual a de-
cir que un determinado sujeto dotado de autoridad
cree que ese hecho ha ocurrido. Siendo asi, no
queda ningun criterio intersubjetivo que permita
decir que el sujeto en cueslion se equivoco. Y en
ese caso, ademas, como ya fue dicho al inicie del
trabajo, no podra mantenerse que el juez cumple
una funcién aplicadora del derecho. Esa funcidn
supone que el juez cerifica que un hecho ha ocu-
rrido y le aplica la consecuencia juridica prevista
por el derecho. Pero, de ninguna forma se podra
sostener que el juez aplica el derecho si es él mis-
mo_ guien constituye (inventa) los hechos del ca-
so . Por todo ello, esta concepcion conlleva, en
mi opinidén, la asuncién de un realismo juridico ra-
dical. En ese marco, ademas, se reduce el alcance
del derecho a la prueba a un derecho a influir en el
convencimiento del juez, que es, por cierto, un de-
recho bastante extrano.

b) En segunde lugar, es conocido que en muchas
ocasiones |0s jueces toman decisiones sobre los

duca la culpabiidad del procesado. La eshmacion en «concienciar a que
sa refiera el precepte legal no ha da enfenderse o hacerse equivalante a
un cefrado e inabordable cnterio personal e inlimo del juzgador, sino a
uNa apreciacion logica de la prueba, no exenta de pautas o directnces de
range objetivo, que aboque a una histonficacon de los hechos en ade-
cuado ensamblaje con ese acervo, de mayor o menor amplitud, de datos
acreditativos 0 reveladores, que haya sido pesible concentrar en d pro-
ceso. (. ) «Cnleno racional» es & qua va da |1a mano de la logica, la
clencia y la expenencia, dejando atras la artwtranedad, 1a suposicion o ta
Cu?ieiura." (STS de 12 de novembre de 1996).
Una explicacion mas detallada de eslos problemas pueda ver-

se en Ferrer, 2002, cap Il

" Esto no quiere deeir qus, da hecho, los jueces y jurados no
tengan la pretensién an la mayoria de las ocasiones de avenguar
qué &5 lo que realmenta ocurnd Supone unicamenta que si decir
que algo esta probade es equivalente a decir que al juez o ha de-
clarado probadn porque asi se ha convencido, esa pretension inicial
rosulta irrelevante concaptual y juridicamenta. En esa linea, Carne-
luth (1947, pag. 55) afirma qua “Probar (...} no querra decr ya de-
mostrar la verdad de los hechos discutidos sino determinar o fijar
formalmente los hechos mismns mediante procedimentos ospeci-
ficos” (La cursiva es det autar)



hechos en contra de sus propias creencias’’, cosa
que no puede explicarse con la nocidon de prueba
que se esta analizando.

c) Y, en tercer lugar, la creencia es, por definicion,
independiente del contexto (Bratman, 1992, p. 3; En-
gel, 1998, p. 143-144; Id., 2000, p. 3; Clarke, 2000, p.
36 ss.). Esto es, nuestras creencias son causadas por
una multitud de factores y de informaciones y pueden
ir cambiando a lo largo del tiempo. Ahora bien, en un
momento cualquiera ' podemos creer que ‘P’ 0 NO
creerlo, pero no podemos creer que ‘p’ con relacién a
un contexto, y creer que ‘no-p’ con relacion a un con-
texto,. En otras palabras, nuestras creencias son
siempre aff things considered. No podemos, por ejem-
plo, creer ¢ no creer que Madrid es una ciudad ruidosa
en funcién de si es lunes 0 martes o de si jo pregunta
el alcalde de la ciudad © un ecologista. Aungue es per-
fectamente posible responder de forma distinta a uno
y a ofro, en alguno de los dos casos se estara min-
tiendo respecto de la creencia que se tiene. Y un juez
no puede, por ejemplo, creer que Mary mato a Peter
cuando ejerce su funcion de juez y no creerlo cuando
no la ejerce (en tanto que simple ciudadana).

En cambio, la justificacion de la decision judicial
sabre los hechos es relativa a los elementos de jui-
cio aportades al procese y es, por tanto, por defini-
cidén, contextual. Asi, si varia el conjunto de ele-
mentas de juicio disponibies puede variar también
la conclusion que se justifiqgue a partir de 1os mis-
mos.

