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RESUMEN

La valoracion de las declaraciones personales debe corresponder al producto de
un ejercicio racional y l6gico realizado por el juez, de modo que ella no solo pueda ser
conocida y compartida por las partes y el resto de ciudadanos, sino también sometida al
examen del tribunal de segunda instancia. Para eso se necesita contar con criterios
objetivos y contrastables que posibiliten el desarrollo de inferencias solidas y correctas a
partir del resultado de las declaraciones. Este trabajo analiza el proceso inferencial que
debe desarrollar el sentenciador mediante el cotejo de dichos criterios y el resultado de
las declaraciones, pues solo de esa forma se podra garantizar una valoracion efectiva de
estas pruebas por el tribunal de segundo grado. La importancia de ello radica en la
necesidad de mantener el control amplio de la sentencia de primera instancia mediante
el recurso de apelacion, en vista de las mayores garantias de justicia y acierto que esta

revision acarrea para el fallo.

RESUM

La valoracié de les declaracions personals ha de correspondre al producte d'un
exercici racional i logic realitzat pel jutge, de manera que aquesta no solament pugui ser
coneguda i compartida per les parts i la resta de ciutadans, si no també sotmesa a
I'examen del tribunal de segona instancia. Per aix0 es necessita comptar amb criteris
objectius i contrastables que possibilitin el desenvolupament d'inferéncies solides i
correctes a partir del resultat de les declaracions. Aquest treball analitza el procés
inferencial que ha de desenvolupar el sentenciador mitjancant la confrontacié de dits
criteris i el resultat de les declaracions, doncs Unicament d'aquesta manera es podra
garantir una valoracié efectiva d'aquestes proves pel tribunal de segon grau. La
importancia d'aixo radica en la necessitat de mantenir el control ampli de la senténcia de
primera instancia mitjancant el recurs d'apel-lacio, a la vista de les majors garanties de

justicia i encert que aquesta revisio causa per al veredicte.



ABSTRACT

The assessment of the personal statements must be the product of a rational and
logical exercise performed by the judge. This way it can be known and shared by the
parties and other citizens, and also submitted under examination by the court of second
instance. As a result, it is necessary to count on objective and contrasting criteria which
make possible the development of solid and correct inferences from the resulting
declarations. This work analyzes the inferential process which the judge must develop
through a comparison of such criteria and the results of the declarations, because only
this way an effective evaluation of these evidence by the court of second grade can be
ensured. The importance of this lies on the need to maintain the extensive control of the
judgment of first instance by the appeal, taking into account the greater guarantees of

fairness and accuracy that this review brings to the ruling.



INTRODUCCION

Nada nuevo hacemos al resaltar la importancia de la prueba para el resultado del
juicio jurisdiccional. De hecho, a pesar de que hasta época reciente su estudio cientifico
no fue una cuestién que motivara en demasfa a la doctrina procesal®, hoy no son pocos
los trabajos que de forma notable han abordado este tema, mediante aproximaciones que
exceden con mucho el terreno estrictamente juridico®.

Estamos conscientes de que la prueba cumple un papel insustituible para
averiguar la verdad de los hechos y, por consiguiente, para encontrar la resolucion
acertada del conflicto que se ha sometido a la decision del juez. Dificilmente alguien
podria desconocer esta realidad. Empero, no basta con reconocer el papel de la prueba,
sino que, en la practica, hay que saber perfectamente qué hacer con ella. Dicho de otra
forma, de nada sirve que las partes se esmeren en presentar los que, en su concepto, son
los mejores instrumentos de conviccion que poseen, si una vez incorporados al proceso
el juez no sabe extraer toda la informacion que estos pueden aportar ni es capaz de
valorar adecuadamente la que pongan a su disposicion.

Asimismo, no puede soslayarse que el éxito de todo el proceso comienza por la
actividad de las partes, ya que -aunque huelga recordarlo- son ellas las mas interesadas
en resultar victoriosas en la sentencia. Por ende, los litigantes también deben tener la
claridad y conocimientos suficientes para preparar un arsenal probatorio que, sin negar
la verdad de lo sucedido, destaque las fortalezas de su postura y termine provocando
que en definitiva el juez falle a su favor. La clave esté en saber elegir esas evidencias.

Por ello, la practica y apreciacion de las pruebas es un tema que debe interesar

tanto a las partes como al sentenciador, aun cuando usualmente recaiga en aquellas la

! Con la notable excepcién de Jeremias BENTHAM y su excelente obra Tratado de las pruebas judiciales.
2 Solo por sefialar los mas destacados: DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba
judicial, Bogota, 2002; FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Madrid, 2007;
GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba, Madrid,
2004; MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, Madrid, 2007; NIEVA FENOLL, Jordi,
La valoracion de la prueba, Madrid, 2010; PICO | JUNQY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso
civil, Barcelona, 1996; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, en
Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales, Manuel Albaladejo (director), Tomo XVI, Vol. 2,
Madrid, 1981; y por supuesto, toda la extensa obra de TARUFFO, Michele, compuesta, entre otras, por:
La prueba de los hechos, traduccion de Jordi Ferrer Beltrdn, Madrid, 2005; La prueba, traduccion de
Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran, Madrid, 2008; Simplemente la verdad: el juez y la construccion
de los hechos, traduccion de Daniela Accatino Scagliotti, Madrid, 2010.



carga de aportarlas, y en este, la de valorarlas. Pero mas alla de esta division de
funciones, al juez no le es indiferente la calidad de los materiales probatorios que se le
provean, pues él es quien debe averiguar lo que efectivamente sucedio entre los
litigantes y emitir una decision acertada. Su mision no es dictar una sentencia para el
caso, sino dictar la mejor sentencia que sea posible, algo que solo puede alcanzar si
desarrolla una labor Optima, tanto a nivel practico como inferencial. A su turno, las
partes son las primeras llamadas a controlar la forma en que se ha llevado a cabo la
valoracion de las evidencias, ya que cualquier error que se cometa en este aspecto
redundaré en la calidad de la decision final, de modo que necesariamente deben poseer
nociones claras acerca de cémo el tribunal debe desarrollar todo el proceso de
valoracion y exposicion de conclusiones probatorias. De lo contrario, malamente podrén
someter la sentencia a un escrutinio eficiente.

Ahora bien, la apreciacion de las pruebas no es una tarea que pueda enmarcarse
exclusivamente dentro de la esfera juridica. No solo porque la legislacién no alcanza a
prever todos los supuestos facticos que pueden presentarse al juez, sino también porque
la naturaleza de los conflictos lleva a que la tasacion correcta del mérito de las pruebas
solo pueda lograrse atendiendo a conocimientos provenientes de ciencias extrajuridicas.
Quizés eso fue lo que impulso al legislador de los dltimos siglos a optar por el
reforzamiento del sistema de sana critica, ya que este modelo sitta al juez de la causa en
una posicién dotada de la libertad suficiente para salir en busqueda de los elementos de
contraste que le permitan arribar a conclusiones racionales y validas a partir del
resultado de las evidencias®. Todo esto se analizara mas adelante.

Lo anterior es precisamente lo que ocurre con las declaraciones personales. De
hecho, dificilmente se puede pretender que el legislador establezca criterios generales y
obligatorios de valoracion que resulten aplicables a todos los declarantes que
comparezcan ante un tribunal. Las capacidades y habilidades de cada deponente hace
imposible medirlos a todos con una misma vara que venga fabricada aprioristicamente
por el legislador, reduciendo la labor del juez a la simple aplicacién mecanica de estas

reglas con miras a conseguir el resultado esperado®. Si bien serfa més fécil contar con

¥ TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 402. También ver: COUTURE, Eduardo, Las
reglas de la sana critica en la apreciacidn de la prueba testimonial, cit., p. 220; EISNER, Isidoro, La
prueba en el proceso civil, Buenos Aires, 1964, p. 87; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la
prueba en el proceso espafiol, en Libro Homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, p. 583.

* LESSONA, Carlo, Teoria general de la prueba en derecho civil, Tomo I, traducido por Enrique
Aguilera de Paz, Madrid, 1957, p. 357. Asimismo: CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil,
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una especie de calculadora del valor de las pruebas, las exigencias que impone la
consecucion de un resultado exitoso impiden caer en estos simplismos.

Pero asi como los sistemas de prueba legal no son aptos para valorar las
declaraciones, tampoco es dable aceptar que la asignacion del meérito de los dichos de
cada deponente sea el producto de una actividad arbitraria o irracional del tribunal®. En
efecto, la realizacién de esta tarea no escapa de las exigencias generales de racionalidad
y objetividad que se le impone a todo ejercicio de poder estatal, lo que elimina de raiz,
al menos en teoria, la improvisacién y el seguimiento de intuiciones en la valoracion de
las declaraciones.

Sin embargo, los tribunales siguen sin tener claro qué elementos deben ser
atendidos para valorar acertadamente estas pruebas. Como deciamos, la sana critica abre
un campo de libertad, pero también trae consigo una ausencia de orientacion. Por eso,
ante la necesidad de asegurar el empleo del raciocinio en el ejercicio valorativo, no es
de extraiar que se haya tendido a considerar elementos observables en la persona de los
declarantes, Unicamente disponibles para el sentenciador que mantiene una relacion
personal y directa con él, inmediacién que, como sabemos, se ha exigido para la
sustanciacion de la primera instancia en los procesos civiles. Esa fue la forma mediante
la que se intentd objetivar la valoracion de las declaraciones. No obstante, si escarbamos
un poco la superficie constataremos que, mas que asegurar el respeto de la logica y la
razon en la actividad valorativa, en realidad se consigui6 alejarlas aun mas, todo a raiz
de una tergiversacion del rol de la inmediacion en el proceso. Lo veremos en detalle
oportunamente.

El escenario descrito acarrea consecuencias negativas para el recurso de
apelacion y el examen de la sentencia de primera instancia a que da lugar su
interposicion. Esto porque siguiendo el enfoque que plantedbamos en el parrafo
anterior, el tribunal ad quem veria cercenadas sus facultades de revision respecto a las
declaraciones personales, ello a consecuencia de su falta de inmediacién con los
declarantes. Segun esto, dicho 6rgano no conoceria suficientemente el contenido de las
pruebas para examinar y objetar las conclusiones facticas que el juez a quo ha extraido
de las declaraciones, convirtiéndolas en un punto incuestionable por parte del tribunal

de apelacion, y, por ende, en una cuestion decidida en unica instancia.

traduccion de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Buenos Aires, 1982, p. 25; SENTIS MELENDO,
Santiago, Valoracion de la prueba, en Revista de derecho procesal iberoamericano, N° 2-3, 1976, p. 271.
> ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre prueba y motivacién, en AA. VV., Consideraciones sobre la prueba
judicial, Madrid, 2009, p. 83.



La perspectiva descrita no solo legitima la presencia de la irracionalidad en el
proceso, sino que echa por tierra todos los beneficios que se proclaman de la revision
que permite la apelacion, situaciones que no compartimos ni podemos justificar. De ahi
que el objetivo central de este trabajo haya sido establecer y analizar mecanismos o
parametros racionales y objetivos para la fijacion del nivel de veracidad y exactitud de
los relatos, que permitan garantizar el desarrollo de una (re)valoracion efectiva de las
pruebas de declaracion de personas por el tribunal de segundo grado.

Hacemos presente que este trabajo tiene la forma de una investigacion no
experimental de caracter documental-bibliografica en el que se abordan en profundidad
tanto aspectos juridicos como psicolégicos. Asi, por una parte, se analizan obras y
articulos doctrinales juridicos emanados de especialistas en el estudio de la prueba y el
recurso de apelacion, particularmente en lo que tiene relacion con la prueba de
declaracion de personas y su valoracion. A lo anterior se agregan las publicaciones que
han emanado desde el area de la psicologia del testimonio, vinculadas con el estudio de
la memoria y las declaraciones, con lo que claramente este trabajo, en cuanto a su
ambito de estudio, excede los limites estrictamente juridicos. Ademas, se ha llevado a
cabo un analisis juridico comparado de la normativa que regula las declaraciones
personales en diferentes ordenamientos procesales americanos y europeos.

Por ultimo, debemos mencionar que nuestro estudio se ha estructurado en tres
capitulos:

En el capitulo inicial pretendemos, en primer término, situar al lector en
contexto, pasando revista a las nociones generales del fendmeno probatorio, entre las
que se incluye la necesidad de la prueba en el proceso, la relacion entre prueba y verdad,
y el estudio del vinculo entre los principios del procedimiento y la prueba,
particularmente, en lo que respecta a la inmediacion, dadas las consecuencias que su
interpretacion y aplicacion generan para la apreciacion de los relatos. Luego de ello, se
desarrolla un estudio general de la valoracion de la prueba, cuestion que no se analiza
solo desde una perspectiva unidimensional, representada por los tradicionales modelos
juridicos de valoracién (legal y libre), sino que a fin de enriquecer el tema y dotarlo de
mayores herramientas de analisis, también se han abordado las visiones epistemolégica,
psicoldgica y matematica.

El capitulo segundo, destinado integramente a analizar la declaracion de
personas, tiene por objetivo, por una parte, examinar como la psicologia del testimonio

trata el funcionamiento de la memoria y la obtencién y valoracion de las declaraciones,
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con el objetivo de extraer las pautas objetivas y verificables a las que hicimos mencion.
Ademas, en este capitulo se ha incluido un analisis critico de la regulacion juridica que
determina la solemnidad procesal que debe ser respetada para la préctica y valoracion
de las declaraciones de partes y testigos en el proceso civil, estudio que se ha realizado
extrayendo los lineamientos comunes de legislaciones de distintos paises. Termina
proponiendo una serie de criterios objetivos para la valoracion del nivel de veracidad y
precision de las declaraciones.

Por su parte, el capitulo tercero aborda el control de la sentencia de primera
instancia a través del recurso de apelacién, analizando el papel que en este examen
cumple la motivacion del fallo y el rol que la inmediacion debe desempefiar en el
proceso civil. Para terminar, se analiza la valoracion de las declaraciones personales en
segunda instancia. Respecto a las practicadas ante el juez a quo, se indica una serie de
errores en que este podria incurrir y que justifican la revision y eventual revocacion de
la sentencia. Por Gltimo, en cuanto a las declaraciones efectuadas en segunda instancia,
se han realizado algunas observaciones a la regulacion vigente, para terminar analizando
los efectos que la introduccién de prueba en este grado produce sobre la configuracion

del acervo probatorio y la decision.






CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA PROCESAL

1. NOCIONES BASICAS DE LA PRUEBA JUDICIAL

Todos los elementos que dan vida y sirven para configurar el fendmeno
probatorio resultan de una ingente importancia para el adecuado desarrollo de la
actividad jurisdiccional por parte del tribunal. En efecto, es evidente que sin la prueba el
sentenciador careceria de herramientas suficientes para llevar a cabo la mision que le ha
encomendado el ordenamiento juridico, que no es otra que disponer que las
consecuencias previstas por una norma se apliquen a una situacion factica determinada,
resultado de lo cual, una persona natural o juridica se vera en la necesidad de soportar
una sancién o una obligacion. Es el sentenciador quien, con la ayuda del resto de los
intervinientes, pero especialmente con la utilizacién de la prueba que se provea al
proceso, debe realizar una tarea de reconstruccion de las circunstancias facticas que han
sucedido en el pasado y que originaron el litigio que se le presenta para su conocimiento
y fallo.

De esta manera, cuando el juez sea llamado a resolver un litigio civil en el que
las partes hagan valer versiones contrapuestas acerca de los elementos facticos que
originan el conflicto -lo que por cierto ocurre en la mayoria de los procesos judiciales-,
es la prueba el Unico elemento que conforme a Derecho puede ilustrar a un juzgador que
nada conoce acerca de los hechos. De ahi que se haya sostenido que la prueba es un
minGsculo cerco de luces®, llamado a disipar las tinieblas de la ignorancia que rodean al
juez respecto a los acontecimientos. Mas aln, asi como la Unica influencia legitima que
el juez puede recibir en relacion con un litigio sometido a su decision es la que ejercen
las partes con sus distintas actuaciones procesales validas, el rol informador que cumple
la prueba no opera solo respecto al juez que desconoce por completo los hechos, sino
gue también de aquél que cuenta con alguna informacién acerca de ellos, ya que al
sentenciador le esta vedado incorporar al juicio cualquier conocimiento extraprocesal
que eventualmente pueda poseer sobre la litis, como asimismo, emplear este saber

privado para adoptar la resolucion del caso. Por ello, la Unica fuente de informacion

® CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. XVIII.
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valida de la que puede servirse el juzgador dentro del proceso, es aquella que pueda ser
obtenida a partir de las distintas pruebas que se hayan practicado.
Asi las cosas, es facil comprender a BENTHAM cuando sostiene que el proceso

implica esencialmente “el arte de administrar las pruebas’’

, COMo asimismo, que
metaforicamente se haya catalogado a la prueba como el sistema respiratorio del
Derecho procesal, pues tiene tanto la virtud como la funcién de proveer al proceso de un
contacto con el mundo exterior®.

En sintesis, la importancia de la prueba en el proceso judicial queda de
manifiesto con lo expresado por DEVIS, quien nos dice que el orden juridico no
existiria sin la prueba, pues sin ella serfa imposible la administracién de justicia®. Esto
porque de nada sirve iniciar un proceso judicial pretendiendo que como resultado de su
tramitacion se nos reconozca un derecho, si no estamos en condiciones de probar o
acreditar fehacientemente la existencia del hecho que le sirve de fundamento. Sin
prueba el aparato judicial no podra cumplir exitosamente con su tarea, por lo que se
hace tremendamente necesario conocer y comprender los distintos aspectos de esta
institucion procesal, de modo que, para comenzar con su analisis, se destinara la primera

parte de este capitulo a estudiar las nociones esenciales de la prueba judicial.

A) Concepto de prueba

Etimologicamente, la voz “prueba” deriva del latin probatio, palabra que
proviene de probus (bueno, recto, honrado o integro) o del adverbio probe, que
significa honradamente, por considerarse que obra honradamente el que prueba lo que
pretende. De esta manera, probado equivale a decir bueno, correcto o auténtico, por lo
que probar se corresponde con una verificacién o demostracién de la autenticidad™.
Ahora bien, a partir de su sentido original, esta palabra ha visto diversificada
notablemente su utilizacion dentro del lenguaje, fendmeno que queda de manifiesto al

constatar las distintas acepciones que recoge el Diccionario de la RAE tanto de la voz

" BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, traduccién de Manuel Ossorio Florit,
Granada, 2001, p. 4.

¥ GUASP DELGADO, Jaime, La prueba en el proceso civil espafiol: principios fundamentales, en
Estudios juridicos, Madrid, 1996, p. 391.

9 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 5.

9 DE VICENTE Y CARAVANTES, José, Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, segun la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, Madrid, 1856, p. 133.
También, SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), en Revista de
derecho procesal iberoamericana, N° 2-3, 1973, p. 259.
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prueba como de probar, de donde es posible advertir un claro caracter polifacético™,
dado que estos términos reciben un uso tanto a nivel comdn o general como cientifico y
procesal. Basta un simple ejercicio mental para darnos cuenta que el fendémeno
probatorio, y por ende la utilizacion del vocablo que lo identifica, se encuentra presente
en todos los aspectos de la vida del ser humano, desde sus relaciones sociales y
familiares cotidianas hasta los mas avanzados y complejos experimentos de fisica
cuéntica, no siendo para nada patrimonio exclusivo de la ciencia procesal. Casi sin
darnos cuenta, diariamente nos vemos enfrentados a la necesidad de probar alguna
circunstancia, un hecho, lo que hacemos o incluso nuestras cualidades personales, o
bien, resultamos ser directamente destinatarios de las pruebas acerca de la verdad de
algo o alguien®?. Esta omnipresencia del fenémeno probatorio deja bien en claro sus
tintes generales o universales, donde la vertiente procesal aparece solo como una de sus

posibles manifestaciones concretas®®.
a) Prueba general y prueba juridica

En sentido comun o general, la prueba se ha asociado a un experimento o ensayo
que se lleva a cabo para comprobar la exactitud de las afirmaciones que se ponen en
nuestro conocimiento, lo que se efectla mediante la comparacién de esas afirmaciones
con otras que se han conseguido a través de un cauce diferente, asi, en palabras simples,
la prueba consiste en comparar dos afirmaciones que se han vertido sobre un mismo
hecho, pero que han surgido de distinta fuente'®. SERRA sostiene que en sentido
metajuridico, la prueba es la “actividad de comparacion entre una afirmacion sobre
unos hechos y la realidad de los mismos encaminada a formar conviccion de una

1515

persona”™>. En esta misma perspectiva, CARNELUTTI indicaba que la prueba

extraprocesal consiste en la comprobacion de la verdad de una proposicion, de modo

1 SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo I, Madrid, 1963, p. 30. En esta linea de
razonamiento, FENECH apunta que el concepto de prueba “trasciende del campo del Derecho al de la
ciencia y a la vida, en las que operamos con este concepto cuando nos encontramos ante un hecho que
nos interesa, cuya realidad no se nos aparece clara”, FENECH NAVARRO, Miguel, Derecho procesal
penal, Barcelona, 1960, p. 595.

12 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 1.

¥ SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), cit., p. 262.

4 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Contribucién al estudio de la prueba, en Estudios de derecho
procesal, Barcelona, 1969, p. 356. En igual sentido, BENTHAM indicaba que en toda prueba coexisten
dos hechos: uno principal que es aquel cuya existencia o inexistencia se trata de probar; y otro
probatorio, que se usa para demostrar el principal. BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas
judiciales, cit., p. 15.

> SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 8.
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que para que la prueba opere en este ambito siempre requiere la preexistencia de una
afirmacion cuya exactitud debe ser confirmada o verificada, no constituyendo un acto
probatorio la investigacion o el descubrimiento de una verdad que no ha sido
previamente afirmada’®. Esto se ha querido graficar poniendo como ejemplo a la
operacion aritmética (multiplicacion) y al acto por el que se comprueba el resultado que
se ha obtenido. En este sentido, no constituye prueba la actividad desplegada para
resolver la multiplicacion que se plantea, sino que lo es la operacién realizada con
posterioridad para comprobar si el producto alcanzado es correcto o erréneo’’. No
obstante, el jurista italiano agrega que en el lenguaje comun se produciria un uso
extensivo de este vocablo, dado que también se utiliza tanto para referirse al
procedimiento o actividad usada para la comprobacion, como para hacer mencion al
conocimiento que se obtiene a partir de esa actividad y que sirve para comprobar la
afirmacion realizada en el proceso, lo que lo lleva a sostener que la prueba no es solo el
objeto que sirve para el conocimiento de un hecho, sino que también se llama prueba al
conocimiento mismo que entrega ese objeto®.

Siguiendo este marco general, la prueba procesal igualmente va a consistir en un
procedimiento de comparacion de afirmaciones, las que en este caso corresponden a las
manifestadas por las partes y a las aportadas al proceso mediante los distintos medios de
prueba®®. Por tanto, en principio, la prueba judicial solo se desmarcaria de la ordinaria
como consecuencia del origen de las afirmaciones que son objeto de comparacion.
Empero, es posible constatar que la prueba judicial cuenta con una serie de
especificidades que permitirian diferenciarla de la prueba que se da en otros ambitos de
la vida del ser humano. En este sentido, existe una serie de normas juridicas que la
regulan, imponiendo cargas, facultades y limitaciones a su respecto: se establece el
momento procesal en que debe proponerse y practicarse, y el procedimiento para
incorporarla validamente al proceso; se determina aprioristicamente el valor que el juez
debe asignarle a cierta clase de pruebas; se regulan los poderes del tribunal y las partes;
se prohiben actividades probatorias que lesionen los derechos fundamentales; y se

establecen reglas sobre carga de la prueba que determinan las consecuencias para el

® CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 39. Esta opinién no es compartida por EISNER,
quien entiende que la prueba comprende tanto al acto de investigar como al de comprobar, al expresar que
en un sentido muy general “probar es tanto investigar como ocurrieron ciertos hechos como comprobar
o verificar si son exactos hechos que se han afirmado”, EISNER, Isidoro, La prueba en el proceso civil,
cit., p. 29.

7 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, Montevideo, 2002, p. 180.

8 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 40.

9 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 11.
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caso que el tribunal no alcance un convencimiento acerca de la veracidad de los hechos
afirmados®’. De esta manera, en la prueba judicial, a diferencia de otros &mbitos, no se
ocuparén todas las informaciones relevantes que se encuentren disponibles, sino solo
aquellas que cumplan con las exigencias estrictas que ha establecido la legislacion
procesal para su incorporacion al proceso®. Ademés de ello, la prueba procesal, a
diferencia de la cientifica, se encuentra limitada por la necesidad social de que el
proceso alcance su finalizacion en el plazo mas breve posible que pueda conciliarse con
el debido respeto de los derechos de los justiciables, desenlace que por lo demés debe
ser definitivo ad eternum, pues salvo las contadas excepciones consagradas
expresamente por el ordenamiento procesal, el Derecho no puede ocuparse dos veces de
los mismos hechos (cosa juzgada), limitacién que obviamente no opera en otras areas
del saber, donde siempre sera posible revisar y llevar a cabo nuevos estudios sobre los
mismos asuntos, con miras a profundizar, actualizar o rectificar los conocimientos
adquiridos. En este caso, la necesidad social es precisamente la opuesta a la que se
manifiesta en el proceso, lo que claramente deja en evidencia el caracter particular que
presenta la prueba judicial®.

Ahora bien, en lo que respecta al concepto de prueba judicial, debemos sefialar
que desde hace siglos se ha intentado concebir una idea exacta de aquello que la prueba
es, que sea capaz de dar cuenta de la naturaleza intrinseca de este instituto de una forma
atemporal y desvinculada de los principios que gobiernan el concreto sistema juridico
dentro del que tiene lugar. En este afan, es posible encontrar tantas definiciones de

prueba procesal como juristas se han ocupado de la cuestién, siendo hasta la fecha

2 ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2012, p. 364. En términos
similares, FERRER entiende que las caracteristicas particulares de la prueba judicial se deben a que posee
tres tipos de limitaciones: las que establece el propio proceso (limites temporales, vigencia del principio
dispositivo y de aportacidn de parte), las que se derivan de la cosa juzgada y las impuestas por las reglas
de la prueba (actividad, medios y resultado probatorio), FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion de la
prueba: verdad de los enunciados probatorios y justificacion de la decision, en Estudios sobre la prueba,
México, 2006, p. 5. También ver: GASCON ABELLAN, Marina, Freedom of proof? El cuestionable
debilitamiento de la regla de exclusidn de la prueba ilicita, en Estudios sobre la prueba, México, 2006, p.
49; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona,

1997, p. 17.
! FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., pp. 42 y ss.
2 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. Ill, traduccién de Emilio

GOmez Orbaneja, Madrid, 1940, p. 205. En sentido similar, MUNOZ SABATE, Lluis, Técnica
probatoria: estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso, Barcelona, 1993, p. 60. Sin embargo,
no todos los autores estan de acuerdo en que la prueba juridica tendria una naturaleza distintiva que la
apartaria del resto, pues se ha sostenido que a pesar de la ausencia de normas de procedimiento que
regulen la prueba extraprocesal, la naturaleza y el caracter de la prueba sigue siendo la misma en todos los
ambitos, pues en todos los casos se trata de la verificacion o confirmacion de una afirmacion, SENTIS
MELENDO, Santiago, Introduccién al derecho probatorio, en Estudios de derecho procesal, Buenos
Aires, 1967, p. 525.
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imposible hallar aquella idonea para abarcar todas las formas que adopta la prueba. Por
el contrario, los conceptos generados no han alcanzado el nivel de asepsia necesaria que
permita aplicarlos siempre y a todos los casos, dado que de una u otra forma aparecen
vinculados al fin o fines que se persiguen con esta institucion y que constituyen un
reflejo de los principios y valores que inspiran al ordenamiento procesal determinado®.
Asi las cosas, en lo que respecta al ordenamiento procesal espafiol, la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 (en adelante LEC) no cuenta entre sus disposiciones con
un concepto de prueba®, lo que entrega el desarrollo de esta tarea a una doctrina
cientifica que no termina por ponerse de acuerdo sobre el tema, y a decir verdad, dadas
las discrepancias que saltan a la vista de la sola lectura de las distintas versiones del
concepto, es dable asumir que la unificacion es tarea muy dificil, por no decir
imposible. En efecto, actualmente es posible sostener que las nociones de prueba con
que trabajan los autores se construyen sobre la base de uno 0 mas de los fines que se han
establecido para ella, que se vinculan con alcanzar la verdad de los sucesos discutidos,
fijar hechos con independencia de que se ajusten o no a la realidad, y/o lograr la
conviccion del juzgador. La exposicion de los conceptos respectivos y el desarrollo del

contenido de los fines de la prueba se explican en el apartado destinado a estos ultimos.
b) Acepciones procesales de “prueba”

Desde la perspectiva judicial, la voz “prueba” recibe varios usos diferentes, lo
que ha llevado a la doctrina a sostener que este término es polisémico®, polivalente?® o
multivoco®”. Con esto se hace alusién a que en su empleo forense sirve para hacer

referencia a una serie de aspectos vinculados con el fendmeno probatorio, que van desde

% Es lo que remarca KIELMANOVICH: La concepcién que se tenga acerca de la nocién de prueba esta
en intima vinculacién con el tipo de sistema procesal que se tenga en cuenta a la hora de intentar definir
qué es la prueba. En efecto, en un sistema en el que tenga plena vigencia el principio dispositivo, la
prueba es un procedimiento de fijacion de los hechos alegados y controvertidos por las partes. A su turno,
en un modelo inquisitivo, la fijacion incluye también a hechos no alegados o no controvertidos por las
partes, pues acé el juez tiene el deber y esta dotado de las facultades para investigar por si los hechos que
resulten relevantes para la resolucién del conflicto, sin que se encuentre limitado por lo afirmado por las
partes en sus escritos de postulacion. KIELMANOVICH, Jorge, La prueba y los hechos, en AA. VV., Los
hechos en el proceso civil, Augusto Morello (director), Buenos Aires, 2003, p. 112.

? El silencio que en relacién sobre este asunto ha mantenido la LEC no se corresponde con el escenario
que se presentaba durante la vigencia de las Partidas, pues estas sefialaban expresamente que la prueba es
el “averiguamiento que se faze en juyzio, en razon de alguna cosa que es dubdosa” (Partida III, Titulo
X1V, Ley 1).

2 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 83.

% CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracién de las pruebas y su control en el proceso civil:
estudio dogmatico y jurisprudencial, Madrid, 1992, p. 20.

" GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, Vol. I, Madrid, 2012, p. 401.
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los elementos utilizados por las partes para verificar los hechos alegados, hasta el
resultado de la actividad procesal vinculada a la prueba. De esta manera, dentro del
contexto judicial, una gran parte de la doctrina se expresa en el sentido de que con el
vocablo “prueba”, se hace mencion a tres ambitos del fendmeno, esto es, a los medios
de prueba, al procedimiento o actividad probatoria y a los resultados de la misma?.
Tanto es asi, que teniendo a la vista estos tres sentidos juridicos del vocablo, GARBERI
construye el siguiente concepto de prueba: “actividad procesal en la que, mediante la
practica de los diferentes medios de prueba, se pueden alcanzar resultados probatorios a
los efectos de acreditar los hechos que conforman y en que se fundamentan las
respectivas pretensiones de las partes”?.

En esta perspectiva, es menester sefialar cuél es el sentido que debe darse a cada
una de las acepciones indicadas. De este modo, debera entenderse por medios a las
modalidades, vehiculos o formas en que se introducen al proceso las diferentes fuentes
de prueba®, en tanto elementos en favor de una determinada hipétesis de los hechos
(documental, pericial, etc.); por procedimiento o actividad probatoria a la realizada
tanto por las partes como por el tribunal para comprobar o adquirir la conviccion de la
veracidad de las afirmaciones de hecho, o bien, a las fases o etapas del juicio donde se
realizan actos vinculados a la prueba (proposicién, practica, valoracion); y por
resultado, a la conclusién que se obtiene sobre los hechos, que puede ser el éxito o el
fracaso en la acreditacion de la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las

partes™’.

8 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 84. En el mismo sentido: CABANAS
GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 20, nota 24;
CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil (con Moreno Catena, Victor), Parte general,
Valencia, 2012, p. 183; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil (con Diez-
Picazo Giménez, Ignacio y Vegas Torres, Jaime), Vol. Il, Madrid, 2012, p. 107; EISNER, Isidoro, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 32; GARBERI LLOBREGAT, Jos¢ y BUITRON RAMIREZ,
Guadalupe, La prueba civil, Valencia, 2004, p. 27; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil
(con Herce Quemada, Vicente), Vol. |, Madrid, 1979, p. 287; KIELMANOVICH, Jorge, La prueba y los
hechos, cit.,, p. 111; LIEBMAN, Enrico Tullio, Manual de Derecho Procesal Civil, traduccion de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1980, p. 275; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo,
Derecho procesal civil, Madrid, 1988, p. 144; ROSENBERG, Leo, Tratado de derecho procesal civil,
Vol. 11, traduccién de Angela Romera Vera, Buenos Aires, 1955, p. 200.

» GARBERI LLOBREGAT, José, Derecho procesal civil: procesos declarativos y procesos de
ejecucidn, Barcelona, 2012, p. 398.

%0 Sobre la nocién de fuentes y medios de prueba, por todos, ver MONTERO AROCA, Juan, La prueba
en el proceso civil, cit., pp. 147 y ss.

3 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 20.
En el mismo sentido: FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Madrid, 2005, p. 27;
GARBERI LLOBREGAT, José, Derecho procesal civil, cit., p. 398; PICO | JUNOY, Joan, El derecho a
la prueba en el proceso civil, cit., p. 14, nota 8.
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B) El objeto de la prueba

Al plantearse la pregunta acerca de cudl es el objeto de la prueba, se esta
apuntando a precisar qué es lo que se busca demostrar o acreditar con la prueba. En este
sentido, la doctrina ha mostrado dos claras teorias acerca de cuél es en definitiva el
objeto de la prueba, o si se prefiere, se han esbozado dos respuestas a la pregunta sobre
qué puede probarse en un proceso judicial, indicandose por algunos autores que esto
estaria dado por los hechos, mientras otros sostienen que el objeto de la prueba recae en
las afirmaciones de hechos®.

La teoria clasica considera que el objeto de la prueba son los hechos o sucesos
que acontecen en la realidad y que son alegados o afirmados por las partes en el
proceso®, debido a que serian esos hechos los que han dado lugar al surgimiento del
conflicto que se trae a conocimiento del tribunal. Como se ha expresado por algln autor,
esta concepcion se apoya en el significado del aforismo da mihi factum, dabo tibi ius*,
y como seguidores de esta linea de razonamiento encontramos a LESSONA®®, STEIN®®,
CHIOVENDA®, COUTURE®, DEVIS*, GOMEZ ORBANEJA®, entre otros*.

%2 Entendiendo que en ambos casos se hace alusién al objeto fundamental, mas no exclusivo, de la
actividad probatoria, pues a los hechos o afirmaciones de hecho deben sumarse las normas juridicas, en
los contados casos en que ello esté previsto por el ordenamiento procesal (principalmente la costumbre y
el derecho extranjero).

% Mismo sentido en el que se pronuncia el articulo 281.1 LEC: “La prueba tendra como objeto los
hechos que guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso ”.

* MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 33.

% Para LESSONA, las partes “deben probar los hechos de los cuales pretenden deducir sus derechos”,
LESSONA, Carlo, Teoria general de la prueba en derecho civil, cit., pp. 184, 208 y ss.

% Quien argumenta que son los hechos los que constituyen el objeto de la prueba, aunque el juez solo se
enfrenta directamente a ellos en la inspeccion ocular, pues en los demas casos se le presentan como
afirmaciones de las partes, manifestaciones del fiscal o el acusado o testimonios de terceros. STEIN,
Friedrich, El conocimiento privado del juez, traduccién de Andrés de la Oliva Santos, Madrid, 1990, p.
10.

3 “Objeto de la prueba son los hechos no admitidos, y que no sean notorios”, CHIOVENDA, Giuseppe,
Instituciones de derecho procesal civil, VVol. 111, cit., p. 204.

% EI jurista uruguayo sostiene que el objeto de prueba lo constituye el hecho o conjunto de hechos
alegados por las partes en el juicio, COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p.
181.

% Apunta que objeto de prueba son los hechos presentes, pasados y futuros, y lo que a ellos puede
equipararse (costumbre y ley extranjera). Mas adelante, agrega que es necesario dar un sentido amplio a
lo que entendemos por hecho para estos efectos, de modo que incluya: “a) todo lo que puede representar
una conducta humana, los sucesos o acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o
involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles, incluso las simples palabras
pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio o calificacion que de ellos se tenga;
b) los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad humana; c) las cosas o los objetos
materiales, cualquier aspecto de la realidad material, sean o no productos del hombre, incluyendo los
documentos; d) la persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, su estado de salud, etc.; €) los
estados y hechos psiquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento de algo, cierta intencién o
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Por otro lado, la teoria actualmente mas extendida pregona que el objeto de la
prueba no estd radicado directamente en los hechos, sino que versa sobre las
afirmaciones* de hecho efectuadas por las partes®®. CARNELUTTI asegura que las
aseveraciones son las que estan llamadas a ser evidenciadas, pues los hechos no se
comprueban sino que se conocen*, vale decir, que los hechos no pueden ser objeto de
prueba ya que se trata de fendmenos exteriores al hombre, que son de una forma y no de
otra, independientemente de lo que sefialen las partes y del resultado de las pruebas. Por
ende, siendo la prueba un ejercicio de comparacion de afirmaciones, lo que se verifica
son las alegaciones facticas efectuadas por las partes, las que deben contrastarse con las
pruebas aportadas al proceso, de modo que el resultado de esa comparacion permita
calificar de verdaderas o falsas dichas afirmaciones, no a los hechos materiales, pues

voluntad y el consentimiento tdcito o la conformidad”, DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general
de la prueba judicial, Tomo I, cit., pp. 147 y 150.

0 Sobre el particular, GOMEZ ORBANEJA indica: “aquello que hay necesidad de probar, y que se
logra o no probar, son hechos. Para probar los derechos, se prueban los hechos (hechos naturales o
actos juridicos) de que nacen los efectos”, GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, cit., p.
292.

*1 EISNER, Isidoro, La prueba en el proceso civil, cit., p. 36; FENECH NAVARRO, Miguel, Derecho
procesal penal, cit., p. 590; GARBERI LLOBREGAT, José, Derecho procesal civil, cit., p. 399;
GARBERI LLOBREGAT, José y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe, La prueba civil, cit., p. 33,
JIMENEZ ASENJO, Enrique, Derecho procesal penal, Vol. 1, Madrid, 1950, p. 405; LIEBMAN, Enrico
Tullio, Manual de Derecho Procesal Civil, cit., p. 281; PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho
probatorio, Bogota, 2007, p. 129; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho procesal
civil, cit., p. 147; ROSENBERG, Leo, Tratado de derecho procesal civil, cit., p. 209.

*2 Incluyendo dentro del término afirmaciones también a las negaciones, pues ellas implicitamente
también dan cuenta de una afirmacion. SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo |, cit., p.
53.

3 En este sentido: ABEL LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil,
AA. VV., Objeto y carga de la prueba civil, Xavier Abel Lluch y Joan Pic6 i Junoy (directores),
Barcelona, 2007, p. 22; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit., p. 190; FERRER
BELTRAN, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 26, donde puntualiza que lo que puede probarse
son los enunciados formulados por las partes en los que se afirma o niega un hecho; JIMENEZ CONDE,
Fernando, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, Salamanca, 1978, p. 33; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 33; MUNOZ
SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil: L.E.C. 1/2000, Barcelona, 2001, p. 102; RAMOS
MENDEZ, Francisco, Enjuiciamiento civil, Barcelona, 1997, p. 325; SENTIS MELENDO, Santiago,
Valoracion de la prueba, cit., p. 289; SENTIS MELENDO, Santiago, Iniciativa probatoria del juez en el
proceso civil, en Estudios de derecho procesal, Buenos Aires, 1967, p. 605. A su turno, TARUFFO
sostiene que “en el proceso «el hecho» es en realidad lo que se dice acerca de un hecho: es la
enunciacion de un hecho, no el objeto empirico que es enunciado”, TARUFFO, Michele, La prueba de
los hechos, cit., p. 114. Por su parte, ANDRES indica que la actividad probatoria se desarrolla a través de
afirmaciones relativas a los hechos, que se presentan al juicio de forma contradictoria con la pretensién de
ser tenidas como verdaderas y excluyentes de la verdad de las que se le opongan, ANDRES IBANEZ,
Perfecto, "Carpinteria" de la sentencia penal (en materia de «hechos»), en Revista del poder judicial, N°
49,1998, p. 398.

* CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 40. En idéntico sentido, se afirma que: “Las cosas
existen; los hechos se realizan; las afirmaciones tienen por contenido esas cosas o esos hechos”,
SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), cit., p. 264. También ver:
GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 83.
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estos simplemente existen 0 no*. Asi, son las aseveraciones contenidas en los actos de
postulacion las que son cotejadas con las conclusiones facticas que se desprendan, por
ejemplo, de las declaraciones testificales que se han practicado en el juicio. En este
sentido, los hechos no pueden ser considerados correctos o incorrectos, verdaderos o
falsos, pues ellos forman o no parte de la realidad, al margen de lo que los litigantes
planteen o discutan. Los hechos existen; las afirmaciones, se prueban.

De esta manera, la prueba no se emplea para verificar si tal o cual hecho ha
efectivamente acaecido, sino como un instrumento para comprobar si es 0 no cierto lo
que las partes sostienen que ha sucedido, esto es, si el juez puede considerar correcta
alguna version de los hechos que se le ha expuesto. Con esto queda en evidencia que el
tribunal debe limitarse a operar con los relatos que le hayan provisto las partes, no
siéndole posible salir en la busqueda del conocimiento de los hechos, aun cuando es
perfectamente esperable que las versiones que se le hayan allegado difieran de la
realidad factica, no solo porque los litigantes hayan pretendido expresa Yy
conscientemente falsear los hechos a través de su relato debido a que ellos se
contraponen con sus intereses, sino que incluso es posible que la diferencia entre lo
relatado y lo sucedido esté presente aunque las partes pretendan mantenerse fieles a la
realidad, atendida la imposibilidad humana de plantear un relato objetivo, neutral y
completo de lo que acaece.

Ahora bien, debemos mencionar que dentro de esta materia existen ciertos
esfuerzos doctrinales por conciliar las teorias recién descritas. Es asi como MONTERO
pretende terciar en el tema sosteniendo que es perfectamente posible considerar que
ambas posturas son correctas, pues ello depende de si el objeto de la prueba se aprecia
desde una dptica general o desde una particular. Para ello propone comenzar por la
realizacion de una distincién entre el objeto de prueba, propiamente tal, y el tema de
prueba, dos conceptos que si bien se encuentran vinculados, califican el fin de la prueba
desde dos angulos distintos. De esta manera, el objeto de la prueba trata este asunto
desde una vision objetiva y abstracta, debiendo entenderse referido a todas aquellas
realidades generales sobre las que puede recaer la prueba®. Asi, incluye todo lo que una
norma juridica puede establecer como supuesto factico del que se deriva una

consecuencia juridica, sin detenerse a analizar las particularidades concretas de cada

** TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 117.
* SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo I, cit, p. 49. También, MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 32.
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proceso®’. Por su parte, el tema o necesidad de prueba (thema probandum) consiste en
una nocién objetiva y concreta, en la que, sin hacer mencion a la parte que debe
sustentar la carga de aportar la prueba a un juicio determinado, se busca fijar qué debe
ser materia de la actividad probatoria en cada proceso particular a fin de que el tribunal
declare la consecuencia juridica pedida por la parte*. Si el asunto se analiza en términos
abstractos y generales, sin atender a un proceso especifico, el objeto de la prueba ha de
ser hechos; pero si lo que se pretende es determinar qué puede ser probado en un
proceso concreto, en ese caso el objeto recae sobre las afirmaciones de las partes
relativas a hechos®.

A su turno, GARCIMARTIN manifiesta que si la cuestion se aprecia con una
mirada préctica, se puede constatar que resulta casi imposible separar los hechos de las
afirmaciones. En efecto, si se considera que el objeto de la prueba son los hechos, no
puede desconocerse que ellos necesariamente han debido ser incluidos en las
alegaciones de las partes, lo que en cierta medida resta relevancia a la discusion sobre el
objeto de la prueba. Si bien no todos los hechos alegados son objeto de prueba, todos
los hechos objeto de prueba han debido ser previamente afirmados por las partes®’.

Por ultimo, todo lo que se ha manifestado sobre el objeto de la prueba, debe
complementarse en el sentido de que respecto a ciertas normas juridicas puede llevarse
a cabo una especie de actividad probatoria, que mas bien corresponde a una actividad
investigadora que debe desarrollar el tribunal y que presenta claras diferencias con la
prueba de los hechos, pues en ella el juez puede emplear su conocimiento o saber
privado y no opera un poder de disposicién de las partes sobre el Derecho®. Esto ocurre
en los casos especiales en que el ordenamiento juridico expresamente permite que se

rinda prueba respecto de normas®2, pues como es sabido, por regla general los aspectos

*" DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., pp. 135 y 178.
También, MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 69.

*® DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., pp. 135, 177 y 178.
En este asunto, se ha apuntado que el tema de prueba se compone de las afirmaciones de hecho que
realizan las partes en tanto estas se hayan realizado en el momento procesal oportuno, digan relacion con
la tutela que cada una de ellas pretende obtener en el proceso y resulten controvertidas por la contraparte,
segun lo prevén los articulos 209 y 281 LEC, MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil,
cit., pp. 78 a 81.

* MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 71.

*® GARCIMARTIN MONTERO, Regina, El objeto de la prueba en el proceso civil, Barcelona, 1997, p.
48.

> MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional (con Gémez Colomer, Juan Luis, Barona Vilar,
Silvia y Calderdn Cuadrado, Maria Pia), Vol. I, Valencia, 2012, p. 227.

52 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., p. 405. Esto explica por qué MONTERO al
pronunciarse sobre el objeto de prueba nos dice que este recae en datos, término en el que incluye a las
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juridicos de la controversia se encuentran situados al margen de la actividad probatoria.
Esta situacién excepcional se encuentra prevista por el articulo 281.2 LEC> y se
justifica en que la doctrina ha entendido, por razones précticas, que el aforismo iura
novit curia solamente exige que el juez posea un acabado conocimiento del derecho
escrito, interno y general, de modo que las normas juridicas que excedan de ese marco
deben ser probadas en el juicio. En términos concretos, esto quiere decir que, dada la
dificultad del tribunal para conocer la vigencia y contenido de cierto tipo de normas,
debera probarse la costumbre, el derecho extranjero, el derecho histérico o no vigente y

el derecho estatutario o no general®*.

C) Hechos que no necesitan ser probados

Tal como se indico supra, el objeto de la prueba recae -segun sea la teoria que se
adopte- sobre hechos, o bien, sobre afirmaciones de hecho. Empero, no todos los hechos
o las afirmaciones van a precisar de prueba en el proceso®. En efecto, en principio solo
los hechos que sean afirmados por las partes y resulten controvertidos por la contraria
seran objeto de prueba, de manera que los hechos admitidos por todas las partes quedan
exentos de ella. Sin embargo, los hechos que seran probados corresponderan solo a un
subgrupo de los controvertidos, pues por los motivos que se explicaran, tampoco
necesitan probarse, para servir de fundamento a la decision adoptada por el juzgador,

los hechos notorios y los presumidos por la ley®®.

afirmaciones sobre hechos, al derecho y a las maximas de experiencia. MONTERO AROCA, Juan, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 70.

>3 Articulo 281 Objeto y necesidad de la prueba 2. También seran objeto de prueba la costumbre y el
derecho extranjero. La prueba de la costumbre no sera necesaria si las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico. El derecho extranjero debera ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para su aplicacion.

* GOLDSCHMIDT, James, Derecho procesal civil, traduccién de Leonardo Prieto-Castro, Barcelona,
1936, p. 256. También: CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit., p. 191;
GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., pp. 413 y ss.; GUASP DELGADO, Jaime y
ARAGONESES, Pedro, Derecho procesal civil, Vol I, Madrid, 2005, p. 383; MONTERO AROCA, Juan,
Derecho jurisdiccional, Vol. I, cit., p. 226; ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho procesal civil, Cizur
Menor, 2012, p. 367; SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000: disposiciones generales y presunciones, Cizur Menor, 2002, pp. 67 y ss.

> Por razones de facilidad en la explicacién, en lo sucesivo cada vez que se haga referencia a los
“hechos”, debe entenderse realizada a las “afirmaciones de hecho”.

® COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., pp. 183 y ss. También ver:
CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. I, cit., p. 208; DE LA OLIVA
SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. 11, cit., p. 110; DEVIS ECHANDIA, Hernando,
Teoria general de la prueba judicial, Tomo |, cit., p. 178.
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a) Hechos admitidos o afirmados por ambas partes

Se trata de hechos que han sido afirmados separadamente por todas las partes en
sus alegaciones, o bien, que han sido afirmados por una y admitidos por la contraria.
Estos hechos no solo no necesitan prueba, sino que la LEC prohibe gue ella se practique
con el objetivo de acreditarlos®. Asi, tal como se desprende de la regulacién prevista
por el articulo 281.3 LEC, si respecto de un hecho existe plena conformidad® de las
partes que intervienen en el juicio, dicho suceso quedara exento de prueba, de manera
que si ello alcanza a todos los hechos alegados por las partes, el proceso no requerira la
rendicion de ninguna prueba, limitandose su resolucion a una cuestion exclusivamente
juridica (articulo 428.3 LEC). Esto se debe a que la vigencia del principio dispositivo en
el proceso entrega a las partes el poder de fijar el material factico del pleito®, de modo
que la admisién de hechos por todas las partes obliga al juez a tenerlos por ciertos, no
porque su reconocimiento les confiera el estatus de probados®, sino porque la ley
dispone que estos hechos estan exentos de prueba®. Por ende, el efecto de la admision
es simplemente excluir la prueba respecto de esos hechos®.

Ahora bien, esta exencién de prueba no opera respecto a toda clase de procesos
civiles, ya que los articulos 19.1 y 752.2 LEC limitan el poder de disposicion de las
partes a los casos en que no esté involucrado el interés publico o los derechos de
terceros. Por ello, la exencion de prueba no operard cuando se trate de situaciones
juridicas no disponibles, o sea, procesos especiales no dispositivos en los que esté
involucrado el interés publico -referidos a capacidad, filiacion, matrimonio y/o
menores-. En ellos el juez no estd sometido al acuerdo de las partes en la fijacion de

> MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 82.

*¥ MUNOZ estima que no siempre es facil determinar esta plena conformidad entre las partes debido a las
ambiguedades que pueden generarse por el uso de las palabras y los diferentes estilos narrativos,
MURNOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil, cit., p. 147.

% A lo que de De la Oliva agrega la experiencia de que suelen ser ciertos los hechos sobre los que las
partes no discuten, DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. Il, cit., p.
101.

% SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 31. También: GOMEZ
ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, cit., p. 301.

8 MUNOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil, cit., p. 147. Opinién que no es
plenamente compartida por DEVIS, para quien: “La admision del hecho produce el doble efecto procesal
de obligar al juez a tenerlo en cuenta y a considerarlo suficientemente probado”, DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 193.

%2 CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit., pp. 192 y 193. También, FENECH
NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 597. En esta perspectiva, COUTURE piensa que
estos hechos quedan fuera del contradictorio y de la prueba, pues es indtil probar los hechos no
relevantes, lo que es aplicacién del principio de economia procesal, COUTURE, Eduardo, Fundamentos
del derecho procesal civil, cit., p. 184.
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hechos, de modo que la conformidad que sobre ciertas circunstancias facticas
manifiesten las partes no impide que el juzgador decrete la incorporacion al proceso de
pruebas vinculadas con esos hechos®.

Segun lo previsto por la LEC, la admision de hechos podra llevarse a cabo de
forma expresa o tacita. De esta manera, se ha estimado que la admision sera expresa
cuando las partes desarrollen un relato coincidente de los hechos, cuando una de ellas
reconozca como ciertos los hechos alegados por la contraparte o se afirmen hechos que
los presupongan®®. Esto se podra llevar a cabo en la contestacion de la demanda o de la
reconvencion, como asimismo en la oportunidad establecida por el art. 286.2 LEC para
el evento que se aleguen hechos nuevos. A su turno, la admision tacita ocurre en las
situaciones que el ordenamiento ha impuesto a las partes la carga de pronunciarse
categoricamente acerca de los hechos afirmados por la contraria, de modo que se ha
previsto que tanto el silencio ante esas alegaciones como el hecho de dar respuestas
evasivas, pueden ser considerados por el tribunal como admisién tacita de hechos®.
Esto puede tener lugar en los escritos de contestacion de demanda y de reconvencion,
como también durante el desarrollo de la audiencia previa, tal como lo preveén,
respectivamente, los articulos 405.2, 407.2 y 426.6 LEC.

b) Hechos notorios
El hecho notorio serd aquel que forme parte de la cultura normal o media de la

generalidad de los miembros que componen una sociedad o grupo humano concreto, en

un tiempo y espacio determinados®, de manera que la notoriedad es un concepto

% MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 83.

% BONET NAVARRO, José, La prueba en el proceso civil: cuestiones fundamentales, Madrid, 2009, p.
114.

% SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 54.
% ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La prueba judicial: reflexiones criticas sobre la confirmacion
procesal, Valencia, 2006, p. 34. Se ha considerado que ese conocimiento debe darse en el momento y el
lugar en que se desarrolla el proceso (PICO | JUNQY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil,
cit., p. 50), o bien, cuando se produce o dicta la decision judicial (GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho
procesal civil, cit., p. 410; LIEBMAN, Enrico Tullio, Manual de Derecho Procesal Civil, cit., p. 285;
MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. Il, cit., p. 224). Se han elaborado una gran
cantidad de conceptos de hecho notorio, entre los que destacan: CALAMANDREI, Piero, Per la
definizione del fatto notorio, en Rivista di diritto processuale civile, Vol. I, 1925, p. 298; CHIOVENDA,
Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, traduccion de José Casais y Santal6, Tomo I, Madrid,
1977, p. 195; COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 193; FENECH
NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit, p. 599; GUASP DELGADO, Jaime vy
ARAGONESES, Pedro, Derecho procesal civil, cit., p. 383; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ,
Leonardo, Derecho procesal civil, cit., p. 148.
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claramente relativo®’, y por tanto, el conjunto de elementos facticos que gozan de este
caracter ira sufriendo modificaciones con el paso del tiempo. Si bien algunos hechos
siempre seran notorios, como la cantidad de dias del afio o las horas del dia, otros iran
adquiriendo o perdiendo paulatinamente esta calidad, como la fecha de un desastre
natural o el periodo durante el que se extendié el mandato de un Jefe de Gobierno.

Desde luego, no es necesario que el hecho notorio sea efectivamente dominado
por todos los miembros de una sociedad, sino que basta con que su conocimiento pueda
adquirirse a través de elementos comunes de informacion que se encuentren al alcance
de cualquier persona, incluyendo obviamente al juez de la causa, quien incluso puede
adquirir nocién del hecho mediante su cultura personal o saber privado®. En efecto, lo
mas importante de la notoriedad es que esta resulte indudable para el sentenciador, pues
él es el llamado a evaluar si el hecho concreto goza o no de esta condicidn, con miras a
excluirlo del listado de sucesos que deberan ser probados por las partes®.

Sobre esta materia reza el articulo 281.4 LEC que “[n]o sera necesario probar
los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general”. Esta disposicion tiene sus
origenes en el aforismo notoria non egent probatione (lo notorio no necesita prueba) y
encuentra su fundamento en evitar que la justicia se desarrolle de espaldas al comun
saber del pueblo™. Al mismo tiempo, pretende otorgarle plena vigencia al principio de
economia procesal, pues la notoriedad del hecho evita a las partes el desarrollo de una

actividad probatoria que resultarfa a todas luces innecesaria e indtil’!, dado que esas

% ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de derecho procesal civil: proceso de declaracion, proceso de
ejecucion y procesos especiales, Barcelona, 2010, p. 165. También ver: GARCIMARTIN MONTERO,
Regina, El objeto de la prueba en el proceso civil, cit., pp. 75 y ss.; STEIN, Friedrich, EI conocimiento
privado del juez, cit.,, p. 136. Por ello, se puede hablar de hechos notorios solo en relacién a un
determinado circulo social: los habitantes de una ciudad, quienes ejercen una profesion, pertenecen a una
secta, etcétera. Sin embargo, el concepto de notoriedad no varia cualitativamente en relacion al nimero
méas o menos grande de los componentes de la categoria social entre la cual el hecho es notorio, pues esto
depende del carécter de certeza pacifica y desinteresada que este conocimiento tiene ya dentro del circulo
social del cual es patrimonio comin, CALAMANDREI, Piero, Per la definizione del fatto notorio, cit., p.
296. La relatividad del concepto ha llevado a algdn autor a llamar a la cautela en su utilizacion (MUNOZ
SABATE, Lluis, Técnica probatoria, cit., p. 45), o bien, a mirar este concepto con un cierto grado de
desconfianza (BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 77).

%8 CALAMANDREI, Piero, Per la definizione del fatto notorio, cit., p. 296. En el mismo sentido:
TARUFFO, Michele, La prueba, cit., p. 143; ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, Buenos
Aires, 1986, p. 53. Por ello SERRA apunta que no es necesario que el hecho sea conocido por el juez,
sino que basta con que pueda obtener facilmente su conocimiento, por ej. recurriendo a la prensa diaria o
a otros medios de divulgacion. SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p.
35.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teorfa general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 209. Igualmente,
CARNELUTT]I, Francesco, La prueba civil, cit., p. 16, nota 19.

" COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 193.

"t SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., 2002,
p. 59. En igual sentido: GARCIMARTIN MONTERO, Regina, El objeto de la prueba en el proceso civil,
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actuaciones en nada aumentarian la conviccion que el juez posee acerca de la
efectividad del evento’. Si bien el hecho notorio est4 exento de prueba, ello no obsta a
que los litigantes que pretendan beneficiarse de €l deban afirmarlo en el proceso para
que asi el juez pueda considerarlo en la sentencia’®, lo que se ha estimado una
aplicacion del principio de aportacién de parte™. Por consiguiente, como todas las
afirmaciones facticas, el hecho notorio deberd ser alegado al menos por uno de los
litigantes para que el juez pueda considerarlo parte integrante de la litis y asi incluirlo en
su sentencia.

Lo anterior no impide que la parte que se vea perjudicada por el hecho notorio
pueda presentar sus evidencias para acreditar que éste no cumple con todas las
exigencias impuestas para considerarlo como notorio, o bien, para demostrar que tal
evento no se ha producido o lo ha hecho en condiciones o circunstancias distintas de las
que se plantean, debido a que en el momento en que desarrolla el proceso existe un error
generalizado en la cultura o conocimiento del grupo humano.

De esta manera, si el juez estima que un hecho tiene la calidad de notorio debe
ponerlo en conocimiento de los litigantes durante el desarrollo de la audiencia previa al
juicio, antes de que ellos propongan las pruebas de las que piensan valerse, otorgandoles
certeza acerca de los componentes facticos del conflicto que se van a tener por ciertos
debido a su notoriedad. Esta informacion resulta esencial por dos motivos, ya que, por
un lado sirve para que las partes eviten la realizacion de actuaciones probatorias inutiles,
aprovechando al maximo las ventajas que esta exencién de prueba trae al proceso, como
asimismo, para que el o los litigantes que quieran atacar el hecho notorio, cuenten con la

oportunidad de preparar, proponer y practicar sus evidencias orientadas a ese objetivo.

cit., p. 85. De esta forma, se ha indicado que al juez le esta permitido considerar que no es necesario
probar los hechos notorios 0 evidentes, pues “/lJo que ha de probarse consiste en todo hecho alegado
contrario al modo normal o habitual de las cosas 0 a una situacion establecida”, GORPHE,
FRANCOIS, Apreciacion judicial de las pruebas, traduccion de Luis Alcald-Zamora y Castillo, Buenos
Aires, 2007, p. 42.

2 CALAMANDREI, Piero, Per la definizione del fatto notorio, cit., 1925.

" CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. Ill, cit., p. 64. Para STEIN, el
hecho notorio debe ser afirmado en el proceso, pues la parte debe “manifestar si quiere hacer valer su
eficacia juridica”, STEIN, Friedrich, El conocimiento privado del juez, cit., p. 158. También ver: ARAZI,
Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 54; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil,
cit., p. 303; SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), cit., p. 365;
SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 36. Esta opinién doctrinal no
es compartida por GUASP, para quien el hecho notorio se encuentra exento de alegacién y prueba debido
a la naturaleza del concepto, motivaciones de orden préactico e incluso de equidad, GUASP DELGADO,
Jaime, Juez y hechos en el proceso civil (Una critica del derecho de disposicion de las partes sobre el
material de hecho del proceso), en Estudios juridicos, Madrid, 1996, p. 289.

* SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 64.
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¢) Hechos presumidos por la ley

Al hablar de presuncion hacemos referencia a una operacion intelectual o a una
actividad logica llevada a cabo por el juez mediante la cual, a partir del establecimiento
fehaciente de un hecho en el proceso, infiere la existencia de otro evento que no ha sido
probado. Toda presuncion permitida o regulada por el ordenamiento juridico opera a
partir de tres elementos, los que siguiendo la terminologia de la LEC son: a) el hecho
indicio, cuyo conocimiento efectivo es ineludible para la aplicacion de la presuncion; b)
el hecho presunto, que es aquel que se conjetura a partir del indicio, y por ende, no
necesita ser probado; y c) el enlace entre el hecho indicio y el presunto, que da cuenta
de un principio de la légica 0 maxima de experiencia que justifica la existencia del
hecho presunto sin necesidad de prueba. Este enlace puede ser establecido por la ley o el
juez, dandose lugar a las presunciones legales y judiciales, respectivamente. Dentro de
las presunciones legales es posible distinguir entre las que admiten prueba en contrario
(presunciones iuris tantum) y las que no (presunciones iuris et de iure)”.

De lo anterior se desprende que si una de las partes quiere beneficiarse de una
presuncion no precisa acreditar el hecho presunto, pero ello no significa que se vea
exenta de la necesidad de prueba respecto a todos los elementos que conforman la
presuncion, ya que esta dispensa solo alcanza al enlace y al hecho presunto, debiendo
forzosamente llevarse a cabo actividad probatoria respecto al hecho indicio, claro esta, a
menos que este Ultimo haya sido afirmado por todas las partes o bien se trate de un
hecho notorio, pues en esos casos se aplicarian las exclusiones de prueba analizadas
supra’®. Por ello, podemos sostener que asi como el hecho notorio presupone su
alegacion, la aplicacion de las presunciones siempre requiere como condicion previa
que se haya llevado a cabo una actividad probatoria en el proceso, ya que si no se
acredita el indicio, el hecho presunto no podra ser tenido como existente y, como
consecuencia, no surtira efectos juridicos’’. Ademés, en lo que a prueba se refiere, la

contraparte siempre podra desarrollar actuaciones tendentes a desacreditar la

> ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 51.

® COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 187. También, DE LA OLIVA
SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. I1, cit., p. 111; DEVIS ECHANDIA, Hernando,
Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 194.

" BONET NAVARRO, José, La prueba en el proceso civil, cit., p. 149; MONTERO AROCA, Juan, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 97; y SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 87.
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concurrencia del hecho base o del presunto, 0 a demostrar la inexistencia del nexo entre
ellos, salvo que se trate de una presuncion iuris et de iure (arts. 385.2 y 386.2 LEC).

Ahora bien, cronoldgicamente antes de la exigencia de acreditar el hecho
indicio, sobre la parte también recae la carga de alegar el componente factico de la
presuncion, esto es, debera afirmar tanto el hecho indicio como el presunto. Distinto es
el caso del nexo o enlace entre esos hechos, pues dependiendo del tipo de presuncion,
éste vendra establecido por la ley o serd determinado por el juzgador aplicando las
reglas del criterio humano™®.

Por ltimo, es necesario hacer presente que la exencion de prueba derivada de
las presunciones no resulta todo lo Util que podria pensarse. Esto se debe a que el juez
no puede acometer esta actividad inferencial antes de que termine el despliegue de toda
la accion probatoria, pues debe esperar a que haya quedado en evidencia el hecho que
sirve de indicio, o sea, en un momento temporalmente préximo a la adopcion de su
decision final. Como pone de relieve DE LA OLIVA, las presunciones no sirven para
determinar en forma previa a la proposicién y practica de la prueba si los hechos a los
que ella se refiere resultan o no exentos’®, de modo que las partes, ante la carencia de
una certeza efectiva acerca de los hechos que seran o no presumidos por el juez, se
veran en la necesidad de rendir prueba sobre todos aquellos sucesos que han afirmado
por estimarlos beneficiosos para su intereses dentro del proceso. Por ende, es posible
sostener que la utilidad de las presunciones en relacion con las pruebas, mas que
vincularse con eximir a las partes de la carga de probar ciertos hechos, se manifiesta en
el evento de que algunos sucesos no hayan podido ser acreditados suficientemente por
los litigantes, pues en ese caso, si concurren los elementos restantes, el juez estara
habilitado para tenerlos por probados mediante la aplicacién de una presuncion, lo que

evita la utilizacién de las normas sobre carga de la prueba.
D) Admisibilidad de la prueba
Una vez que las partes han efectuado sus alegaciones y se ha dado por agotada la

etapa de discusion, el tribunal, durante el desarrollo de la audiencia previa, procedera a

fijar los hechos respecto de los cuales exista conformidad o disconformidad de los

® CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit. p. 194. Asimismo, GIMENO
SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., p. 413; MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el
proceso civil, Madrid, cit., p. 97; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, cit., p. 305.

" DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. I, cit., p. 110.
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litigantes, configurando de esta manera el tema de prueba del proceso (art. 428.1 LEC).
Ante ello, las partes deberan sefialar todas las pruebas de las que desean valerse en el
juicio para acreditar sus afirmaciones. Hecho, sera tarea del tribunal llevar a cabo un
pronunciamiento respecto de la admisibilidad de cada una de las pruebas propuestas
(arts. 285.1 y 429.1 LEC), lo que equivale a realizar un trabajo de depuracion de la
actividad probatoria que pretende llevarse a cabo en el proceso, cuyo fundamento puede
encontrarse en el contenido esencial del derecho a la prueba del que gozan las partes en
el pleito.

En este sentido, los litigantes cuentan con el derecho fundamental a servirse de
prueba en el juicio con el objetivo de defender los intereses y pretensiones que han
manifestado en é1*°; lo que esta estrechamente vinculado con el derecho de defensa y a
la tutela judicial efectiva. Pues bien, el derecho a la prueba comporta a las partes la
facultad de que sus evidencias sean debidamente admitidas, practicadas y valoradas en
el proceso. Empero, como todos, este derecho no es ilimitado, de modo que, en lo que
respecta a la admisién de la prueba propuesta, tal como lo indica expresamente el
articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE) y lo ha expresado en

innumerables ocasiones el Tribunal Constitucional®

, No se permite a las partes
incorporar al proceso todas las pruebas de las que dispongan, sino solo aquellas que
resulten pertinentes para su defensa®. Ahora bien, la pertinencia a la que se refiere el
texto constitucional ha sido desarrollada por la regulacion que sobre el particular
contiene la LEC, de modo que a la exigencia que la prueba sea pertinente agrega que
ella también debe resultar dtil, legal y licita (arts. 283 y 287). De esta forma, el objetivo

que se pretende conseguir con el control de admisibilidad es otorgar a la prueba una

8 Sobre el derecho a la prueba, ver, por todos, el excelente trabajo de PICO | JUNOY, Joan, El derecho a
la prueba en el proceso civil, cit., donde se conceptualiza este derecho como “aquél que posee el litigante
consistente en la utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar la conviccion del drgano
jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso”, p. 18.

8 Gran cantidad de referencias jurisprudenciales sobre esta materia pueden encontrarse en SEOANE
SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., pp. 127 y ss.

82 En cualquier caso, esta declaracion exige una resolucion judicial motivada, a fin de evitar cualquier
violacidn que se pueda producir en este aspecto en contra del derecho a la prueba, ABEL LLUCH,
Xavier, Diez reflexiones en torno al juicio de admisién o inadmision de los medios de prueba en el
proceso civil, en Homenaje a don Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, p. 963. Ademas, como recalca
BONNIER, la declaracién de inadmisibilidad debe realizarse con mucha cautela: “Antes de denegar ¢
desechar la prueba, deberd examinarse con cuidado, a qué resultados puede conducir, considerando
estos hechos, no aisladamente, sino en su conjunto; porque hay tales circunstancias que, aunque
insignificantes si se las considera por separado pueden por su concurrencia, producir la conviccion asi
como se origina el fuego del contacto de diversas substancias que puestas separadamente, no serian
susceptibles de producir este fenémeno (sic)”, BONNIER, Eduardo, Tratado tedrico y practico de las
pruebas en derecho civil y en derecho penal, cit., p. 56.
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especie de salvoconducto®, que le permita transitar desde la proposicién a la practica
solo a aquélla que cumpla copulativamente con los siguientes requisitos: a) que se haya
propuesto respetando las normas legales que reglan su forma y oportunidad; b) que en
su obtencion exista un total respeto de los derechos fundamentales; y c¢) que resulte
pertinente y Gtil en relacién con el objeto de la prueba®.

En sintesis, el juez de la causa deberd controlar y autorizar que del material
probatorio propuesto por las partes en la audiencia previa, solo se practiquen en el juicio
aquellas evidencias que cumplan con las exigencias de legalidad, pertinencia, utilidad y

licitud®, condiciones a las que pasaremos revista a continuacion.

a) Legalidad

No es novedad sostener que todas las actuaciones que se realizan en el proceso
por el juez, las partes o los terceros, deben realizarse con apego irrestricto al principio
de legalidad. De hecho, esto constituye una norma de aplicacién general en todas las
areas del derecho publico que ha sido recogida por el art. 1 LEC, de manera que nada
descubrimos al sostener que la actividad probatoria no escapa del ambito de aplicacién
de dicho principio, por lo que todos los intervinientes en el proceso deben someterse al
procedimiento previsto por el ordenamiento juridico procesal. Mas aln, la propia LEC
contiene una norma que, a pesar de su poca claridad semantica, nos recuerda, a

contrario sensu, que la actividad procesal debe llevarse a cabo en la forma que la ley

8 MURNOZ SABATE, Lluis, Jurisprudencia constitucional sobre pertinencia y relevancia de la prueba y
la politica del “lapiz rojo”, en Técnica procesal: 25 afios de estudios forenses, Barcelona, 2012, pp. 22 y
ss. De igual forma, SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, cit., p. 133.

8 MUNOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil, cit., p. 237. De igual forma, BONET
NAVARRO, José, La prueba en el proceso civil, cit. pp. 170 y ss.

% TARUFFO se vale conceptos distintos para referirse a los requisitos que debe cumplir la prueba que
pretenda ser rendida en juicio. En efecto, indica que el derecho a la prueba permite la practica de toda
prueba relevante y admisible. Entiende por relevante a la prueba que resulta idonea o Util para acreditar
los hechos, 0 sea, que se trate de medios de prueba que ofrezcan una base cognitiva para decidir sobre la
verdad o falsedad de los hechos del litigio. Se funda en al aforismo frustra probatur quod probatum non
relevat. A su turno, por prueba admisible se hace referencia a un subgrupo de la anterior, formado por
todas aquellas pruebas relevantes que no hayan sido excluidas por una norma juridica en razén de
concepciones sobre la naturaleza y la funcién de la prueba, asi como la proteccion de ciertos intereses y
valores, como la proteccion de derechos fundamentales, el secreto, etc. Por ende, se indica que el primer
control es de relevancia, y en segundo lugar el de admisibilidad, de modo que puede sefialarse que toda
prueba admisible es relevante, pero no toda relevante resulta admisible. La relevancia equivaldria a lo que
en el ordenamiento espafiol se denomina pertinencia y utilidad de la prueba; y la admisibilidad, a ciertos
aspectos de la legalidad de la prueba, TARUFFO, Michele, Il diritto alla prova nel processo civile, en
Rivista di diritto processuale, 1984, p. 88; La prueba de los hechos, traduccién de Jordi Ferrer Beltran,
Madrid, 2002, pp. 364 y ss; y, La prueba, traduccién de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran, Madrid,
2008, p. 38.
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prescribe, al disponer en el articulo 283.3 que “[nJunca se admitira como prueba
cualquier actividad prohibida por la ley”, lo que se ha considerado como el
establecimiento de una pauta de conducta al juez a fin de que evite toda infraccion a las
normas de procedimiento®.

Ademas de lo anterior, es preciso mencionar que en innumerables oportunidades
la jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la prueba es un derecho de configuracion
legal, lo que equivale a sostener que las partes deben ajustarse a las exigencias legales
en cuanto al tiempo y a la forma en la que deben realizar sus proposiciones de prueba,
de modo que esto constituye la primera carga para su admision en un proceso
concreto®’. En este sentido, si bien la Carta Fundamental espafiola sostiene que las
partes pueden valerse de toda la prueba pertinente con la que cuenten, ello no implica
que podran soslayar el principio de legalidad del procedimiento en lo que se refiere a la
propuesta probatoria, sino que estan obligadas a cumplir todas las regulaciones previstas
en cuanto a la forma y oportunidad de la prueba.

Asi las cosas, segin MONTERO® la prueba podra inadmitirse por razones de
ilegalidad cuando:

- El medio propuesto implique llevar a cabo una actividad probatoria que no esté
prevista en la ley como tal. En este sentido, si bien la LEC prevé la libertad probatoria,
esto solo es aplicable a las fuentes de prueba, no a los medios, pues ellos, entendidos
como las formas que deben seguirse para conseguir la incorporacion de las fuentes de
prueba al proceso, necesariamente deben llevarse a cabo segln el modo predeterminado
por la ley. Asi, por ejemplo, el juez no podréa admitir la practica de un interrogatorio de
partes mediante la utilizacién de un pliego de posiciones, debido a que las preguntas
deben formularse oralmente®’;

- La propuesta de las pruebas se lleve a cabo de una forma distinta a la sefialada
en la ley o de manera extemporanea, lo que tendria lugar cuando el interrogatorio de

uno de los litigantes se propusiera en el escrito de contestacion a la demanda o durante

8 p1CO I JUNOY, Joan, La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil, en Aspectos practicos
de la prueba civil, Xavier Abel Lluch y Joan Picd i Junoy (directores), Barcelona, 2006, p. 21.

8 ABEL LLUCH, Xavier, A propésito del juicio sobre la admision de los medios de prueba, en AA. VV.,
La prueba y la decision judicial, Medellin, 2010, p. 160.

% MONTERO AROCA, Juan, Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumisién a la ley procesal),
en AA. VV., La prueba, Juan Montero Aroca (director), Madrid, 2000, p. 291. Algunos de estos aspectos
son incluidos por DEVIS en lo que él denomina la conducencia de la prueba, DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., pp. 321 y ss.

8 ABEL LLUCH, Xavier, A propésito del juicio sobre la admisién de los medios de prueba, cit., p. 170.
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el desarrollo del juicio, en circunstancias que la LEC ha dispuesto que el momento
procesal para llevarlo a cabo es la audiencia previa; y/o,

- Se proponga un tipo de prueba a través del cual la ley no permita acreditar un
hecho determinado, o bien, difiera del Unico medio de prueba aceptado por el
ordenamiento para demostrar un hecho, como ocurre con la oposicidn que se hace valer
contra ciertas ejecuciones civiles, en las que solo resulta admisible la prueba
documental (arts. 556.1 y 557.1 LEC).

b) Pertinencia

Teniendo presente el contenido del articulo 24.2 CE -que establece que todas las
personas tienen derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa-, la
pertinencia constituye el criterio fundamental de admision de la prueba. Se ha estimado
que un determinado medio de prueba resultard pertinente cuando exista una relacién
entre el hecho que se busca acreditar con él y alguno de los elementos facticos que
forman parte del objeto del litigio respectivo. Ahora bien, esta relacion puede ser directa
(si existe una clara identidad entre ambos hechos) o indirecta (si con la prueba solo se
pretende demostrar la efectividad de un hecho que mas tarde sirva de indicio para
concebir una inferencia acerca de la veracidad del hecho litigioso), de ahi que la
decision del juez sobre la pertinencia de la prueba no debe ser apresurada, sino que debe
adoptarse con un conocimiento cabal del conflicto sobre el que versa el proceso,
intentando prever en cada caso si es posible que se genere una situacién de pertinencia
indirecta®.

De lo expuesto, es dable indicar que por prueba impertinente debemos entender
aquélla que se quiera usar para probar hechos que no guardan relacion con el objeto del

proceso, asunto debatido o thema decidendi®, tal como es consagrado por el brocardo

% pICO 1 JUNOQY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil, cit., pp. 43 y ss. ALVARADO llama
la atencion acerca de las dificultades que existen para establecer si una prueba es 0 no impertinente, pues
con ella la parte podria pretender fijar las bases de una presuncion judicial, ALVARADO VELLOSO,
Adolfo, La prueba judicial, cit., p. 132. En el mismo sentido, ARAZI sostiene que la facultad del juez de
declarar la impertinencia de la prueba debe emplearse con suma prudencia, pues la importancia de ella
puede aparecer una vez que se ha rendido, ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 112. Por
su parte, DEVIS sostiene que: “Solo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente, porque es
imposible que el hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente con los de la causa, debe
el juez rechazar o declarar inadmisible la prueba”’, DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la
prueba judicial, Tomo I, cit., p. 328.

1 MUNOZ SABATE, Lluis, Jurisprudencia constitucional sobre pertinencia y relevancia de la prueba y
la politica del “lapiz rojo”, cit., p. 24. También, DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho
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frustra probatur quod probatum non relevat. De esta manera, en estricto rigor, lo que
aparece como impertinente en un proceso concreto son los hechos que se pretenden
acreditar con la prueba, no la prueba considerada en si misma, sin perjuicio de lo cual,
al tribunal no le resta mas que inadmitir el medio de prueba que se refiere a esos hechos,
tal como lo sefiala el texto del articulo 283.1 LEC: “No debera admitirse ninguna
prueba que, por no guardar relacion con lo que sea objeto del proceso, haya de
considerarse impertinente”.

En suma, para determinar si una prueba resulta o no pertinente bastaria en
principio con constatar la existencia de una armonia entre el hecho que se busca
acreditar con esa prueba y las afirmaciones fécticas que hayan realizado los litigantes en
la fase de discusion. Sin embargo, la doctrina ha manifestado una vision mas amplia
acerca de este asunto, sosteniendo que no solo sera impertinente aquella prueba no
vinculada directa o indirectamente con las aseveraciones de hecho, sino que también la
que pretenda evidenciar eventos que estén exentos de prueba, de modo que, en términos
generales, deberd rechazarse por impertinente la prueba que se oriente a demostrar
hechos: no afirmados oportunamente por ninguna de las partes, no comprendidos en el
supuesto factico de la norma cuya aplicacion se solicita o que carecen de influencia
sobre la decision judicial, no controvertidos, notorios o cuya verificacion no esta

permitida por la ley®%.

¢) Utilidad

Se ha indicado que la prueba resultard Gtil dentro de un proceso cuando se
genere una adecuacion de medio a fin entre la evidencia propuesta y el hecho a probar,
esto es, cuando el tipo de prueba que la parte proyecte practicar se ajuste a la naturaleza
de los hechos que se espera demostrar con ella®. De esta forma, la prueba seré dtil

cuando de alguna manera colabore en la formacion de la conviccion del juez acerca de

procesal civil, Vol. 11, cit., p. 114; GARCIMARTIN MONTERO, Regina, El objeto de la prueba en el
proceso civil, cit.,, p. 160. Por su parte, DEVIS expresa que la prueba no pertinente o irrelevante sera
aquella que busca llevar al juez al convencimiento de hechos que por ningin aspecto se vinculan con el
litigio, y por ende, no pueden influir en su decision, DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la
prueba judicial, Tomo I, cit., p. 324.

% MONTERO AROCA, Juan, Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumisién a la ley procesal),
cit., p. 293. En el mismo sentido, ABEL LLUCH, Xavier, A proposito del juicio sobre la admision de los
medios de prueba, cit., p. 165.

% DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. II, cit., p. 114.
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los hechos de la causa, contribucion que solo surgira si la prueba propuesta sirve, en la
practica, para acreditar el hecho respectivo®™.

En este panorama, pero desde la vision opuesta, puede sostenerse que la
inutilidad de la prueba se produce cuando aparece imposible o irrazonable probar lo que
se intenta con ella®™. Asi, segtn el criterio manifestado expresamente por la LEC, la
prueba inutil es aquella que “segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningun
caso pueda contribuir a esclarecer los hechos controvertidos” (art. 283.2). Esto
equivale a sostener que, segun un analisis efectuado a partir de la practica y experiencia
judicial, es dable colegir que la introduccion de la prueba que se ha propuesto por la
parte no significard ningin aporte real y efectivo al material probatorio del proceso.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, se ha estimado que la prueba puede resultar
inGtil atendiendo a consideraciones de tipo cualitativo o cuantitativo®. De esta forma la
inutilidad cualitativa se produce en relacion con la prueba que no resulta idonea o apta
para acreditar el hecho que se pretende probar con su utilizacion, es decir, cuando el
medio no se adecUe a las afirmaciones facticas que se buscan acreditar, como seria el
caso de intentar probar la paternidad del demandado mediante la inspeccion judicial o
tratar de servirse de la prueba testimonial para establecer las propiedades técnicas de
una maquinaria o la calidad de cierto metal. Por su parte, la inutilidad cuantitativa,
como la palabra lo anuncia, se vincula con el quantum de prueba que se propone por las
partes en litigio, y se genera cuando dicha cantidad excede la necesaria para lograr la
evidencia. En este sentido, toda prueba que se ubique por sobre el punto de saturacion
va a ser considerada innecesaria, superflua o sobreabundante, y por tanto sera
inadmitida por el tribunal. Por ejemplo, esto se produce cuando la parte ya ha practicado
el medio de prueba con anterioridad en el proceso; cuando propone la realizacién de dos
pruebas periciales sobre la misma materia y con idéntico fin; o bien, cuando quiere
producir en el proceso la declaracion de una gran de cantidad de testigos con el objetivo
de que depongan sobre el mismo hecho, lo que puede provocar que, después de cierto
namero de deposiciones, los dichos de los restantes no aporten nada nuevo y

beneficioso para el esclarecimiento de los sucesos®”.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teorfa general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 331. Igualmente,
PICO 1 JUNOY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil y su nueva configuracion legal, en
Homenaje a don Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, p. 862

% ABEL LLUCH, Xavier, A propésito del juicio sobre la admisién de los medios de prueba, cit., p. 165.
% MUNOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil, cit., p. 242.

% MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 173.
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El desafio que plantea la inutilidad serd determinar en cada caso concreto si la
prueba ofrecida resultard apta para aportar elementos probatorios de los hechos
litigiosos, o mas dificil que ello, si la cantidad de material disponible lleva a que
algunos medios terminen por ser innecesarios. El tribunal debera adoptar todas estas
decisiones con sumo cuidado, pues constituyen un prejuzgamiento sobre el mérito de la

prueba®.

d) Licitud

Ademas de las exigencias ya explicadas, durante el examen de admisibilidad que
debe llevar a cabo el tribunal también se debe controlar la licitud de la prueba®. En

términos simples, las pruebas se consideraran ilicitas cuando en su obtencion u origen se

100

hayan vulnerado derechos fundamentales™", tal como lo prevén los articulos 287.1 LEC

101
1102,

y 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicia Respecto a estas pruebas, el

102

ordenamiento procesal sefiala que no surtiran ningun efecto™<, con lo que claramente se

prohibe al juez en todos los casos autorizar su practica en el juicio (art. 433.1 LEC), aun
cuando esta prueba resulte pertinente en los términos sefialados mas arriba'®.
Asi como la observancia del principio de legalidad es un deber transversal cuyo

cumplimiento resulta esencial para el normal desarrollo de las instituciones juridicas, el

% Prejuzgamiento que DEVIS califica de “injuridico”, DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general
de la prueba judicial, Tomo |, cit., p. 337.

% Control que, como expresa MONTERO, en este aspecto se refiere a la fuente de pruebas, no al medio,
pues sostiene que este Ultimo nunca es ilicito, sino que legal o ilegal dependiendo de si la actividad
procesal se ha ajustado o no a la normativa que la regula, MONTERO AROCA, Juan, Procedimiento
probatorio (la grandeza de la sumisién a la ley procesal), cit., p. 296.

190 para un estudio detallado de la prueba ilicita, ver: ARMENTA DEU, Teresa, La prueba ilicita: un
estudio comparado, Madrid, 2009; DE URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO Miguel
Angel, La prueba ilicita penal: estudio jurisprudencial, Cizur Menor, 2012; MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel, El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, 2004; MONTERO
AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 172 y ss.; PICO | JUNQY, Joan, El derecho a la
prueba en el proceso civil, cit., pp. 283 y ss.

101 Estas normas disponen expresamente: “Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién u
origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de
inmediato, con traslado, en su caso, a las demds partes” (art. 287.1 LEC) y “No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales” (11.1
LOPJ).