4. JUSTIFICACION RACIONAL Y APLICACION
DEL DERECHO

La dltima parte de este trabajc debe estar dedi-
cada, necesatiamente, a la justificacion de las de-
cisiones judiciales sobre los hechos. Para abordar
este punto, conviene partir de dos pramisas:

a} La primera es la distincion entre ia justificacion
normativa y la justificacion racional. La decision ju-
dicia! sobre los hechos estad condicionhada por di-
versos tipos de normas juridicas: que regulan los
medios de prueba, la actividad probatoria o et re-
sultado probatorio. En particular, este dltimo tipo de
reglas regulan el resultado, la conclusidn, que el
juez debe extraer a partit de determinados elemen-
tos de juicio. Pueden distinguirse, a su vez, dos ti-
pos de reglas al respecto: algunas prescriben al
Juez lo que debe declarar probado cuando disponga
de una determinado elemento de juicio en el proce-
s0. Son |las denominadas reglas de prueba tasada o
legal. Se dira que la decision del juez estd justifica-
da normativamente si cumple con lo prescrito por
es5as reglas.

En la mayor parte de los casos, en cambio, la de-
cision del juez estd sometida Gnicamente al princi-
pio de la libre valoracion de la prueba. Como he

" Los supuestos son muy variados y van desde ef case en que el
juez tiene una creencia irracional que no usa en Su razonamiento,
pasando por los casos en que el Juez dispone de elementos de
juicio no incorporades al proceso que conforman su creencia, pero
que na puede usar en su decision, hasta llegar a supuestos en que
el juez basa su creencia en alguna prueba ilicita que no puede usar
para tomar la decision judicial.

dicho ya anteriormente, se ha recurride con dema-
siada frecuencia a este principio para justificar la
absoluta libertad del jusz en la determinacion de
los hechos probados, derivando asi la libertad en
arbitrariedad. En mi opinién, en cambio, debe en-
tenderse gue la valoracion de la prueba es libre
unicamente en el sentido de que no esta sometida
a reglas juridicas que impongan un resultado pro-
batorio concreto {v. Taruffo, 1992, pp. 369-370).
Ahora bien, la ausencia de reglas juridicas que re-
guian el resuitado probatorio en estos casos no su-
pone la ausencia total de cualquier tipo de reglas.
Asi, s6lo si se sostiene que la libertad del juez para
determinar los hechos probados del caso esta de-
limitada por las reglas generales de la racionalidad
y la I6gica'®, puede evitarse la deriva en la arbitra-
riedad. Por ello, se dird que la justificacion de la
decision judicial es, en este tipo de supuestos, epis-
témica o racional.

b) La sequnda premisa fundamentat! para delimi-
tar correctamente la nocidn de ustificacion de las
decisiones judiciaies socbre los hechos es que esa
justificacion es siempre relacional a un conjunto de
elementos de juicio (Mendonca, 1997. pp. 77-78).
En efecto, un enunciado del tipo ‘Esta probado que
7 es, en realidad, un enunciado incompleto, puesto
que debe necesariamente relacionarse con un con-
junto de elementos de juicio perfectamente identifi-
cado. Este conjunto de elementos de juicio estara
conformado port los medios de prueba admitidos y
practicados en el proceso judicial. Si se quiere dar
cuenta de cémo funciona el mecanisma de la prue-
ba en el derecho (y quizas también en las ciencias),
es imprescindible comprendetr que la justificacion
de los enunciados declarativos de hechos probados
es relativa al conjunto de elementos de juicio (o
medios de prueba) aportados al proceso. Ello expli-
ca que dos decisiones incompatibles sobre la ocu-
rrencia de un mismo hecho puedan estar justifica-
das simultaneamente. Asi, por ejempio, la decisién
adoptada por un juez o jurado en primera instancia
puede estar perfectamente justificada atendiendo a
los elementos de juicio disponibles; posteriormente,
en segunda instancia se incorpora un elemento de
juicio nuevo que no estuvo disponible anteriormen-
te y, sobre la base del nuevo conjunto de elemen-
tos de juicio, el Tribunal de segunda instancia pue-
de tomar una decision incompatible con la primera.