102 Respecto a esta norma, MUNOZ SABATE indica que no deja claro si prohibe la admisibilidad o la
valoracion de las pruebas ilicitas, ya que la expresion “No surtiran efecto” no es todo lo clara que deberia
ser, MUNOZ SABATE, Lluis, Jurisprudencia constitucional sobre pertinencia y relevancia de la prueba
y la politica del “lapiz rojo”, cit., p. 22. Sobre el mismo punto, ORTELLS aprecia que se estableceria una
doble linea de defensa, en el sentido que ellas deben ser declaradas inadmisibles, pero si resultaran
admitidas y practicadas, no pueden contribuir a formar la conviccién judicial, ORTELLS RAMOS,
Manuel, Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2012, p. 375.

13 pIcO | JUNOY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil, cit., p. 53.
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respeto y garantia de los derechos fundamentales de todos los componentes de la
sociedad, y en este caso particular, de aquellos que intervienen en el proceso, es una
exigencia que no solo tiene relacion con la actividad probatoria, sino también con el
desarrollo integro de la actividad jurisdiccional. Lamentablemente su estudio escapa a
los objetivos de este trabajo, pero baste con expresar que toda prueba que se oponga a
los derechos esenciales de la persona humana es incompatible con los principios y
valores vigentes en una sociedad democrética, lo que no solo justifica, sino que obliga a

declarar su inadmision.
E) El conocimiento judicial de los hechos y el Derecho

Como es sabido, para la obtencion de un juicio jurisdiccional se requieren
basicamente dos ingredientes: hechos y Derecho. Sus cantidades especificas y su
mixtura serdn cuestiones que dependeran de las circunstancias particulares del caso
concreto, pero lo que si es comln a todos los juicios, es que en este proceso de
vinculacion se ha encargado a la norma juridica la tarea de servir de criterio de
seleccién para determinar los hechos que deberan ser probados en el proceso. Esto se
debe a que el componente factico de la norma que se ha escogido como criterio juridico
para sustentar la decision, se emplea como herramienta para individualizar los sucesos
que, de ser acreditados, habilitan al juez para proceder a la aplicacion de dicho precepto
normativo'®. Por consiguiente, el contenido de la norma juridica que los litigantes
estimen adecuada para obtener una decision jurisdiccional que se ajuste a sus intereses,
va a indicarles cuales son los hechos que deben afirmar y posteriormente demostrar'®.
Por lo tanto, para construir sus escritos de postulacion y formular sus alegaciones y
pretensiones, asi como para salir en la busqueda de las pruebas que sustenten su postura,
las partes siempre deben tener a la vista la norma juridica que de acuerdo a su
perspectiva resulta pertinente.

Por otra parte, el proceso judicial solo se originara si se somete a la decisién del
juez un conflicto de intereses entre dos personas que se encuentren vinculadas mediante
un nexo regulado por el Derecho. El o los actos mediante los cuales esos sujetos ponen
dicho asunto en conocimiento del juez -0 sea, exponen los sucesos concretos que dan

forma al problema- constituye el elemento factico de la litis. Este factor resulta

104 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 97.
105 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 105.
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gravitante para el desarrollo del juicio, toda vez que las alegaciones de hecho no solo
constituyen el fundamento de la demanda y su contestacion, esto es, de los escritos por
medio de los cuales las partes informan al juez codmo se ha producido su conflicto, sino
también porque estos hechos son el antecedente necesario para la aportacion de las
pruebas al proceso y el pronunciamiento de la sentencia, sin dejar de mencionar que los
eventos que den lugar a un proceso pueden incluso tener influencia sobre otro litigio
judicial que pretenda versar sobre los mismos antecedentes facticos, mediante la
aplicacion de las instituciones de la cosa juzgada y la litispendencia®.

A partir de lo sefialado se puede concluir que tanto el componente factico como
el juridico tienen una importancia equivalente en el proceso que culmina con el juicio
jurisdiccional. Sin embargo, ello no impide que entre ambos se genere una serie de
divergencias, a partir de la diferente posicion en que se situa el juez frente a cada uno de
ellos. Asi, como expresa TARUFFO, si bien tanto los hechos como el Derecho pueden
ser objeto de decision, interpretacion, argumentacion y justificacion, la prueba solo
puede referirse a los hechos, no al Derecho -con las excepciones que se sefialaron
oportunamente-, exigiéndosele al juez que tenga pleno conocimiento de las normas
juridicas que deben ser aplicadas para dictar la sentencia'®. De esta manera, los
enunciados juridicos forman parte de las certidumbres del juez, mientras que las

afirmaciones de hecho tienen el status epistémico de incertidumbres'®,

a) El aspecto juridico de la controversia procesal

Como consecuencia de la aplicacion del brocardo iura novit curia, el sistema
procesal ha establecido que el juez tiene el deber de conocer exactamente el contenido

del ordenamiento juridico vigente'®

, sin importar la forma en que adquiera ese
conocimiento. Vale decir, lo esencial para estos efectos es que el juez esté al corriente
de cuél es el derecho vigente y como este debe ser interpretado y aplicado, sin que se

encuentre limitado por el tenor de la discusién juridica que se haya desarrollado en el

1% DjAZ, Clemente, La exposicion de los hechos en la demanda, en AA. VV., Los hechos en el proceso
civil, Augusto Morello (director), Buenos Aires, 2003, p. 5. En el mismo sentido, KIELMANOVICH,
Jorge, La prueba y los hechos, cit., p. 113. Sobre la distincion hecho-derecho como criterio dogmatico,
ver: NIEVA FENOLL, Jordi, El hecho y el derecho en la casacién penal, Barcelona, 2000, pp., 95y ss.
97 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 54.

198 TARUFFO, Michele, La prueba, cit., p. 29.

109 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 5. Sin perjuicio de esta exigencia general, y como
se explicé en el apartado referente al objeto de la prueba, el ordenamiento procesal establece casos
excepcionales en que no puede exigirse al juez el conocimiento del Derecho.
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proceso que se dispone a resolver. EI deber de conocer y aplicar las normas no es de las
partes, sino del sentenciador, obligacion que por contrapartida le permite actuar sin
limites en la determinacion y declaracion del Derecho aplicable a la situacion de hecho
presentada por las partes, encontrdndose habilitado para suplir todas las deficiencias
detectadas en los escritos de postulacion (narra mihi factum, dabo tibi ius), sin
modificar -claro esté- el objeto de la demanda*™®.

Por consiguiente, el tribunal no se encuentra vinculado por las alegaciones
juridicas manifestadas u omitidas por las partes, pues el control del material normativo
del que se servira para resolver la litis escapa del dominio de los litigantes. Por ende, a
pesar de que todas las partes del pleito invoquen una norma determinada, el juez es
completamente libre para decidir si utiliza o no dicho precepto en su decision, y a la
inversa, el sentenciador no debe dejar de aplicar una norma juridica que estime
pertinente para la resolucién del caso concreto, aunque ninguna de las partes la haya

expuesto en sus actuaciones o no lo hayan hecho de forma certera (art. 218.1 LEC).

b) El aspecto factico de la controversia judicial

Cuando se trata del componente factico de la litis, la posicion del juez es
diametralmente opuesta a la que detenta respecto al Derecho, pasando desde una
situacion de libertad y propia iniciativa a un estado de pasividad casi absoluta, donde
sus posibilidades de actuacion se vinculan estrecha e ineludiblemente a los
planteamientos efectuados por las partes. Esto por cuanto el articulo 216 LEC dispone
que en materia civil rige el principio de justicia rogada, lo que equivale a sostener que,
salvo en las situaciones excepcionales previstas por la misma LEC, son las partes -de
forma exclusiva y excluyente- las encargadas de presentar sus peticiones al tribunal e
introducir todo el material factico y probatorio al juicio. En otras palabras, al juez civil
le esta vedado salir en busqueda de hechos y pruebas para resolver los conflictos civiles
gue se susciten, a menos que se trate de alguna actuacion establecida por la regulacién
procesal civil, tal como ocurre con los articulos 435.2 y 752.1 LEC, que le permiten
decretar prueba de oficio, o lo previsto por el articulo 372.2 del mismo cuerpo legal, que
autoriza al tribunal a interrogar a los testigos a fin de obtener aclaraciones o adicionales

a sus dichos. El juez no puede averiguar por si mismo los hechos que conforman el

19 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. 111, cit., p. 57.
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litigio, sino que debe limitarse a verificar los aportados por los litigantes. En sintesis,
investigar los hechos e introducirlos al proceso es tarea de las partes; proceder a su
verificacion, del juez''*.

Lo dicho acarrea como consecuencia que el tribunal debe ajustarse de forma
estricta a las afirmaciones de hecho efectuadas por las partes. Esto implica que el juez
no puede considerar en su sentencia hechos que no hayan sido aseverados por al menos
una de las partes, es decir, todo hecho que no se haya introducido al proceso por alguno
de los litigantes debe ser considerado inexistente dentro de ese juicio, aun cuando ello
contradiga el saber privado o los conocimientos que el sentenciador haya adquirido mas
alla del proceso, lo que se expresa en el aforismo secundum allegata et probata partium
iudicare debet™.

El marco factico dentro del que se le permite operar al juez civil sera fijado a
partir de las afirmaciones sostenidas por las partes, por lo que carece de facultades para
realizar cualquier actividad de oficio en esta materia. A la inversa, el sentenciador no
puede dejar de atender a un hecho sobre cuya existencia las partes se han mostrado de
acuerdo, esto es, aquel que ha resultado afirmado por todas las partes en sus escritos de
alegaciones o que ha sido afirmado por una y admitido por la(s) restante(s)***, lo que es
fiel reflejo del poder de disposicion que mantienen los litigantes sobre el material
factico. De esta forma, como resultado de la combinacién de las situaciones expuestas,
es posible que el juez se vea en la obligacidn de trabajar con hechos falsos respecto a los
cuales las partes han manifestado su conformidad, o bien, a tener que tomar su decisién
sin considerar todos los hechos efectivos que se vinculan al litigio si las partes han
decidido omitirlos de sus alegaciones™*.

Todo esto obedece a la extrema vigencia del principio dispositivo’™ y a la

consideracion del proceso civil como una cosa de las partes''®, por lo que al poder

11 ABEL LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil, cit., p. 20.

12 En esta perspectiva, CHIOVENDA indica que: “las partes son los mejores jueces de la propia defensa
y que nadie mejor que ellas conoce qué hechos deben alegar y cudles no”, CHIOVENDA, Giuseppe,
Instituciones de derecho procesal civil, Vol. 1ll, cit., p. 59. PICO | JUNOY desarrolla un excelente
estudio sobre el origen y significado del brocardo en: PICO | JUNOQY, Joan, El juez y la prueba: estudio
de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam y su repercusion actual, Barcelona, 2007.

3 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 8.

1% De manera tal que para MONTERQO, si el juez se extralimita y utiliza su conocimiento privado sobre
los hechos discutidos, vulneraria dos grandes principios procesales: incompatibilidad de funciones en el
proceso (juez y testigo 219.5 LOPJ) y el de contradiccién entre las partes, MONTERO AROCA, Juan, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 40.

115 para ALVARADO, la relacion del juez con los hechos esta intimamente ligada al sistema procesal
vigente en un ordenamiento juridico determinado. En efecto, en un sistema dispositivo de enjuiciamiento,
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estatal, y por ende al juez, no le corresponde decidir la iniciacion ni participar en la
configuracién féctica de los negocios sometidos a su decision (ne procedat iudex ex
officio). Ademas, como lo expresa CARNELUTTI, esta facultad de disposicion de las
partes sobre los hechos de la causa, responde a una busqueda de seguridad y economia
en la resolucion del proceso™’.

De esta forma, si el hecho ha sido afirmado solo por una o algunas de las partes,
se considera controvertido, por lo que usualmente serd necesario la realizacion de
actividad probatoria a su respecto para que asi el juez pueda pronunciarse en la
sentencia acerca de su veracidad o falsedad. Esta actividad, dados los principios que
rigen el proceso civil, consiste en un ejercicio de verificacion y no de investigacion
judicial, sometida a las reglas de procedimiento establecidas por el legislador y en la
que se deben utilizar los medios de prueba propuestos por las partes (salvo lo prevenido
en los arts. 429.1.11 y 435.2 LEC)*8,

2. PRUEBA 'Y VERDAD EN EL PROCESO JUDICIAL

La relacién entre la prueba y la verdad constituyé un asunto al que la doctrina
juridica no prestd mayor atencion hasta entrado el siglo XI1X, pues nadie dudaba que la
actividad probatoria tenia como fin la averiguacion de la verdad, de modo que cualquier

cuestionamiento de este axioma parecia indtil**®

. Verdad y prueba constituian un todo
inseparable. No obstante, a partir de las elaboraciones desarrolladas por juristas

alemanes, quienes detectaron la concurrencia de dos tipos de verdades, una material u

al juez solo le corresponde la fijacion de los hechos en su sentencia, de acuerdo a si alcanzé o no la
conviccion sobre su existencia, sin preocuparse de si coinciden o no con la realidad. Con ello se alcanza
una verdad formal. En cambio, en un modelo inquisitivo, el juez actla como un investigador de la verdad
con miras a lograr la justicia, como valores absolutos u objetivos. No obstante, basta con mencionar la
posibilidad que tiene el tribunal superior de enmendar la resolucién del inferior para constatar que estos
valores son esencialmente relativos, por lo que no aparece justificado solicitarle al juez que salga en su
bisqueda. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Garantismo procesal contra actuacién judicial de oficio,
Valencia, 2005, pp. 179y ss.

16 p1CO 1 JUNOY apunta en este tema que las concepciones privatistas del proceso se encuentran hoy
superadas, siendo remplazadas por una mirada publicista o social, donde si bien el asunto discutido en el
proceso civil tiene un caracter disponible o privado, no puede afirmarse lo mismo del instituto llamado
proceso, pues dado que este es un instrumento por medio del cual se ejerce el poder jurisdiccional, la
decision acerca de la forma en que se lleva a cabo le pertenece exclusivamente al Estado. PICO |
JUNOY, Joan, El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado, en
AAVYV, Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Juan Montero
Aroca (coordinador), Valencia, 2011, p. 129.

17 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., pp. 10 y 11.

18 MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 42.

119 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 66. Asimismo, MONTERO AROCA,
Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 44.
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objetiva y otra solo formal, propia del proceso civil, el nexo que se estimaba existente
entre prueba y verdad verdadera ya no fue visto con tanta claridad por los actores
juridicos, lo que transformé esta relacion en un tema altamente debatido durante el siglo
recién pasado. Asi, se gestaron concepciones que ya no reconocian el descubrimiento de
la verdad como el Unico fin que tenia o debia perseguir la prueba, sino que esto
constituia solo una de las opciones para el legislador, que bien podia preferirla o
desecharla mediante la toma de una decisién de ribetes juridicos, politicos y sociales,
que responde a la concepcion de proceso Yy justicia vigente en una sociedad
determinada. Ahora se veia que junto o en lugar del establecimiento de la verdad, la
prueba podria pretender fines, por asi decirlo, méas terrenales, como conseguir el
convencimiento del juez sobre los hechos debatidos, o incluso, como lo determino
CARNELUTTI a inicios del siglo XX, la mera fijacion formal de los hechos
controvertidos mediante el cumplimiento de las reglas procesales establecidas para estos

efectos.

A) Dos tipos de verdad: material y formal

Toda la teoria doctrinal que se elabor6 en Alemania a finales del siglo XI1X con
relacion a los tipos de verdad que podrian ser alcanzados dentro de un proceso judicial,
se construy0 a partir de la constatacion de que en ciertas ocasiones el resultado del
proceso no coincidia con la verdad factica, lo que se vinculdé con la aplicacion y
vigencia de los distintos sistemas de valoracion probatoria. De esta manera, los juristas
germanos establecieron que con el modelo de prueba tasada no era posible conseguir el
descubrimiento de la verdad absoluta en un proceso, pues un ordenamiento procesal en
el que se encuentra vigente la prueba legal esta plagado de regulaciones que no solo
limitan la obtencion de la verdad, sino que prescinden de ella. Esto queda de manifiesto
si se analizan los efectos que produce la normativa que regla los medios probatorios asi
como la iniciativa, oportunidad, practica y valoracién de la prueba. Por ello
consideraron que mediante el empleo de este sistema solo podria alcanzarse una verdad
distinta a la real y que denominaron formal, judicial o forense, pues este modelo se
conformaba con que el resultado del juicio se obtuviera mediante el respeto de las
formalidades legales, sin importar si dicho desenlace se ajustaba o no a la verdad

efectiva. Por consiguiente, aunque nada obsta a que con las reglas legales de prueba se
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pueda obtener una verdad real, ello no es importante para el proceso™®°, y en caso de que
llegara a ocurrir, esto serd fruto de la mera casualidad, ya que el sistema no se ha
construido con este objetivo. Ademas, nunca sabremos si una verdad de ese nivel se ha
logrado, pues el modelo no esta dotado de las herramientas que permitan afirmarlo®®.
Por el contrario, si se opta por establecer la libertad del tribunal para apreciar las
pruebas, lo que se busca es la verdad real, objetiva o material de los hechos. En este
sentido, se consider6 que la verdad material solo podia alcanzarse en un espacio de total
libertad probatoria, carente de cualquier tipo de regulacion, ya sea temporal o de
recoleccion y valoracion de la prueba, siendo esta la unica forma de que lo declarado
como verdadero se corresponda con la efectividad de lo acaecido en el mundo real*?.
Ahora bien, a la relacion entre sistema probatorio y verdad se agrego el papel
que le corresponde al tribunal en relacién con la iniciativa probatoria. De esta manera,
se determind que la consecucién de una verdad material no solo necesita la ausencia
total de limitaciones en su investigacion, sino que ademas requiere de un papel activo
del juzgador en su obtencion, elementos que solo podrian concurrir dentro de un
proceso dominado por el principio inquisitivo, como sucede en el caso del proceso
penal. Por eso se llegd a estimar que la verdad real era el objetivo del proceso criminal,
mas no del civil, donde el influjo del principio dispositivo y la vigencia de normas de
prueba legal, que regulan la basqueda juridica de la verdad, solo pueden desembocar en

la conquista de una verdad formal o juridica'®®, situaciéon que FRAMARINO DEI

120 En este sentido, NIETO indica que la verdad no es necesaria, pues no importan los hechos tal como
ocurrieron, sino solo los que han sido validamente probados y que constan en el proceso, lo que genera
una verdad procesal distinta de la material o real, NIETO, Alejandro, El arbitrio judicial, Barcelona,
2000, p. 248.

121 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Contribucién al estudio de la prueba, cit., p. 356. En el mismo
sentido: DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 240;
FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 13; IMENEZ CONDE, Fernando, La
apreciacion de la prueba legal y su impugnacién, cit., pp. 33 a 35. Por su parte, NIEVA destaca en este
tema el aporte de ENDEMANN, quien durante la segunda mitad del siglo XIX emple6 el concepto de
verdad material y dio un notable impulso a la libertad de valoracion en el proceso civil aleman. Indica que
el jurista aleman consideré que la vigencia del principio de aportacion de parte en el proceso civil no
permitia obtener la verdad material de las afirmaciones de las partes, sino que una verdad formal o
juridica, pues el juez quedaba a expensas de aquello que le aportaban las partes, NIEVA FENOLL, Jordi,
La valoracion de la prueba, cit., p. 80.

122 FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, cit., p. 61. En el mismo sentido: DEVIS
ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 240

122 MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: los
poderes del juez y la oralidad, Valencia, 2001, p. 111. La distincidn planteada fue recogida por los
sistemas juridicos de los paises socialistas de principios del siglo XX. En este sentido, como apunta
MONTERQO, la obtencién de la verdad objetiva o material se constituyé en un principio esencial del
derecho socialista, a tal nivel que se impuso a los jueces el deber de adoptar todas las medidas para
esclarecer del modo méas completo la forma en que ocurrieron los hechos. De esa manera se establecio la
preminencia del principio inquisitivo a fin de permitir al juez aportar hechos y pruebas, no estando
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MALATESTA ha estimado perfectamente razonable dada la distinta naturaleza de los

derechos que estan en liza***, concepcion que claramente no compartimos.
a) Criticas a la distinciéon verdad material y verdad formal

Més alld de que algun autor haya sostenido que esta distincién ha sido

sobredimensionada'®

, desde las primeras décadas del siglo XX se alzaron voces
doctrinales tanto en contra de la coexistencia de dos tipos de verdades asi como en
cuanto a su vinculacion con la naturaleza del proceso, criticas que se levantaron desde

diversos angulos y que se analizaran a continuacion.
1) La verdad no admite dos versiones validas

Si identificamos a la verdad con la realidad o exactitud de las cosas, ella no
puede sino ser solo una. La verdad es Unica, toda vez que lo real, efectivo o cierto no
admite dos versiones'?®. Por ende, resulta contradictorio con la propia concepcion de
verdad sostener que hay varios tipos de ella, no siendo posible aceptar, en consecuencia,
la coexistencia de dos relatos veridicos. De este modo, si los sucesos que se analizan no
se corresponden con la realidad de los hechos, ellos no pueden ser considerados como
una especie de verdad, sino simplemente como algo opuesto a ella.

CARNELUTTI dej6 en evidencia lo absurdo de distinguir entre dos tipos de
verdad, con su reconocida maxima “la verdad es como el agua; es pura, o no es

verdad™™" por medio de la que quiso remarcar que solo existe una: la material*?®. Si la

limitado por el accionar de las partes, MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., pp.
53 y ss. También ver: FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 7, nota 6;
TARUFFO, Michele, Modelli di prova e di procedimento probatorio, en Rivista di diritto processuale,
1990, p. 441.

24 FRAMARINO DEI MALATESTA, NICOLA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, Tomo |,
traduccién de Simén Carrejo y Jorge Guerrero, Santa Fe de Bogotd, 1995, p. 127.

125 Se ha puesto en entredicho la verdadera intencién de los juristas alemanes al plantear esta distincion.
La discusién sobre la busqueda de la verdad como objetivo de la prueba proviene de la discusion sobre
los conceptos de verdad formal y material de la doctrina alemana del siglo XIX, que fue claramente
sobredimensionada, pues nadie lleg6 a decir que existieran dos tipos de verdad, sino que el resultado que
se obtenia con las pruebas legales no solia ser la verdad, NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la
prueba, cit., p. 146.

126 Tal como lo expresé CHIOVENDA: “no hay mds que una verdad”, CHIOVENDA, Giuseppe,
Instituciones de derecho procesal civil, Vol. Il1, cit., p. 63.

127 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 25.

128 Sin embargo, no todos estan de acuerdo en que esta analogia sea aplicable para referirse a la prueba
judicial. En este sentido, JIMENEZ trae a colacion las palabras de FURNO, quien sefiala: “asi como el
agua de los estanques y de los pozos se la llama agua, aunque no sea pura, lo mismo sucede con la
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verdad formal no coincide con la real -y podria ser que esto nunca suceda- aquella
corresponderia a “una verdad fingida o sea una no-verdad**°. Pero ademés de ello,
este jurista italiano no solo descarta el cardcter de verdad de aquello que se ha
denominado verdad formal, sino que recogiendo las exigencias planteadas por la
doctrina germana para que en el proceso pueda alcanzarse la verdad verdadera, termina
por disociar completamente a la verdad de aquel pleito gobernado por la prueba legal y
el principio dispositivo, dandole una nueva explicacion a la divergencia entre realidad y
resultado del juicio. Asi, teniendo presente que la busqueda de la verdad en el proceso
solo es conciliable con un sistema de prueba libre, sostiene que si en un ordenamiento
procesal determinado rige la prueba tarifada, el resultado probatorio no serd el
establecimiento de una verdad, ni siquiera de una formal, pues en ese caso solo se
conseguira una fijacion formal de hechos. De tal modo que si se ha optado por el
sistema de prueba legal, se ha renunciado absolutamente a la verdad, cualquiera sea el

vocablo que se quiera emplear para referirse a ella'*°.

2) La verdad no varia segun la naturaleza del proceso judicial

Como consecuencia de considerar que la verdad es solo una, se ha sostenido que
no es posible aceptar que el proceso penal persiga la verdad material mientras que el
civil solo se conforme con una version formal o juridica. Si asi ocurriera, ello seria el
reflejo de una jurisdiccion muy poco juiciosa™'. La verdad es solo una y lo que varfa es
el sistema de investigarla, a pesar de que se reconoce que es mas factible que se cometa
un error en el descubrimiento de la verdad dentro de un sistema de prueba legal o
tarifada y en el que se prive al juez de toda iniciativa probatoria®*.

De esta forma, la distinta naturaleza de los asuntos que son analizados en cada

uno de los procesos no puede ser usada como excusa para justificar un tratamiento

verdad, que en el uso normal no cambia de nombre aun cuando nada tenga que ver, conceptualmente,
con lo verdadero absoluto”, FURNO, Carlo, Teoria de la prueba legal, Madrid, 1954, p. 24, citado por
JIMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, cit., p. 40.

12 GUASP DELGADO, Jaime, Juez y hechos en el proceso civil, cit., p. 338. De igual forma,
MIRANDA apunta que “/l]a verdad formal como una no-verdad resulta, mas que un absurdo juridico,
un absurdo légico”, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso
penal, cit., p. 39.

130 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 20. Eso es refrendado por el propio autor, al
indicar mas adelante que: “No se puede buscar la verdad s6lo en parte: o se la busca del todo, es decir,
se la busca hasta que se la encuentra, o lo que se busca no es la verdad”, p. 25.

131 pARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio, cit., p. 159.

132 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 9.
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desigual de los objetivos de la prueba, pues no hay razén logica que justifique la
diferencia. Ambos son procesos en los que se pretende obtener una decision justa, y sin
la verdad de los hechos, esa justicia es inalcanzable®.

Ademaés, como indica FERRER, las limitaciones al descubrimiento de la verdad
no son patrimonio exclusivo del proceso civil, sino que ellas estan presentes en todo

tipo de proceso, sin distincién de su naturaleza™*.

3) Las normas de prueba legal no alejan al proceso y la verdad

En este sentido se ha argumentado que las normas de prueba legal serian
perfectamente conciliables con la obtencion de la verdad material, o que al menos,
existiria un subgrupo de ellas que si podria resultar compatible con dicho fin. Expresién
de esta postura es la opinion de JIMENEZ, quien afirma que no es correcto sostener que
el sistema de prueba tarifada se haya construido al margen o en contra de la
determinacion efectiva de los hechos que motivan el pleito, sino que este modelo
persigue precisamente el descubrimiento de la verdad histérica'®®. Esto se debe a que,

como se ha sostenido®

, el sistema de prueba legal busca consagrar normativamente un
conjunto de maximas de la experiencia capaces de dar cuenta de una serie de criterios
derivados del id quod plerumqgue accidit, de modo que son fruto del aprendizaje y la
practica juridica de largos afios, lo que permite asegurar su validez**".

Dentro de esta linea de argumentos, se ha dicho que si bien el proceso cuenta
con reglas que regulan la basqueda de la verdad, muchas de las cuales tienen una
funcion contra-epistémica, no se puede sostener que todas las normas impiden la
averiguacion de la verdad, pues es posible detectar que ciertas regulaciones colaboran
en esa investigacion. De esta forma, junto a las normas legales que limitan la actividad
del sentenciador, vinculandolo a una cierta version de los hechos y afectando la calidad

del conocimiento alcanzado, también hay disposiciones que tienden a favorecer la

133 JIMENEZ ASENJO, Enrique, Derecho procesal penal, cit., p. 404.

% FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 15.

1% De la misma forma, SERRA agrega que estas normas tienen por objetivo “lograr la mayor
aproximacién posible entre las afirmaciones declaradas probadas en el proceso, y los hechos de la
realidad”, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Contribucién al estudio de la prueba, cit., p. 358.

1% BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria, Principios del proceso, en Justicia, N° 3, 1992, p. 604. Del
mismo modo, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la prueba, motivacion y control en el
proceso penal, Valencia, 1995, p. 77; MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p.
619.

37 JIMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacién de la prueba legal y su impugnacion, cit., p. 47.
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determinacion de la verdad histdrica, mediante regulaciones que buscan evitar errores o
que establecen controles de veracidad de la prueba. Para GASCON ABELLAN forman
parte de este grupo, aquellas normas que rechazan pruebas con bajo valor epistémico
(como el escrito andénimo o el testigo de referencia), las que establecen el sistema de
inhabilidades y tachas de testigos, y las que prohiben la tortura, todas las que

pretenderian ayudar a la averiguacion de la verdad en el proceso’®.

4) No existe relacion entre sistema de prueba y tipo de verdad

Otro argumento que se ha esgrimido en contra de la distincién entre la existencia
de dos tipos de verdades consiste en que no seria acertado vincular necesariamente a la
prueba legal con la verdad formal y a la libre con la material. Esto por cuanto esta
relacién fue construida por los juristas alemanes entendiendo que el modelo de libertad
probatoria es capaz de eliminar todos aquellos elementos que impiden que el juez
alcance el conocimiento efectivo de los hechos, pero se olvidaron de considerar que
empleando este o cualquier sistema el juez igualmente puede ser sujeto de error. De este
modo, nada puede garantizar que en el caso concreto el sentenciador no se va a
equivocar, y por tanto, que serd capaz de descubrir la verdad objetiva. Asi las cosas, al
relacionarse la prueba libre con la verdad material, se estarian atribuyendo a la libertad

probatoria propiedades de las que carece™®.

B) Finalidad de la prueba procesal

La determinacion de las funciones que persigue la actividad probatoria tiene
estrecha relacion con la diferenciacion entre verdad material y verdad formal. Como se
vio, la teorizacion planteada llevo a los juristas a dudar acerca de la real capacidad de la
prueba para descubrir la verdad de los hechos que motivan un litigio. Asi, quienes se
convencieron de lo inalcanzable que resulta la verdad para una prueba sometida a un
cumulo de regulaciones legales optaron por plantearle otros fines. La renuncia a la

verdad cre0 la urgencia de determinar cual es la estrella guia que orienta los destinos de

1% GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 131. También, FERRER BELTRAN,
Jordi, La valoracién racional de la prueba, cit., p. 44.

139 GARCIMARTIN MONTERO, Regina, El objeto de la prueba en el proceso civil, cit., p. 30. En el
mismo sentido: JIMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, cit.,
p. 45.

44



la prueba, lo que también provoco un replanteamiento sobre el proceso y el concepto de
justicia que se pretendia lograr con la sentencia. Sin embargo, no todos renunciaron a la
verdad en el proceso, claro que quienes se mantuvieron en esta postura tuvieron que
matizarla, aceptando de cierto modo los planteamientos de la escuela germana.

Segun lo dicho, se ha establecido que la prueba puede tener alguna de las

funciones que se exponen a continuacion.
a) La fijacion de los hechos

Esta teoria se asienta en los postulados de CARNELUTTI, jurista que, como se
sefial6, se opuso a la teoria de los procesalistas alemanes que proponian la concurrencia
de una verdad formal y otra material. En este sentido, dada las limitaciones a la
busqueda de la verdad que se encuentran en el proceso civil, sostuvo que este no es apto
para conocer la verdad de los hechos, sino solo para conseguir una fijacion formal de
ellos*®. De esa manera, argumenté que existiendo cualquier norma que tenga por
objetivo regular o limitar, aunque sea minimamente, la actividad probatoria del juez, la
prueba debe entenderse encaminada a “determinar o fijar formalmente los hechos
mismos mediante procedimientos determinados ***.

Como puede verse, esta tendencia esta intimamente ligada a la vigencia de
normas legales de prueba en el sistema procesal, lo que en la practica llevaria a que las
conclusiones del juez se alejen del descubrimiento de la verdad**?. Esto se genera
porque el sentenciador se encuentra vinculado por el procedimiento probatorio previsto
por la ley para la fijacion de los hechos controvertidos, de modo que debe limitarse a
precisar en la sentencia los sucesos que se han probado siguiendo el mecanismo
determinado por el ordenamiento™*. Obviamente, dentro de este panorama, la fijacién
factica constituye un ejercicio meramente externo que no se detiene a analizar el
contenido de los hechos establecidos ni si ellos encajan 0 no con la verdad, pues esas no

son cuestiones que le interesen al modelo™.

140 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 52. En contra de esta postura, SERRA ha estimado
que la fijacion de los hechos no es la Unica funcién de la prueba, ni con ella se agota su problematica.
Ademas, el fin de la prueba no es fijar unos hechos secos y sin vida, sino que acercarse a su realidad,
SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 9.

141 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 43.

12 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 236.

3 EISNER, Isidoro, La prueba en el proceso civil, cit., p. 25.

1 MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit, p. 50.
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b) EI convencimiento del juzgador

En la actualidad, la doctrina mayoritaria afirma que el fin de la prueba es lograr
el convencimiento o la conviccién del juez sobre las afirmaciones de hecho realizadas
por las partes en la causa™*. De esta manera, se renuncia a conseguir la verdad, y en su
lugar se sostiene que solo se puede aspirar a alcanzar un estado psicoldgico de
persuasion, de convencimiento o certidumbre subjetiva del sentenciador, cualquiera sea
el sistema de valoracién por el que haya optado el ordenamiento procesal**®, pues como
sostiene DEVIS, el fin permanece inmutable, solo varia el procedimiento para adquirir

la certeza'*’

. Asi, esta concepcidn estima que tanto la prueba legal como la valoracién
libre resultan aptas para la consecucion del objetivo.

Para esta vision, la prueba es considerada como un mero instrumento retérico de
persuasion del que se valen las partes para convencer al juez de la veracidad de sus
alegaciones y, por ende, para que este falle en su favor. Esto queda de manifiesto si
consideramos el fendmeno probatorio a partir del enfoque del abogado de uno de los
litigantes, pues solo perseguira proteger los derechos de su cliente y para ello se valdra
solo de la prueba que tenga disponible y que estime necesaria para este fin, aunque ella
no sea Util para establecer lo que efectivamente sucedi6. Asi, al defensor solo le interesa
usar la prueba para convencer al juez de que su postura y relato de los hechos son los
acertados, y de esa forma conseguir una sentencia que beneficie a su representado. Por

lo tanto, para él la blsqueda de la verdad resulta ajena e irrelevante*.

1> SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 11. Esta visién es seguida
por PICO | JUNOY, para quien la prueba es la “actividad de comparacion entre una afirmacién inicial
sobre unos hechos (que tiene lugar en los escritos de alegaciones de las partes) y la realidad de los
mismos encaminada a formar la conviccion del juzgador”, PICO | JUNOY, Joan, El derecho a la prueba
en el proceso civil, cit., p. 14, nota 8. En igual perspectiva, MIRANDA sefiala: “E! fin de la prueba no es
otro que formar la conviccién del Juez acerca de la exactitud de las afirmaciones formuladas por las
partes en el proceso, es decir, que el Juez de convenza o persuada de que tales afirmaciones coinciden
con la realidad”, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso
penal, cit., p. 36. También ver: ROSENBERG, Leo, Tratado de derecho procesal civil, cit., p. 200.

146 Quienes sostienen esta teorfa entienden que la verdad es una nocién ontolégica que exige la identidad
de la cosa o hecho con el conocimiento o idea que de €l se tiene (adaequatio rei et mentis o adaequatio
intellectus et rei), lo cual puede no ocurrir a pesar de que considere que la prueba es suficiente. Entre
otros: CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil,
cit., p. 20; DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo 1, cit., p. 231;
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 50;
SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo I, cit., p. 37; VASQUEZ SOTELO, José Luis,
Los principios del proceso civil, en Justicia, N° 3-4, 1993, p. 628.

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 240.

18 TARUFFO, Michele, Consideraciones sobre prueba y motivacién, en AA. VV., Consideraciones
sobre la prueba judicial, Madrid, 2009, p. 31.
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Siguiendo esta perspectiva, LESSONA ha sostenido que probar es “hacer
conocidos para el Juez los hechos controvertidos y dudosos, y darle la certeza de su
modo preciso de ser” y GOLDSCHMIDT apunta que “[I]as aportaciones de prueba
son actos de las partes destinados a convencer al juez de la verdad de un hecho
afirmado ™. Por su parte, CHIOVENDA entendi6 que la prueba procesal consiste en
la actividad que tiene por objetivo “‘formar el convencimiento del juez acerca de la
existencia o no existencia de hechos de importancia en el proceso “131 "En la misma
orientacion se ha indicado que la prueba “es una actividad que tiene lugar ante el
organo judicial y que se encamina a que aquel adquiera el convencimiento sobre la

1,152

veracidad o la conviccion judicial de unos hechos controvertidos , 0 bien, que se

trata de medios y procedimientos que sirven para introducir en el proceso razones o

motivos que convenzan al juez sobre los hechos'®®

. A esto podemos agregar el concepto
de GUASP, para quien la prueba es “el acto o serie de actos procesales por los cuales
se trate de convencer al Juez de la existencia o inexistencia de los datos l6gicos que han
de tenerse en cuenta en el fallo”**. Por ltimo, debemos destacar la nocién que sobre
este tema manifiesta MONTERO, quien entiende a la prueba como la actividad que
persigue crear la certeza del juzgador, sefialado que dicho convencimiento puede
lograrse de dos formas, al expresar que la prueba es la “actividad procesal que tiende a
alcanzar certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes y que
resulten controvertidos, certeza que en unos casos se deriva del convencimiento del
mismo juez y en otros de las normas legales que fijardn los hechos”*>. En este sentido,

dicho autor agrega que esta certeza no puede alcanzarse de cualquier modo, sino que
solo siguiendo la regulacion establecida por la ley, como garantia del respeto de lo que

19| ESSONA, Carlo, Teoria general de la prueba en derecho civil, cit., p. 3.

1% GOLDSCHMIDT, James, Derecho procesal civil, cit., p. 253. Ademas, agrega que el fin de la prueba
es lograr el convencimiento del juez, pues la verdad es solo relativa, simple verosimilitud, p. 256.

151 CHIOVENDA, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, cit, p. 296. En este sentido,
CABARNAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p.
21, quien habla de un “estado psicolégico de convencimiento o persuasion” sobre la veracidad de los
hechos. Por su parte, FENECH expresa que los actos de prueba son aquellos “cuya funcion es formar el
convencimiento del Juez o Tribunal sobre la verdad de los hechos objeto del proceso”, FENECH
NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 574. Ver también: ARAZI, Roland, La prueba en el
proceso civil, cit., p. 29; SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo I, cit., p. 31.

12 ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de derecho procesal civil: proceso de declaracion, proceso de
ejecucion y procesos especiales, Barcelona, 2010, p. 165. Por su parte, FENECH expresa que los actos de
prueba son aquellos “cuya funcion es formar el convencimiento del Juez o Tribunal sobre la verdad de
los hechos objeto del proceso”, FENECH NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 574.

133 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 25.

1 GUASP DELGADO, Jaime y ARAGONESES, Pedro, Derecho procesal civil, cit., p. 374.

1% MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. Il cit., p. 222. En el mismo sentido: ABEL
LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil, cit., p. 20.
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el legislador ha entendido por justo™", a lo que se debe agregar, la tutela, vigencia y

respeto de los derechos fundamentales de los litigantes™’.
c) El establecimiento de la verdad

Como se ha indicado, clasicamente se atribuyé a la prueba el objetivo de
descubrir la verdad de los hechos, sirviendo como un instrumento que buscaba proveer
al juez del conocimiento que le permitiera develar la realidad de los antecedentes
facticos que originaron el proceso y, a partir de ellos, dictar sentencia. Para esta
doctrina, la prueba busca la demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho
(probatio est demostrationis veritas), cumpliendo de esta manera una funcion
epistémica™®. Asi, la prueba aparece conceptualizada como un medio o actividad que
sirve para comprobar, verificar o establecer si las alegaciones facticas realizadas por las
partes se ajustan o no con la realidad. De este modo, MANRESA sostiene que la prueba
de un hecho es “averiguar su certeza y realidad; es demostrar la existencia de ciertos
actos humanos o de acontecimientos naturales ”*°. En la misma linea de razonamiento,
pero en términos auin mas expresos, BENTHAM indica que la prueba es “un medio que

1,160

se utiliza para establecer la verdad de un hecho”™", concepto que en palabras similares

también es planteado por BONNIER'®!. Por su parte, RICCI considera que la prueba no

1% MONTERO AROCA, Juan, Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumision a la ley procesal),
cit., pp. 284 y 285.

37 Es necesario mencionar que algunos autores mantienen posturas eclécticas acerca del fin de la prueba,
ya que, en su opinion la prueba puede perseguir uno de dos fines alternativos, dados por el
convencimiento del juez acerca de los hechos litigiosos o por la fijacion formal de los hechos. En este
grupo podemos situar a PRIETO-CASTRO, quien nos dice que la prueba es “la actividad que
desarrollan las partes con el Tribunal para llevar al Juez la conviccién de la verdad de una afirmacion o
para fijarla a los efectos del proceso”, mismo sentido en el que se pronuncia ORTELLS, para quien que
la prueba es la “actividad para convencer al tribunal del ajuste a la realidad de las afirmaciones de las
partes o para fijar formalmente tales afirmaciones en la sentencia a los efectos de la resolucion sobre el
objeto del proceso”. Ver: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. I,
cit., p. 107; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, cit.,, p. 286; ORTELLS RAMOS,
Manuel, Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2012, p. 364; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ,
Leonardo, Derecho procesal civil, cit., p. 143.

158 TARUFFO, Michele, Consideraciones sobre prueba y motivacién, cit., pp. 30 y ss. Este autor concibe
a la prueba como un instrumento “dirigido a proporcionar al juez informaciones controladas y fiables en
torno a circunstancias que sean utiles para una determinacion posiblemente verdadera de los hechos”,
TARUFFO, Michele, La prueba cientifica en el proceso civil, en Estudios sobre la prueba, México, 2006,
p. 137.

139 MANRESA y NAVARRO, José Marfa, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada
conforme a las bases aprobadas por la Ley de 21 de junio de 1880, Tomo Ill, Madrid, 1955, p. 282.

180 BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 22.

81 “Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la
verdad”, BONNIER, Eduardo, Tratado tedrico y practico de las pruebas en derecho civil y en derecho
penal, cit., p. 5.
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puede ser entendida como un fin en si misma, sino que se trata de un medio dirigido a la
consecucion de un fin, el que consiste en el descubrimiento de la verdad™®.

Esta postura doctrinal ha estimado que la finalidad suprema no solo de la prueba,
sino que del proceso considerado en su conjunto, no puede ser otra que la comprobacion
de la verdad, cualquiera sea la naturaleza de los derechos que estén en juego o del tipo
de procedimiento que se haya fijado para obtener la decision final del juez'®. Esto se
debe a que la verdad juega un rol esencial en la tarea de lograr que se dicte una
sentencia justa como resultado del desarrollo del proceso, lo que se torna imposible si se
reniega de la investigacion de la verdad de los hechos como fin de la prueba. Por otra
parte, FERRER apunta que para la tradicion racionalista el establecimiento de la verdad
es el objetivo institucional de la actividad probatoria, pues solo mediante la aplicacién
del Derecho a los hechos correctos, el ordenamiento juridico obtendra un resultado feliz
en la direccion de la conducta de sus destinatarios. El éxito del sistema juridico requiere
como condicion sine qua non, que las consecuencias previstas por la norma se apliquen
efectivamente a los supuestos de hecho que ella contempla, y la Gnica forma de estar
seguros de que ello ocurra, es asignandole a la prueba la labor de determinar en forma
efectiva qué fue lo que realmente sucedio entre las partes*®*. De esta manera, la verdad
de los hechos no solo seria condicionante para la obtencion de una decision justa sino
también para el triunfo del sistema juridico en su conjunto.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar que al sostener que la verdad
constituye la meta que debe ser alcanzada por la prueba, se esta analizando el fenémeno
desde la perspectiva del legislador o desde la teoria del proceso, no a través de los 0jos
de los litigantes, pues serd evidente que en muchas ocasiones al menos una de las partes
-cuando no ambas- solo buscara con la prueba obtener una sentencia que sea beneficiosa
para sus intereses, lo que podria llevarla no solo a restarse de prestar cualquier
colaboracion al sentenciador en la determinacion de la realidad de los acontecimientos,

sino incluso, a actuar en contra de ese establecimiento®®.

182 RICCI, Francesco, Tratado de las pruebas, traduccién de Adolfo Buylla y Adolfo Posada, Pamplona,
2005, p. 22.

13 FRAMARINO DEI MALATESTA, NICOLA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, cit., p. 145.
En términos similares: PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio, cit., p. 161.

** FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., pp. 19 y 30 a 32.

165 FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 3.
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1) Razones que justifican el establecimiento de la verdad en el proceso

Para quienes sostienen que el descubrimiento de la verdad es el objetivo de la
prueba, la circunstancia de que en el proceso solo pueda alcanzarse un conocimiento
imperfecto e incompleto de los hechos no es razén suficiente para declarar una
incompatibilidad absoluta entre verdad y prueba. El peligro involucrado en ello es
rotundamente mayor a aceptar que nuestro saber solo abarca un trozo de la realidad. De
hecho, negar la capacidad reveladora de la prueba implicaria dejar abierta la puerta para
que el proceso se resuelva de formas irracionales o completamente aleatorias,
transformandose en lo que NIEVA ha descrito como “una pantomima de
enfrentamiento ante un espectador forzado ™. Por ello, a pesar de que se acepta que
nunca sabremos toda la verdad de los hechos, su consecucion constituye el objetivo
institucional de la prueba. Esta concepcién deja de lado la nocion de una verdad pura o
propia del mundo de las ideas, y trabaja con una version mucho mas terrenal o
aterrizada, que resulta plenamente compatible no solo con las caracteristicas del
proceso, Sino que con nuestras capacidades y posibilidades de cognicion en términos
generales. Pero ademéas de ello, también se plantea la existencia de una ligazon
inescindible entre verdad y justicia, lo que obviamente impediria renunciar a conocer la
verdad dentro del proceso. Asi, la defensa de la verdad en el proceso se ha construido

basicamente sobre dos ideas fundamentales:
i) La verdad es la misma en todas las areas del conocimiento

Primero que todo, debemos partir por dejar sentada una cuestion basica para esta
teoria: no es correcto sostener que la verdad material puede ser alcanzada en todos los
ambitos del conocimiento salvo en el proceso, por cuanto este tipo de verdad no esta al
alcance de la mayoria de las areas del saber humano. A esta conclusion se llega al
considerar que las concepciones epistemoldgicas contemporaneas estan de acuerdo en
que, salvo en areas como la ldgica o la metafisica, donde se requiere de conocimientos
ciertos e indiscutibles, el conocimiento humano es esencialmente relativo. Es decir, las
verdades maximas o superiores, la version ultima y absoluta de la verdad del mundo que

nos rodea, no esta al alcance del ser humano. Sea por limitaciones de tiempo, recursos o

166 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 149.
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capacidad cognitiva, al hombre se le ha privado de la posibilidad de saber la Verdad.

Esto es precisamente lo que sucede con el proceso. Con su sustanciacién solo es
posible generar verdades no absolutas, pero ello no es para alarmarse ni rasgar
vestiduras, pues ésta no es una especie de verdad distinta a la que se consigue fuera de
él. De esta manera, debemos aceptar que la verdad absoluta constituye un ideal que no
pertenece al mundo del proceso Y la justicia, asi como tampoco al saber universal, y por
consiguiente, solo es factible aspirar a conseguir verdades esencialmente relativas y
contextualizadas™’.

Ahora bien, esto no puede significar el fin del saber cientifico ni menos del
proceso, ya que la imposibilidad de conocer toda la verdad de ninguna manera impide el
conocimiento racional de una parte. En efecto, si dejamos establecido que no podemos
alcanzar la suma verdad de nuestra existencia, pero que capacidades que poseemos si
son suficientes para poder abarcar alguna porcion de ella, ¢cuéles seran los criterios
racionales que nos permitirdn determinar si esa verdad parcial se ha conseguido? Este
interrogante apunta a establecer cuéles son los senderos que debemos recorrer para
buscar esa verdad, y una vez que hayamos arribado a la meta, como determinaremos
racionalmente que hemos conseguido develar la porcién de verdad que se ha situado a
nuestro alcance gracias a la tramitacion del proceso. Estas son cuestiones que al fin y al
cabo responden a una convencién entre los miembros de la comunidad cientifica a la
que pertenezca la verdad que ha sido objeto de analisis. Es una decision que debe ser
adoptada por los sujetos expertos en el area especifica del saber. Claro esta, que los
pardmetros que se utilicen son variables por definicidn, en el sentido de que los métodos
empleados en la busqueda de la verdad, los medios y tecnologias utilizadas y los
criterios de control de dicha verdad van a ser modificados constantemente debido al
desarrollo y a los cambios que vayan afectando al devenir de la humanidad.

Asi las cosas, el proceso no puede ambicionar la conquista de estadios de
conocimiento que le son inalcanzables, sino que necesariamente debe rebajar sus
pretensiones a los niveles generales de verdad que se manejan en el resto de las ciencias.
Esto ya lo sostenia CALAMANDREI, cuando postulaba que el proceso es un
instrumento de razon y de cognicion de la verdad, pero no de “verdades ultimas y

supremas que escapan a los hombres pequefios, sino la verdad humilde y diaria’*%, de

187 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 75.
168 CALAMANDREI, Piero, Proceso y justicia, en Derecho procesal civil, traduccién de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1986, p. 215.
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un caracter mas razonable y prudente. De esta manera, en el lugar de la verdad suprema,
el proceso ubica un concepto no solo méas manejable y comprensible de verdad, sino que
también, y més importante ain, mucho mas controlable. Esto porque como toda verdad
relativa y contextualizada, la que se alcanza en el proceso va a depender de los recursos,
elementos, estructuras de referencia y métodos de investigacion empleados'®®. Por ende,
teniendo en cuenta las limitaciones que se encuentran presentes en los instrumentos
cognoscitivos, la verdad sera aquella que se ajuste al conjunto de elementos probatorios
que se han incorporado al expediente y que son utilizados por el juez para elaborar su
juicio de veracidad. Lo importante es que aun cuando las verdades sean relativas,
resulten idéneas para ofrecer una base suficientemente fundada a la decisién'”. De esta
manera, el sostener que un hecho esta probado no quiere decir que se esté afirmando
que es verdadero, sino que teniendo como fundamento el acervo de informacion
disponible, es posible sostener que lo es*™. Dicho de otra forma, la verdad del proceso
se encuentra fuertemente condicionada por los especificos elementos de juicio con los
que se haya dotado al juez para resolver el caso concreto: en primer término, porque la
verdad de una afirmacion factica va a depender del grado de confirmacion que las
pruebas disponibles sean capaces de atribuir a las distintas hipétesis de trabajo, de modo
que ella se entendera probada cuando cuente con elementos de juicio a su favor o bien,
cuando goce de un mayor nivel de confirmacion que las hipdtesis que se contraponen a
ella’’® y en segundo lugar, porque cualquier modificacién en el acervo probatorio,
mediante la adicion o eliminacion de elementos de juicio, usualmente acarreara una
alteracion en el nivel en el que se estima acreditada cada proposicion, y con ello, una
variacion en la decisién final*”. De hecho, cualquier cambio que afecte a uno o mas de
los factores que intervienen en el proceso de verificacion acarreara un nuevo resultado.
Pero no hay de qué preocuparse: si este nuevo producto cumple con los estandares

fijados por la comunidad juridica, sera tenido por verdadero.

19 |GARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,

cit., p. 25.

10 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 177.

11 GONZALEZ LAGIER, Daniel, Argumentacion y prueba judicial, en Estudios sobre la prueba,
México, 2006, p. 128. En el mismo sentido: FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la
prueba, cit., p. 40; GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 44.

12 TARUFFO, Michele, Consideraciones sobre prueba y motivacion, cit., p. 28. También: FERRER
BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, cit., p. 41.

3 MENDONCA, Daniel, Interpretacion y aplicacion del derecho, Almeria, 1997, p. 77. En el mismo
sentido: LIEBMAN, Enrico Tullio, Manual de Derecho Procesal Civil, cit., p. 275.
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En definitiva, en el proceso no es posible alcanzar una verdad absoluta, pero esto
no quiere decir que sea imposible llegar a toda verdad. Al final del dia la verdad
humana estard al alcance de la mano, y a e€so, pero ho menos que eso, es a lo que no

solo podemos, sino que debemos aspirar.
ii) La verdad es esencial para la justicia de la decisién

“No hay peor injusticia que construir la sentencia sobre una no verdad” 174 En
esos terminos PARRA resume la vinculacién gue existe entre la verdad y la justicia, una
relacion que malamente podriamos desconocer si pretendemos que el proceso se
desempefie como un instrumento de justicia. De esta manera, la concepcién
predominante acerca del proceso nos indica que toda solucion de un litigio debe
realizarse atendiendo no solo al contenido formal de la decision, sino también velando
porque la solucion por la que opte el sentenciador sea la méas justa posible, de modo que
resulta insostenible pretender disociar a la verdad y el proceso. En este sentido, es
acertada la opinion de NIEVA, quien postula que si dejamos que el proceso se
transforme en un simple instrumento de resolucion de conflictos, corremos el riesgo de
que éste se convierta en “un elegante mecanismo para falsear la realidad "7 o que no
puede ser aceptado desde ningln punto de vista, a menos que estemos de acuerdo en
que el acto de administrar justicia se convierta en una mera asignacion mecanica o
aritmética de los derechos que corresponden a cada uno de los litigantes.

Por lo tanto, se ha puesto énfasis en la imposibilidad de alcanzar una sentencia
justa si el pronunciamiento del tribunal llega “lastrado de carencias de sustento

178 " siendo imprescindible realizar una certera reconstruccion del conjunto de

factico
hechos que han suscitado el conflicto’’. En efecto, la determinacion verdadera de los
hechos asume una importancia capital, pues la decision “nunca es justa si esta fundada

en una determinacion errénea o inaceptable de los hechos ™", 1o que obviamente tiene

17 p ARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio, cit., p. 167.

1> NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 24.

176 BERIZONCE, Roberto, Fin social del proceso y la importancia de los hechos, en AA. VV., Los
hechos en el proceso civil, Augusto Morello (director), Buenos Aires, 2003, p. 52.

Y7L IEBMAN, Enrico Tullio, Manual de Derecho Procesal Civil, cit., p. 274.

1% TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 64. Por ello, este autor ha sostenido que un
proceso sin verdad no haria justicia, sino que solo injusticias, por lo que la verdad no solo es importante,
sino que inevitable, TARUFFO, Michele, La verita nel processo, en Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, Vol. 66, N° 4, 2012, p. 1125. En igual sentido: NIEVA FENOLL, Jordi, La duda en el
proceso penal, Madrid, 2013, p. 22.
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relacién con que el Derecho solo se aplicara de forma correcta cuando se utilice para
solucionar litigios en los que realmente se haya configurado el supuesto de hecho
previsto por la norma juridica.

Es asi como el profesor TARUFFO sefiala que toda decision justa requiere de
tres condiciones: a) debe ser fruto de un proceso justo, esto es, que no se hayan
vulnerado en él las garantias fundamentales de las partes y se hayan aplicado de forma
correcta todas las reglas procedimentales que correspondan; b) que se haya interpretado
y aplicado acertadamente la norma que se ha elegido para fundar la decision; y c) que
exista una determinacion verdadera de los hechos de la causa*”. Todas ellos aparecen
como requisitos necesarios pero no individualmente suficientes para la obtencion de la
decision justa, de modo que aunque parezca un lugar comin, la maxima mantiene

totalmente su vigencia: sin verdad, no hay justicia.

2) Razones para negar la consecucion de la verdad en el proceso

Se han dado algunos argumentos para afirmar que no existe ninguna vinculacion
entre el proceso y la verdad. En efecto, como brillantemente expone TARUFFO™®, las
teorias que se han formulado en este sentido sostienen que dadas las limitaciones que se
aprecian en el proceso civil, resulta imposible o innecesario alcanzar en él una

determinacién verdadera de los hechos.

i) Es imposible conocer la verdad de los hechos

Para ciertas teorias filosoficas el conocimiento de la verdad absoluta es algo que
no puede ser alcanzado por el hombre. Cualquier intento con miras al logro de ese
objetivo se realizaria completamente en vano. Las limitaciones humanas, la complejidad
de los fenomenos y aquellas situaciones que van mas alla de nuestro entendimiento nos
impedirian lograr una comprension racional de la realidad, que nos permita establecer
conocimientos ciertos y absolutos. Asi, siendo imposible para el ser humano llegar a la
verdad en todos y cada uno de los &mbitos de su existencia, obviamente esto también

estaria presente en lo que al proceso concierne.

9 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 136.
180 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., pp. 27 y ss.
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Es esa especie de resignacion, ante la constatacion de un objetivo que nunca
podré ser alcanzado, el que ha llevado a algunos juristas a estimar que la verdad
material es algo ajeno al proceso, en cualquiera de sus tipos. Ademas, se ha sefialado
que pretender alcanzar la verdad a traves del proceso es una utopia, que desconoce las
reales posibilidades de accion de este mecanismo, de forma que no es posible aceptar
que a la prueba se le haya asignado el rol de conquistar la verdad verdadera de los
hechos que han provocado el conflicto entre las partes, pues ese es claramente un
objetivo irrealizable. Sostener lo contrario implicaria transformar a la prueba en un
instrumento sin sentido, una construccion indtil. Es por ello, que se ha dicho que con la
prueba solo puede aspirarse a alcanzar la certeza o certidumbre, como un sustituto de la

verdad*®.

ii) El proceso es solo un instrumento de resolucién pacifica de conflictos

Una segunda idea que se ha vertido para negar la relacién entre el proceso y la
consecucion de la verdad postula que ésta no debe ser buscada a través de la actividad
jurisdiccional, ya que, esto difiere de los objetivos que se tuvieron presentes para su
creacion y que justifican su mantenimiento dentro del orden juridico y social. En este
sentido, se argumenta que el proceso se concibe como un instrumento para resolver
conflictos en forma eficiente y agil, por lo que la averiguacion de la verdad no solo no
es necesaria, sino que indtil y contraproducente a los fines del mismo, pues se trata de
una creacién humana que busca encontrar una solucion a las disputas de interés juridico
que se generen en sociedad, sirviendo de herramienta para declarar la existencia de un
derecho, sancionar conductas contrarias a la ley o restablecer el imperio del Derecho™®.
De esta forma, se rechaza la idea de lograr la verdad en el proceso, ya que €l se centra
en el establecimiento y la preservacion de la paz, mediante la erradicacion de la fuerza

183

ilegitima dentro de un grupo humano determinado™°. Ademas, el proceso se concibe

181 EISNER, Isidoro, La prueba en el proceso civil, cit., p. 26; En el mismo sentido: ARAZI, Roland, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 30; CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y
su control en el proceso civil, cit., p. 18; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit.,
p. 198; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p.
38; SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), cit., p. 271.

182 EISNER, Isidoro, La inmediacion en el proceso, Buenos Aires, 1963, p. 171.

18 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento,
en Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Juan Montero Aroca
(coordinador), Valencia, 2011, p. 223, nota 5. En sentido similar: CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La
valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 100; MUNOZ SABATE, Lluis, Técnica
probatoria, cit., p. 62.
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como una cosa de las partes a las que normalmente no les interesa la averiguacion de la

verdad sino la obtencion de una victoria judicial.

iii) Las limitaciones del proceso impiden conciliarlo con la verdad

Desde esta perspectiva las razones son bastante simples: el proceso civil
presenta principios y regulaciones que lo tornan inadecuado para adquirir la verdad
objetiva de los hechos™®*. Este no es sino el gran argumento que justificé el surgimiento
de la teoria que distingui6 entre verdad real y verdad formal.

De esta manera, todos los actores que intervienen en el proceso se ven
enfrentados a una serie de limitaciones para llevar a cabo actuaciones que permitan al
juez obtener una versién veridica de los hechos, a saber: a) estableciendo plazos rigidos
u oportunidades unicas e irrepetibles para el desarrollo de los actos procesales,
especialmente en lo que respecta a la etapa probatoria; b) los controles en materia de
admisibilidad de prueba, que limitan el ingreso al proceso de pruebas que podrian
aportar antecedentes para el esclarecimiento de los hechos; c) la subsistencia de normas
de prueba tasada que establecen el valor que el juez debe asignarle a cierto tipo de
pruebas, sin considerar su nivel de convencimiento en relacion con ellas; y d) las
existencia de instituciones como la cosa juzgada, que impide la revision de las
decisiones judiciales una vez agotados ciertos plazos o instancias.

A lo anterior, debemos agregar que en el proceso civil tienen plena vigencia los
principios dispositivos y de aportacion de parte. Esto deja al juez a merced de las
versiones facticas de las partes, no teniendo ninguna posibilidad de construir un relato
alternativo y propio. Asi, el sentenciador es un mero verificador de las historias
relatadas por los litigantes, no un investigador de lo que realmente sucedio, lo que sin
duda puede obligarlo a contrastar versiones de los hechos que no tengan ninguna
relacion con la realidad, siendo fruto de la imaginacion de las partes o de sus abogados.
Pero ademas de ello, el juez debera valerse de las pruebas que hayan sido allegadas al
proceso por iniciativa y actividad de las partes, dejandosele en esta materia un margen

de accion bastante residual*®.

% MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit, p. 48.

185 MONTERO AROCA, Juan, EI proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia”
autoritaria, en AAVYV, Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos,
Juan Montero Aroca (coordinador), Valencia, 2011, p. 170. Asimismo: ALVARADO VELLOSO,
Adolfo, La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento, cit., p. 223, nota 5.
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Es por esas razones que se sostiene que el proceso civil puede ambicionar una
verdad solamente juridica o formal. Y es mas, aunque con todo igualmente se
pretendiera alcanzar una verdad sustantiva, el sistema no cuenta con lo necesario para

determinar si ésta se ha logrado™®®.

3. LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO CIVIL Y LA PRUEBA

Es menester comenzar sefialando que los principios del procedimiento son
aquellas directrices, criterios o lineamientos generales que el legislador debe considerar
al momento de decidir como se van a articular cada uno de los diferentes tipos de
procesos. Usualmente ellos aparecen expuestos en forma de binomios contrapuestos, de
modo que el ordenamiento procesal deberd optar por una de las dos opciones que en
cada caso se presentan. Su utilidad tiene relacion con que sirven para determinar la
forma en que se deben practicar las distintas actuaciones procesales de los
intervinientes, ya sea, cuando el legislador sefiale expresamente como debe llevarse a
cabo un acto procesal determinado, como también en caso de silencio de la ley, siendo
empleados para colmar este vacio y orientar la correcta aplicacion e interpretacion de la
legislacion procesal.

Ahora bien, el hecho de que el legislador haya optado por la vigencia de un
principio en un procedimiento determinado, no implica necesariamente que se impida la
vigencia del lineamiento opuesto, ya que, rara vez estos se manifiestan en forma
absoluta, de manera que para determinar si en un procedimiento especifico rige 0 no
cierto principio, habrd que atender, mas que a un criterio de exclusividad, al de
prevalencia.

En este escenario, y sin perjuicio de que DEVIS*’ ha identificado mas de una
veintena, los principios del procedimiento que tienen un impacto mas marcado en
relacién con la prueba son los de oralidad, concentracion, publicidad e inmediacion,

todos los que se trataran en las paginas que siguen.

18 CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit.,
p. 17. i
87 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo 1, cit., pp. 107 y ss.
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A) Principio de oralidad

Por él se hace referencia a aquella directriz que indica que los actos procesales
deben llevarse a cabo en forma oral, de viva voz, durante el desarrollo de audiencias o
vistas, de modo que la cantidad de piezas escritas se limite a lo estrictamente

indispensable'®®

. Asi, en lo que a la prueba concierne, con la vigencia del principio de
oralidad se busca que todas las actuaciones que se vinculan con la proposicion,
admision y especialmente la practica de la prueba se efectien de manera oral, tanto por
las partes como por el tribunal.

La oralidad predominé en el derecho romano clésico y en el germanico hasta el
siglo X11*®. Posteriormente, el proceso escrito comenzé a abrirse paso en el proceso
justinianeo y alcanzé el dominio con su adopcién por el derecho romano-canénico™®,
hasta que la Decretal del Papa Inocencio Il del afio 1215 establecié el triunfo de la
escritura en toda Europa. Ella dispuso que en el proceso italo-canénico debian
levantarse actas que dejaran constancia de todas las actuaciones, practica que con el
paso del tiempo se llevd al extremo, eliminandose por completo la oralidad y
sefialandose que solo tenia valor aquello que constaba por escrito en el expediente (quod
non est in actis non est in mundo)™®. Se estimaba que el juez debia juzgar solamente en
base a las piezas escritas del proceso, prohibiéndosele entrar en contacto directo con las
partes, testigos y peritos. De esta forma, como apunta CAPPELLETT]I, la escritura era
considerada “casi como un escudo del juez contra las tentaciones y los peligros de la
parcialidad ™, de modo que para evitar cualquier riesgo, era preferible que la prueba
fuera recibida por otros funcionarios.

Dicho predominio duré hasta finales del siglo XIX, cuando se inicid un
movimiento a favor de la oralidad, con mayor fuerza en el proceso penal, pero que mas
tarde también fue recepcionado por las legislaciones civiles. Esta corriente se

materializd en los cddigos napoleonicos de procedimiento civil y de instruccion

188 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 163.

189 CHIOVENDA, Giuseppe, Relacion sobre el proyecto de reforma del procedimiento elaborado por la
Comision de Postguerra, en Ensayos de derecho procesal civil, Vol. 1, traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1949, pp. 247 y ss. También ver: GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho
procesal civil, cit., p. 47.

1% CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. I, traduccién de Emilio Gémez
Orbaneja, Madrid, 1936, p. 142.

191 \VASQUEZ SOTELO, José Luis, Los principios del proceso civil, cit., p. 639. También: NIEVA
FENOLL, Jordi, Los problemas de la oralidad, en Justicia, N° 1-2, 2007, pp. 105 y ss.

192 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado: las grandes tendencias evolutivas,
Buenos Aires, 1973, p. 49.
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criminal (Code de procédure civile de 1806 y Code d"instruction criminelle de 1808), el
Cddigo de procedimiento civil de Hannover de 1850, la Ordenanza Procesal Civil
(ZPO) alemana de 1877 y la ZPO austriaca de 1895'. Las banderas de la oralidad
fueron tomadas por CHIOVENDA'*, quien fascinado por sus ventajas, se transformé
en un referente obligado en este tema e influyé en la doctrina italiana, espafiola y
latinoamericana. Sin embargo, las deficiencias de la oralidad fueron reconocidas al poco
tiempo en Alemania, ya que el procedimiento estrictamente oral dispuesto en 1877 tuvo
que ser atenuado en 1909 y 1924,

En cuanto al ordenamiento espafiol, algunos atisbos de oralidad pueden ser
encontrados en la LEC de 1881, especialmente en lo que respecta al juicio de menor
cuantia, pero la victoria expresa y definitiva de este principio se produjo con la entrada
en vigencia de la LEC de 2000, en la que es posible detectar la presencia de la oralidad
en una serie de disposiciones dispersas (arts. 138, 302, 368, 414, 431, 433, entre otras),
normas con las que se hizo eco de lo previsto por el propio texto de la CE (art. 120.2).

a) Caracteristicas de la oralidad

Actualmente es casi imposible encontrar un proceso que se desarrolle totalmente
en forma oral, ya que en todos los procedimientos se pueden detectar manifestaciones
de la escritura. Por ende, como se indicaba mas arriba, el proceso podra ser calificado de
oral cuando sea ésta la manera en que predominantemente se lleven a cabo las
actuaciones que lo componen®®. Sin perjuicio de ello, se ha sostenido que una nota
caracteristica de la vigencia de la oralidad en el procedimiento es que éste se desarrolle

mediante audiencias, pues ineludiblemente en esas oportunidades la comunicacién entre

1% BERZOSA FRANCOS, Marifa Victoria, Principios del proceso, cit., p. 610. También: MONTERO
AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. I, cit., pp. 294 y 295.

1% MONTERO AROCA, Juan, La nueva Ley de Enjuiciamiento Espafiola, los poderes del juez y la
oralidad, en Proceso (civil y penal) y garantia: el proceso como garantia de libertad y de responsabilidad,
Valencia, 2006, pp. 45 y ss. Es asi, como CHIOVENDA sostuvo que la experiencia derivada de la
historia permite sostener que el proceso oral es el mejor, pues permite alcanzar la justicia de forma mas
econdmica, simple y pronta, CHIOVENDA, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, cit., p. 132.
1% NIEVA FENOLL, Jordi, Los problemas de la oralidad, cit., p. 109.

1% como indica CHIOVENDA, hoy todo proceso es mixto, pues la vigencia de la oralidad no implica
desechar o prohibir la realizacién de actos escritos durante el proceso, CHIOVENDA, Giuseppe,
Instituciones de derecho procesal civil, Vol. 111, cit., p. 159. En el mismo sentido: MONTERO AROCA,
Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. 1, cit., p. 294; VASQUEZ SOTELO, José Luis, Los principios del
proceso civil, cit., p. 639.
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el juez, las partes, testigos y peritos se hace de forma oral'®’. No obstante, otro autor
pone el acento en la forma en que se practican las pruebas, de modo que el proceso
podra ser considerado oral solo cuando su fase probatoria transcurra oralmente™.

Ahora, si hacemos un ejercicio comparativo entre la escritura y la oralidad, es
evidente que esta permite una comunicacion de mejor calidad entre quienes intervienen
en el proceso. No solo porque generalmente la oralidad viene acompafiada de otros
principios que ayudan a realzar sus beneficios, sino porque como se ha sostenido, “el
medio mas eficaz para la union del hombre con el hombre es el sonido”*®. La fluidez y
prontitud con que se desarrolla la comunicacion oral necesariamente redundan en la
tramitacion de un juicio en que se ahorre tiempo y dinero. Ademas, frente a la palabra
escrita, la expresion oral permite una mayor claridad y riqueza, pues va acompafada de
una serie de elementos que habilitan para transmitir y recepcionar de mejor manera el
mensaje que se quiere entregar, como el tono de voz, la fuerza expresiva, la prontitud de
respuesta, etc., algo que, como analizaremos mas adelante, ha motivado a un sector de
la doctrina a proclamar que todos estos datos pueden ser de gran utilidad a la hora de
valorar la informacion y llevar a cabo una reconstruccién mas certera de los hechos
analizados. De hecho, ha sido tal la fascinacién por la oralidad en relacién con esta
materia, que se ha llegado a sostener que ella provee al juez de las condiciones 6ptimas
para apreciar la sinceridad o credibilidad de los dichos de un declarante®®.

Sin embargo, no todos son beneficios con la oralidad. Si bien son innegables las
ventajas que genera el contacto cara a cara de los sujetos procesales, la vigencia efectiva
de este principio demanda ciertas condiciones que en la practica son dificiles de
cumplir®®. En efecto, ellas van desde una mayor exigencia de preparacion, diligencia y
capacidad de los intervinientes?®, hasta la necesidad de mantener la identidad de la

persona fisica del sentenciador, ya que si se produce un cambio de juez mientras se

¥ MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., pp.
175y 176.

1% GARBERI LLOBREGAT, José, Derecho procesal civil, cit., p. 58.

199 CARNELUTTI, Francesco, Derecho y proceso, traduccién de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
1981, p. 241.

200 EISNER, Isidoro, La inmediacion en el proceso, cit., p. 67. La oralidad debe observarse a toda costa
en materia de prueba de declaracién de personas, como medio eficaz para la averiguacion de la verdad de
los hechos, PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho procesal civil, cit., p. 123.

20 Tal como lo sostiene el profesor PRIETO-CASTRO, “la oralidad exige una labor individual e
individualizada, una atencién constante, una direccion més eficaz, y, sobre todo, compenetracion con el
negocio, desde su principio hasta el final, por parte de todos cuantos intervienen sean jueces, sean
defensores”, PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Precisiones sobre escritura y oralidad en el
derecho procesal espafiol, en Estudios y comentarios para la teoria y la practica procesal civil, Madrid,
1950, p. 77.

202 EISNER, Isidoro, La inmediacién en el proceso, cit., p. 68.
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tramita el proceso, solo es posible traspasar a través de escritos el conocimiento de los
actos ya desarrollados, lo que hace desaparecer la oralidad®®.

Ademas de lo anterior, debe sefialarse que dado que la estructura del proceso
oral consiste en la realizacion de dos audiencias que concentran principalmente el
desarrollo de los actos probatorios, se torna indispensable que dichas audiencias se
lleven a cabo de forma dptima, y para ello se requiere tiempo y recursos econémicos y
humanos, bienes que rara vez se presentan de forma suficiente en los distintos sistemas
de Administracion de Justicia. El tiempo es crucial para escuchar debidamente las
alegaciones de las partes y respetar su derecho de defensa; para oir cabalmente la
declaracion de testigos y peritos, a fin de obtener todos los datos que ellos puedan
aportar en beneficio de la verificacion factica; y en definitiva, para que el tribunal pueda
resolver razonada y fundadamente cada una de las cuestiones que se van presentando en
el desarrollo del proceso y que requieren de su decision, de modo que la sentencia del
caso sea producto de un ejercicio racional suficientemente motivado. Ahora bien, la
unica forma de generar este tiempo es contando con dotaciones suficientes de personal e
instalaciones que permitan hacerle frente a la demanda social, lo que implica ingentes
inversiones de dinero que los Estados muchas veces no estan en condiciones de afrontar.
Ante la carencia de estas condiciones, los beneficios que en teoria pueden predicarse del
sistema oral terminan por convertirse en una serie de malas practicas, que se traducen en
desorden, improvisacion, superficialidad en el analisis de los asuntos, enormes tiempos
de espera para la realizacién de las audiencias, subjetividades y resoluciones judiciales
de baja calidad®™.

Sin embargo, los problemas que se generan respecto a la relacion oralidad-
tiempo no solo se producen por la falta de este Gltimo, sino que debe tenerse presente
gue también resulta lesivo para los fines del proceso el empleo de tiempo excesivo en el
desarrollo de las audiencias, ya que querdmoslo o0 no, las cuestiones que se tratan en
ellas requieren niveles de paciencia y atencion que no son faciles de mantener, por lo
que la prolongacion excesiva de la duracién de las vistas provoca tedio a los asistentes
desorden en las ideas®®. En efecto, una situacion de este tipo puede impactar

negativamente sobre la calidad de las declaraciones personales, pues solo cuando los

208 CHIOVENDA, Giuseppe, Relacién sobre el proyecto de reforma del procedimiento elaborado por la
Comision de Postguerra, cit., p. 255.

204 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Cuestiones de derecho procesal, Madrid, 1947, p. 88.
Asimismo: ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio,
cit, p. 272; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. I, cit., p. 222.

205 NIEVA FENOLL, Jordi, Los problemas de la oralidad, cit., p. 104.
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deponentes y entrevistadores (abogados y juez) tengan la frescura mental para mantener
un alto nivel de concentracion durante todo el desarrollo de la diligencia podra
conseguirse la practica de un relato que contenga todos los datos del hecho que son
recordados por el declarante asi como los elementos que permitan determinar

correctamente su nivel de veracidad y exactitud.
b) Oralidad y los demés principios del procedimiento

Los autores han considerado a la oralidad como un elemento integrante de un
grupo de principios que se presentan siempre en forma conjunta y se necesitan unos a
otros para obtener la plena vigencia de cada uno de ellos por separado. Una especie de
uno para todos y todos para uno en materia de principios. Por ende, la oralidad no solo
va de la mano de la inmediacion, concentracion y publicidad durante el desarrollo de
todo el proceso, sino que estos son considerados como garantias de la plena efectividad
del principio de oralidad*®. En el fondo, se estima que la implementacién de la oralidad
necesariamente trae consigo a estos principios-consecuencia de ella. Asi, como se ha
sefialado, el proceso oral se tiende a estructurar en base a audiencias, actos que por
cierto son concentrados, en el sentido de poder realizar el mayor nimero de actos
procesales en esa instancia y con el menor desgaste posible de recursos. Ademas, en
estas audiencias necesariamente se produce un contacto directo e inmediato entre las
partes, el juez y las pruebas, y a estos actos, salvo en las circunstancias de excepcion
que sefiala la ley, se permite el ingreso de cualquier persona, con lo que se cumple con
el principio de publicidad.

De esta manera, en términos generales se considera que la opcion por la oralidad
no solo implica implementar este concreto principio en el procedimiento, sino que
conlleva necesariamente el resto de los mencionados. Sin embargo, no todos estan de
acuerdo con esta conclusion, pues NIEVA ha sostenido que la oralidad no siempre
genera publicidad, concentracion e inmediacion, debido a que el proceso oral puede
resultar secreto de iure (si las audiencias son a puertas cerradas) o de facto (si nadie

acude como espectador a las audiencias o quien lo hace no entiende nada de su

2% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo 1, cit., p. 132. También:
CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. lll, cit., 1940, p. 164; HERRERA
ABIAN, Rosario, La inmediaciéon como garantia procesal, Granada, 2006, p. 9; MONTERO AROCA,
Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. 1, cit., p. 299; PICO | JUNOY, Joan, El principio de oralidad en el
proceso civil espafiol, en Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Federico Carpi y Manuel
Ortells (editores), Vol. I, Valencia, 2008, p. 363.
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desarrollo), ser disperso (si el proceso toma varias audiencias que no se pueden realizar
en dias consecutivos) y carecer de inmediacion (si el juez no esta totalmente atento a
todo su desarrollo o si a la hora de dictar sentencia no repasa la grabacion de la vista

para corroborar algtn detalle, suponiendo que exista dicha grabacion)®’.

B) Principio de concentracion o unidad de acto

El principio de concentracion implica que todas las actuaciones del proceso se
Ileven a cabo en un Unico acto de forma continuada -es decir, mediante la celebracion de
una audiencia-, o al menos, en el menor nimero de actuaciones que sean temporalmente
lo més proximas posible?®®. Con esto, se busca que los actos se efectiien de forma
continuada, libre de interrupciones e interferencias que dilaten o disipen la vision del
conjunto.

Se ha indicado que este principio ejerce su mayor influjo en la realizacion de la
actividad probatoria®®, pues su objetivo es que todos los medios de prueba se
practiquen en unidad de acto (art. 290 LEC), esto es, en la realizacién de la audiencia de
juicio -para el caso del procedimiento ordinario- o durante el desarrollo de la vista del
juicio verbal. Por ello, se han establecido medidas para asegurar que a dichas audiencias
asistan las personas que deben intervenir directamente en la préctica de las pruebas,
como fuentes del material factico o de conocimientos especializados. De esta manera,
para los efectos del interrogatorio de las partes, la declaracién de los testigos y la
ratificacion de los peritos, las personas citadas, segun sea el caso, deberan comparecer
en el juicio o vista que se desarrollara en la sede del juzgado o tribunal que esté
conociendo el asunto, cualquiera sea la ubicacion del domicilio de esas personas, el dia
y hora sefialados para tal efecto, y de no hacerlo, sin previa excusa, seran sancionados
con una multa de ciento ochenta a seiscientos euros (arts. 169.4 y 292 LEC). No
obstante, como todos, este principio no tiene una aplicacion absoluta dentro del
procedimiento civil, pues se le han establecido una serie de reservas. Estas excepciones

permiten que la practica de ciertas pruebas se pueda llevar a cabo en una oportunidad

27 NIEVA FENOLL, Jordi, Los problemas de la oralidad, cit., p. 105.

28 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio, cit., p.
284. También: BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria, Principios del proceso, cit., p. 614; COUTURE,
Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 163.

29 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 123.
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diversa al juicio o vista, o incluso, que su rendicion tenga lugar ante un tribunal diverso
de aquél ante el que se sustancia el proceso, a saber:

- Se establece la posibilidad de que el tribunal disponga, mediante providencia,
que determinadas pruebas propuestas sean practicadas en un momento distinto al acto
de juicio o vista, pero en todo caso, siempre antes que éste tenga lugar (art. 290 LEC);

- Se podran realizar actuaciones en un lugar distinto a las dependencias del
tribunal, pero dentro de su circunscripcion, como podria ser la toma de declaracion
domiciliaria a un testigo o parte;

- Se prevé la posibilidad de realizar diligencias fuera de la circunscripcion del
tribunal que conozca del asunto, o inclusive fuera del término municipal en que tenga su
sede, mediante el auxilio prestado por otro tribunal (arts. 169 y 429.5 1l LEC); y,

- También se ha previsto poder solicitar auxilio judicial a tribunales extranjeros,
para lo que debera estarse a lo establecido por las normas comunitarias, los tratados
internacionales, y en su defecto, por la legislacion interna aplicable (art. 177 LEC).

Ahora, sin perjuicio de estas excepciones, es menester recalcar que la vigencia
del principio de concentracion juega un papel esencial para conseguir que los procesos
se tramiten con la mayor celeridad posible, ahorrando tiempo y recursos econémicos.
Ademas, la concentracion colabora en el mantenimiento de la identidad fisica de la
persona del juez que conoce todo el proceso y, dado que se genera una proximidad
temporal de las distintas actuaciones procesales, coopera para que el contenido de las
alegaciones y solicitudes de las partes, asi como el resultado de las pruebas,

permanezcan fielmente en la memoria del juez al momento de dictar sentencia®®.

C) Principio de publicidad

COUTURE ha indicado que la vigencia del principio de publicidad es propia de
procesos que tienen lugar bajo regimenes de gobierno republicanos y democraticos,
constituyendo la mejor herramienta de fiscalizacion y control social de la justicia, de la
operativa del sistema y del accionar de quienes participan en él, lo que de paso aumenta

la confianza que la opinion pablica pueda tener respecto del aparato jurisdiccional®*.

219 EISNER, Isidoro, La inmediacion en el proceso, cit., p. 72. También: HERRERA ABIAN, Rosario, La
inmediacidn como garantia procesal, cit., p. 11; MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p. 178.

21 Esto llevé a COUTURE a sostener que mediante la publicidad “el pueblo es juez de los jueces”,
COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit.,, p. 158. También ver: PEDRAZ
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El hecho de que este principio se encuentre en vigor implica la posibilidad cierta
de que toda persona ajena a los intervinientes de un proceso pueda tomar conocimiento
de su desarrollo, ya sea a través de los medios de comunicacién, o acudiendo
personalmente a las dependencias del tribunal para recabar antecedentes del proceso o
asistir a las audiencias que en él se lleven a cabo, presenciando las alegaciones, la
presentacion de las pruebas y el pronunciamiento de las resoluciones. Si bien DE LA
OLIVA#? ha sefialado que es posible detectar que este principio se manifiesta en dos
niveles, existiendo una publicidad interna (destinada a permitir a las partes e
intervinientes el acceso a las actuaciones judiciales) y una externa (en relacion con los
terceros en general), debe entenderse que esta directriz se orienta esencialmente en el
sentido de que la administracion de justicia se lleve a cabo ante los ojos de la sociedad,
permitiéndose que todas las personas ajenas al proceso puedan conocer sus antecedentes
y desarrollo, de modo que la vertiente interna mencionada es una cuestion que mas bien
viene tutelada por el principio de audiencia bilateral o contradiccion, que busca impedir
situaciones de indefension en que los procesos se sustancien de espaldas de alguno de
sus intervinientes?,

La publicidad se ha consagrado juridicamente tanto a nivel nacional como
internacional. De esta manera, a nivel supranacional, distintos instrumentos contemplan
el derecho de toda persona a ser oida publicamente por un tribunal independiente e
imparcial ante cualquier acusacion penal o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones civiles, disposicion que es posible encontrar, en términos mas o menos
similares, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 10), en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6.1) y en el Pacto Internacional de

PENALVA, Ernesto, Notas sobre la publicidad y proceso, en Estudios de derecho procesal en honor de
Victor Fairén Guillén, Valencia, 1990, p. 417; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho
procesal civil, cit., p. 124; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Liberalizacion y socializacion del proceso
civil. Las facultades del juez en la legislacién y en la realidad procesales, en Revista de derecho procesal
iberoamericana, N° 2-3, 1972, p. 525. En esta linea de razonamiento, BENTHAM plantea que la
publicidad permite evitar posibles arbitrariedades del sentenciador y, al mismo tiempo, colabora con la
justicia de su decision: “un juez, ante una audiencia numerosa, se atreverd menos a dejarse llevar por su
impaciencia, por su humor, por ese despotismo de conducta que intimida a abogados y testigos, por esas
diferencias de consideracion, halagiefias para unos y humillantes para otros. Se conducird, ante los 0jos
del publico con una dignidad sin altivez y mantendra un sistema de igualdad sin bajeza. Pero cualquiera
que sea el efecto de la publicidad sobre la parte externa del juez, ha de ser saludable para la justicia de
sus decisiones”, BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 115.

12 DE LA OLIVA SANTOS, Curso de derecho procesal civil (con Andrés, Diez-Picazo Giménez,
Ignacio y Vegas Torres, Jaime), Vol. 1, Madrid, 2012, p. 223.