® Es mas, puede entenderse que esa es su Unica imitacion,
también juridica. De este modo, la determinacion de los heches
probados realizada contra las reglas de la légica o, en general, de la
racionalidad supondria una infraccion de ley. para ello, basta inter-
pretar las reglas que establecen la libre valoracion de la prueba de
forma que ordenen la valoracion mediante la utilizacion de la racio-
nalidad general. Tambien la jurisprudencia del Tribunal Supremc
espafiol parece acoger esta tesis. Vid.,, por ejemplo, la STS de 20
de enero de 1990 |R. 460) en la que advierte gue “{...} la infraccién
de ley (...} tiene lugar no sdlo cuando se subsume incorrectamente
un heche bajo una prescripcion legal, sino también cuando se de-
termina ef hecho probado infnngiende las reglas de la logica, los
principios de la expenencia o contradiciendo conocimientos cientifi-
cos” y 1a STS de 8 de octubre de 1990 (R. 7816) en la qua senala,
en sentido andlogo, que "{...) se cuesliona la correccion del razo-
namiento del Tribunal a quo en la determinacion de Jos hechos
probadaos. Tal objecion puede ser materia de recurso de casacion
por infraccién de ley ( )." Es de lamentar, no obstante, que el pro-
pie Tribunal Supremoc no haya llevado hasla sus ultimas conse-
cuenclas suU propla docinna para entrar a controlar la racicnalidad
de la valoracion de la prueba realizada por los tnbunales inferiores.
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No hay en esta situacién nada extrano: las dos de-
cisiones pueden estar justificadas (y también injus-
tificadas) dado que ambas se justifican en relacion
con conjuntos de elementos de juicio distintos.

Ahora bien, esto Ultimo tiene importantes conse-
cuencias. Son muchos los autores que han sosteni-
do que la verdad del enunciado gue se declara
probado es condicién necesaria para que pueda
decirse que esta juslificado’g. En otras palabras, la
verdad de un enunciado seria condicion necesaria,
aunque no suficiente, para que esté justificado de-
cir que esta probado. Y esto parece estar en con-
sonancia con la intuicién de la que partia este tra-
bajo, esto es, que sélo pedra decirse que el juez ha
aplicado el derecho cuando la premisa factica de
su razonamiento resulte verdadera. Pues bien, se
plantea agui un importante problema, puesto que la
exigencia de la verdad resulta incompatible con la
intuicion de que la justificacion de las decisiones
judiciales sobre los hechos es relacional al conjunto
de elementos de juicio disponibles en el proceso.
La razén es muy simple; la verdad del enunciado
que se declara probado no depende de los elemen-
tos de juicio disponibles, sino de su corresponden-
cia con el mundo.

Conviene pues intentar explicar a aparente con-
tradiccion de esas intuiciones.

5. JUSTIFICACION DE NORMAS
Y JUSTIFICACION DE ACTOS

Creo que un analisis adecuado de 1a nocién de
decision judicial puede aclarar la situacion plantea-
da. Ricardo Caracciolo {1988, p. 41) ha puestc de
manifiesto la ambigiedad de la expresion ‘decision
judicial'. En un primer sentido, hace referencia al
acto de emision de una resolucidn judicial, en parti-
cular, de una norma individual. En un segundo sen-
tido, hace referencia al resultado de ese acio, es
decir, & la norma individual emitida (en palabras
menos precisas, si se quiere, al contenido de la
decisién). Esta ambigiedad entre la decision como
acto y la decisién como norma individual puede dar
lugar a algunos desacuerdos puramente verbales v,
en particular, quizas pueda explicar las intuicicnes
en conflicto acerca de la justficacion de las deci-
siones judiciales™.

Cabe preguntarse, entcnces, por las condiciones
necesarias y suficientes para que la decision judi-
cial como norma esté justificada y para que lo esté
la decisian judicial como acte. Respecto de la deci-
sién como narma, parece clarg que la conclusion a
la que se llegue estara justificada solo si se deriva
de las premisas. facticas y normativas, adoptadas
en el razonamiento®'. Pero, ademas, parece tam-
bién exigible que el razonamiento sea sdlido, esto

¥ vid , entre otros muchos, Bentham, 1523, val. |, pag. 30, Alst-
na, 1961, pag 225, Wroblewski, 1981, pag 174 y Gascan, 2001,
pag. 100,

Tambien Ferrua {1999, pag 217 ss.) distingue los dos senti-
dos de justiticacion de las decisiones (udiciales sefialados por
Cayﬂacciolo.