13 MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p.
186. En el mismo sentido: BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria, Principios del proceso, cit., p. 615;
FAIREN GUILLEN, Victor, Ideas y textos sobre el principio de publicidad en el proceso, en Temas del
ordenamiento procesal, Tomo I, Madrid, 1969, pp. 571y ss.
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Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 14.1). Por su parte, en lo que respecta al
ordenamiento interno espafiol, hay que mencionar que en el texto de la Carta
Fundamental se ha considerado que este principio forma parte integrante del derecho a
un debido proceso, ya que ha sido recogido expresamente tanto por el articulo 24.2,
donde se sefiala que todas las personas tienen derecho a un proceso publico sin
dilaciones indebidas, como por el 120.1, que en lo referente a la regulacion del Poder
Judicial establece que “/l]as actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento”. A su turno, la LEC también se ha encargado
de realizar algunas regulaciones procedimentales en relacion con la publicidad,
especialmente en su articulo 138.1, donde se dispone que: “Las actuaciones de prueba,
las vistas y las comparecencias cuyo objeto sea oir a las partes antes de dictar una
resolucion se practicaran en audiencia publica 214

Sin perjuicio de la normativa antes citada, el ordenamiento juridico ha estimado
que no es posible llevar la publicidad hasta el limite, sino que ella debe ser tratada con
prudencia, evitandose el escandalo, la violacion del derecho a la intimidad y/o la
indebida vejacion de partes y testigos®*. Por ello, el articulo 138.2 LEC se encarga de
establecer restricciones a la aplicacion de este principio, permitiendo que las
actuaciones de prueba, las vistas y comparecencias se celebren a puerta cerrada cuando
esto resulte “necesario para la proteccion del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, o cuando los intereses de los menores o la proteccion de
la vida privada de las partes y de otros derechos y libertades lo exijan o, en fin, en la
medida en la que el tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando por la
concurrencia de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia”. Claro estd, estas limitaciones estan en la linea de lo previsto en
los instrumentos internacionales a los que se ha hecho mencion supra, por lo que deben
interpretarse y aplicarse restrictivamente. Asi, en las oportunidades en que sea necesario
ordenar el secreto del proceso, el tribunal debera oir a las partes presentes y proceder al
pronunciamiento de una resolucién judicial que debe justificarse y motivarse en forma
razonada y suficiente, a fin de que sea posible controlar su oportunidad y

proporcionalidad?®.

24 Disposicion a la que debemos agregar lo previsto por los articulos 229.2 y 289.1 del mismo cuerpo
legal y el articulo 232.1 de la LOPJ.

2> COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 159.

218 pPEDRAZ PENALVA, Ernesto, Notas sobre la publicidad y proceso, cit., p. 416.
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En relacion con la prueba judicial, la publicidad se presenta como consecuencia
de la contradiccion e igualdad de oportunidades que debe darse respecto a todo el
material probatorio. En este sentido, este principio permite que las partes conozcan las
pruebas que han sido propuestas por la contraria u ordenadas de oficio por el tribunal,
asi como también, tomar parte en su practica, objetarla y discutir su valor probatorio.
Por su parte, desde la perspectiva del publico, la vigencia de la publicidad permite a los
terceros interesados tener conocimiento directo de las evidencias que se hagan valer en
juicio, observar las declaraciones, ver las fotografias y el material audiovisual,
presenciar las cuestiones que se susciten en torno a su procedencia y veracidad, y en
definitiva, conocer el razonamiento que el tribunal manifieste en relacion con esta
prueba y las conclusiones que gracias a ella ha construido y que le sirven para fundar su
sentencia, cumpliendo de esta forma con lo que se ha denominado el “cardcter social
del convencimiento judicial“**’. En resumen, el principio de publicidad dota de
transparencia al componente probatorio del juicio jurisdiccional, sometiéndolo, de paso,
a un mayor y mejor escrutinio publico.

Ahora bien, no todos los juristas estan de acuerdo en que la implementacion del
principio de publicidad traiga consigo tantos beneficios como los que se han
mencionado, pues se ha sostenido que la especializacion y complejidad de la ley hace
que el control social, que se generaria respecto a la administracion de justicia a partir de
esta doctrina de puertas abiertas, parezca hoy cada vez mas lejano y dificultoso para el
ciudadano promedio no letrado, que no esta en condiciones de comprender el lenguaje y
los distintos ritos que van teniendo lugar en cada una de las audiencias. En el fondo, al
otorgar a todas las personas la posibilidad de asistir a las audiencias y observar a sus
intervinientes y formalidades, se busca que el publico vea como se materializa la
justicia, pero solamente una versién simbolica de ella, que no dice relacion con el
contenido de fondo de la controversia. Por ello PEDRAZ indica que la supervigilancia
social concebida a partir de la publicidad, ha degenerado en un mero control del

“espectdculo (show) judicial 218

2" FRAMARINO DEI MALATESTA, NICOLA, Légica de las pruebas en materia criminal, cit., p. 121.
En igual sentido: DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p.
117.

28 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Notas sobre la publicidad y proceso, cit., p. 420. También:
TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 120.
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D) Principio de inmediacion

La inmediacion es una exigencia que, de acuerdo con la opinion mayoritaria de
la doctrina, brota como indefectible consecuencia del establecimiento del procedimiento
oral, pues la implementacion mas razonable del principio de oralidad requiere del
contacto inmediato entre el juez, las partes y, particularmente, los medios probatorios
que se hagan valer’™®. Con la vigencia este principio se pretende, en palabras de
CARNELUTTI?, acortar las distancias que originalmente separan a los intervinientes
del proceso, de modo que sea posible la existencia de una comunicacion directa entre
ellos. Este contacto se produce gracias a que la estructura del procedimiento en que se
encuentre vigente el principio de oralidad, y por ende también el de inmediacion, tiene
como pilar fundamental el desarrollo de ciertas audiencias, y son precisamente estas
instancias las que permiten que el juez se vincule sin intermediarios con todos los
intervinientes, recibiendo de primera fuente, sin “la indecisa penumbra de las
impresiones de otras personas***, la informacién concerniente al caso, las alegaciones
y peticiones de las partes, y por supuesto, el contenido de todas y cada una de las
pruebas que se incorporen validamente al proceso, conociendo de forma detallada,
profunda y de primera fuente los materiales que dan forma al litigio que debe
resolver??.

Ademas, este principio también se encuentra en estrecha relacion con la
concentracion de las actuaciones judiciales. En este sentido, la inmediacién
necesariamente debe ir acompafiada de la concentracion que permita resolver el caso

sobre la marcha o en un lapso muy breve una vez que se haya declarado terminada la

219 CHIOVENDA, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, cit., p. 182. Asimismo: ANDRES
IBANEZ, Perfecto, Sobre el valor de la inmediacion (una aproximacion critica), en Revista jueces para
la democracia, N° 46, 2003, p. 57; HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacién como garantia procesal,
cit., p. 8; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El nombre de la "inmediacion" en vano, en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 2, 2003, p. 1726. Por eso, se ha sostenido
que oralidad e inmediacion forman parte de un conjunto inescindible, MONTERO AROCA, Juan,
Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumision a la ley procesal), cit., p. 303. Una opinion
contraria manifiesta NIEVA al sostener que la inmediacién no es patrimonio exclusivo del procedimiento
oral, ni principio-consecuencia de ella. De esa forma, destaca que es posible concebir un proceso oral en
que la inmediacién no esté presente, como a la inversa, uno escrito en que si lo haga, NIEVA FENOLL,
Jordi, Los problemas de la oralidad, cit., p. 120.

220 CARNELUTTI, Francesco, Derecho y proceso, cit., p. 174.

22! FRAMARINO DEI MALATESTA, NICOLA, Légica de las pruebas en materia criminal, cit., p. 108.
222 EISNER, Isidoro, La inmediacién en el proceso, cit., p. 7.
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etapa de préctica de las pruebas®®®

, esto debido a que las exigencias que plantea este
principio llevan a que la valoracion de la prueba y el pronunciamiento del fallo se
realicen lo mas pronto posible una vez concluida la audiencia del juicio, ya que esta es
la Unica forma en que la inmediacion podra producir todos sus efectos beneficiosos para
el proceso, lo que ha llevado a que GIMENO SENDRA sostenga que “la inmediacion

. g ,204
es enemiga de la dilacion™".

a) Contenido esencial del principio de inmediacion

De lo hasta aqui expuesto, es posible establecer que, como minimo, el principio
de inmediacion siempre exije una comunicacion directa y personal entre los distintos
intervinientes y los materiales del proceso. Esto constituye el nucleo duro de la
inmediacion. Sin embargo, la doctrina y la legislacién han estimado que si bien en
ciertas situaciones basta con asegurar una relacion directa de las partes con el juez, en
otras, es preciso que la persona que desempefia el papel de juzgador sea la misma
durante toda la sustanciacion del proceso. Desde esa perspectiva, ciertos autores se han
pronunciado en el sentido de entender que este principio se manifiesta con dos distintas
intensidades en el proceso: una amplia y otra estricta.

En su alcance amplio, la inmediacion reclama que las actuaciones procesales
sean desarrolladas en presencia judicial, de modo que basta con que, por ejemplo, los
testigos prestaran declaracion ante el juez para que este principio se entienda cumplido.
En este sentido, la presencia del juzgador tendria como objetivo garantizar la correccion
formal del proceso, como asimismo velar por el debido respeto de los derechos de los
litigantes.

Por su parte, en su sentido mas estricto, el principio de inmediacién demanda
que la sentencia sea dictada por el mismo juez o colegio que ha presenciado la practica
de las pruebas, ya que el contacto directo que ha tenido con este material le ubica en una
situacion idonea para fallar el caso®®. En este sentido, MONTERO ha sefialado que la

inmediacion solo existe si quien dicta la sentencia ha estado presente en la practica de la

22 «IL]a inmediacién sin la concentracion no sirve mds que para lavar las apariencias”, MUNOZ
SABATE, Lluis, Técnica probatoria, cit., p. 145. En el mismo sentido: EISNER, Isidoro, La inmediacion
en el proceso, cit., p. 172.

224 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., p. 50.

25 SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 93.
Asimismo: HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacion como garantia procesal, cit., p. 4.
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prueba y ha formado su conviccién con lo visto y 0ido?. Sin embargo, la exigencia de
la identidad fisica del sentenciador no solo se ha limitado a los momentos de practica
probatoria y pronunciamiento de la sentencia, pues se ha afirmado que también es
deseable que esta identidad se mantenga durante todo el proceso, ya que, esto permite
que el juez se forme una idea lo més certera posible acerca de los aspectos del conflicto
y con ello pueda valorar de mejor manera el contenido y la veracidad del acervo
probatorio®’. El mismo juzgador ha de intervenir en forma permanente desde el
comienzo de la causa hasta que se dicte la sentencia, pues en el instante en que se
produce un cambio de juez, todos los actos que se llevaron a cabo de forma oral pasan a
ser escritos para el reemplazante y las actuaciones realizadas con inmediacion pierden
dicho carécter, con lo que se priva al proceso de todos los efectos positivos de este
principio®®. Por lo tanto, hay que entender que lo mas sensato para obtener una
sentencia razonada y motivada, es que todo procedimiento recoja la version estricta del
principio de inmediacion, siempre que ello no signifique llevarlo hasta un extremo tal
que obstaculice o retarde en demasia la sustanciacion del proceso.

Ahora bien, este principio también exige que el juez adquiera un rol activo en
cada una de las actuaciones a fin de recabar toda la informacién que le sea Util para
resolver adecuadamente el litigio, actividad que, de hecho, constituye la Gnica forma en
que verdaderamente se debe ejercer la inmediacion. Lo que se pretende es aprovechar la
presencia fisica del sentenciador para que este solicite a las partes informacion
complementaria o aclaratoria en relacion con las posiciones que mantienen en el pleito,
y especialmente, en cuanto a las pruebas presentadas, formulando preguntas a las partes,
testigos y peritos durante su declaracion. Asi, el juez debe pasar desde una posicion
pasiva en el desarrollo de las actuaciones procesales, a un rol mas activo o interactivo,

ejerciendo la direccion del debate probatorio y participando diligentemente en la

226 MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. 1, cit., p. 296. En sentido similar: DE LAS
HERAS GARCIA, Manuel, Consideraciones relativas al principio de inmediacion en la LEC/2000, en
Revista del poder judicial, N° 65, 2002, p. 180.

22T CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. Ill, cit., pp. 162 y 163.
También ver: ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Garantismo procesal contra actuacién judicial de
oficio, cit., p. 285; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, VVol. I, cit., p. 221;
NIEVA FENOLL, Jordi, Los problemas de la oralidad, cit.,, p. 121; ORTELLS RAMOS, Manuel,
Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2012, p. 377; PICO | JUNOY, Joan, El principio de oralidad en el
proceso civil espafiol, cit., 2008, p. 363; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la prueba en el
proceso espafiol, cit., p. 563. En esta perspectiva se ha indicado que de nada sirve obligar a los jueces
estar presente en la practica de la prueba si después no es la misma persona la que ha de dictar sentencia
en primera instancia. Lo consignado en el acta no es suficiente para fallar, pues esto sera solo un palido y
escualido remedo de todo lo acontecido en las actuaciones orales, MUNOZ SABATE, Lluis, Inmediacion
y estabilidad judicial, en Revista juridica de Catalunya, 1987, p. 771.

“28 EISNER, Isidoro, La inmediacién en el proceso, cit., p. 34.
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practica de estos actos?®®. Ello es, en definitiva, lo que permite que el tribunal pueda
controlar todos los aspectos y las etapas por las que atraviesa el material probatorio en

el proceso®°.

b) La inmediacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil

De la simple lectura de la exposicion de motivos de la LEC asi como de su
articulado, se deprende que el legislador procesal civil ha optado por resguardar tanto el
sentido amplio como el estricto de la inmediacion. Es asi como establece algunas
normas que buscan garantizar la presencia judicial durante el desarrollo de ciertas
actuaciones procesales, como asimismo prevé una regulacion destinada a mantener la
identidad fisica del sentenciador durante todo el proceso.

En lo que tiene relacion con asegurar la presencia judicial, debe mencionarse la
reglamentacién contenida en los articulos 137.1 y 289.2 LEC. Estas normas disponen
que el juez o los magistrados del tribunal que esté conociendo de un asunto deberan
presenciar todos los actos que vinculados con las declaraciones de las partes, testigos y
peritos, como asimismo se les exige participar en los reconocimientos de lugares,
objetos o personas y asistir a las reproducciones de palabras, sonidos, imagenes, cifras o
datos. Ademas, esa misma presencia se requiere cada vez que se lleven a cabo vistas y
comparecencias que tengan por objeto oir a las partes antes de dictar una resolucion (art.
137.2 LEC).

Dada la importancia que se le ha reconocido a la asistencia judicial en los actos
indicados, el legislador ha decidido imponer la maxima sancion procesal a aquellos que
sean realizados en contravencion a la normativa resefiada, ya que, como sefiala el
articulo 137.4 LEC, el no cumplimiento de esta exigencia trae aparejada la nulidad de
pleno derecho de la actuacion respectiva.

A su turno, el procedimiento civil también se ha encargado de garantizar que los
jueces y magistrados que integran el tribunal sean los mismos que participan de la vista

0 juicio y posteriormente proceden a dictar la resolucion del caso. Asi, el articulo 194

2 CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicoléas, Aproximacion a la teoria general sobre el principio de
inmediacidn procesal: de la comprensidn de su trascendencia a la expansion del concepto, en Oralidad y
escritura en un proceso civil eficiente, Federico Carpi y Manuel Ortells (editores), Vol. 1, Valencia, 2008,
p. 324. También: PARRA QUIJANO, Jairo, La prueba entre la oralidad y la escritura, en Oralidad y
escritura en un proceso civil eficiente, Federico Carpi y Manuel Ortells (editores), Vol. I, Valencia, 2008,
p. 343.

20 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 120.
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LEC dispone, respecto a los tribunales unipersonales, que el juez que debe redactar y
firmar la resolucion es aquel que asistio a la vista o juicio, obligacién que mantendra
aunque después de dicha audiencia hubiera dejado de ejercer sus funciones en el
tribunal que conoce del asunto. Sin embargo, este deber caducara cuando el juez haya
cesado en sus funciones por haber perdido su calidad de tal -salvo en los casos previstos
por el art. 194.2 LEC-, haber sido suspendido de sus funciones, haber accedido a un
cargo publico o profesion incompatible o pasado a la situacion de excedencia voluntaria
para presentarse como candidato a cargos de eleccion popular. Lo anterior se aplica
también para los magistrados de los tribunales colegiados, aunque la coincidencia que
se exige respecto a ellos debe darse en la asistencia a la audiencia de juicio o vista y la
deliberacion y votacién para arribar a la sentencia.

Cuando el juez del tribunal unipersonal que hubiere asistido a la vista se viere
imposibilitado de dictar la resolucién, sera preciso llevar a cabo una nueva vista,
presidida por un juez que reemplace al anterior (art. 200.1 LEC). Lo mismo se establece
para el caso que uno de los magistrados de un tribunal colegiado se encuentre impedido
de votar, a menos que la suma de los votos de los magistrados restantes fuere suficiente

para formar mayoria (art. 199.2 LEC).

c) Excepciones a la aplicacién del principio de inmediacion

Tal como ocurre con los otros principios del procedimiento que se han analizado
en este trabajo, la decision del legislador no ha sido la de instaurar el principio de
inmediacion y llevarlo hasta sus Gltimas consecuencias, sino que, reconociendo ciertas
situaciones de orden préactico que afectan la sustanciacion de los procesos, ha
establecido una serie de excepciones a la aplicacion del mismo. Sin embargo, como
apunta HERRERA ABIAN, los casos en que se permite dejar sin efecto la vigencia de
la inmediacion solo tienen relacion con lo que se refiere a la identidad fisica del juez
que participa en la practica de la prueba y aquél que dicta la sentencia. Expuesto al
revés, no existe ninguna posibilidad de que se afecte el nucleo duro de este principio y
se produzca la ausencia del juez en los actos procesales que sefiala la ley, de modo que
ésta constituye una garantia de caracter absoluto. La mencionada autora se muestra de
acuerdo con esta distincion, pues entiende que es mas grave que se produzca la ausencia

del juez en los casos en que expresamente su asistencia viene exigida por el
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ordenamiento, que el cambio de juez entre la recepcién de la prueba y la sentencia®".
De esta manera, las excepciones al principio de inmediacion que han sido previstas por
la legislacion procesal pueden manifestarse en las siguientes situaciones:

- Acumulacion de procesos (art. 74 LEC). Mediante esta se busca tramitar dos o
mas procesos a través de la sustanciacion de un solo procedimiento, de modo que todos
ellos terminen en una misma sentencia. Con esto se persigue evitar la realizacion de
actuaciones procesales innecesarias, asi como impedir que el fallo que se dicte en un
proceso pueda producir efectos perjudiciales en el otro, o bien, que dada la conexion
que existe entre ellos, si se tramitaran por separado podrian generarse pronunciamientos
contradictorios, incompatibles o mutuamente excluyentes. Asi las cosas, si bien la
acumulacion puede realizarse respecto a procesos que estén siendo conocidos por el
mismo juez -lo que no afecta el principio de inmediacion- también es posible solicitar la
acumulacién de procesos que se encuentren pendientes ante distintos tribunales, lo que
originard una excepcion a la identidad del sentenciador. Esto debido a que entre las
disposiciones generales de la acumulacion se indica que ella es procedente cuando se
trata de procesos que se encuentran en primera instancia y en los que no haya finalizado
el acto del juicio (art. 77.4 LEC). Esto significa, a contrario sensu, que la iniciacion del
juicio no impide la acumulacion, de modo que es perfectamente posible que se
incorporen pruebas al proceso en presencia de un juez y después de ello se ordene su
acumulacién a otro juicio tramitado por un tribunal diferente, con lo que la sentencia
sera dictada por el titular de este ultimo, quien no habra recibido ninguna de las pruebas
0, en el mejor de los escenarios, solo una parte de ellas.

- Auxilio judicial. Como se mencionaba cuanto se trataron la excepciones al
principio de concentracion, la LEC ha establecido la posibilidad de que el juez solicite
la cooperacion de otros tribunales, nacionales o extranjeros, para llevar a cabo
actuaciones de prueba que correspondan a procesos que se tramiten ante él. En las
oportunidades en que esto se haga efectivo, sera claro e inevitable que se produzca una
inobservancia de la inmediacion en su sentido estricto, aunque ello aparece justificado
por razones practicas que se ubican por sobre el principio de inmediacién. Si es
necesario efectuar diligencias procesales que no se pueden llevar a cabo dentro de la
circunscripcion del tribunal, seria imposible realizarlas sin la colaboracion de otro, ya

que seria impensable exigirle al oOrgano jurisdiccional que se esté trasladando

21 HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacién como garantia procesal, cit., p. 33.
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permanentemente con este objetivo a traveés de todo el territorio del Estado o incluso al
extranjero.

- Anticipacion de la prueba. La LEC permite que antes de la iniciacion o durante
la tramitacion del proceso, pueda llevarse a cabo la practica de prueba en forma
anticipada, por tratarse de evidencias que puedan ser destruidas, deterioradas o
frustradas en el lapso que media hasta el momento ordinario de practica. Para el caso de
que se autorice este acto, obviamente también se exige la presencia del juez, pero éste
no serd necesariamente la misma persona que dicte la sentencia, ya que, si bien la
prueba debera practicarse ante el juez que se estime competente para conocer del asunto
principal, recayendo en éste el deber de controlar de oficio su jurisdiccion vy
competencia objetiva y territorial, es perfectamente posible que con posterioridad se
produzca un alteracion respecto del tribunal que conoce del litigio, y con ello, de la

persona del sentenciador (art. 293 LEC).

d) El rol de la inmediacién en el proceso de valoracion de la prueba

La doctrina ha tendido a sefalar que la inmediacion desempefia un rol
trascendental para llevar a cabo la correcta apreciacion de las pruebas que han sido
introducidas al proceso. Esto debido a que la proximidad del juez a las fuentes de
prueba, especialmente respecto de las declaraciones personales, lo sitia no solo en una
posicién privilegiada para presenciar los distintos actos probatorios y participar
activamente en la préctica de cada una de las evidencias, sino que también porque esta
vinculacion directa le permitiria percibir una serie de cuestiones que le proporcionan
informacidn que va mas alla de las palabras expresadas por el declarante, lo que le sirve
para alcanzar una mas certera e inobjetable valoracion de la prueba.

Ahora bien, comencemos por destacar que la importancia de la inmediacion para
el proceso de valoracion de la prueba tiene una estrecha relacion con el sistema
probatorio que se haya adoptado por el ordenamiento procesal. En tal sentido, se puede
afirmar que la trascendencia de este principio solo se manifiesta en un régimen de
valoracion libre de la prueba, mas no en uno de prueba legal, pues en este la utilidad que
la vigencia de la inmediacion genera para el proceso, es practicamente nula. Como se
verd en detalle mas adelante, en el sistema de prueba tasada es el legislador el que
aprioristicamente establece el valor que el tribunal debe asignar a cada uno de los
medios de prueba, de modo que esa apreciacion en nada se ve alterada por el hecho que
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el juez mantenga 0 no un contacto directo con las partes y las pruebas de la litis. La
situacion es diametralmente opuesta cuando la inmediacion opera dentro de un esquema
de valoracion libre de la prueba, pues en este caso la implementacién del principio no
solo facilita la obtencion de un dptimo resultado en la apreciacion, sino que desempefia
un papel central para el correcto funcionamiento del modelo®®. En este sentido, si se
establece un sistema de prueba libre, necesariamente debe garantizarse la vigencia y el
respeto del principio de inmediacién, ya que, este es condicion imprescindible para
llevar a cabo una apreciacion acertada de la evidencia en tal escenario. Esto se debe a
que solo un juez que ha presenciado la practica de las pruebas posee las herramientas
para valorarlas, de manera tal que a mayor libertad de valoracion probatoria, mayor sera
la necesidad de percepcion directa del juez®®3. Por lo tanto, el juzgador que no esté
presente durante la practica de las pruebas no poseerd la informacion imprescindible
para efectuar una valoracién certera®®*. Con todo, estando de acuerdo con el fondo del
argumento, la doctrina y la jurisprudencia han justificado este aserto desde dos angulos
distintos, dependiendo de cual es el tipo de informacion que se estima que queda a
disposicion del tribunal gracias a la inmediacion y que le permite apreciar el acervo
probatorio.

De esta forma, una parte de la doctrina®, como asimismo el Tribunal
Constitucional®*®, han apuntado expresamente que al juez le bastaria con mantener un
contacto directo con el resto de los intervinientes del proceso para adquirir un
conocimiento suficiente de los hechos de la causa, lo que se manifestaria de forma mas
nitida respecto a las pruebas de declaracién de partes, testigos y peritos. Asi, le
alcanzaria con atenerse a lo visto y oido durante el desarrollo de las declaraciones para
poder decidir acerca de la credibilidad de las personas que han prestado testimonio,
pues, segun esta postura, la inmediacion lo habilita para conseguir informacién no solo

del contenido verbal de la deposicion, sino que también mediante lo manifestado por el

22 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 197.

233 BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria, Principios del proceso, cit., p. 605.

24 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, De la prueba de las obligaciones, cit., p. 27.

%% HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacién como garantia procesal, cit., p. 50. En el mismo
sentido: BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit.,, p. 158; CABEZUDO
RODRIGUEZ, Nicolas, Del principio de inmediacion, sus excepciones y los instrumentos tecnolégicos,
Valencia, 2010, p. 94; DE PAULA PEREZ, Alfonso, La prueba de testigos en el proceso civil espafiol,
Madrid, 1968, p. 199; DIAZ FUENTES, Antonio, La prueba en la ley de enjuiciamiento civil, Barcelona,
2012, p. 345; ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, Las dificultades de la prueba de testigos en el
proceso penal, en Actualidad penal, Vol. 2, 1991, p. 368.

236 Asi se recoge, por sefialar las més recientes, en las SSTC: 16/2009, de 26 de enero de 2009 (FJ5);
120/2009, de 18 de mayo de 2009 (FJ 6); 135/2011, de 12 de septiembre de 2011 (FJ 2); 144/2012, de 2
de julio de 2012 (FJ 4).
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declarante a traves de su lenguaje no verbal y paraverbal, a los que el juez de la causa
tiene un acceso privilegiado debido a su asistencia al acto de practica de la prueba. Esto
quiere decir, que el sentenciador podré constatar una serie de elementos que acomparian
a las palabras del deponente y que se vinculan, entre otros, con el manejo del tono,
volumen o cadencia de la voz, pausas, carraspeos, titubeos, disposicion del cuerpo,
direccion de la mirada, muecas y sonrojo. El punto central de esta corriente radica en
que seran estos elementos, conocidos por el juez gracias a su inmediacion con la prueba,
los que lo facultaran para formarse una imagen completa del contenido y exactitud de lo
expuesto, y de esa manera, adoptar una decision suficientemente fundada acerca de si el
declarante dice la verdad o no®’. Por consiguiente, sera la observacion de los gestos, la
actitud, la disposicion y la seguridad mostrada por el testigo, parte o perito al contestar
las interrogantes que se le formulen, lo que situaria al tribunal de primera instancia en
una posicion unica para decidir acerca de la credibilidad y el valor probatorio de esta

evidencia®*®

, lo que también tendrd sus implicancias en materia de motivacion y
revision del fallo, tal como se analizara en el capitulo tercero.

De esta manera, se ha recalcado el rol que cumplirian los componentes
paralinglisticos en el control de veracidad de la prueba, constituyendo un conjunto de
instrumentos imprescindibles para su correcta determinacion. Asi, se ha destacado que
el juez que presencia la préctica de las pruebas estara en condiciones de apreciar un
serie de “caracteres de verdad tan vivos y naturales, relacionados con la fisionomia,
con el tono de la voz, con la firmeza, con la prontitud, con las emociones del temor, con
la sencillez de la inocencia, con la turbacién de la mala fe”**. En igual perspectiva,
PAGANO expuso que junto a la viva voz también se expresa el rostro, los ojos, el tono
de la voz, el modo de manifestarse y un cimulo de otros aspectos que modifican o
desarrollan el sentido de las palabras generales, por lo que deben ser tenidos en cuenta
por el juzgador para obtener indicios a favor o en contra de la verdad de las palabras que
hayan sido dichas por el declarante®*. En un sentido similar, CAPPELLETTI ha
subrayado la utilidad de los actos y comportamientos que acompafian a la declaracion

para poder determinar la veracidad del testigo y de la verdad de lo que él ha narrado®*,

27 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 197.

%8 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre prueba y motivacion, en AA. VV., Consideraciones sobre la
prueba judicial, Madrid, 2009, p. 73.

% BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 158.

20 pAGANO, Francesco Mario, Considerazioni sul processo criminale, Napoles, 1787, p. 106.

1 CAPPELLETTI, Mauro, Valor actual del principio de oralidad, en La oralidad y las pruebas en el
proceso civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1972, p. 92.
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gracias a que la inmediacién dota al tribunal del potencial para apreciar los matices
psicolégicos de las pruebas de declaracion de personas®*.

En suma, el principio de inmediacion daria lugar a la percepcién y ponderacion
de todo un conjunto de elementos paralinguisticos que permitirian al juez formarse una
impresion clara sobre la prueba y establecer con acierto la franqueza y credibilidad del
declarante®®®. Esto resulta inviable en un procedimiento desarrollado en forma escrita o
en aquél en que, si bien se encuentre vigente el principio de oralidad, no se mantenga la
identidad del sentenciador durante toda su tramitacion, pues la informacion generada
solo estara disponible para el juez que ve y escucha personalmente los actos de prueba.

Por nuestra parte, no podemos sino estar en desacuerdo con la concepcion recién
mencionada, basicamente porque ella pone en peligro, cuando no extirpa, la presencia
de la racionalidad del proceso, y obviamente es inaceptable que el juicio jurisdiccional
funcione al margen de la razon. ;O no es acaso una irracionalidad considerar que a una
persona -en este caso el juzgador- le basta con apreciar si el declarante se sonroja,
titubea o se pone mas nerviosa de lo comun al hablar, para saber con certeza si miente o
dice la verdad?

Entender que las impresiones que el juez ha obtenido gracias a la inmediacién
son suficientes per se para formarse una conviccion correcta acerca de la veracidad de
las pruebas es, por decir lo menos, imprudente. Lamentablemente, nadie tiene la
capacidad de saber si su interlocutor le habla o no con la verdad con solo observar sus
gestos o la intensidad de sus palabras, de modo que de ninguna manera podriamos
pretender que el juez tenga el poder de incursionar en la mente de un testigo
simplemente por el hecho de enfrentarse a esa suma de datos. Creer lo contrario es una
ingenuidad. De hecho, pretender que el juez realice una labor de psicoanalista a partir
del material no verbal y paraverbal que queda de manifiesto a partir de la practica de la
prueba, no solo seria erréneo porque se le estaria solicitando la realizacion de una tarea
para la que claramente no esta capacitado, sino tambien porque llevarla a cabo de esa

manera iria en contra de todas las investigaciones y conocimientos desarrollados por la

22 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado, cit., p. 91. De la misma forma,
HERRERA ha expresado que: “A través de las preguntas el juez deberd y podrd, gracias a la
inmediacidn, examinar la reaccion del testigo, su seguridad, su palidez, su nerviosismo, el tono de voz,
sus tics, su expresion..., todo ello le permitira valorar mds correCtamente sus respuestas, o prestar
atencion sobre algunas manifestaciones que, si hubieran venido por escrito, habrian pasado
desapercibidas a pesar de su posible importancia para establecer la credibilidad del testigo”,
HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacion como garantia procesal, cit., p. 52.

23 CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas, Aproximacion a la teoria general sobre el principio de
inmediacion procesal, cit., p. 319.
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psicologia del testimonio, que ensefian que la probabilidad de extraer un juicio de
veracidad serio desde las impresiones obtenidas por el juez, es exactamente igual a la
que se da con el lanzamiento de una moneda**. De hecho, los mismos estudios han
revelado que las complejidades que presentan los juicios de memoria no solo descartan
la obtencion de certezas en cuanto a la veracidad o falsedad de las declaraciones
prestadas por otros, sino que incluso dejan en evidencia las enormes dificultades que
tienen los propios sujetos para determinar si sus relatos se corresponden o no con la
forma en que realmente sucedieron los acontecimientos, dado que el recuerdo se ve
afectado por una serie de factores que lo borran o modifican, y que seran estudiados en
detalle mas adelante.

Si dejando de lado el argumento recién expuesto aceptasemos que gracias a la
inmediacion se producen en el juez una serie de impresiones que efectivamente lo
habilitan para conocer la veracidad de la prueba, esto acarrearia un peligro aun peor
para el proceso. Ello porque es posible que estas percepciones solo sean adquiridas por
el juzgador de primera instancia, quien en consecuencia podria fijar los hechos y
adoptar una decision basada en criterios absolutamente subjetivos e incontrolables. Esto
impediria la auténtica revision de la sentencia por parte del superior jerarquico mediante
la via de los recursos, ya que este, al no haber tenido participacion en los actos en los
que se ha procedido a la practica de la prueba, careceria de elementos para examinar la

correccion de la sentencia®®®

. Asi, la situacién privilegiada del juez que ha gozado de la
inmediacion termina por generar un juicio cimentado sobre una valoracién de la prueba
que se ha realizado mediante criterios que no pueden justificarse objetiva ni
racionalmente, porque precisamente son fruto de un ejercicio subjetivo e intuitivo, una
forma de percepcion extrasensorial que termina por convertir al privilegio de la
inmediacion en la excusa de la inmediacién y en una via del escape al deber de
motivar®.

Dicho lo anterior, no se piense que nuestra intencion es adoptar una posicion
contraria a la inmediacion, que lleve a postular su eliminacién del sistema. Lejos de eso.

En efecto, nadie podria desconocer que la vigencia del principio de inmediacion genera

4 TARUFFO, Michele, Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el proceso civil en Paginas
sobre justicia civil, traduccion de Maximiliano Aramburo Calle, Madrid, 2009, p. 258. También ver:
CAVALLONE, Bruno, Forme del procedimento e funzione della prova (ottant'anni dopo Chiovenda). La
riparazione dell'ingiusta detenzione alla prova dell'equo indenizzo, en Rivista di diritto processuale, N° 2,
2006, p. 421.

2% FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 9, nota 8.

246 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre el valor de la inmediacion, cit., p. 59.
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una serie de beneficios al proceso, pero si bien estas ventajas deben ser destacadas y
fomentadas, no podemos caer en excesos Yy atribuirle a la inmediacion ciertas
propiedades que no le son propias o exigirle mas de que lo que efectivamente puede dar.
En este sentido, es claro que el vinculo directo entre el juez, las partes y los declarantes
permite generar un didlogo de suyo pertinente, util y agil que v. gr. hace posible solicitar
de inmediato aclaraciones o complementaciones que permitan esclarecer puntos oscuros
0 eliminar ambiguedades de la deposicion, asi como también admitir o rechazar las
preguntas que se formularan al declarante y velar por el respeto de sus derechos®*’.

En sintesis, siguiendo la brillante exposicion de IACOVIELLO, podemos
concluir este punto sefialando que la inmediacion no es un metodo para que el tribunal
valore la prueba o alcance su convencimiento, sino que ella solo constituye una técnica
de formacion de la prueba, o sea, el modo en que debe incorporarse la prueba al proceso

y que permite extraer todas las informaciones relevantes que ella esconde®.

4. VALORACION O APRECIACION DE LA PRUEBA

Una vez que se ha cerrado la etapa destinada a la practica de la prueba y las
partes han manifestado al tribunal todas las observaciones y conclusiones que en su
opinion se desprenden de ella, se da paso a la Gltima fase del procedimiento probatorio:
la valoracion. Desde ese momento toda la carga de la actividad vinculada al conjunto de
elementos de conviccidén se hace recaer en forma exclusiva y excluyente sobre los
hombros del juzgador. Teniendo presente la totalidad del material probatorio que se
haya reunido en el proceso, y que por tanto se encuentra a su disposicion, el juez debe
realizar una operacion intelectual que consiste en realizar un analisis critico del
contenido y del resultado de las pruebas rendidas. A partir de ello se buscara establecer
el mérito, peso o valor de conviccion que cada una de las evidencias aportadas, asi
como el conjunto de ellas, tiene para adoptar una decision acerca de la ocurrencia 0 no
de los hechos que han motivado la controversia. De esta manera, al fijar el peso relativo
de cada prueba se pretende determinar cual de las hipotesis que las partes han
presentado al juez acerca de los hechos es la méas probable o debe ser tenida por

verdadera, de modo que respecto a ella se apliquen las normas juridicas que resulten

T NIEVA FENOLL, Jordi, Oralidad e inmediacion en la prueba, cit., p. 116.
%8 |ACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione,
Milan, 1997, p. 151.
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pertinentes y se resuelva la contienda de una forma adecuada y, dentro de lo posible,
justa®®®.
Se ha sostenido que la apreciacion probatoria permite conectar los medios de

250 an el sentido

prueba presentados con la verdad o falsedad de los enunciados de hecho
de que habilita a la persona que lleva a cabo este ejercicio intelectual para realizar una
tarea de comparacion entre los resultados que se han conseguido con las pruebas y el o
los hechos que se han intentado acreditar mediante estas evidencias, a fin de establecer
una conclusion factica del litigio y de esta forma emitir un veredicto en uno u otro
sentido, dependiendo de los hechos concretos que cada una de las partes haya alegado
en el proceso®’.

Obviamente, tal como deberia ocurrir con todas las actuaciones que el tribunal
desarrolla a la largo de la sustanciacion del proceso, la valoracion debe ser el producto
de un trabajo racional y motivado. Por ende, no basta solo con que se extraigan los
resultados de la prueba, sino que debe ponerse especial atencion y cuidado en la forma
en que se lleva adelante esa actividad, pues esto debe ejecutarse a través de un proceso

mental externalizable®>?

, en el sentido que el juez debe realizarlo teniendo presente que
se trata de un ejercicio que serd puesto en conocimiento de las partes del juicio y de la
sociedad en general. Asi, es preciso que la valoracion de la prueba sea fruto de un
ejercicio razonado, serio y coherente, que evite incurrir en cualquier tipo de
arbitrariedad y que quede consagrado en el texto de la sentencia, de modo que pueda ser
conocido y controlado por las partes interesadas, por los tribunales superiores, en caso
que se interpongan los recursos respectivos, y en general, por la sociedad toda.

Si bien para efectos expositivos se suele sefialar que la valoracion se lleva a cabo
en el momento de la sentencia, ello no es del todo correcto. El juez no espera hasta el

instante en que debe emitir su decision para desarrollar integramente el ejercicio

9 FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la prueba, cit., p. 91. En el mismo sentido:
BONET NAVARRO, José, La prueba en el proceso civil, cit. p. 237; DEVIS ECHANDIA, Hernando,
Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 273; GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en
el derecho, cit.,, p. 161; GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit.,, p. 429; GUASP
DELGADO, Jaime y ARAGONESES, Pedro, Derecho procesal civil, cit, p. 392; MONTON
REDONDO, Alberto, Valoracién de la prueba e interpretacion de los resultados probatorios, en Revista
de derecho procesal, N° 2-3, 1978, p. 384; ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho procesal civil, Cizur
Menor, 2012, p. 380; RAMOS MENDEZ, Francisco, Enjuiciamiento civil, cit., p. 315; SEOANE
SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 200.

20 TARUFFO, Michele, La prueba, cit., p. 132.

! GARBERI LLOBREGAT, José, Derecho procesal civil, cit., p. 403. También: FENECH NAVARRO,
Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 577, MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil,
cit., p. 603.

%2 MUNOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil, cit., p. 425. Asimismo: NIEVA
FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 34.
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valorativo, sino que éste va teniendo lugar paulatinamente durante el transcurso del
proceso. Desde luego que existe un ejercicio de apreciacion cuando el juez tiene todo el
acervo probatorio a su disposicion, pues solo a partir de ese momento puede formarse
un panorama completo acerca del asunto, al contar con todas las piezas para armar el
puzle de su decision. Empero, también es necesario apuntar que la valoracion no se
Ileva a cabo exclusivamente en esta fase del juicio, sino que se va construyendo durante
todo el proceso desde el momento mismo en que el juez entra en contacto con la fuente

de prueba®®

, € incluso, para algunos, desde antes que se practique la prueba en el
proceso, particularmente, a partir del momento en que las partes la proponen y el
tribunal evaltia su pertinencia®*. En efecto, desde que el tribunal se vea enfrentado al
deber de pronunciarse acerca de la admisibilidad de la prueba ya se ird formando una
imagen previa acerca de su valia para el juicio y de cémo ella podria aportar para
determinar la veracidad o falsedad de los hechos. Asimismo, y sin perjuicio de que la
valoracion conjunta de las pruebas solo se puede practicar cuando estén
contemporaneamente todas las evidencias incorporadas al proceso, al momento mismo
en que se reciba cada una de ellas el tribunal ira valorandolas individualmente, tomando
nota de su contenido y credibilidad. De ahi la importancia de elegir correctamente el
orden en que las pruebas seran practicadas®>.

En la busqueda de determinar la forma mas adecuada para que el juez lleve a
cabo la apreciacion de la prueba y obtenga los mejores resultados y conclusiones
posibles, se han propuesto distintos modelos racionales que exceden con mucho el
ambito de lo juridico. En este sentido se han desarrollado estudios desde la
epistemologia, las matematicas y la psicologia, junto a los clasicos modelos juridicos de
prueba tasada y libre, para tratar de establecer la forma en que el tribunal, teniendo a la
vista las evidencias presentadas, elige o debe elegir cuales son las afirmaciones de
hecho que mas se ajustan a lo que en realidad ha sucedido. De esta forma, descartandose
que el proceso sea terreno fertil para la obtencion de verdades absolutas y asumiendo

%3 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 106.
Por aplicacion del principio de inmediacién el juez va formandose, desde el momento en que toma
contacto con el medio, un juicio de valor sobre su eficacia y credibilidad. Por ende, la valoracion se va
desarrollando en diversas etapas del proceso y termina con la declaracién acerca de la realidad de los
hechos, CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil,
cit., p. 36.

2% NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 29. Asimismo, EISNER, Isidoro, La
prueba en el proceso civil, cit., p. 78.

%% Sobre los efectos del orden en que se incorporan los diferentes elementos de prueba, ver: TARUFFO,
Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 303.
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que las pruebas solo permiten generar un cierto nivel de probabilidad, se ha intentado
desde la aplicacion de férmulas matematicas hasta la consagracion positiva de maximas
de la experiencia para orientar al juez en la eleccion de la hipdtesis factica que més se
aproxime a la real ocurrencia de los hechos debatidos. Con todo, y tal como se analizara
a continuacion, ninguno de los modelos propuestos es suficiente por si solo para
explicar y hacerse cargo de la totalidad del proceso de apreciacion que lleva adelante el
juez, habida cuenta de que si bien cada uno de ellos expresa un esfuerzo por racionalizar
el ejercicio inferencial del juzgador, ninguno alcanza a cubrir todas las aristas de su
desarrollo, pues sera posible imaginar escenarios a los que el juez se vea enfrentado y
que no puedan ser superados siguiendo solo uno de los métodos propuestos. Asi las
cosas, comencemos por estudiar a continuacion la forma en que la epistemologia ha

contribuido en el procedimiento de apreciacion de la prueba.

A) Enfoque epistemoldgico o gnoseoldgico

La epistemologia corresponde a la rama de la filosofia que se dedica al estudio
del conocimiento, por lo que se ocupa de analizar la relacion gque se genera entre el
sujeto y un objeto de conocimiento. De esta manera, aplicada al proceso, esta
concepcion se encarga de las formas y modalidades en que el tribunal se informa acerca
de los hechos que han sido afirmados por las partes en sustento de sus pretensiones,
buscando establecer los fundamentos y los métodos méas adecuados para que el
juzgador, en su caracter de sujeto cognoscente, alcance, como resultado del proceso, un
conocimiento que coincida o se acerque lo mas posible a la realidad de los hechos.

Necesariamente el conocimiento de los hechos que pregona la epistemologia
solo podra ser conseguido a través de las pruebas que han sido practicadas en el
proceso, de modo que para el descubrimiento de los acontecimientos resulta clave la
forma en la que tribunal elabore sus inferencias a partir de la informacion que es posible
extraer de las evidencias que se encuentren validamente a su disposicién. Por ello, el
aporte de este acercamiento a la valoracion probatoria estd dado porque se trata de
establecer las estructuras de pensamiento que debe seguir el juez al momento de
determinar el resultado de las pruebas y con ello, los hechos que deben ser considerados
probados, fijando una especie de ruta que deberia seguir el juez para alcanzar mejores
conclusiones acerca de prueba y asi una decisidn mas acertada. Teniendo presente que

las verdades absolutas se encuentran fuera de los dominios del proceso, los esfuerzos
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epistémicos se orientan a fijar los mecanismos para obtener un conocimiento mas
certero acerca de los hechos, como asimismo los criterios para poder dejar establecido
que dicho saber ha sido alcanzado.

Tal como sostiene FERRAJOLI*®, el enfoque epistemoldgico pretende asegurar
el méaximo grado de racionalidad y de fiabilidad al juicio, por lo que se busca generar un
disefio que permita una dptima ordenacion del razonamiento probatorio, lo que por una
parte va a facultar al juez para exponer de forma mas adecuada el método que ha
seguido para construir sus inferencias, y por otra, para construir motivaciones racionales
y de mejor calidad que vayan en sustento de los resultados expuestos. Esto permite que
las partes del proceso puedan conocer cual fue el iter de razonamiento que ha sido
transitado por el sentenciador para arribar a su decision emitida y las razones que ha
tenido en consideracion para aceptar o rechazar cada una de las hipétesis que se la han
planteado, lo que facilita la aceptacion de un fallo adverso, o bien, entrega los elementos
necesarios para preparar una adecuada impugnacion de la sentencia, la que por las
mismas razones podra ser mejor conocida y resuelta por el tribunal superior®’.

Ahora, el razonamiento del juzgador en relacién con la prueba, asi como todo
tipo de reflexidn, consistira en un proceso cognitivo de extraccion de conclusiones a
partir de ciertas premisas o0 acontecimientos, que en este caso corresponde a toda la
informacion que es aportada por las pruebas que se han incorporado al proceso. Ante
esta labor, el juez podria realizar sus inferencias siguiendo el proceso deductivo o el
método inductivo de razonamiento, dependiendo de si sus conclusiones alcanzan el
estatus epistemoldgico de validas o invalidas, o solo aspiran a un grado mayor 0 menor

de probabilidad, tal como se expone a continuacion.
a) La deduccion y el silogismo como estructura de razonamiento

El razonamiento deductivo es aquel que a partir de ciertas informaciones previas
permite obtener una conclusion que se infiere inevitablemente de lo expresado por el
contenido de las premisas. La informacion que se contiene en la conclusion se limita a
los datos proporcionados en dichas premisas, de modo que dadas las caracteristicas de

esta forma de razonamiento, no es posible generar conocimiento nuevo a partir de ella.

2% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Madrid, 2009, p. 34.
%7 \VARGAS AVILA, Rodrigo, Concepciones de la prueba judicial, en Prolegémenos, Vol. 14, N°28,
2011, p. 142. En el mismo sentido: NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 99.
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Ahora bien, la deduccion permite dar cuenta de una estructura para el desarrollo del
razonamiento, lo que orienta la forma de llevar a cabo el pensamiento y sirve para
evaluar formalmente la correccion de las conclusiones extraidas, ya que su validez va a
depender de si ellas se ajustan o no con el contenido de las premisas®®. Asi, como
resultado de esta forma de reflexion se determinara si una conclusion es valida o
invalida, en un sentido de todo o nada, sin que haya espacio para grados o niveles de
validez. En consecuencia, si luego de un analisis del raciocinio inferencial se determina
que existe una correccion formal entre lo planteado por las premisas y lo contenido en la
conclusion se determinara que ese resultado es valido, y por ende l6gicamente correcto
e inobjetable.

El silogismo fue quizds el primer intento por explicar la estructura del
pensamiento y constituye el tipo de inferencia deductiva conocida desde méas antiguo
gracias a Aristoteles™®. Se compone de dos premisas de las que se deriva una
conclusién, que puede o no ser valida. Las premisas pueden tener un caracter universal
0 particular, asi como afirmativo o negativo. Ademas, la posicion de los componentes
de cada una de las premisas produce distintas figuras del silogismo, lo que conlleva a
que puedan generarse un total de 256 tipos de silogismos, de los cuales solo 24 son
vélidos desde un punto de vista 16gico®®. Su configuracion se ha usado para explicar la
I6gica del juicio jurisdiccional, con una estructura que se compone de dos premisas: una
mayor, integrada por las normas juridicas aplicables para la obtencion de la solucion del
litigio (juicio juridico); y una menor, referida a los hechos que han originado el
conflicto (juicio factico). De esta manera, la operatoria del silogismo judicial indica que
los hechos alegados por la partes se subsumen en las normas, con lo que se deduce una

8 GONZALEZ LAGIER, Daniel, Argumentacion y prueba judicial, cit., p. 99. También: AISA
MOREU, Diego, El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, Zaragoza, 1997, p. 64;
ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion: concepciones de la argumentacion, Madrid, 2006,
p. 142; LOPEZ BARONI, Manuel Jesls, La constitucionalidad del razonamiento inductivo, en
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, N°23, 2011, p. 299.

%9 DE VEGA, Manuel, Introduccién a la psicologia cognitiva, Madrid, 1984, p. 445. También
GARNHAM, Alan y OAKHILL, Jane, Manual de psicologia del pensamiento, traduccién de Eva Juarros
Daussd, Barcelona, 1996, p. 115; JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models: towards a cognitive science
of language, inference, and consciousness, Cambridge, 1987, pp. 64 y ss. Sobre el silogismo, su
razonamiento y sus variables estructurales: VALINA, Maria Dolores y MARTIN, Monserrat,
Razonamiento silogistico, en AA. VV., Psicologia del pensamiento: teoria y practicas, Mario Carretero y
Mikel Asensio (coordinadores), Madrid, 2008, pp. 133y ss.

0 GABUCIO CEREZO, Fernando, Razonamiento deductivo, en Psicologia del pensamiento, AA. VV.,
Fernando Gabucio (coordinador), Barcelona, 2005, pp. 99 y ss. En el mismo sentido: GONZALEZ
LABRA, Maria José, Introduccion a la psicologia del pensamiento, Madrid, 2009, p. 237; WASON,
Peter y JOHNSON-LAIRD, Philip, Psicologia del razonamiento, traduccion de Juan del Val Merino,
Madrid, 1981, p. 177.
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consecuencia juridica que se va a materializar en la sentencia®®’. La utilizacién del
silogismo también se quiso llevar a la valoracion de la prueba. En este ambito, la
premisa mayor esta dada por una maxima de experiencia (concepto que precisamente
habria sido creado por STEIN para poder aplicar el modelo silogistico al juicio factico);
la premisa menor corresponde a la prueba que se ha practicado en el juicio; y la
conclusién consiste en la determinacion de la realidad o no del hecho que se pretende

acreditar mediante el respectivo medio de prueba®®

. Un ejemplo de este tipo de
silogismo fue propuesto por CARNELUTTI en los siguientes términos: la premisa
mayor indica que los testigos capaces y no sospechosos dicen la verdad; la menor, que
dos testigos que cumplen esas caracteristicas sefialan que A vendid el caballo a B; de
modo que por conclusion se puede sefialar que es cierto que A y B celebraron un
contrato de compraventa respecto al caballo®®,

No obstante, a pesar de los esfuerzos doctrinales por ajustar el razonamiento
probatorio a la estructura silogistica, esta se ha mostrado incapaz de adecuarse
satisfactoriamente al ejercicio intelectual que debe llevar a cabo el sentenciador, pues
presenta problemas en cuanto al control de la verdad de la conclusién, al mismo tiempo
que genera dudas acerca de la forma en que se eligen los elementos que construyen las
premisas del silogismo. Asi, el hecho que la conclusién se ajuste al contenido de las
premisas le asegura su validez, pero de ninguna manera su verdad. Esto se debe a que si
las premisas contienen informacion falsa o erronea, pero es posible obtener una
conclusion que se desprenda logicamente de esas premisas, ese razonamiento podra
considerarse como formalmente valido, pero no serd verdadero. Por el contrario, si las
premisas son verdaderas y se obtiene una conclusion valida, ella necesariamente sera
verdadera, de modo que si la conclusidn resulta falsa ello se deberia a un error en el
proceso deductivo. De esta manera, pueda afirmarse que el razonamiento deductivo solo
cuenta con las herramientas que le permiten una revision légica o formal del proceso de
inferencia, mas no acerca de su contenido material, por lo que no permite controlar la
verdad de los enunciados. Esto, que funciona correctamente en relacién con las ciencias
formales como la légica o la matematica, no resulta operativo para el resto de las

ciencias, y menos para el Derecho, que debe tender, dentro de las limitaciones

%1 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. II, cit., p. 95.

%2 TARUFFO, Michele, Cinco lecciones mexicanas: memorias del taller de derecho procesal, México
D.F., 2003, p. 94. También se pronuncia en este sentido: MONTERO AROCA, Juan, Nociones generales
sobre la prueba (entre el mito y la realidad), en AA. VV., La prueba, Juan Montero Aroca (director),
Madrid, 2000, p. 56.

263 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 63.
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evidentes, a conquistar un relato verdadero de los hechos®®*. De esta manera, el
pensamiento silogistico solo nos permite conocer si el razonamiento ha sido o no valido,
no si las premisas y la conclusién son verdaderas o falsas, tal como lo plasma
GONZALEZ: “las reglas de la ldgica deductiva prescinden del contenido para
centrarse tan sélo en la sintaxis del argumento”*®. Por consecuencia, para que la
conclusién sea verdadera es necesario que las premisas lo sean. No obstante, las
caracteristicas propias del razonamiento deductivo no permiten obtener certeza acerca
de esas verdades, por lo que sera perentorio acudir a otras fuentes para alcanzarla®®.

Por su parte, en lo que respecta a la construccién de las premisas, se ha sostenido
que el razonamiento deductivo no explica de forma alguna el modo en que debe
procederse a la configuracion de los enunciados. En primer lugar, porque deja entregado
al arbitrio de quien realiza el razonamiento la eleccién de cual serd el material que
compondra cada premisa, de modo que, por ejemplo, el juez decidira cuél es la maxima
de experiencia que usara como premisa mayor y cémo ella se construird, decidiendo
soberanamente qué conocimientos tienen el caracter de maximas de la experiencia y si
ellos resultan aplicables al caso en cuestion. También determinard como se compondra
el material factico respecto al que llevara a cabo la inferencia, sin que el modelo permita
explicar por qué eligi6 un aspecto determinado de hecho para hacer su analisis y por qué
descartd otros. En estos casos, claramente el silogismo puede conducir a resultados
erréneos o arbitrarios®’, siendo estas las razones que llevan a pensar que el
razonamiento probatorio podria conciliarse mejor con un modelo inductivo de

pensamiento, esquema al que nos referiremos a seguir.

b) El razonamiento inductivo o probabilistico

A diferencia del razonamiento deductivo, las inferencias inductivas no permiten
obtener conclusiones que se sigan indefectiblemente de las premisas, sino que, dado el
tipo de antecedentes de los que se sirven para generar sus resultados, solo es posible

situar esta forma de raciocinio en el nivel de probabilidad. En este sentido, la

24 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica, Madrid, 1991, p.
32.

25 GONZALEZ LABRA, Maria José, Introduccion a la psicologia del pensamiento, cit., p. 130.

206 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 99.

%7 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 100. TARUFFO observa que este
esquema tampoco explica en ese caso como se procede a la fijacion de las premisas, en el sentido de que
nada dice acerca de la interpretacion de la norma y de la determinacion del hecho, TARUFFO, Michele,
La prueba de los hechos, cit., p. 98.
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conclusion se va a desprender de los enunciados solo con un cierto grado de
verosimilitud, no alcanzando en ningln caso la certeza absoluta. Ello se debe a que en la
induccion se trabaja con reglas que se han construido a partir de la informacion extraida
de un numero determinado de ocasiones en las que un fendmeno se ha reiterado, de
modo que mediante un proceso de generalizacion se tiende a predecir que cada vez que
se produzca un suceso con las mismas caracteristicas, el resultado sera igual al que se ha
observado en las oportunidades anteriores. Sin embargo, estas abstracciones son
obtenidas teniendo como base un nimero mas o menos reducido de apreciaciones del
fendmeno, lo que no permite asegurar su validez infalible para todos los casos similares
que se presenten y, en efecto, es perfectamente posible que en cualquier momento
suceda un hecho que excepcione la regla, lo que ocasionara su inmediata eliminacion o
reforma, y por consiguiente, la alteracion o invalidacién de todos los conocimientos que
se hayan construido a partir del empleo de dicha regla. A pesar de ello, el gran aporte de
la inferencia inductiva consiste en que permite generar conocimiento nuevo, ya que, a
diferencia del silogismo, el contenido de sus conclusiones no esté atado a la informacion
que se haya expresado en las premisas, sino que en este caso el resultado del
razonamiento trasciende lo expuesto por ellas®®®.

A lo anterior debemos agregar que la induccion ademas se distancia del
pensamiento silogistico en otro aspecto, pues para establecer si el razonamiento ha sido
0 no correcto, no es suficiente con que exista una adecuacion formal entre las premisas
y la conclusién, sino que en este caso también debe realizarse un analisis desde el punto
de vista material o de contenido. Asi, sera imperioso profundizar acerca del grado de
probabilidad de cada uno de los enunciados, con el fin de garantizar que este se ubica
por sobre el nivel aceptado por la respectiva comunidad cientifica para la construccion
de conocimiento valido, como asimismo verificar que exista una correlacion sustancial
o0 de fondo entre las premisas y la conclusion. En esta perspectiva, la fuerza de la
conclusion va a depender no solo de su nivel de probabilidad ante las premisas dadas,
sino que también de cuan factibles sean estas, debido a que las premisas no pueden
transmitir al resultado final un nivel de probabilidad superior a aquél con gque cuentan

ellas mismas?®®.

%8 GONZALEZ LABRA, Maria José, Introduccién a la psicologia del pensamiento, cit., pp. 85 y 97.
También: GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 114; PEREZ ECHEVERRIA,
Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, en AA. VV., Psicologia del pensamiento:
teoria y préacticas, Mario Carretero y Mikel Asensio (coordinadores), Madrid, 2008, p. 178.

%9 ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion, cit., p. 143.
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Estas caracteristicas son las que han llevado a aceptar que el razonamiento
judicial, y en nuestro caso particular, el probatorio, constituye un ejercicio inferencial
inductivo, habida cuenta que las pruebas no permiten concebir certezas absolutas o
I6gicas, sino solo atribuir un grado mayor o menor de probabilidad a las hipétesis que se
barajan en el juicio®™. Por lo tanto, una version de los hechos solo se considerara
probada en el juicio si es altamente probable que ello efectivamente haya sucedido,
teniendo en cuenta el conjunto de elementos probatorios que se hayan allegado al
proceso®’*. De esta forma, estando la verdad absoluta de los hechos fuera de los
dominios jurisdiccionales, lo importante serd establecer criterios que determinen el
grado de probabilidad que el cumulo de evidencias sea capaz de imprimirle a las
alegaciones facticas de las partes.

Para terminar este apartado, debemos mencionar que la induccion siempre ha
necesitado de esquemas de analisis probabilisticos para establecer el grado en que una
premisa justifica una conclusion. Por ello la induccién tiene como fundamento la teoria
de la probabilidad, la que se manifiesta principalmente en la forma de probabilidad

matematica o estadistica, o bien, como probabilidad l6gica o inductiva.
c) Probabilidad inductiva

La nocion de probabilidad inductiva es propuesta por Lawrence Jonathan
COHEN en su obra The probable and the probable. Tras constatar los problemas y
paradojas que presenta la aplicacion de la probabilidad matematica al juicio
jurisdiccional, COHEN sefiala que es posible encontrar otra forma de probabilidad que
no comparte su estructura ni sus principios de negacion y conjuncion. Esto le permite
ajustarse de una forma mas adecuada al razonamiento judicial, ejercicio en el que no
resulta posible usar criterios cuantitativos para valorar la evidencia?’?. De esta manera,

procura alejarse de la valoracion probatoria basada en calculos matematicos debido a

210 BESSO MARCHEIS, Chiara, Probailita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto,
en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1991, p. 1119. Asimismo: GASCON ABELLAN,
Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 104; GONZALEZ LAGIER, Daniel, Argumentacion y prueba
judicial, cit., p. 107.

21 \VALINA, Marfa Dolores y MARTIN, Monserrat, Razonamiento pragmatico, en AA. VV., Psicologia
del pensamiento: teoria y practicas, Mario Carretero y Mikel Asensio (coordinadores), Madrid, 2008, p.
159. En el mismo sentido: FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 26;
MENDONCA, Daniel, Interpretacion y aplicacion del derecho, cit., p. 75.

22 por cierto, su campo de aplicacion excede con mucho a la prueba judicial, COHEN, Laurence
Jonathan, The probable and the provable, Oxford, 1977, pp. 40 y 246.
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que estos terminan ocasionando resultados que, por ejemplo, se oponen a los estandares
de prueba que suelen considerarse para tener por acreditada una hipotesis factica dentro
del proceso.

Asi las cosas, el autor propone la nocion de una probabilidad que se ha
denominado légica, inductiva o baconiana, que consiste en que el grado de probabilidad
de ocurrencia de un hecho singular e irrepetible se establece en funcion del nivel de
apoyo que este recibe del conjunto de elementos probatorios que se encuentran
disponibles a su respecto. De esta forma, el grado de probabilidad de que el hecho haya
efectivamente sucedido equivale al nivel en que ello sea respaldado por los elementos
de confirmacién recolectados respecto a esa hip6tesis?’®. Si para estos efectos
consideramos que la probabilidad de ocurrencia de un acontecimiento puede graficarse
por medio de una escala que va de 0 a 1, y el evento analizado no es respaldado de
ninguna forma por alguna de las evidencias practicadas, la probabilidad de este hecho se
ubicaria en el nivel 0, pero ello no indica para nada la falsedad del mismo, sino
simplemente que ese evento carece por completo de elementos de juicio en su favor.
Una cosa es que la efectividad del hecho no sea verificada por la evidencia del proceso,
y otra muy distinta, y que no tiene cabida dentro de la probabilidad l6gica, es que a
partir de esa no verificacion podamos colegir su falsedad. Por lo tanto, la probabilidad
inicial de todos los enunciados vertidos por las partes se ubicara siempre en el nivel 0 y
a medida que se vaya formando el acervo probatorio del proceso esta probabilidad
podria verse alterada, siendo perfectamente posible que al final de todo el proceso de
valoracidn, a todas o algunas de las hipétesis -asi como simultdneamente a su respectiva
negacion- se les continue asignando una probabilidad igual a 0, debido a que las pruebas
rendidas nada han aportado respecto a ellas®’.

Sin embargo, la explicacion anterior no debe hacernos creer que la probabilidad
inductiva pueda expresarse en términos algebraicos, pues esto es precisamente lo que se
quiere evitar con esta concepcion. Segun se analizard, la asignacion de cantidades
matematicas a la probabilidad de las hipotesis es propia de la vision pascaliana de este
asunto, por lo que la nocién baconiana no permite referirse a los grados de probabilidad
expresando que ellos alcanzan, por ejemplo, un 30 o 70%. Empero, esto no impide que

las probabilidades de efectividad de las distintas hipdtesis puedan ser organizadas

2 |GARTUA SALAVERRIA, Juan, La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional, cit., p.
144. Del mismo modo: TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 224.
2" FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 123.
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mediante relaciones ordinales, en el sentido de disponerlas en una formacién creciente o
decreciente de acuerdo con los elementos de conviccion que sustenten a cada una de
ellas, aunque, claro estd, sin que sea posible expresar numéricamente las probabilidades
que le son asignadas”.

De esta manera, la probabilidad inductiva de que un hecho haya sucedido no se
determina a través de céalculos matematicos o la aplicacién de una ecuacién a una
situacion factica, sino que de acuerdo con esta concepcion la aceptabilidad de las
hipétesis se decidira atendiendo a dos circunstancias?’®:

a. En primer lugar, COHEN postula que para que una hipétesis pueda estimarse
probable en algun grado, ella debe ser demostrable en funcion del material probatorio
que se haya reunido en el proceso. Por ende, la demostrabilidad de un hecho, y en
consecuencia su probabilidad, se configurard cuando sea posible construir inferencias
sobre este evento a partir de las pruebas que se encuentren a disposicion del juzgador,
de manera que como ya lo hemos expresado, para que se considere que el hecho cuenta
con un cierto nivel de probabilidad deben concurrir evidencias que verifiquen su
ocurrencia. Esto quiere decir que el estatus epistemoldgico de probable o improbable
dependera de si la version de los hechos cuenta o no con elementos probatorios que le
ofrezcan sustento?”’. En este sentido, el juez debe ir construyendo su conviccién acerca
de la probabilidad de las hipdtesis facticas sobre la base del andlisis de los resultados
probatorios obtenidos, constatando si las pruebas practicadas aportan o no alguna
informacion relativa acerca de si los eventos han sucedido en realidad en la forma en
que lo han expuesto las partes.

b. Ademas de lo anterior, la determinacién de la probabilidad inductiva exige
llevar a cabo un proceso légico de eliminacion de hipotesis. Esto consiste en que del
conjunto de las hipotesis que se barajen en el proceso debera prescindirse de aquellas
que aparezcan contradichas por el conocimiento que se ha obtenido a partir de las
pruebas que se han incorporado. De esta manera, los hechos que hayan sido fijados

mediante las evidencias permitiran ir refutando versiones facticas que se opongan de los

"> BESSO MARCHEIS, Chiara, Probailita e prova, cit., p. 1126. Asimismo: FERRER BELTRAN,
Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 122.

27 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 179. En el mismo sentido: FERRER
BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 147.

2" COHEN, Laurence Jonathan, The probable and the provable, cit., p. 13. También ver: GASCON
ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 175; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la
prueba, cit., p. 102.
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resultados probatorios, de modo que por su impracticabilidad se les restard toda
probabilidad de ocurrencia®”.

Asi las cosas, habiéndose determinado las hipdtesis de hecho que resulten
aceptables, esto es, aquellas que cuenten con elementos de conviccion a su favor y que
no hayan sido refutadas por el conjunto de elementos probatorios, se debera proceder a
establecer el grado de confirmacidn que es posible atribuir a cada una de ellas. Para ello
el tribunal debera llevar a cabo un ejercicio inferencial inductivo que permite conectar
I6gicamente el resultado de las probanzas rendidas con el nivel de realidad de las
hipdtesis analizadas. Con ese afan, el juez se servird de maximas de la experiencia que
le habiliten para establecer un enlace entre pruebas y hechos, de modo que la eleccién y
el contenido de la maxima que haga de puente entre los extremos de este razonamiento
cumple un rol central en este modelo de valoracién®”®. Consecuentemente, junto con
dejar establecido que el conocimiento de los eventos solo puede ser adquirido del
acervo probatorio que se haya incorporado validamente al proceso, este sistema termina
centrando la evaluacion de la probabilidad de la hip6tesis en un ejercicio intelectual
desarrollado sobre la base del conocimiento inductivo que provea una méaxima de
experiencia que sera determinada por el juez. De esta manera, el éxito de la valoracion
de la probabilidad dependera en primer lugar de que el tribunal seleccione un criterio de
analisis del resultado de la prueba que efectivamente sea una maxima que dé cuenta de
la experiencia generada en y por la comunidad humana dentro de la tiene lugar el
proceso, esto es, que sea capaz de expresar la forma en que los sucesos ocurren
normalmente, no de un modo excepcional o aislado. Ademas, la regla condensada por la
maxima empleada no debe ser fruto de un conocimiento vulgar o espurio o de aquello
que el juez considere errbneamente expresion de la experiencia del lugar y que por tanto
se aleje del id quod plerumque accidit. O peor aun, que la construccion de la maxima
responda a prejuicios o a motivaciones arbitrarias o irracionales del sentenciador, ya que
siendo ella la herramienta de control de la suficiencia y adecuacion de las pruebas para
dar por acreditado un hecho, una situacién de este tipo eliminaria toda posibilidad de
que las inferencias generadas y las conclusiones obtenidas puedan ser consideradas

razonables y racionales.

2’8 CATALANO, Elena Maria, Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici di
valutazione, en Rivista di diritto processuale, Vol. XL, N° 2, 1996, p. 517.
"9 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 179.
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Asimismo, no debemos olvidar que el mérito de este razonamiento inductivo
tendra directa relacion con la fuerza de la méaxima de experiencia de la que se sirve el
juez, ya que la méxima no puede transmitir a la inferencia construida un grado de
probabilidad superior a ella misma. De este modo, el mayor nivel de probabilidad al que
pueden aspirar las inferencias va a estar dado por el que corresponda a la maxima de
experiencia empleada, por lo que es imprescindible que el juez ponga atencion en
escoger como instrumento de trabajo aquella que tenga el mayor grado de probabilidad
entre las que resulten pertinentes a la situacion analizada, a fin de que exista la
posibilidad de que la hipétesis pueda alcanzar dicho nivel.

No obstante, el nivel de solidez de las inferencias no solo se vincula a la fuerza
que pueda recibir de la maxima de experiencia usada, sino que también recibe el influjo
de los elementos probatorios que haya sido posible allegar al proceso. En este sentido, la
mayor 0 menor garantia que pueda obtenerse de estas inferencias va a tener directa
relacion con las caracteristicas del acervo probatorio que concurra en su sustento, de
modo que estos razonamientos ganaran fuerza gracias a la cantidad, calidad, variedad o
coherencia de las pruebas rendidas, criterios que seran empleados libremente por el juez
en la asignacion de probabilidades a las hipdtesis que se le presenten en cada caso
particular®®®. Por eso, cualquier modificacion en la configuracién del conjunto de
elementos de prueba va a repercutir necesariamente en la decisién acerca de la version
de los hechos que se estima demostrada, toda vez que la valoracion del grado de
probabilidad de una hipétesis es una cuestion relativa y contextual que se construye
sobre la base de las evidencias que se encuentran a disposicion del juez en el momento
preciso en que realiza la valoracion®®. El grado de probabilidad de la hipétesis se
determina teniendo en cuenta todos los elementos de prueba disponibles, y por
consecuencia, la valoracion cambia si lo hace la situacion probatoria®®.

En suma, todo lo anterior nos conducira a construir un andamiaje adecuado para
la configuracion del razonamiento probatorio, que permita desarrollar un proceso
inferencial 16gico, racional y fundado a la luz de las pruebas analizadas y que habilite al
juez para transitar sin inconvenientes desde el material probatorio hasta la adopcion de
una decision sobre la veracidad o falsedad de las hipdtesis. Este enfoque, reconociendo

la naturaleza inferencial del proceso de apreciacion probatoria, trata de generar las

80 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 248. También: BESSO MARCHEIS, Chiara,
Probailita e prova, cit., p. 1125.

%81 FEERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, cit., p. 35.

282 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 256.
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condiciones adecuadas para controlar la validez de los razonamientos que el juez va a
producir teniendo a la vista todo el material probatorio que se le haya hecho llegar, asi
como la méxima de experiencia que él haya seleccionado para determinar la eficacia de
esa prueba. Obviamente, el modelo no es perfecto, pues hace radicar en el criterio del
sentenciador la seleccién de la maxima de experiencia que conectara la prueba con los
hechos probados, lo que podria terminar convirtiéndose en una decision meramente
caprichosa o aleatoria del juez, y que por consiguiente traeria la irracionalidad al
proceso. Sin embargo, y a pesar de las voces que se han alzado en contra de los peligros

que implica el uso de las méximas de experiencia en este asunto®®®

, al final del dia no
podemos desconocer que no es sino el juez que conoce la causa concreta quien se
encuentra en dptima posicion para decidir sobre la méxima de experiencia que mejor se
ajusta a sus requerimientos, pues para esa eleccion se deben tomar en cuenta las
particularidades del litigio, las alegaciones planteadas y las pruebas que han sido
practicadas por las partes, por lo que se torna inviable el establecimiento de

lineamientos o pautas de aplicacién general.

d) Cohen y sus criticas al enfoque matematicista

Como lo indicamos més arriba, la nocion de probabilidad inductiva surgié a raiz
de la vision critica que COHEN sostuvo respecto a la aplicacion de la probabilidad
matematica en la evaluacion del resultado de la prueba judicial. Basicamente, este autor
apunté que el enfoque pascaliano opera utilizando dos principios que no son funcionales
al proceso: el principio complementacional para la negacion y el principio
multiplicativo para la conjuncién®®*.

Respecto al principio complementacional para la negacion, la probabilidad
matematica sostiene que Pr(H) + Pr(noH) = 1, esto es, que la suma de la probabilidad de
que un hecho suceda [Pr(H)] y la de su no ocurrencia [Pr(noH)] siempre seré igual a 1.
Expuesto de otra forma, esto quiere decir que la probabilidad de que ocurra un hecho es
igual a 1 menos la posibilidad de que este hecho no acaezca. De este modo, si por

ejemplo estamos en condiciones de saber que existe un 40% de probabilidad de que

28 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 111. También: TARUFFO, Michele, La
prueba de los hechos, cit., p. 227.

“84 COHEN, Laurence Jonathan, The probable and the provable, cit., p. 2. También ver: ALLEN, Ronald
J., A reconceptualization of civil trials, en Boston University law review, Vol. 66, N° 3-4, 1986, p. 405;
FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 115.
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acontezca un evento, de inmediato conoceremos que necesariamente hay un 60% de
posibilidades de que ese hecho no suceda. Como la suma de un hecho y su negacion
debe ser siempre 1, existe una relacion inversamente proporcional entre estas
posibilidades, ya que al aumentar uno de los valores consecuentemente disminuye el
otro.

COHEN aplica este razonamiento para analizar los resultados probatorios de los
casos civiles en el sistema angloamericano. En esos sistemas se opera con el estandar
probatorio de la preponderancia de la evidencia, de modo que frente a dos hipotesis
contrapuestas de los hechos, el tribunal le dara la razon a aquella que sea mas
convincente. De esta forma, si este estdndar se analiza desde una perspectiva
matematica y se aplica el principio de negacion propio del sistema pascaliano para
evaluar la efectividad de que un hecho ha sucedido, poniéndolo en contraposicion a su
negacion, este evento debe darse por probado cuando la probabilidad de que ha acaecido
alcance al 0,501. De este modo, en su opinion el sistema toleraria una probabilidad
bastante considerable de que el litigante perdedor merecia ganar el pleito, pues en el
caso propuesto se habria establecido que tiene la razoén con un grado de 0,499, lo que
dificilmente pareceria ser el espiritu correcto para administrar justicia, tal como lo
ejemplifica con la paradoja del colado?®°.

Se ha agregado que este principio de negacién no da cuenta de la dinamica
probatoria que se produce en el juicio, porque dentro del proceso se pueden dar tres
situaciones respecto de un hecho: que resulte probado, que se acredite que no sucedid, o

bien, que la prueba no alcanza para demostrar ni lo uno ni lo otro, caso para el cual

285 Este ejemplo expone el caso en que de 1000 personas presentes en un rodeo, solo 499 han pagado su
entrada, no existiendo testimonio alguno de ese pago. Si la empresa decidiera demandar a uno de los
presentes, habria 50,1% de posibilidades de que esa persona en particular no pagé su entrada, de modo
que el tribunal deberia fallar en favor de la actora. Lo propio ocurriria si demandaran a todos y cada uno
de los asistentes al evento, de modo que mediante esa via podrian obtener el pago de 1000 entradas, aun
cuando ya se habian pagado 499. O, visto de otra forma, 499 personas se verian en la obligacion de pagar
su entrada dos veces. Esto descartaria que la probabilidad estadistica pueda fundar el razonamiento
probatorio judicial, COHEN, Laurence Jonathan, The probable and the provable, cit., p. 74. Sin embargo,
no todos estan de acuerdo con el planteamiento de COHEN respecto a este ejemplo hipotético. En efecto,
KAYE ha sostenido que si en ese caso se falla en favor del actor, este resultado no iria en contra del
correcto espiritu, sino que por el contrario, éste seria perfectamente apropiado dentro del incierto e
imperfecto mundo de la litigacion. No fallar en beneficio del demandante solo porque la balanza se
inclina ligeramente a su favor, existiendo una buena posibilidad de que los hechos no den derecho a
indemnizarlo, seria preferir las decisiones incorrectas por sobre las correctas, de modo que el tribunal
debe concederle sus pretensiones. Ademas, este autor agrega que la teoria convencional de probabilidad
no pretende describir la estructura de la actual doctrina legal, sino que prescribe como la evidencia
probabilistica debe ser manejada si se quiere cometer la menor cantidad de errores en la prediccién del
resultado de eventos inciertos, KAYE, DAVID. H., The laws of probability and the law of the land,
University of Chicago law review, Vol. 47, N° 1, 1979, p. 38. Del mismo autor: The paradox of the
gatechasher and other stories, en Arizona State law journal, N°1, 1979, p. 103.
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existen las normas sobre carga de la prueba. Por ello, no es correcto sostener que si se
ha acreditado en un 70% que una hipotesis es verdadera, ella es falsa en un 30%. No es
posible considerar dentro del proceso que todo lo que no es verdadero es falso. Si un
enunciado alcanza un grado de confirmacion del 40%, ello no dice nada respecto de su
falsedad o de su negativo. Esto quiere decir que con las pruebas del proceso solo es
posible fijar la certeza del enunciado en un 40%°%°.

Por ultimo, resulta menester hacer presente otra situacion vinculada a este
principio que deja ain mas en claro la inadaptacion de la probabilidad matematica a la
prueba judicial. Nos referimos a que como efecto de su aplicacion en los términos que
se han expuesto, se generaria un punto de equilibrio entre la probabilidad de una
hipotesis y la de su negacién, el que se ubica en 0,5. Esto traeria como consecuencia que
sin haberse rendido prueba alguna en el proceso, a cada uno de los enunciados se le
asignaria una posibilidad de efectividad igual a un 50%, esto es, que sin haber tenido
contacto con ninguna prueba, el tribunal debe entenderse convencido de la certeza de
una afirmacion en un 50%, y a la inversa, de su falsedad en igual grado, lo que
claramente se opone a la lo6gica elemental de funcionamiento del proceso, segln la cual,
previo a la prueba, todas las afirmaciones se sitian en el 0. Pero eso no es todo. La
ubicacién del umbral en el 0,5 también traeria efectos perversos en relacién con la
cantidad de prueba o de conviccidn que se debe generar en el proceso para optar por una
u otra hipotesis. De esta manera, si entendemos que un enunciado y su negacién se
ubican al inicio del proceso en el punto de balance, bastaria con un minimo elemento de
prueba, en uno u otro sentido, para que el juez deba entender que una de las opciones ha
prevalecido por sobre la otra. Esto quiere decir que en caso que la version afirmativa del
enunciado no ha sido probada en ningun grado, y por su parte, la negativa cuenta solo
con un 0,01, el juez debe fallar en el sentido de esta ultima, ya que sumando ese 0,01 al
0,5 inicial, se habra terminado con el equilibrio y de paso se habra cumplido con el
estandar probatorio de la preponderancia de la evidencia®’.

Por su parte, el principio multiplicativo para la conjuncién también presenta
serios problemas de aplicacion al juicio jurisdiccional. Este principio sostiene que la

probabilidad de que dos hechos independientes se presenten en forma conjunta es igual

% TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 248. Por ello, si no existen elementos
suficientes para considerar un enunciado como verdadero o falso, esto solo quiere decir que estamos
frente a una laguna epistémica, TARUFFO, Michele, Situazioni probatorie. Aspetti logici della decisione
sui fatti, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Vol. 67, N° 2, 2013, p. 499.

%7 FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 117.
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al producto de sus probabilidades singulares, lo que se expresa como Pr(AyB) = Pr(A) x
Pr(B). De esta forma, si la probabilidad de que ocurra el hecho A es igual a 0,3 y la del
hecho B es 0,6, la probabilidad de que ellos sucedan simultdneamente es igual al 18%.
De la misma manera, si concurren tres elementos, X con una probabilidad de 0,8, Y con
0,12 y Z con 0,98, la probabilidad de su conjuncion [Pr(X) x Pr(Y) x Pr(Z)] alcanza al
9,4%.

Ahora bien, dado que siempre la probabilidad pascaliana de un hecho se va a
representar por un numero que se sitta entre 0 y 1, la conjuncién siempre consistira en
la multiplicacion de dos o mas numeros decimales inferiores a 1 (O,xx), tal como se
aprecia en el parrafo anterior, lo que trae como consecuencia matematica ineludible que
el producto siempre serd un numero inferior a todos los factores. De esta forma, por
efecto de la aplicacion de este principio, la probabilidad de una conjuncién siempre sera
menor a la probabilidad individual de cada una de las hipotesis consideradas por
separado. Expuesto de otro modo, siempre sera méas probable que A y B se produzcan
por separado a que se produzcan conjuntamente.

Existe también otra consecuencia que puede extraerse de la aplicacion de este
principio y, por ende, de la multiplicacion de cantidades decimales inferiores a 1. Esto
se relaciona con que el valor del resultado de la operacion matematica disminuira a
medida que aumenta la cantidad de elementos integrantes de la conjuncién,
independientemente del valor de sus probabilidades, pues esto se produce incluso
cuando los elementos que se incorporan tienen una probabilidad mayor a la de los
anteriores. De este modo, es posible sostener que existe una relacién inversa entre el
valor del producto y la cantidad de factores. Esto lo podemos ejemplificar teniendo en
consideracién que si [Pr(X) x Pr(Y) x Pr(Z)] = 9,4%, y a esa conjuncion agregamos un
cuarto elemento [Pr(V) = 90%], la probabilidad de la nueva conjuncién, al contar con
un factor adicional, necesariamente se vera reducida respecto a la anterior, de modo que
[Pr(X) x Pr(Y) x Pr(Z) x Pr(V)] = 8,4%. Esto genera un efecto perverso en relacion con
la cantidad de elementos que las partes pueden probar en el proceso, ya que a medida
gue aumente esta cantidad serd necesario que la probabilidad individual de cada uno de
los elementos sea lo suficientemente alta para poder mantener el producto de la
conjuncién por lo menos en una cantidad igual al 50,1%, y asi ubicarse por sobre el
estdndar de prueba. Dicho de otra forma, el principio de conjuncion aumenta la
exigencia probatoria individual de los hechos a medida que se incrementa el nimero de
enunciados a probar. Sin embargo, si la cantidad de elementos a demostrar supera cierto
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numero, sera imposible que se alcance el 0,501. En este sentido, aun cuando se contara
Unicamente con elementos cuya probabilidad particular alcanzara el 90%, como
maximo podria trabajarse con seis de ellos, pues el estandar probatorio no se alcanzaria
con 7 elementos, pues en ese caso la probabilidad del conjunto seria de 0,478%%.

Esta situacion no se produce cuando se trabaja con la probabilidad inductiva,
pues en este caso la conjuncion no opera mediante el principio multiplicativo, sino que
la probabilidad légica de que concurran conjuntamente los hechos A y B serd
equivalente a la menor de las dos probabilidades individuales. De este modo, si la
probabilidad de A es 0,4 y la de B equivale a 0,7, la probabilidad de su conjuncion sera
igual al 40%. Con esta norma se eliminan todas las limitaciones y dificultades de prueba
que trae consigo el enfoque matematico, demostrando un funcionamiento intuitivamente
mas acorde con la evaluacion de las hipdtesis que debe llevar a cabo el juez.

Pues bien, sin perjuicio de las criticas expuestas, debemos sefialar desde ya que
es perfectamente posible otorgar un espacio a la vision matemaética de la probabilidad
dentro del proceso de valoracion de la prueba, siempre que se adopten los resguardos
necesarios. De ninguna manera debe descartarse de plano su utilizacion judicial, toda

vez que puede resultar Gtil para estos efectos segun se explicara a continuacion.

B) Enfoque probabilistico matemético o probabilidad pascaliana

Para la concepcion pascaliana 0 matematica de la probabilidad existen dos
versiones. De un lado, la probabilidad objetiva, frecuentista, estadistica o bernoulliana,
indica la frecuencia relativa con la que un cierto hecho se produce dentro de una
sucesion dada de acontecimientos, conociéndose previamente los posibles resultados, tal
como ocurre con el lanzamiento de una moneda o un dado. El valor de esta probabilidad
indica el nimero de veces en que se espera que ocurra el evento dentro de una cantidad
infinita 0 muy considerable de repeticiones, por lo que se trata de ponderar frecuencias
relativas de largo plazo. En el fondo, establece una relacién entre el nimero de
posibilidades de que un evento ocurra versus las que existen de que no se llegue a

verificar. Por otra parte, la probabilidad subjetiva o personal busca establecer

288 COHEN, Laurence Jonathan, El concepto de probabilidad en pruebas judiciales, en Teorema: revista
internacional de filosofia, Vol. 7, N° 3-4, 1977, p. 284. De la misma forma: COHEN, Laurence Jonathan,
The probable and the provable, cit., p. 58; FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la
prueba, cit., p. 115; NESSON, Charles R., The evidence or the event? On judicial proof and the
acceptability of veredicts, en Harvard law review, Vol. 98, N° 7, 1985, p. 1385.
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numéricamente el nivel de convencimiento que una persona posee respecto a la
posibilidad de que un hecho se produzca o se haya producido. La probabilidad subjetiva
pretende fijar un valor cuantitativo de probabilidad, cuya cifra representa el grado de
convencimiento racional acerca de un evento, o bien, la medida del grado subjetivo de
creencia racional que una persona asigna a una proposicion dado cierto elemento de
juicio®™,

Estos dos enfoques de probabilidad matematica presentan una serie de elementos
comunes, ya que, en ambos casos se entiende que la probabilidad de un acontecimiento
puede expresarse con un numero mayor o igual a 0 y menor o igual a 1, donde el 0O
representa la probabilidad del evento imposible y el 1 la de aquel cuyas posibilidades de
ocurrir son absolutamente seguras. Ademas comparten tres elementos: la regla que
indica que la probabilidad de que suceda uno de dos eventos mutuamente excluyentes es
igual a la suma de sus probabilidades; el principio complementacional de negacion,
segun el cual la probabilidad de la ocurrencia de un suceso y la probabilidad de su no-
ocurrencia suman siempre 1; y también, el principio multiplicativo de conjuncién que
sefiala que la probabilidad de la ocurrencia simultanea de dos acontecimientos
independientes es igual al producto de sus probabilidades individuales®®°.