Lo que corrasponde a la idea de justificacién imerna delineada
por Wroblewsk (1971, pag. 412).
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es, que las premisas utiizadas sean verdaderas
(Beccaria, 1764, p. 35 ss.; Ferrajoli, 1989, p. 43).
En otras palabras, justificar una norma individual
consiste en mostrar que ésta es el resultado de
la aplicacion de una norma general a un hecho
(que puede ser subsumido en el supuesto de
heche de esa norma general). Y s6lo es posible
aplicar una norma general a un hecho si este ha
ocurrido realmente y, por tanto, si la premisa fac-
tica que lo describe es verdadera. En conclusion,
una decisién judicial como norma estara justifi-
cada si, y solo si, se deriva de las premisas del
razonamiento y las premisas facticas son verda-
deras {Caracciolo, 1988, p. 43).

Por su parte, la decision judicial como acto no
admite una nocidn de justificacion como la anterior
por una razén muy simple: no hay relaciones logi-
cas entre normas y actos o entre proposiciones y
actos. Por ello, no puede decirse que la decisidn-
acto esta justificada si se deriva de Ias premisas
facticas y normativas. Un sentido de la nocién de
justificacion si utilizable para este supuesto hace
referencia, en cambio, a la idea de cumplimiento o
incumplimiento de las normas que regulan ese acto
(Caracciolo, 1988, p. 44). Asi, la decision judicial,
en &l sentido del acto de adoptar una determinada
resolucidn, estard justificada si su realizacion esta
permitida o es obligatoria segun las normas que re-
gulan esa actuacion.

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

Pero si estamos ante dos sentidos distintos de
‘justificacién’ y de ‘decisién judicial’, puede suceder
gue el acto de decisidn esté justificado y el conte-
nido de la decisidn, la norma individual, no lo esté;
y entonces cabe preguntarse por los efeclos juridi-
cos que se producen a partir de esa divergencia.
Obviamente, este es un tema objeto de regulacion
particular por cada ordenamiento juridico y no pue-

** Ademas, una distincién como la trazada permite dar cuenta de
olro problema, a saber, la relacidn entra las nofmas sustantivas y
las normas procesales a la hora de justiticar una decision (Nesson,
1985, pag. 1357}. S tomamos en consideracion la justficacion de
la decision como norma indivdual, las normas generales implicadas
son, fundamentalmente, las normas suslantivas Esto as, aquellas
que eslablecen la consecuencia juridica para €l supuesto de hecho
que se trata de juzgar y que entran a formar paria del razonamtento
como premisas En cambio, la justilicacion de la decision judicial
coma acto depende del cumphmiento de las normas que lo regulan,
esto es, de las normas procesales, principaimente

Permite esta reconstruccion dar respuesia a una pregunta recu-
rrente ,el derecho prescnbe la condena de aguellos que hayan
cometido un delito 0 sélo de aquellos cuyo delito haya sido proba-
do? Creo que la respusesta sena doble las normas sustantivas vin-
culan la consecuencia Jundica-sancién a la comision de un delilo y
solo en esos casos estara justficada la norma indwdual que la
aplique Las normas procesales sobre la prueba indican que sélo
en los casos en que este probada la comision del delilo estara justi-
ficada la decision-acto cuyo contenido es la imposicidn de la san-
clon.



de ofrecerse una respuesta general al mismo.
Ademas, en cada ordenamisnto juridico puede no
estar prevista una consecuencia juridica unitaria
para todos los supuestos de injustificacion de la de-
cisién-acto o de la decisién-norma.

En el caso de la decision acerca de los hechos
probados cabe distinguir también entre el acto de
decision y el contenido de la misma. Este ultimo
consiste en la premisa {0 propesicion) factica que
se introduce en el razonamiento decisorio. De
acuerdo con el andlisis que se ha desarrollado, la
decision-acto estard justificada si la proposicion
factica esta probada. A su vez, podra decirse que
una propasicion sobre los hechos estd probada si
ésta resulta aceptable racionalments, esto es, si
existen en el expediente Ludicial elementos de jui-
cio suficientes a su favor®™. Sera necesaria, por su-
puesto, una teoria normativa acerca de las condi-
ciones en gue los elementos de juicic podran
considerarse suficientes (acerca de la aceptabilidad
de las premisas facticas del razonamiento). La con-
tinuacian de esta investigacion abordard precisa-
mente ese punto. Por el momento, no obstante, si
debe senalarse que esas condiciones, cuando se
esta en el ambito de la libre valoracién de |a prue-
ba, se remiten a la racionalidad y la epistemologia
generales.

Desde el punto de vista del contenido, en cambio,
la premisa solo estara justificada si es verdadera.