Se ha estimado que la visién tradicional de probabilidad estadistica -que al medir
la frecuencia con que se presentan los hechos parte de la base de que ellos ocurren en
mas de una ocasion- no es directamente aplicable a la determinacion de la probabilidad
de las hipotesis que se barajan en el proceso jurisdiccional, y por ende no resulta Gtil
para que el sentenciador desarrolle su labor de valoracién de la prueba, habida cuenta
que los conflictos judiciales generalmente tratan de eventos que ocurren solo una vez,
de modo que por definicion son irrepetibles y carecen de frecuencia relativa. Sin
embargo, esto fue puesto en entredicho por la concepcidn de probabilidad planteada en
1954 por Leonard J. SAVAGE, afio en el que publicé su obra The foundations of
statistics, en la que expuso la forma de incorporar la teoria de la probabilidad a la
estimacion de eventos Unicos. Para ello desarroll6 el concepto de probabilidad subjetiva
y demostrd que sus estimaciones obedecian todas las reglas de las probabilidades de

frecuencia, de modo que podrian emplearse sin inconvenientes para establecer la

8 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 193. También: FERRER BELTRAN, Jordi, La
valoracion racional de la prueba, cit., p. 94

20 TUBAU SALA, Elisabet, Juicios de probabilidad y toma de decisiones, en Psicologia del
pensamiento, AA. VV., Fernando Gabucio (coordinador), Barcelona, 2005, p. 195. También: COHEN,
Laurence Jonathan, The probable and the provable, cit., p. 51.
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probabilidad de eventos Gnicos**. Con ese objetivo, la probabilidad subjetiva permite
que los sujetos cuantifiquen su creencia o grado de confianza acerca de la ocurrencia de
un hecho, teniendo como informacion inicial previa el grado de probabilidad que tienen
otros eventos vinculados con el primero, por lo que es posible que la probabilidad
frecuentista actie como antecedente necesario para la fijacion de la subjetiva, lo que
queda expresado, por ejemplo, con el razonamiento obtenido a partir de la aplicacion
del Teorema de Bayes. De esta forma, la escuela bayesiana se pronuncia en el sentido
de que es posible, sin duda alguna, la asignacién de probabilidades subjetivas a un
evento Unico, lo que se conseguiria con la aplicacion de este teorema, a cuyo estudio

nos abocaremos en el acépite siguiente®®.

a) El Teorema de Bayes

Dado que en la vida diaria los hechos no se repiten tantas veces como para poder
atribuirles una frecuencia relativa, si queremos determinar las posibilidades de que
ocurra un evento debemos hacer uso de la creencia u opinion que nos hayamos formado
de él a partir de la informacidén que se posea al respecto. Asi las cosas, esta teoria
subjetiva de la probabilidad matemaética da lugar al empleo del Teorema de Bayes, el
que consiste en el desarrollo de un célculo aritmético que se ha estimado suficiente para
representar la situacion en que se encontraria el juez ante la prueba y resolver sus
problemas sobre el célculo de las probabilidades de las hipotesis que las partes han
hecho valer en el proceso, ya que permite combinar informacién estadistica y no
estadistica, y asi aplicar la teoria frecuentista de probabilidad a la determinacion de

probabilidades subjetivas®®.

1 COHEN, Neil B., Confidence in probability: burdens of persuasion in a world of imperfect knowledge,
en New York University law review, Vol. 60, 1985, p. 391.

292 ALONSO, Diego y TUBAU, Elisabet, Inferencias bayesianas: una revisién teérica, en Anuario de
psicologia, Vol. 33, N° 1, 2002, p. 27.

23 E| reverendo Thomas Bayes (1702-1761), con su ensayo publicado péstumamente An essay towards
solving a problem in the doctrine of chances (1763), es generalmente reconocido como el primer trabajo
que desarrollo este método. Sobre el origen del teorema y el desarrollo de la estadistica bayesiana, ver:
EDWARDS, Ward, LINDMAN, Harold y SAVAGE, Leonard J., Bayesian statistical inference for
psychological research, en Psychological review, Vol. 70, N° 3, 1963, p. 194. También: ARTIETA
PINEDO, lsabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El razonamiento probabilistico, en AA. VV.,
Introduccion a la psicologia del pensamiento, Maria José Gonzélez Labra, Madrid, 2009, p. 325; DE
VEGA, Manuel, Introduccion a la psicologia cognitiva, cit., p. 469; GARNHAM, Alan y OAKHILL,
Jane, Manual de psicologia del pensamiento, cit., 1996, p. 186. Una explicacion de la versién mas simple
del teorema puede encontrarse en CATALANO, Elena Maria, Prova indiziaria, probabilistic evidence e
modelli matematici di valutazione, cit., p. 519. En todo caso, debe mencionarse que el Teorema de Bayes
no es el Unico modelo matematico que se ha propuesto para realizar la valoracién racional de las pruebas,
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Como recuerda FERRER?**, los origenes de la probabilidad matematica aplicada
a la prueba se remontan a la obra de LEIBNIZ en la segunda mitad del siglo XVI11, pero
fue el trabajo que més de tres siglos después desarrollaron FINKELSTEIN y FAIRLEY,
el que impulso la discusion de si este modelo de razonamiento resulta compatible con la
valoracion de la prueba judicial®®. Estos autores construyeron su anélisis acerca de esta
cuestion teniendo en consideracion el razonamiento sostenido por la Suprema Corte de
California en el caso People vs Collins, en el que este tribunal consider6 que no era
posible fundar la identificacion de los acusados, y consecuentemente su condena,

296

exclusivamente en la prueba estadistica™". Ante eso, sefialaron que el enfoque utilizado

ya que también es posible encontrar el modelo de belief functions desarrollado por Shafer y el Evidentiary
Value Model desarrollado por Ekeléf, Halldén y Edman, GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el
derecho, cit., p. 163.

% FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 108.

2% FINKELSTEIN, Michael O. y FAIRLEY William B., A bayesian approach to identification evidence,
en Harvard law review, Vol. 83, N° 3, 1970.

2% En el caso People vs Collins la Suprema Corte de California rechazé la teorfa sostenida por el fiscal,
quien pretendia demostrar la culpabilidad de dos personas mediante el uso de la estadistica matematica.
En su descripcion factica, este caso trataba del asalto y robo sufrido por una mujer en un callején camino
a su casa. La victima sefial6 que vio a una mujer joven rubia huir corriendo desde el lugar. Por su parte,
un testigo sostuvo que vio a una mujer caucasica de cabello rubio oscuro con cola de caballo, salir
corriendo desde el callején y luego subirse a un auto amarillo conducido por un hombre negro de barba y
bigote. A los pocos dias la policia arrestd a una pareja que respondia a esa descripcion por lo que se le
acuso del delito. Durante el juicio, el fiscal solicit6 la declaracién de un profesor de matematicas a fin de
establecer la probabilidad de que la pareja acusada fuera la culpable del delito, ya que poseian seis
elementos que, segln las declaraciones de la victima y el testigo, tenia la pareja agresora. De esta manera,
el testigo experto aplico la “regla del producto” para calcular la probabilidad de la ocurrencia conjunta de
las 6 caracteristicas. Esta regla indica que la probabilidad de que se den conjuntamente dos o mas
elementos independientes corresponde al producto de la probabilidad individual de cada uno de ellos. Asi,
se parti6 por establecer la probabilidad de por €], el auto amarillo en 1 de 10; de un hombre con bigote en
1 de 4; y de una pareja interracial en un auto en 1 de 1000. Finalmente se estableci6 que habia 1
posibilidad en 12 millones de que una pareja elegida al azar poseyera esas caracteristicas, lo que para el
fiscal significa que existia 1 posibilidad en 12 millones de que los acusados eran inocentes. Ante la
abrumadora evidencia matematica, el jurado de la Corte de Los Angeles decidié condenar a los acusados.
En la apelacion, la Suprema Corte de California revocé el fallo, sosteniendo que el tribunal no debid
admitir evidencia perteneciente a la teoria matematica de probabilidad. Objet6 el testimonio del experto
por varias razones. En primer lugar, porque no existidé ninguna prueba de las probabilidades individuales
que se le asignaron a cada uno de las elementos analizados. Ademas de ello, el tribunal consideré que
tampoco se probd que los seis factores fueran estadisticamente independientes, de modo que pudiera
utilizarse en este caso la regla del producto, pues para que las caracteristicas sean independientes es
necesario que la ocurrencia de una no afecte la probabilidad de ninguna de las otras, lo que no se acredito
en el proceso. Asi, si dos factores son dependientes, al estar presente uno necesariamente concurre el otro,
con lo que su probabilidad es mucho mayor que el producto de sus probabilidades individuales. También
se sefialé que, aunque la probabilidad de 1 en 12 millones estuviera correctamente obtenida, igualmente
se mantenia la posibilidad de que los testigos de la acusacion se hubieran equivocado o mentido o que la
pareja autora del delito hubiera actuado disfrazada, y finalmente, la Corte sostuvo que la fiscalia
erréneamente igualé la probabilidad de que una pareja elegida al azar tuviera las seis caracteristicas con la
probabilidad de que cualquier pareja que tuviera esas caracteristicas fuera inocente, pues en ese caso, si el
universo de personas fuera de 24 millones, existirian 2 parejas con las caracteristicas analizadas, de modo
que la probabilidad de inocencia de ambas seria igual al 50%. Asi la Corte estim6 que la probabilidad real
de culpabilidad era cercana al 40%, una cifra muchisimo menor a la pretendida por el fiscal. Sobre este
caso ver: FINKELSTEIN, Michael O. y FAIRLEY William B., A bayesian approach to identification
evidence, cit., p. 490. El caso también es analizado en: BESSO MARCHEIS, Chiara, Probailita e prova,
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para emplear la probabilidad frecuentista en el proceso debia ser abandonado, debido a
que en muy pocas situaciones puede ser considerado suficiente por si solo para alcanzar
el nivel de certeza que se exige por el estdndar de prueba, aunque ello no debia
significar de ninguna forma la eliminacion del uso de la teoria matematica de
probabilidad en el proceso, sino que solo era necesario llevar a cabo una readecuacion
en su empleo. De hecho, ninguna de las razones esgrimidas por la Corte de California
van en la linea de excluir el anélisis estadistico de la apreciacién probatoria®”’.

Con ese objetivo, FINKELSTEIN y FAIRLEY proponen trabajar con el
siguiente caso hipotético: el cuerpo de una mujer es hallado en una zanja. Existe
evidencia de que la noche anterior sostuvo una violenta pelea con su novio, quien en
otras ocasiones la habia golpeado. Los investigadores encuentran el arma homicida, la
que corresponde a un cuchillo que en su mango tiene una huella similar a la del
acusado. Sin embargo, la huella encontrada es solo parcial, por lo que mediante la
opinion de un experto se establece que ella puede aparecer en no mas de una en mil
ocasiones. Los autores sostienen que siguiendo el enfoque sostenido por el tribunal en el
caso Collins, esta evidencia tendria poco valor probatorio, ya que la prueba solo indica
que dentro de un universo de cien mil personas, habria cien potenciales culpables, de
modo que no permite construir un razonamiento concluyente. Esto deja en claro que
normalmente la evidencia estadistica por si sola no es suficiente sustento para llevar a
cabo una estimacion de la probabilidad de las hipotesis facticas, a menos que vaya
acompafiada de otras pruebas de distinta naturaleza®*. Por ello, plantearon la utilizacion
de un andlisis bayesiano de probabilidad como una forma de permitir el empleo de la
probabilidad matematica en el proceso, pero ya no directamente, sino que en conjunto
con otras pruebas mas convencionales, de modo que ella sea usada como un elemento
para la valoracion de la probabilidad subjetiva de un hecho Gnico, como lo son aquellos
que originan los pleitos que se ventilan ante los tribunales de justicia.

De esta manera, el modelo busca determinar la probabilidad de ocurrencia de un
hecho teniendo como punto inicial del analisis el establecimiento previo de la verdad de

una proposicién distinta pero vinculada con el evento analizado. Por tanto, suponiendo

cit., p. 1150; COHEN, Neil B., Confidence in probability, cit., p. 388; TRIBE, Laurence H., Trial by
mathematics: precision and ritual in the legal process, en Harvard law review, Vol. 84, N° 6, 1971, p.
1334,

27 DE ASIS ROIG, Rafael, El razonamiento judicial, Lima, 2007, p. 109, nota 151.

2% FINKELSTEIN, Michael O. y FAIRLEY William B., A bayesian approach to identification evidence,
cit., pp. 496 y ss.
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que lo que se busca es determinar la probabilidad subjetiva de un hecho H, este teorema
se expresa mediante la siguiente ecuacion:
P(E/H)P(H)
P(H/E) =

P(E/H)P(H) + P(E/-H)P(~H)

Esto se lee de la siguiente forma: la probabilidad de que suceda el hecho H dado
que acontece el hecho E, es igual a la probabilidad de que suceda el hecho E dado H
multiplicado por la probabilidad de que suceda H, dividido por la probabilidad de que
suceda E dado H multiplicado por la probabilidad de H, sumado a la probabilidad de
que ocurra E cuando no sucede H multiplicado por la probabilidad de que no suceda H.
El resultado obtenido representara el grado de convencimiento racional sobre el hecho
analizado®®’.

Como puede apreciarse, el teorema exige la determinacion previa y cuantitativa
de dos situaciones, cuya combinacién habilita para obtener la probabilidad del hecho
investigado:

- Primero, debemos establecer el grado de creencia de la probabilidad previa
para H en términos generales y aislados, sin ninguna consideracion por E o por otra
variable en particular;

-'Y en segundo lugar, dado que el teorema trabaja con probabilidades inversas,
también serd necesario fijar la probabilidad de la ocurrencia de E cuando se ha
demostrado que H ha sucedido.

De esta forma, habiéndose establecido esos valores, es preciso incorporarlos en
la ecuacion anterior y con ello se obtendra la nueva probabilidad de H, esta vez no
calculada en forma aislada, sino que teniendo en consideracion que se ha demostrado
que E ha sucedido. Como efecto de ello, el empleo del teorema permitira constatar
como el grado de creencia de una persona respecto a la probabilidad de un hecho H se
ve modificado cuando adquiere nueva informacién en relacion con él, o sea, como la

practica de nuevas pruebas en el proceso ocasiona ajustes en la probabilidad subjetiva

2% TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 194. También es posible encontrar otras
versiones mas simples del Teorema:

P (E/H)

(G P —— «P (H)
P (E/NO-H)

Para una explicacion de este modelo abreviado ver: FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional
de la prueba, cit., p. 109; GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 165; TRIBE,
Laurence H., Trial by mathematics, cit., p. 1350.
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inicial de un evento o de una hip6tesis probatoria®. Esto se ha expresado sefialandose
que la probabilidad subjetiva que una persona atribuye a H antes de saber que E es
verdadero (prior probability de H) usualmente experimentard una variacioén cuando se
tenga certeza de que E es verdadero o que ha sucedido, de modo que este nuevo valor
(posterior probability de H) se conocera gracias al empleo del teorema. El quantum de
la modificacion de H dependera de la fuerza probatoria de E, por lo que es posible que
la probabilidad del hecho se mantenga inalterada después del calculo matemaético si es
que E no ejerce ningun efecto probatorio respecto de é1°°%,

Veamos un ejemplo de la aplicacion del teorema: supongamos que producto de
una intervencion quirurgica de alto riesgo una persona resulta con serias secuelas
motoras. Presentada la demanda civil por dafios y perjuicios, y demostrado que esos
efectos negativos son consecuencia de la operacion, el actor alega que no se ha
respetado la lex artis médica en este caso. ¢Cuél es la probabilidad de que el médico
haya cumplido correctamente con todo el procedimiento operatorio dado que la persona
resulté con graves secuelas? Para saberlo, debemos asignar las probabilidades previas,
lo que haremos arbitrariamente al no contar con datos reales (aunque desde ya
planteamos nuestras dudas acerca de si es posible obtenerlos), pero para efectos de
apreciar como opera el teorema bastara. Asi, supongamos que la probabilidad de que un
médico cumpla correctamente con todo el procedimiento operatorio alcanza al 95%. A
es0, agreguemos gue la probabilidad de que el paciente presente secuelas dado que se ha
respetado el protocolo médico es del 20%. Ahora, reemplazando los valores en la
férmula, podremos ver como se transforma cuantitativamente la probabilidad de que el

médico haya cumplido debidamente con el protocolo:

0,2x0,95
P(H/E) = =0,82
0,2x 0,95+ 0,8 X 0,05

Como se constata, el teorema permite pasar desde una probabilidad general de

respeto de los protocolos médicos del 95% de los casos, a una probabilidad del 82% en

30 ALLONSO, Diego y TUBAU, Elisabet, Inferencias bayesianas: una revisién teérica, cit., p. 28. En el
mismo sentido: CATALANO, Elena Maria, Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici
di valutazione, cit., p. 518; DIAZ, Carmen y DE LA FUENTE, Inmaculada, Dificultades en la resolucion
de problemas que involucran el teorema de Bayes, en Educacién matematica, Vol. 18, N° 2, 2006, p. 75.
%01 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 165.
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este caso particular. Esto refleja el impacto que sobre la informacion general de respeto
de la lex artis produce el conocimiento de que en esta oportunidad el paciente ha
resultado con secuela post-operatorias. Las consecuencias presentadas por el sujeto
luego de la intervencion han afectado negativamente la prior probability de respeto del
protocolo, reduciendo las probabilidades de que fue utilizado debidamente por el

demandado.

1) El problema de las prior probabilities

De acuerdo a lo sefialado, el funcionamiento del teorema demanda cuantificar las
posibilidades de ocurrencia del evento enjuiciado antes de conocer que el indicio se ha
producido. Sin esta cifra es imposible usar el teorema, pues las prior probabilities
constituyen el fundamento basico del célculo a realizar. Sin embargo, determinar esta
cantidad constituye un problema de grandes proporciones para la prueba procesal, toda
vez que en la mayor parte de los casos en el proceso no se cuenta con datos estadisticos
acerca de las frecuencias con que se presentan los distintos tipos de hechos ni se maneja
ninguna indicacion ni directiva para proceder a su célculo. Por ello, la determinacién de
este valor termina siendo entregado a la estimacion antojadiza que realice el factfinder,
que para el proceso no es otro sino el juez. Asi, si el tribunal estimara que la valoracion
probatoria pudiera realizarse siguiendo el modelo subjetivo de probabilidades y no
tuviera a su disposicion una estimacion clara, precisa y fundada (como de ordinario
ocurre, salvo en los casos de ADN), o sea, una cifra que sefiale cuéles son las
probabilidades estadisticas previas de que suceda el evento que se requiere tener 0 no
por probado, no le queda mas que adjudicarle arbitrariamente una cantidad que
represente su probabilidad de frecuencia, careciendo de cualquier base cientifica
objetiva y controlable para hacer esta asignacion®*2. Algo muy parecido a lo que
acabamos de hacer con el ejemplo planteado en el epigrafe anterior. Ahora, tampoco
podemos sostener que el juez de manera deliberada actuara irracionalmente al indicar
las prior probabilities. No es esa nuestra intencion. Sino que esta fijacidn se presenta de
esta forma debido a sus propias caracteristicas y a las condiciones en que debe

realizarse, pues no se cuenta con toda la informacion necesaria e indispensable para

% NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit, p. 132. En igual sentido: FERRER
BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la prueba, cit., p. 111; GASCON ABELLAN, Marina, Los
hechos en el derecho, cit., p. 167.
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hacerlo correctamente, y de hecho, vemos muy dificil, por no decir imposible, que la
probabilidad objetiva previa de algin hecho relevante para un proceso pueda estar
disponible. Por eso este sistema le exige al juez llevar a cabo una tarea que termina
convertida en una cuestion de azar®®,

Asi las cosas, seran patentes los defectos de un resultado obtenido de un célculo
matematico realizado a partir de cifras carentes de toda seriedad y rigurosidad en su
generacion, fruto de las meras intuiciones, impresiones o estados de &nimo del
sentenciador. De hecho, la fuerza de la tesis bayesiana para la tasacion probatoria se
obtiene de la certeza que le pueda proveer la probabilidad estadistica, de modo que si
carece absolutamente de ella, la aplicacion del teorema se transforma en la constatacion
de una cuestion meramente aleatoria, y méas grave aun, en la institucionalizacion de una
irracionalidad®®.

Por otra parte, un asunto que también torna problematica la determinacion de las
probabilidades previas, y con ello el empleo del teorema, tiene relacion con la eleccion
de las variables correctas para la realizacion del célculo. En este sentido, siguiendo el
caso hipotético propuesto, el establecimiento de la probabilidad estadistica previa acerca
de las intervenciones quirdrgicas en las que el médico cumple efectivamente con la lex
artis hace necesario escoger el universo de casos con los que se va a trabajar para
obtener esta cuantificacion. Asi, por ejempo, ¢sera correcto atender a la frecuencia
estadistica que se da en toda clase de operaciones o debemos considerar solo a las del
mismo tipo del caso analizado? Y si es asi, ¢a las practicadas en el mismo hospital o en
toda la ciudad? /O la estadistica nacional? ;Debemos precisar también la edad del
médico? ¢Y su nivel de especializacion? La lista de cuestionamientos puede seguir y
seguir, pero el punto que gqueremos evidenciar con este simple ejercicio es que las
posibilidades de elegir las variables que intervienen de la ecuacién son mdltiples, y
quizas infinitas, por lo que esto constituye por definicion una enorme dificultad para el
juez y una ocasiobn mas para generar una decision absolutamente arbitraria. En
definitiva, la eleccion de la prior probability especifica con la que se trabajara en un
caso concreto es un asunto que depende de la sola voluntad de quien realiza la
estimacion de la probabilidad subjetiva.

Ahora bien, suponiendo que, por un lado, al juez le sea factible contar con la

frecuencia estadistica de las probabilidades previas del hecho estudiado, y que por otro,

%03 TRIBE, Laurence H., Trial by mathematics, cit., p. 1358.
304 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 200.
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se haya procedido a la eleccion de las variables apropiadas para una correcta valoracion
de la prueba en cuestién, una conjuncion que, analizada desde la concepcion
frecuentista, tiene escasas probabilidades de ocurrir, debemos hacer presente que el
modelo de probabilidad subjetiva también se ha criticado debido al peso que le asigna a
las prior probabilities en el célculo de la probabilidad final del hecho. Esto porque,

como lo sostiene GASCON3®

, el modelo bayesiano le otorgaria una enorme gravitacion
al valor que se le asigne a la probabilidad inicial del suceso, ya que, dadas las
caracteristicas de la ecuacion matematica propuesta por el teorema, ineludiblemente
condiciona el producto final. Por ello, si se otorga un valor alto a la probabilidad previa
del hecho, el teorema necesariamente arrojara una alta probabilidad subjetiva posterior,
ocurriendo lo propio en sentido contrario. Esto podria corregirse si se atendiera al resto
de los elementos probatorios que se hayan incorporado al proceso, pero
lamentablemente ellos no tienen cabida en este modelo.

Finalmente debemos dar cuenta de que se ha intentado defender la suficiencia de
las prior probabilities para alcanzar resultados adecuados empleando el Teorema de
Bayes. Esto porque FINKELSTEIN y FAIRLEY sostuvieron que la solidez del teorema
es tal, que permite resistir estoicamente las estimaciones subjetivas de las
probabilidades previas. De esta forma, dichos autores, aceptando que la determinacion
del valor de las prior probabilities puede variar significativamente dependiendo de la
persona que hace la estimacion, sostienen que el empleo del teorema demuestra que en
la mayor parte de los casos la evidencia estadistica es lo suficientemente fuerte como
para que las variaciones solo den lugar a diferencias insignificantes en el resultado®®.
Por lo tanto, la formula matematica propuesta tendria tal capacidad de adecuacion que
permitiria superar una incorrecta estimacion inicial y de todas formas entregar un
producto que sea un reflejo de la probabilidad del hecho estudiado®”’. Por nuestra parte,
pensamos que si bien esto tiene algo de asidero, el teorema no permite superar todas las
deficiencias de una estimacion inicial errada, sino que a lo sumo puede suavizar en algo
los diferentes resultados que se generen, sin dejar de mencionar que igualmente la

justificacion de FINKELSTEIN y FAIRLEY no resulta suficiente para obviar todos los

%5 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 168.

0% FINKELSTEIN, Michael O. y FAIRLEY William B., 4 comment on “Trial by mathematics”, en
Harvard law review, Vol. 84, 1971, p. 1802.

%97 De hecho, esto puede apreciarse en el caso propuesto por NIEVA, en el que asigna dos probabilidades
previas diferentes al mismo hecho y constata que la formula corrige la apreciacion subjetiva y genera dos
resultados que van en el mismo sentido, NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 133.
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problemas que generan las probabilidades previas, los que parecen insalvables para el

modelo.

2) Criticas al empleo de técnicas matematicas en la valoracion de la prueba

judicial

Laurence TRIBE, en un excelente articulo publicado al afio siguiente de aquel en
que FINKELSTEIN y FAIRLEY postularan la utilizacion de la doctrina bayesiana en el
proceso®®, fue el primero en alzar su voz para oponerse clara y tajantemente a la
utilizacion de este método para calcular el peso de la evidencia procesal. De hecho,
pensaba que introducir herramientas matematicas o estadisticas para guiar al juez podria
generar mas peligros que beneficios, de modo que existiria la posibilidad de que el
juicio terminara siendo deshumanizado. Asi, siguiendo las ideas expuestas por este
autor podemos sefialar que las objeciones que tradicionalmente se han planteado para
excluir cualquier aplicacion de las técnicas matematicas en este ambito son:

a. En primer lugar, se ha sostenido que dadas las caracteristicas de la
probabilidad estadistica, ella no permite determinar si algo sucedié o no en una ocasion
previa especifica, ya que sus datos los obtiene de la constatacion de la frecuencia con la
que se presentan los hechos. De esta forma, el conocimiento de las frecuencias en el
mejor de los casos podria ser usado para hacer predicciones acerca de la probabilidad de
que ciertos eventos sucedan en el futuro, pero nada puede decir acerca de lo que ha
ocurrido en un caso concreto acaecido en un momento del pasado.

b. A ello debemos agregar que cominmente a la probabilidad matematica no se
le otorgara la fuerza probatoria suficiente para obtener el convencimiento del tribunal.
De hecho, existe una opinién que tiende a considerar que la prueba estadistica
enfrentada a una prueba convencional, como la declaracion de testigos, tiene un influjo
notablemente menor, tal como pretende evidenciarlo NESSON cuando propone un caso
hipotético en el que se relata que 24 de 25 prisioneros de un sector de la carcel han
participado en el asesinato de un guardia y no se dispone de mas pruebas que la
evidencia estadistica, la que indica que existe un 96% de que un prisionero elegido al
azar sea responsable. Dado ello, si se sigue un proceso criminal en contra de uno de los

presos y en definitiva se le condena, dicha sentencia tendria altisimas probabilidades de

%08 TRIBE, Laurence H., Trial by mathematics, cit., pp. 1229 y ss.
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ser correcta. Sin embargo, esa decision solo se fundaria en especulaciones, pues de los
antecedentes que se tienen sobre los hechos no hay nada que sirva para distinguir a un
preso del resto, por lo que existiria una renuencia a permitir que el tribunal condenara a
cualquiera de los prisioneros sobre la base exclusiva de esta evidencia estadistica. Por el
contrario, si en lugar de la probabilidad matematica se contara con la declaracion de un
testigo ocular, aun cuando la probabilidad de culpabilidad se mantuviera en 96%, una
sentencia condenatoria en contra de un prisionero no provocaria un rechazo
significativo. Ello quizés se debe a que con la referencia matematica queda en clara
evidencia el riesgo de error que existe y se tolera en el caso concreto (4%), lo que no
ocurre respecto a la credibilidad de la declaracion del testigo, que no puede ser
expresada en términos aritmeticos, lo que inevitablemente hace que el error se aprecie
en forma menos destacada y obvia®®.

c. Por otra parte, también se ha indicado que por el impacto comun que ejercen
las cuantificaciones sobre el ser humano, es perfectamente esperable que la persona
Ilamada a valorar la prueba le confiera consciente o inconscientemente un peso
desmesurado a la evidencia matematica, mas aun si al tribunal solo se hacen llegar las
cifras duras de las probabilidades estadisticas sin la informacion indispensable para
manejar los datos entregados y obtener resultados correctos a partir de su analisis. Asi,
de ordinario el tribunal se enfrentard a cuantificaciones que se le aparecen como
incompresibles, por lo que existe el riesgo cierto de que le otorgue una credibilidad muy
por sobre su real peso probatorio®'°.

d. Por dltimo, también se ha sefialado que existe una incapacidad de la
probabilidad estadistica para dar cuenta del razonamiento probatorio en el proceso
judicial, pues solo sirve para explicar frecuencias relativas de eventos, no hechos

individuales®'*

. Asi, en cuanto a la inadecuacion de la probabilidad frecuentista respecto
a la prueba procesal existen dos ejemplos muy conocidos: la paradoja del colado (a la
que ya se ha hizo referencia) y el caso de autobus azul.

Como recuerda SHAVIRO, el ejemplo del autobls azul esta basado en el caso

Smith vs Rapid Transit en el que la Suprema Corte del Estado de Massachusetts sostuvo

%9 NESSON, Charles R., Reasonable doubt and permissive inferences: the value of complexity, en
Harvard law review, Vol. 92, N° 6, 1979, p. 1192. También: SHAVIRO, Daniel, Statistical-probability
evidence and the appearance of justice, en Harvard Law Review, N° 103, 1989-1990, p. 533.

310 CATALANO, Elena Maria, Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici di
valutazione, cit., p. 520. Asimismo: TRIBE, Laurence H., Trial by mathematics, cit., p. 1334.

11 FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la prueba, cit., p. 98. En el mismo sentido:
TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 199.
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que la responsabilidad no puede estar asentada exclusivamente en posibilidades
matematicas, pues el veredicto requiere evidencias que permitan una creencia real del
tribunal en la responsabilidad del demandado®*?. Este ejemplo trata de una persona que
es negligentemente atropellada por un autobus azul, existiendo en la ciudad solo dos
empresas que son propietarias y operan autobuses azules: la empresa A que posee el
80% de las méquinas y la B, que es duefia del 20% restante. Demandada la empresa A,
no existen mas evidencias para identificar al responsable que el conocimiento que dicha
empresa opera cuatro quintos de todos los autobuses azules que circulan en la ciudad™™.
Si en definitiva se dicta sentencia en beneficio del demandante, dicha decision sera
considerada como una apuesta del juez basada en la evidencia, ya que esta es
insuficiente para entregar una explicacién aceptable de lo sucedido, aun cuando indique
una alta probabilidad de exactitud®.

Pero ademas de eso, un fallo que acceda a lo pedido en la demanda podria traer
perniciosas consecuencias para el funcionamiento del sistema de justicia. Asi, por
ejemplo, si en el caso propuesto se estimara que la demandada es responsable, deberia
fallarse de la misma forma cada vez que se presente un accidente en que no exista
ninguna evidencia, de modo que la empresa A podria ser considerada responsable del
100% de los accidentes en que esté involucrado un autobus azul, lo que claramente no
solo seria una cuestion injusta e ilogica, sino que se opondria a la propia evidencia
matematica. Ahora bien, si quisiéramos respetar el dato estadistico, la empresa A
deberia ser condenada en el 80% de los casos, y la empresa B en los restantes. ¢Pero
cémo hariamos practicable esa division? ;Condenariamos a A en los primeros 80 casos
que se presenten y luego a B en 20, y asi sucesivamente? Como puede verse, esta
solucion, por decir lo menos, resultaria ridicula.

Pero ademas, si en los casos en que no se tengan datos del responsable se
acudiera siempre en subsidio a la evidencia matematica, esto incentivaria a los
demandantes no solo a no introducir toda la prueba que les sea posible, sino que mas
grave que eso, a no hacer un relato completo de los hechos y a dirigirse siempre en
contra de aquel que tenga las mayores posibilidades de resultar culpable, alejando

completamente a la verdad del desarrollo de los procesos judiciales®.

312 SHAVIRO, Daniel, Statistical-probability evidence and the appearance of justice, cit., p. 531.
313 TRIBE, Laurence H., Trial by mathematics, cit., p. 1340.

314 NESSON, Charles R., The evidence or the event?, cit., p. 1379.

315 COHEN, Neil B., Confidence in probability, cit., p. 396.
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C) Enfoque psicoldgico

Todos los esfuerzos descritos con anterioridad han estado puestos en la
determinacion mas precisa de la probabilidad de ocurrencia de las hipdtesis facticas que
han sido invocadas en el proceso, objetivo para el que se ha recurrido al auxilio de las
ciencias exactas. Sin embargo, y teniendo en cuenta que en el proceso judicial siempre
debemos movernos en el campo de las probabilidades, resulta bastante dudoso que los
seres humanos cuantifiquen dichas probabilidades a traves del desarrollo de calculos
aritméticos o siquiera que establezcan las posibilidades de un evento asignandole un
valor numérico. Por el contrario, esto se llevaria a cabo de manera muy distinta, debido
por ejemplo a la enorme complejidad que representa la fijacion de frecuencias
estadisticas o los inconvenientes que se generan con la utilizacién del Teorema de
Bayes. En este sentido, las investigaciones psicoldgicas han permitido establecer que las
personas siguen ciertos patrones en el proceso de asignacién de probabilidades, simples
e intuitivos, que para nada se vinculan con las teorias matematicas de probabilidad, y
que de hecho, en muchos casos se oponen derechamente a los resultados que se
obtendrian con el empleo de esas concepciones®®. Gracias a los estudios que la
psicologia cognitiva ha llevado adelante en relacion con las inferencias y predicciones
que desarrollan las personas, se ha podido sefialar que en este proceso participan los
Ilamados heuristicos y sesgos de razonamiento, o bien, que la asignacién de
probabilidades tendria lugar a partir de la utilizacion de modelos mentales. Estos serian
los métodos a traves de los cuales las personas en general, y el juez en particular,
determinan la forma en que se enfrentan a la resolucion de los problemas que se le
presentan en la vida diaria. Obviamente el juicio jurisdiccional constituye un problema a
resolver por parte del sentenciador, de modo que el anélisis de estas cuestiones es
relevante para este trabajo.

El enfoque psicoldgico de valoracion de la prueba viene a tratar de explicar el
mecanismo por el cual el juez elige un camino para aproximarse y solucionar el
conflicto que se le ha sometido, selecciona las premisas y las evidencias a las que

prestard atencion para ir construyendo su decision, y en definitiva, determinara el nivel

316 NIEVA FENOLL, Jordi, Enjuiciamiento prima facie, Atelier, 2007, p. 70.
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de certeza que le asigna a cada una de las hipotesis que se hayan barajado en el

proceso®"’.

a) Heuristicos y sesgos

La palabra heuristico es propia del terreno de las mateméticas y desde ahi fue
tomada por la psicologia. Es usada en el ambito de las ciencias exactas para referirse a
procedimientos de solucion de problemas que se diferencian de los algoritmos por su
vaguedad y falta de precision, pues mientras el algoritmo toma en cuenta todas las
posibilidades del espacio problema, el heuristico se centra solo en los elementos que en
ese momento se consideran mas relevantes. De esta manera, como lo indica el
Diccionario de la RAE, el heuristico da cuenta de un método no riguroso para la
solucion de un problema, por lo que la psicologia se sirve de esta expresion para
designar métodos o estrategias que guian la obtencién de soluciones de una forma vaga
y general®'®,

Lo anterior se ajusta al hecho de que los seres humanos, debido a sus limitadas
capacidades de comprension y andlisis de la informacion, se ven en la necesidad de
construir modelos simplificados de la realidad, por lo que los heuristicos son un
producto de estos. Como recuerda GIGERENZER, durante la segunda mitad del siglo
pasado el concepto se instalo en las discusiones especializadas a partir de los trabajos
experimentales llevados a cabo por Daniel KAHNEMAN y Amos TVERSKY, quienes
tomaron prestado el vocablo desde la inteligencia artificial para explicar los errores en
el razonamiento probabilistico®®. Asi, en el plano psicolégico, los heuristicos hacen
referencia a estrategias de pensamiento en que las personas optan por la utilizacion de

atajos cognitivos para razonar y tomar decisiones eficientes, con prontitud y muy poco

317 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 112. Aunque no es el Gnico método de
resolucién empleado, se sefiala que ante un problema nuevo las personas tienden a recordar alguno
parecido que hayan solucionado previamente, lo que les facilita la obtencion de una respuesta adecuada,
DE LA FUENTE, Javier, El problema de recordar un problema para resolver un problema, en Anuario
de psicologia, N° 52, 1992, p. 18.

318 PEREZ ECHEVERRIA, Maria, Solucién de problemas, en AA. VV., Psicologia del pensamiento:
teoria y préacticas, Mario Carretero y Mikel Asensio (coordinadores), Madrid, 2008, p. 205. También:
FARINA RIVERA, Francisca, NOVO PEREZ, Mercedes y ARCE FERNANDEZ, Ram6n, Heuristico de
anclaje en las decisiones judiciales, en Psicothema, Vol. 14, N° 1, 2002, p. 39; PEREZ ECHEVERRIA,
Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, cit., p. 185.

319 GIGERENZER, Gerd, How to make cognitive illusions disappear: beyond “heuristics and biases”, en
European review of social psychology, W. Stroebe y M. Hewstone (editores), VVol. 1l, Chichester, 1991, p.
101.
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esfuerzo, sobre la probabilidad de eventos inciertos normales que se presentan en la vida
diaria.

Se ha estimado que constituyen las reglas basicas de inferencia probabilistica
usadas por los adultos, sin importar cual sea su nivel cultural, el conocimiento de como
operan las leyes de la probabilidad o de cual es la materia especifica objeto de analisis.
Son procesos que permiten expresar en términos muy simples problemas que no lo son
tanto, o que no lo serian para nada si los formularamos de acuerdo a los postulados de la
probabilidad pascaliana. Asi, pese al peligro de caer en una excesiva simplificacion que
termine por desdibujar el problema, usualmente los razonamientos que se construyen en
base a estos shortcuts resultan ser l6gicamente correctos, por lo que su empleo no puede
ser menospreciado desde ningun punto de vista. Empero, tampoco hay que caer en el
error de estimar que ellos son infalibles, pues analizados con detencion y seriedad, es
posible constatar que pueden provocar sesgos y errores inferenciales®?.

De esta manera, KAHNEMAN y TVERSKY, mediante la realizacién de una
serie de ensayos, establecieron que las personas no siguen los principios de la
probabilidad matematica ni utilizan el Teorema de Bayes para llevar a cabo sus
inferencias probabilisticas, sino que para cumplir ese objetivo se valen de un conjunto
de reglas que no solo no se ajustan a los principios de la estadistica, sino que incluso
van en la direccion contraria, como por ejemplo ocurre con la denominada “falacia de la
conjunciéon”, la que segun estos autores demuestra que los sujetos violan el principio
fundamental que indica que la probabilidad de que dos variables concurran
conjuntamente es menor que las probabilidades individuales de cada uno de los
elementos, en el sentido de que las personas estiman mas probable la conjuncién que la

321 Asi las cosas, como

posibilidad de que cada uno de los elementos se dé por separado
resultado de sus investigaciones, sefialaron que existen tres heuristicos:
representatividad, accesibilidad y anclaje y ajuste. Una mejor comprension de ellos y de

los sesgos a que conducen puede optimizar los juicios y las decisiones en situaciones de

20 NISBETT, Richard y ROSS, Lee, Human inference: strategies and shortcomings of social judgment,
New Jersey, 1980, p. 18. También: ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El
razonamiento probabilistico, cit., pp. 329 y ss.; GARNHAM, Alan y OAKHILL, Jane, Manual de
psicologia del pensamiento, cit., p. 180; KAHNEMAN, Daniel y TVERSKY, Amos, Subjective
probability: A judgment of representativeness, en Cognitive psychology, 3, 1972, p. 430; PEREZ
ECHEVERRIA, Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, cit., p. 186; TUBAU SALA,
Elisabet, Juicios de probabilidad y toma de decisiones, cit., p. 199; VALINA, Maria Dolores y MARTIN,
Monserrat, Razonamiento pragmatico, cit., p. 173.

%21 ALONSO, Diego y TUBAU, Elisabet, Inferencias bayesianas: una revision teérica, cit., p. 26.
Asimismo: JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models and probabilistic thinking, en Cognition, Vol. 50,
1994, p. 190.
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incerteza, que de ninguna manera se limitan a las soluciones adoptadas en contextos

legales®??. Estos heuristicos seran analizados a continuacion.
1) Heuristico de representatividad

El heuristico de la representatividad (representativeness) se refiere a que las
personas valoran la probabilidad de un hecho incierto de acuerdo con una ley bésica de
asociacion: la semejanza®?*. De esta manera, KAHNEMAN y TVERSKY sostienen que
para determinar la probabilidad de que un objeto A pertenezca a una clase B, las
personas tienen en cuenta el grado en el cual A se parece o es similar a B. El parecido
entre dos elementos es usado en forma comun, simple y rapida para decidir acerca de las
probabilidades de que suceda una cierta hipotesis, de modo que a medida que aumenta
la semejanza entre A y B, consecuentemente se incrementa el valor de las
probabilidades asignadas. Llevado al terreno judicial, esto se vincula con que el juez
tiende a resolver los asuntos de la misma manera en que lo ha hecho en los casos
parecidos que le haya correspondido conocer previamente. Con esto simplifica
enormemente su ejercicio intelectual y obtiene su decisién de forma mas rapida, ya que
confia en que los razonamientos que haya elaborado para casos semejantes son
plenamente aplicables para el que ahora le corresponde resolver. En efecto, una
situacion de este tipo podria producirse respecto a la valoracion de las evidencias, por
ejemplo, si en un caso concreto el sentenciador decide asignarle un bajo nivel de
credibilidad a las declaraciones de los litigantes porque asi lo ha hecho en todos los
procesos similares que ha conocido con anterioridad. La tendencia jurisdiccional
indicara que la decision de litigios andlogos sera parecida, cuando no la misma, lo que
se manifiesta en la enorme importancia que para estos efectos se otorga a la
jurisprudencia. El juez recurre ella a fin de conocer la decision que los tribunales
superiores han adoptado en casos semejantes, para de esa manera orientar la suya®*.