Los ordenamientes juridicos modernos estable-
cen normalmente limites al replanteamiento del
contenido de la decision, eh nuestro caso, a la dis-
cusién acerca de la verdad de las premisas facti-
cas. Se preve la existencia de recursos en que ese
contenido puede ponerse en cuestion, pero una vez
la decisién ha adquirido firmeza (ya sea por agota-
miento de los recursos posibles o por no haberse
utilizado los recursos disponibles), el derecho hace
prevalecer el interés de que los procesos tengan un
limite temporal mas o menos definido y otorga
efectos juridicos definitivos a la decision adoptada.
Quedan sdlo algunos casos, en |0s que se canside-
ra que la injustificacion de la decisién-narma {por
ser falsa una o varias de las premisas facticas) de-
be permitir un nuevo replanteamiento de la cues-
tion (aun cuando la decisidn-actc estuviera justifi-
cada) a pesar de que la sentencia haya adquirido
firmeza (Ferrua, 1999, pp. 217-218). En esos su-
puestos se preveén recursos extraordinarios, como
el recurso de revision en el derecho espafniol™.

Finalmente, para concluir, cabe preguntarse aho-
ra de nuevo acerca de las condiciones en que gue-

* (Un analisis detallado de las nociones de aceplacion y de acep-
tabilidad aplicadas a la decisidn sobre los hechos puede verse en
Ferrer, 2002, cap ll. Cabe advertir la diferencia entre el hecho de
gue una proposicidn sea racionalmente aceptable como descripcion
de los hechos realmente ocurridos v que ésta sea aceptada. La
aceptabilidad es una nocidn normaliva (aqui, sujeta a las reglas de
la racionalidad), la aceptacion supone Unicamente el uso de la pro-
posicion en al razonamiento decisorio (Cohen, 1889, pag 368,
1992, pag. 4), o que es un dato empirnco contingente. La aceptabi-
ndad es el criterio para que pueda decirse que una proposicién esta
probada. La aceptacion tiene que ver, en camhio, con el hecho de
que haya sido declarada probada Ambas pueden coincidir, por
supueslo, pero no es conceptualmente necesario que asi sea.

Vid. los arts. 510 ss. Ley de Enjuiciamiento Chil para el recur-
50 de revision en & proceso civil v los ans. 954 ss. Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para el misrmo recurso en el proceso penal.

dara satisfecho el derecho a la prueba en [0 que s8
refiere a la valoracion de las pruebas aportadas. En
mi opinidn, el derecho a la prueba estara satisfecho
si, y solo si, i) todas |las pruebas relevantes aporta-
das por las partes han sido admitidas y practicadas
y i1) si éstas han sido valoradas de acuerdo con las
reglas de la Idgica y la racionalidad, de modo gue
la declaracion de hechos probados que se realice
pueda ser considerada aceptable racionalmente a
la luz de esos elementos de juicio. La conclusidn
sera aceptable si es la descripcién de los hechos
que tiene un mayor apoyo en el conjunto de ele-
mentos de juicio aportados al proceso y, por tanto,
es la hipdtesis que, racionalmente, podemos consi-
derar méas proxima a la verdad.

Obsérvese bien, por Ultimo, que esto no supone
necesariamente que el derecho a la prueba otorgue
un derecho a un resultado probatorio determinado
(a una determinada declaracién de hechos proba-
dos). Lo que si confiere si se quiere que sea algo
mas que una garantia “ilusoria y rtualista” es un
derecho a que las pruebas aportadas sean valora-
das de un determinado modo: de acuerdo con la
racionalidad. La valoracion racional conjunta de to-
dos los elementos de juicio aportados al proceso
puede dar como resultado una dnica conclusion
posible. En esos casos, el derecho a la prueba (y
cabe recordar, el derecho a la defensa, del que
aquél se deriva) supone un derecho a que se decla-
re ese resultado probatorio. Pero ello no s necesa-
riamente asi: puede suceder que a partir de un de-
terminado conjunto de elementos de juicio resulten
igualmente aceptables distintas hipotesis o que la
hipotesis con mayor apoyo disponga de un apoyo
relativamente bajo. En el primer caso, el derecho a
la prueba no indica qué hipotesis debe ser elegida.
Se respetara el derecho si la declaracion de hechos
probados se produce entre las hipétesis racional-
mente admisibles. En el segundo caso, puede ser
que no deba deciararse probado ningun enunciado
sobre los hechos®.
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