Las personas utilizan la relacion de similitud como fundamento para construir

sus inferencias probabilisticas debido a que el ejercicio que conlleva la

%22 Estos errores se han observado en una serie de actividades cotidianas, entre las que se cuentan: la
prediccion del precio de cierre de las acciones, de los patrones de apuestas, la estimacion de valores
estadisticos o la probabilidad de que se produzcan inundaciones, SAKS, Michael J. y KIDD, Robert F.,
Human information processing and adjudication: trial by heuristics, en Law & society review, Vol. 15,
N° 1, 1980-1981, p. 131.

323 PEREZ ECHEVERRIA, Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, cit., p. 187.

%24 NIEVA FENOLL, Jordi, Enjuiciamiento prima facie, cit., p. 73.
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representatividad es bastante simple y suele producir resultados satisfactorios. Esto se
debe, como ya lo sefialamos, a que basta con hacer referencia a situaciones similares
para encontrar la respuesta al problema actual. De esta manera, la Unica exigencia que
plantea este heuristico es contar con ese conocimiento previo, o al menos, tener a
disposicion la fuente que nos permite saber como un asunto andlogo ha sido superado
con anterioridad, situaciones ambas que son perfectamente aplicables a la resolucién de
los procesos judiciales. Por otra parte, parece sensato confiar en que el empleo de la
representatividad nos guiard hacia una conclusion correcta, pues generalmente los
eventos mas probables son también mas representativos®.

Sin embargo, este enfoque del juicio de probabilidad puede conducirnos a graves
errores de razonamiento, toda vez que existen varios factores que afectan las
posibilidades que un hecho tiene de presentarse, pero no su representatividad, de modo
que son ignorados al momento de evaluar la probabilidad del hecho mediante el uso de
este heuristico. O bien al contrario, es posible que se otorgue una influencia indebida a
factores que afectan la representatividad pero no a la probabilidad®?®. Todo ello
ocasiona que el proceso de evaluacion se lleve a cabo sisteméaticamente de una manera
contraria a las reglas estadisticas®’. En este sentido, un factor fundamental que afecta el
juicio de probabilidad, mas no la representatividad, es la frecuencia previa de ocurrencia
de un evento. Se han encontrado evidencias de que cuando las personas evallan la
probabilidad segun el parecido de ciertos fendmenos, dejan de prestarle atencion a la
informacién que le entregan los datos acerca de las probabilidades previas de que
sucedan esos hechos (falacia de las tasas base). Esto es, dejan de lado la cuantificacién
aritmética de la frecuencia relativa del hecho y se concentran en su parecido con otros
eventos o problemas que hayan tenido la oportunidad de resolver con anterioridad. Eso
es lo que ocurre en el caso de los abogados e ingenieros propuesto por KAHNEMAN y
TVERSKY?>%: en un estudio se informé a un grupo de sujetos que, de cierta cantidad de
personas, el 70% eran abogados y el resto, ingenieros. Luego se les entregd la

descripcion de una de esas personas para que los sujetos determinaran si correspondia a

25 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgments of and by representativeness, en Judgment
under uncertainty: heuristics and biases, Kahneman, Daniel, Slovic, Paul y Tversky, Amos (editores),
Cambridge, 1982, p. 89.

%26 BAR-HILLEL, Maya, Studies of representativeness, en Judgment under uncertainty: heuristics and
biases, Kahneman, Daniel, Slovic, Paul y Tversky, Amos (editores), Cambridge, 1982, p. 69.

%27 KAHNEMAN, Daniel y TVERSKY, Amos, On the psychology of prediction, en Psychological
review, Vol. 80, N° 4, 1973, p. 237.

328 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgment under uncertainty: heuristics and biases, en
Science, Vol. 185, N° 4157, 1974, p. 1124,
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un abogado o0 a un ingeniero. Los investigadores comprobaron que aun cuando el perfil
entregado no proporcionaba mayor informacion sobre la profesion de la persona, los
sujetos evaluaban la probabilidad atendiendo a la similitud entre la descripcidn
proporcionada y el estereotipo que ellos mantienen de los distintos profesionales, sin
otorgarle ninguna importancia a la prior probability, aunque también se apuntd que era
posible que la tasa base de frecuencia fuera utilizada adecuadamente, pero solo cuando
no se entregaba ninguna informacién adicional®®®.

Por otra parte, se ha establecido que al hacer sus predicciones los sujetos son
incapaces de apreciar la influencia que en este asunto es necesario reconocer al tamafio
de la muestra, y que de hecho consideran que la probabilidad fijada a partir de una
muestra estadistica no tiene ninguna relacion con su magnitud, algo que claramente se
desmiente por las nociones esenciales de estadistica, segun las cuales es mas probable
gue muestras de mayor tamafo se aproximen mejor a las caracteristicas de la poblacién
de la cual son extraidas. No obstante, esto no influye para nada en el proceso de
representacion. Por otro lado, también se han detectado errores de razonamiento en el
denominado caso de la ilusion de validez, segun el cual las personas tienden a hacer
predicciones intuitivas seleccionando el resultado que es méas parecido a su estereotipo,
de modo que la conclusién se ve influida por las nociones previas que tenga respecto al
objeto analizado. Asi, los sujetos se muestran muy confiados en las predicciones que
han elaborado, aungue lo consiguen ignorando los factores que limitan su precision, de
modo que la validez de los pronosticos carece de todo el mérito que se le ha asignado. A
ello debemos agregar, entre otros, el hecho de que las personas generalmente tienen una
concepcion errénea sobre el azar y la secuencia de eventos aleatorios, como asimismo,
gue manifiestan una idea equivocada sobre el fenémeno llamado “regresion a la
media**°,

En esta misma perspectiva, se ha detectado que muchas veces los sujetos tienden
a mostrar una confianza excesiva al momento de evaluar la correccion o exactitud de su
conocimiento o de su juicio emitido, de modo que cuando se le pregunta gque tan fiables

son sus conocimientos, tienden a cifrarlos en un nivel mayor que aquel en que realmente

%9 GIGERENZER, Gerd, HELL, Wolfgang y BLANK, Hartmut, Presentation and content: the use of
base rates as a continuous variable, en Journal of experimental psychology, Vol. 14, N° 3, 1988, p. 514.
Del mismo modo: COHEN, Laurence Jonathan, The probable and the provable, cit., p. 259. Cuando solo
se informa la tasa base, las personas confian fuertemente en esta informacion para hacer sus prondsticos,
pero si se agrega informacion descriptiva del caso especifico, tienden a ignorar la tasa base y a confiar en
la representatividad, SAKS, Michael J. y KIDD, Robert F., Human information processing and
adjudication, cit., p. 129.

30 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgment under uncertainty, cit., pp. 1125 a 1127.
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es posible situarlos®*!

. Ademas, en estos casos también se configura el principio de
Pollyanna, en virtud del cual los sujetos muestran la tendencia a asignar probabilidades
mas altas a las alternativas que les son mas deseables, y menores posibilidades a
aquellas que les parecen menos apetecibles. O el sesgo a posteriori, que consiste en la
creencia, una vez que el sujeto ya tiene conocimiento del resultado final, que las cosas
no podian suceder de otra forma a como efectivamente ocurrieron®*,

Ahora bien, la inadecuacion entre la representatividad y el calculo matematico
de probabilidades queda en evidencia cuando se analiza la forma en que ambos sistemas
se enfrentan a la determinacion de la probabilidad de una conjuncion de eventos. Como
ya se expuso oportunamente, el enfoque pascaliano se vale del principio multiplicativo
para la conjuncion, segin el cual el aumento de la cantidad de factores que deben
presentarse en forma conjunta va en proporcion inversa a la probabilidad de su
ocurrencia, por lo que al agregar un nuevo elemento necesariamente se genera una
disminucion de ella. Sin embargo, esta regla no tiene ninguna aplicaciéon en materia de
representatividad, pues esta puede verse incrementada por la especificacion del objeto,
por lo que un evento compuesto puede ser considerado mas probable que uno de sus
componentes, en la medida que esa especificacién contribuya a encontrar con mayor
facilidad la similitud en que se fundamenta la representatividad>*.

Por ultimo, en lo que tiene relacién con la utilizacion de este heuristico por parte
del juez, son claros e innegables los peligros que ello trae consigo. En este sentido, si el
tribunal confia ciegamente en la representatividad puede terminar restandole toda
seriedad al analisis de las nuevas cuestiones que se le presenten, ya que se limitard
simplemente a resolver los casos de la misma forma en que lo ha hecho en forma previa,
sin llevar a cabo un ejercicio de constatacion de las circunstancias particulares del
nuevo proceso o de las pruebas que sean practicas en él. Por ello, el juez podria pasar
por alto los elementos que hacen del nuevo proceso un caso distinto de aquellos que ya
ha conocido, por lo que demanda una decision diferente. En suma, el mayor peligro que
este heuristico trae al proceso es la superficialidad de las decisiones judiciales, lo que de

concretarse priva a la sentencia de sustento y racionalidad.

31 KORIAT, Asher, LICHTENSTEIN, Sarah y FISCHHOFF, Baruch, Reasons for confidence, en Journal
of experimental psychology: human learning and memory, Vol. 6, N° 2, 1980, pp. 107 y ss.

%32 ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, La toma de decisiones, en AA. VV.,
Introduccion a la psicologia del pensamiento, Maria José Gonzalez Labra, Madrid, 2009, p. 372.
También: GARNHAM, Alan y OAKHILL, Jane, Manual de psicologia del pensamiento, cit., p. 180.

33 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgments of and by representativeness, cit., p. 90.
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2) Heuristico de accesibilidad

Si para comprender el heuristico de representatividad el punto esencial es la
semejanza, en el caso de la accesibilidad (availability) el asunto versa sobre una ley
basica de memoria: la repeticion®*. Esto porque cuantas mas veces se reitere un
acontecimiento, méas facil sera recordarlo en el futuro, de modo que este heuristico
indica que la frecuencia de un suceso debe estimarse teniendo en cuenta la facilidad con
la que pueden recordarse o imaginarse ejemplos relevantes®®®. De esta forma, sucesos
mas frecuentes son recordados mejor y mas rapido que aquellos menos usuales. La
cantidad de los casos que pueden ser recuperados o la sencillez con que ellos vienen a la
mente son elementos claves para que las personas puedan llevar a cabo una estimacion
de la probabilidad del hecho®®*. Por lo tanto, se genera una relacién directamente
proporcional entre la facilidad para recordar o imaginar casos y la probabilidad que se le
asignard a un evento, sin que sea necesario llevar a cabo la real operacion de
recuperacion o construccion®’,

En el plano judicial, la accesibilidad se manifiesta en que el juez tenderad a
estimar mas probable aquella hipotesis de los hechos que coincida con situaciones
previas que pueda recordar mas facilmente, de modo que este heuristico lo llevara a
pensar que en la situacion actual ha sucedido lo mismo que en los ejemplos que ha
podido recuperar, los que usualmente coincidiran con los casos similares que hayan
acontecido en el Gltimo tiempo. Esto es lo que sucede, v. gr., si recientemente se ha
conocido de la sentencia en contra de un padre por haber desaparecido y asesinado a sus
hijos, de modo que si se inicia un proceso en contra de otro progenitor por las mismas
causas, el tribunal estimara que ello es altamente probable, dada la facilidad para
recuperar un caso que soporte esa apreciacion.

Sin embargo, la accesibilidad también genera varios sesgos de razonamiento.
Asi, es posible sefialar que debido a la facilidad para llevar a cabo la recuperacion de
ciertos casos o ejemplos, las personas erroneamente pueden concluir que una clase de
eventos es mas probable que otra, a pesar de que se trate de conjuntos de igual

magnitud. En esto influye la familiaridad que la persona tenga con los elementos

¥ PEREZ ECHEVERRIA, Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, cit., p. 190.

%5 ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El razonamiento probabilistico, cit.,
p. 343.

36 KAHNEMAN, Daniel y TVERSKY, Amos, Subjective probability, cit., p. 451.

%7 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Availability: A heuristic for judging frequency and
probability, en Cognitive Psychology, 5, 1973, p. 208.
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analizados, la relevancia de ellos o su reciente ocurrencia, lo que queda en evidencia
con el incremento de la percepcion de la probabilidad de sufrir un accidente aéreo
durante los dias siguientes a aquél en que se ha producido uno. Ejemplo de los
problemas que genera la facilidad de recuperacion de casos se demostré mediante un
estudio en el que a un grupo de sujetos se leyo un listado de nombres de personas, con
igual cantidad de hombres y mujeres. Entre los hombres se incluyeron nombres de
famosos, no asi en el caso de las mujeres. Luego se les preguntd a los sujetos si en la
lista se habian incluido mas hombres o mujeres, ante lo que erroneamente consideraban
que la cantidad de hombres era mayor.

Otro sesgo se produce por el efecto de las llamadas correlaciones ilusorias,
nocion que fue introducida por Loren CHAPMAN y Jean CHAPMAN en 1967. Segln
ellos, es usual que las personas se equivoquen al momento de sefialar que existe una
relacién entre dos variables, en circunstancias que efectivamente ellas no estan
vinculadas, se encuentran relacionadas con un alcance menor que el estimado por los
sujetos, o bien, lo estan en una direccién opuesta a la reportada®®°. Este razonamiento
incorrecto encuentra su origen en el hecho que los sujetos tratan de proteger su sistema
de creencias previas. Por ende, los fendmenos que se ajustan mejor a ellas se muestran
mas accesibles, a diferencia de aquellos que se configuran en un sentido contrario, lo

que se ha definido como el sesgo de confirmacion®*°

. Ademas, ligado con esto, el sesgo
egoceéntrico lleva a los sujetos a creer que su opinion es compartida por la mayoria de
las personas, debido a que las propias ideas son més accesibles®**.

En este sentido, la probabilidad conjunta de los eventos se evaluara de acuerdo
con la fuerza del vinculo que se establezca entre ellos, es decir, mientras mayor sea la
fuerza de la asociacion, mas probable se apreciara la ocurrencia conjunta de esos
hechos, situacion que nuevamente demuestra como en este enfoque la estimacién de

probabilidades se aleja de los postulados pascalianos®*.

338 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgment under uncertainty, cit., p. 1127.

%9 CHAPMAN, Loren J. y CHAPMAN, Jean P., Genesis of popular but erroneous psychodiagnostic
observations, en Journal of abnormal psychology, Vol. 72, N° 3, 1967, p. 194.

%0 GONZALEZ LABRA, Maria José, Introduccién a la psicologia del pensamiento, cit., p. 112.

%1 ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El razonamiento probabilistico, cit.,
p. 344.

*2 CARRETERO, Mario y GARCIA MADRUGA, Juan, Psicologia del pensamiento: aspectos historicos
y metodoldgicos, en AA. VV., Lecturas de psicologia del pensamiento, Mario Carretero y Juan Garcia
Madruga (compilacion), Madrid, 1984, p. 34. También: TUBAU SALA, Elisabet, Juicios de probabilidad
y toma de decisiones, cit., p. 209.
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Obviamente los problemas detectados también pueden presentarse en el juicio
jurisdiccional. Esto hace necesario que el tribunal tenga plena conciencia de los
inconvenientes que puede causar la mala utilizacion de este heuristico, para de este
modo evitar que el impacto de sucesos recientes que rapidamente pueden ser
recuperados, parecidos a los que debe juzgar, influya en la forma en que aborda los
asuntos que debe sentenciar y lo lleven a soslayar sus particularidades concretas.
Asimismo, el juez debe privarse de incurrir en el establecimiento de relaciones entre
eventos que no se encuentra conectados y que solo estima altamente probables porque
concurren en los casos que puede recordar. Demas estd explicar las razones de la
incorreccion de las sentencias que se construyan en base a estos razonamientos, ya que,

se verian privadas de todo sustento ldgico.
3) Heuristico de anclaje y ajuste

Siempre se ha remarcado la importancia de la primera impresion, pues es
innegable que la aproximacion inicial tiene un peso gravitante en el juicio que nos
formamos acerca de las personas o los eventos, y precisamente este parece ser el
fundamento del anclaje y ajuste (adjustment and anchoring). En efecto, este heuristico
se origina porque las personas tienden a realizar un juicio inicial de los sujetos, cosas 0
hechos a partir de la informacion preliminar que han recibido respecto a ellos, de modo
que a pesar de que con posterioridad obtengan nuevos antecedentes que se contrapongan
a los datos originales, poco o nada cambia la opinién que ya han configurado. Como
consecuencia de la utilizacion de este atajo, los sujetos reinterpretan o ajustan los
nuevos datos que reciben para que encajen con la conclusion inicial que ya tienen en
mente®*. Esto queda de manifiesto cuando realizan una estimacion a partir de un valor
inicial que se les ha proporcionado por otra persona o mediante la formulacion de un
problema, pues en ese caso su respuesta final va a ajustarse de una u otra forma con
dicho valor, lo que hace concluir que diferentes puntos iniciales van a generar distintas
estimaciones finales, que tenderén a ir en la linea de la apreciacion preliminar®*,

Como sostiene NIEVA**, por efecto de este heuristico se produce una situacion

de perseverancia en la creencia y sesgo de confirmacion, ya que las personas se niegan a

%3 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 124.
%4 TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel, Judgment under uncertainty, cit., p. 1128.
5 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 126.
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modificar los conocimientos que poseen a pesar de la existencia de nuevas
informaciones que provocan la pérdida o disminucion de su valor original. De esta
manera, los sujetos confian en que aquello que siempre han creido es lo correcto,
negandose a actualizar sus convicciones a la luz de los nuevos conocimientos que se van
adquiriendo gracias al progreso de las sociedades.

Dentro del campo de los procesos judiciales, se ha sostenido que este es el
heuristico que tiene mayor presencia, gozando de gran importancia en la configuracion
de las sentencias®®. Esto se debe a que los jueces van formando su conviccién acerca
del conflicto durante todo el desarrollo del proceso, de modo que tiene una enorme
significacion la forma en que desde el comienzo del litigio las partes plantean sus
posiciones y solicitudes. Esto es justamente lo que ocurre en el terreno probatorio, pues
como Ya lo indicamos, los tribunales valoran la prueba desde el momento mismo en que
ella es propuesta por las partes, por lo que el orden en que los litigantes presentan sus
evidencias resulta de capital importancia para la fijacion del peso que el tribunal
asignara a cada una de ellas. En este sentido, se ha recalcado que la sucesion con que el
juez toma conocimiento de los elementos probatorios tiene un impacto psicoldgico
directo en el grado de confirmacion que se le asigna a cada una de las hipotesis facticas
analizadas, lo que no es sino una manifestacion clara del anclaje y ajuste®*’. De ahi que,
por ejemplo, para cada una de las partes sea mas conveniente presentar, en primer lugar,
las declaraciones de aquellos testigos que puedan entregar una versién mas completa,
contextualizada y detallada de los acontecimientos.

Con todo, no debemos perder de vista que una actuacion del juez orientada por
este heuristico se aleja de los estandares de racionalidad y fundamentacion que es dable
exigirle, ya que no es valido desde ningin punto de vista sostener que su primera
opinién sobre los hechos es la correcta, ni menos ir acomodando las informaciones
posteriores que se le proporcionen a fin de que calcen con su evaluacion inicial. De ser
asi, las resoluciones aparecen como fruto de decisiones caprichosas e inmotivadas, de
modo que normalmente no van a ser aceptadas por el vencido ni podrian sostenerse ante
la revision de un tribunal superior, aunque, claro esta, nada impide que se genere el caso
en que la primera impresion sea la correcta. Por ello es importante que el tribunal ponga

cuidado en no prejuzgar la causa, dejandose influenciar de sobremanera por las primeras

6 FARINA RIVERA, Francisca, NOVO PEREZ, Mercedes y ARCE FERNANDEZ, Ramén, Heuristico
de anclaje en las decisiones judiciales, cit., p. 40.
%7 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 304.
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informaciones de que disponga. Por otro lado, las partes tampoco deben olvidar la
existencia de este heuristico, de manera que, previendo que el juez pueda ceder a sus
impulsos, tengan la precaucién de presentar en primer lugar sus mejores argumentos y

las pruebas mas solidas de las que dispongan.
4) Criticas a los heuristicos

Algunas de las principales criticas del enfoque de heuristicos y sesgos
desarrollado por KAHNEMAN y TVERSKY han provenido del trabajo de Gerd
GIGERENZER, quien en términos generales ha restado valor cientifico a los tres
heuristicos antes analizados, ya que en su opinion solo se trata de una serie de conceptos
indefinidos y ambiguos que pueden ser usados para explicar casi todo, por lo que son
altamente inestables®®. En esa perspectiva, sostiene que cuando se apunta que las
personas realizan sus inferencias guiandose por casos similares que ya conocen
(representatividad), por la facilidad con que la informacion les viene a la mente
(accesibilidad) y de acuerdo con lo que piensan en primer lugar (anclaje), solo se hace
mencion a los principios generales que, desde hace mucho tiempo se sabe, guian el
funcionamiento de la mente**°. Dicho autor agrega que es entendible que cuando los
heuristicos fueron propuestos por primera vez como los procesos cognitivos
subyacentes a principios de la década de los 70, ellos solo fueron caracterizados en
lineas generales. Sin embargo, 25 afios después nociones como la representatividad
permanecen vagas, indefinidas y no especificadas, pues ni siquiera esta suficientemente
claro cuando se aplica uno u otro®°. No sabemos cuando funcionan y cémo lo hacen; de
modo que cualquiera de ellos puede resultar adecuado para casi todo resultado
experimental®>.

Pero ademas, sefiala que las que se han considerado violaciones a los principios
de la probabilidad matematica (sesgo de sobreconfianza, falacia de la conjuncion,

falacia de las probabilidades previas) no son tales, ya que se estd haciendo una

%8 ALONSO, Diego y TUBAU, Elisabet, Inferencias bayesianas: una revision tedrica, cit., p. 30. Un
breve resumen acerca de las criticas a la teoria de los heuristicos de KAHNEMAN y TVERSKY puede
encontrarse en PEREZ ECHEVERRIA, Maria y BAUTISTA, Alfredo, Pensamiento probabilistico, cit.,
pp. 192 y ss.

*¥ GIGERENZER, Gerd, How to make cognitive illusions disappear, cit., p.103.

%0 ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El razonamiento probabilistico, cit.,
p. 348.

%1 GIGERENZER, Gerd, On narrow norms and vague heuristics: a reply to Kahneman and Tversky
(1996), en Psychological review, Vol. 103, N° 3, 1996, p. 592.
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identificacion incorrecta. En efecto, en primer lugar seria necesario distinguir entre
eventos singulares y frecuencias de largo plazo, como lo hacen los probabilistas y
estadisticos, en el sentido que no seria posible hablar de probabilidad de eventos Unicos,
distincion que es ignorada por quienes adoptan el modelo de heuristicos y sesgos®>. Por
ende, no es correcto sostener que las personas usualmente razonan en contra de los
principios de la estadistica frecuentista, como lo harian, por ejemplo cuando se
desatienden las prior probabilities y se acude enteramente a la representatividad para
fijar una probabilidad. En opinidon de GIGERENZER, la desatencion se genera debido a
la forma en que se entrega la informacidén a los sujetos que resuelven el problema. Asi,
si la informacion se proporciona en formato de probabilidad de un evento Unico, las
personas tienden a desatender las tasas base del evento, pero esto no sucede si la
informacién se entrega en formato de frecuencia de hechos, pues en ese caso las
estimaciones de los sujetos se acercan bastante a las predicciones obtenidas mediante la
aplicacion del Teorema de Bayes. Los errores de juicio pueden hacerse desaparecer
formulando las preguntas en términos de frecuencias en lugar de probabilidades®®.

b) Modelos mentales

Las bases fundamentales de la teoria de los modelos mentales se debe al trabajo
de Kenneth J. W. CRAIK materializado en su obra The nature of explanation de 1943.
En ella afirma que las personas construyen en sus mentes modelos a escala de la
realidad, los que emplean para predecir eventos futuros similares. Cuarenta afos
pasaron para que esta idea fuera recogida y desarrollada por Philip JOHNSON-LAIRD
en su libro Mental models, donde sostiene que para comprender el mundo que les rodea,
las personas procesan y manipulan representaciones mentales analogas a su entorno.
Ellas corresponden a imagenes internas del mundo exterior®*, pero que no son
exactamente iguales al objeto representado, de modo que no corresponden a un
duplicado fiel del original. Por el contrario, se trata de esquemas mas simples, y por

ende, mas manejables para el ser humano, lo que le permite comprender mejor la

%2 GIGERENZER, Gerd, How to make cognitive illusions disappear, cit., p. 96.

%3 GIGERENZER, Gerd y HOFFRAGE, Ulrich, How to improve bayesian reasoning without instruction:
frequency formats, en Psychological review, Vol. 102, N° 4, 1995.

%4 CORRAL, Nilda y ASENSIO, Mikel, Modelos mentales: una aproximacién semantica al
razonamiento, en Psicologia del pensamiento: teoria y préacticas, Mario Carretero y Mikel Asensio
(coordinadores), Madrid, 2008, p. 105.
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entidad analizada y evaluarla desde varios puntos de vista®>®

. Asi, cuando se enfrentan a
la toma de una decision o a la resolucion de un problema, los sujetos construyen una
representacion o modelo mental del asunto, lo que les habilita para realizar inferencias y
extraer conclusiones que no se desprenden directamente del caso planteado, ya que este
sistema les faculta para situarse en una serie de escenarios diferentes y construir
distintos supuestos para adoptar una decision o resolver el problema®®. Generalmente,
las personas van a concebir una gran cantidad de modelos mentales,
independientemente de su correccion, y luego, mediante la evaluacién de su
adaptabilidad y validez frente a la informacién analizada, podran optar por aquél que
estimen que se ajusta de mejor manera a la situacién planteada. Cada uno de los
modelos mentales generados corresponde a una version posible de la realidad.

Para JOHNSON-LAIRD los modelos mentales cumplen un papel esencial en la
forma en que las personas llevan a cabo la representacion de objetos, secuencias de
eventos, la forma en que es el mundo y las acciones sicoldgicas y sociales de la vida
diaria. Ellos habilitan a los individuos para realizar inferencias y predicciones, para
entender los fendmenos, para decidir qué accion tomar, asi como para controlar su
ejecucion®’.

Se ha mencionado que la teoria de los modelos mentales se desarroll6 como un
sustento al razonamiento deductivo. Este proceso pasa por tres etapas -comprension,
interpretacion y validacidn- en las que esta presente la idea de los modelos mentales. En
este sentido, a partir de la informacion inicial y de los conocimientos previos del sujeto,
este construye un modelo mental que dé cuenta de la forma en que entiende las
premisas. Con eso en vista, se consigue una conclusion que se ajuste a lo representado
por el modelo, pero que manteniendo la informacion semantica de las premisas exprese
algo que no se encuentre explicitamente en ellas. Luego se comprueba la validez de la
conclusion buscando modelos alternativos de las premisas en los cuales esta es falsa. Si
no hay modelos mentales alternativos, la conclusion seré deductivamente valida, esto es,
ella debe ser verdadera dado que las premisas son verdaderas®®. De esta forma, si se
han elaborado todos los modelos mentales que sean posibles para la persona que realiza

el ejercicio, debemos entender que la conclusion sera posible si se cumple en al menos

%> JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models, cit., p. 10.

%% GABUCIO CEREZO, Fernando, Razonamiento deductivo, cit., p. 111.

7 JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models, cit., p. 397.

%8 JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models and probabilistic thinking, cit., p. 191. También:
CORRAL, Nilda y ASENSIO, Mikel, Modelos mentales: una aproximacion semantica al razonamiento,
cit, p. 107; GONZALEZ LABRA, Maria José, Introduccion a la psicologia del pensamiento, cit., p. 289.
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uno de los modelos, probable cuando se mantiene en la mayoria de los modelos que se
hayan disefiado y necesaria cuando se cumple en todos ellos®*. Por lo tanto, sin
perjuicio de que esta teoria se haya desarrollado para explicar la inferencia silogistica,
también puede ser empleada para exponer la forma en que opera el razonamiento
mediante probabilidades, ya que si una hipOtesis es probable, sera posible
compatibilizarla con la mayoria de los modelos de las premisas, y a la vez un evento

ser4 mas probable que otro si ocurre en mas modelos®®°.

1) Funcionamiento de los modelos mentales

Dentro de este proceso de generacion y eleccion del modelo mental que sea méas
adecuado para la resolucion del problema, se deben tener presente algunas cuestiones
generales®®’. En primer lugar se sefiala que el nimero de modelos mentales que puedan
construirse a partir de ciertas premisas va en directa relacion con la fiabilidad de los
modelos. En este sentido, mientras méas escenarios sea posible evocar, mas dificil sera
elegir el modelo adecuado, ya que cada uno de los modelos va a tener escasa fuerza. A
la inversa, si se generan pocos o incluso un solo modelo, la eleccién carece de
dificultad, pues aumentan las probabilidades de certeza de la versién de los hechos que
se ajusta a ese modelo. La tarea de obtener una conclusién valida debe ser relativamente
facil cuando hay solo un posible modelo integrado. Mientras mayor sea el nimero de
modelos a ser considerado, mas dificil debe ser la construccion y evaluacién de ellos,

%2 por ello, también se ha

asi como la tarea de extraer una conclusion valida
considerado que la dificultad de los problemas sera mayor mientras mas modelos
puedan generarse a partir de las premisas, ya que mayores inconvenientes tendra el

establecimiento de una solucion correcta®®.

De esta manera, la multiplicidad de
modelos compatibles con las premisas existentes en el proceso judicial tiene una
relacion inversamente proporcional con el nivel de fiabilidad que es posible atribuir a

cada uno de ellos, de modo que sera necesario desarrollar un acucioso examen que

%9 ARTIETA PINEDO, Isabel y GONZALEZ LABRA, Maria José, El razonamiento probabilistico, cit.,
p. 350.

%0 JOHNSON-LAIRD, Philip y SAVARY, Fabien, Illusory inferences about probabilities, en Acta
psychologica, Vol. 93, 1996, p. 85.

%1 JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models and probabilistic thinking, cit., p. 195.

%2 JOHNSON-LAIRD, Philip, Mental models, cit., p. 104.

%63 GONZALEZ LABRA, Marfa José, Introduccién a la psicologia del pensamiento, cit., p. 267.
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permita descartar los que aparezcan menos sustentados a la luz de las evidencias
disponibles.

Por otra parte, también hay que considerar que las personas tienden a generar
conclusiones erréneas que resultan consistentes con las premisas, y estos yerros se
producen porque ellas elaboran solo uno o unos pocos modelos de las premisas,
ignorando el resto de las representaciones posibles. Esto puede ocurrir en el juicio
jurisdiccional, donde existe el peligro de que el juez se quede con el primer modelo
adecuado que detecte, esto es, que se genere una especie de anclaje y ajuste del modelo
inicial, lo que haria que el sentenciador se cerrara a analizar la posibilidad de que
existan mas representaciones que también puedan funcionar con el conocimiento que se
obtiene del material probatorio. O peor aun, que el tribunal estime aplicable un modelo
que no se ajuste a la informacion que se extrae de las premisas, y que a pesar de ello
insista en su adecuacion y se niegue a ir en busca de otras alternativas®®*.

Ademas, se produce un efecto respecto al nivel de credibilidad que el sujeto le
atribuye a la conclusion obtenida. De esta manera, si la conclusion le parece
suficientemente plausible le bastara con el modelo elaborado, ya que pensara que tanto
este como aquella son los acertados, ignorando los modelos que podrian falsear al que
se ha estimado correcto. Al darse por satisfecho con ese modelo, se mostrard demasiado
confiado en la conclusion lograda aunque esta sea falsa. Por el contrario, si la
conclusion le parece increible o indeseable, estimara que ella es errnea aungue sea
perfectamente correcta. Esto podria acarrear que el sujeto no se limite al o los modelos
con los que ha trabajado hasta el momento y que trate de generar otros escenarios que le
sirvan para obtener una nueva conclusion, que ante sus ojos parezca mas creible y le
permita falsear la conclusion inicial. Por cierto, esto también puede ser vinculado con el
id quod plerumque accidit, ya que el juez realizara un examen de normalidad al
resultado obtenido, de tal manera que aquello que se aleje del orden regular en que
suceden las cosas sera visto con mayor recelo, o al menos, resultard mas dificil de que
sea aceptado como la solucién del asunto.

Ahora bien, hay que considerar un problema de esta teoria consiste en que es
imposible imaginar todos los contextos alternativos que resulten compatibles con la
informacion que se maneja, dadas las limitaciones de la mente humana tanto para

concebir la totalidad de los escenarios que sean plausibles como para procesar

%4 NIEVA FENOLL, Jordi, “Inmediacion” y valoracién de la prueba: el retorno de la irracionalidad, en
Diario La Ley, N° 7783, 2012, p. 2.
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integramente el conocimiento que ese ejercicio demandaria. Por ello, debemos dar por
cierto que sera casi imposible configurar todos los modelos mentales que serian
necesarios para dotar de infalibilidad a la hipotesis seleccionada. No obstante, en el
proceso judicial no solo se hace recaer en el juez la labor de construir estas imagenes,
pues cada una de las partes contribuye generando su propio modelo de los hechos, a raiz
de lo cual el tribunal pueda manipular una gran cantidad de los modelos posibles acerca
de los sucesos debatidos, 1o que aumenta las posibilidades de que la respuesta correcta

se encuentre entre las opciones de las que dispone®®.

D) Sistemas juridicos de valoracion de la prueba

Habiéndose estudiado las visiones epistemologicas, matematicas y psicologicas
que se han elaborado para llevar a cabo la tarea de valorar la prueba incorporada al
proceso, es momento de volcarnos al andlisis de las perspectivas juridicas que existen
sobre el particular. En este sentido, lo primero que cabe apuntar es que no hay solo un
sistema juridico de valoracion de la prueba, ya que como es de general conocimiento,
este proceso se ha configurado a lo largo de la historia de acuerdo a dos modalidades
esenciales: una en la que es el legislador quien dispone el valor que el tribunal debe
concederle a las evidencias (prueba legal o tasada), y otra, donde es el juez el que
soberanamente determina ese valor (prueba libre). De esta manera, aun cuando ambos
sistemas van en la busqueda del id quod plerumque accidit, se diferencian en que la
maxima de experiencia que condensa esa normalidad y que por tanto se emplea para
tasar la prueba, en un caso es elegida, establecida e impuesta por el legislador, y en el
otro, ello es desarrollado libremente por el sentenciador. La opcién por uno u otro
sistema se ha vinculado a la confianza que el detentador del poder ha manifestado
respecto a la capacidad, los conocimientos o la experiencia de los jueces, por lo que
responde a razones de politica procesal mas que a la materializacion de una técnica
procedimental®®.

Pero mas alla de las criticas que se han emitido en contra de uno u otro sistema,
asi como de las innegables ventajas que puede detectarse en ambos, y que seran
analizadas en los acapites siguientes, los juristas no han terminado de ponerse de

acuerdo acerca de si existen solo los dos modelos apuntados o bien es posible sostener

%5 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 117.
%6 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La prueba judicial, cit., p. 139.
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razonablemente que el sistema de prueba libre puede subdividirse y de esa forma dar
lugar a dos metodos de valoracion distintos: la intima o libre conviccion y la sana
critica. Lo que si estd claro, es que practicamente nadie discute que la prueba legal
constituye un modelo de apreciacion®®’ y lo mismo puede decirse de la sana critica, de
modo que la discusién radica en establecer si la prueba libre, entendida como intima
conviccion, constituye o no un sistema valido.

Aunque no es el Unico, el principal defensor de la coexistencia de tres sistemas
de apreciacion ha sido Eduardo COUTURE, al sostener expresamente que la libertad de
prueba puede presentarse en las dos modalidades antes apuntadas. En efecto, este autor
sostiene que en un extremo se ubican las pruebas legales, que son aquellas en que la ley
sefiala anticipadamente el grado de eficacia que el juez debe otorgarle a un medio
probatorio determinado; y en el otro, la libre conviccidn, que permite que el tribunal
juzgue los hechos sin necesidad de fundamentar racionalmente sus conclusiones,
pudiendo utilizar su saber privado y adquirir su conviccién incluso contra la prueba de
autos, de modo que su aplicacién en el proceso civil resulta excepcional. En su opinion,
como una categoria intermedia a las anteriores se ubicaria el sistema de la sana critica,
que indica que el juez debe tener en cuenta las reglas del correcto entendimiento
humano, vale decir, la unién de la l6gica y de la experiencia®®. No obstante, pensamos
que si somos partidarios de una concepcién racional sobre la prueba, no es posible
aceptar que su valoracion sea producto de un ejercicio irracional del sentenciador,
carente del deber de fundamentacién e incluso ajeno a las pruebas del proceso. Por el
contrario, debemos exigir que la libertad de apreciacion probatoria siempre se ejecute
con el debido respeto de los principios de la légica y la experiencia, de modo que
sostenemos que solo es posible aceptar la existencia de dos modelos, tal como lo
expresa la mayoria de la doctrina: la prueba libre entendida como sana critica y la

prueba tasada®®.

%7 Salvo SENTIS MELENDO, quien entiende que la prueba legal -al carecer de libertad- no puede ser
considerada como un sistema probatorio, pues la prueba sin libertad no es tal, SENTIS MELENDO,
Santiago, Valoracion de la prueba, cit., p. 282.

%8 COUTURE, Eduardo, Las reglas de la sana critica en la apreciacién de la prueba testimonial, en
Estudios de derecho procesal civil, Tomo Il, Buenos Aires, 1989, p. 221. Del mismo autor: Fundamentos
del derecho procesal civil, Montevideo, 2002, pp. 219 y ss. También: LESSONA, Carlo, Teoria general
de la prueba en derecho civil, cit., p. 355.

%9 En este sentido: CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el
proceso civil, cit., p. 73; DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo |,
cit., p. 89; GUASP DELGADO, Jaime, Juez y hechos en el proceso civil, cit., p. 340; IGARTUA
SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, cit., p. 31;
MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. Il, cit., p. 241; PARRA QUIJANO, Jairo,
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Si admitimos un esquema en que el juez no tiene el deber de exponer las razones
del mérito que ha asignado a cada una de las pruebas, o que le permita formar su
conviccion al margen de las evidencias que se han incorporado al proceso, se estaria
dando paso a una clara situacion de despotismo judicial, en la que el ejercicio del poder
jurisdiccional estaria ajeno a toda limitacion y control. En tal escenario, con el
pronunciamiento de las sentencias, mas que buscarse la persuasion de las partes y de la
sociedad en general, solo se configuraria la imposicion de la voluntad judicial, lo que
transgrede sin duda los derechos procesales fundamentales de los litigantes.

Ahora bien, ajenos a la discusion anterior, debemos dejar establecido que en la
actualidad los sistemas procesales modernos se han mostrado proclives a la adopcion de
modelos de valoracion en que se combinan normas de prueba tasada y de prueba libre,
instaurando los llamados sistemas mixtos, de modo que a pesar de que la tendencia
legislativa actual ha optado por la preeminencia de las normas de sana critica para
apreciar la prueba, igualmente subsisten regulaciones propias del modelo de prueba

tarifada®’.

a) El sistema de prueba legal o tasada

Si bien el juez es quien tiene contacto con las pruebas del proceso por ser el
Ilamado a resolver el asunto que se ventila, el sistema de prueba tasada pregona que la
evidencia debe ser valorada aprioristicamente por el legislador. Esto quiere decir que el
ordenamiento juridico recoge una serie de principios 0 maximas generales y establece

»37L el valor que el juzgador

anticipadamente, “de manera abstracta y casi matemdtica
debe asignar a cada uno de los tipos de prueba, de un modo general y tedrico, regulando
situaciones estandar®’?. Si bien esto parece un contrasentido, dado que el legislador
obviamente no conoce el caso ni tiene relacion alguna con la evidencia que se ha
incorporado al proceso, es precisamente esta asepsia la que le libraria de todo interés o
inclinacion en el juicio concreto y le brindaria la posibilidad de poder analizar y

establecer a la luz de la experiencia acumulada, cudles son los elementos que

Manual de derecho probatorio, cit., p. 102; RAMOS MENDEZ, Francisco, Enjuiciamiento civil, cit., p.
338.

0 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 96.

%' MONTERO AROCA, Juan, Los principios informadores del proceso civil en el marco de la
Constitucidn, en Trabajos de derecho procesal, Barcelona, 1988, p. 248.

%2 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 387. También: COUTURE, Eduardo,
Fundamentos del derecho procesal civil, cit.,, p. 219; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima
actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 159.
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tradicionalmente se han considerado mas reveladores de la certidumbre en materia
probatoria®”®. Pero ademas, al considerar el momento histérico en que este sistema vio
la luz, dicho contrasentido no se produce, ya que durante la vigencia del derecho comin
el juez tampoco tenia contacto directo con las pruebas aportadas, pues en esa época se
pensaba que ello podia poner en peligro su imparcialidad, de modo que las evidencias
eran recepcionadas por los funcionarios del tribunal.

Por otra parte, el fundamento de este sistema se vinculaba al anhelo de que las
decisiones judiciales respetaran ciertas garantias minimas dentro de un proceso que era
sustanciado ante jueces que demostraban ignorancia y una escasa preparacion técnico-
juridica, objetivo que no resultaba conciliable con el hecho de dejar la valoracion de la
prueba al arbitrio de la judicatura®*. Por eso, es posible sostener que en términos
amplios, este modelo se ajusta de mejor manera a estadios anteriores del desarrollo
social y juridico de los Estados, pues era visto como la unica forma de asegurar los
derechos de los justiciables y resguardar cierto espacio para la plena vigencia de la
seguridad juridica en la relaciones procesales, aunque, claro estd, estas normas también
tuvieron y tienen influjo en las relaciones extraprocesales, precisamente porque dan
garantia y certeza al trafico juridico.

La operatoria de la prueba tasada establece entonces, que el legislador es el que
valora la prueba con prescindencia absoluta del grado de conviccién o convencimiento
subjetivo que manifieste el juez respecto a la evidencia que se haya practicado en un
juicio respectivo, y de hecho, el respeto a las normas de prueba legal le exige fallar aun
en contra de su propia conviccion. El objeto de este sistema no es buscar para nada el
convencimiento del juez, y en efecto, prescinde abiertamente de él, dado que pretende
que el criterio legal sea impuesto por sobre cualquier apreciacion subjetiva del
sentenciador®”. Esto incluso fue visto por los defensores de este modelo como una gran
ventaja, porque permite a la partes saber de antemano cuél es el valor que se conferira a
una determinada clase de prueba y de esa manera evaluar con anticipacion si poseen o

no las herramientas necesarias para tener alguna opcion de éxito en el proceso, y en caso

% DE VICENTE Y CARAVANTES, José, Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, segin la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, cit., p. 135.

¥ TARUFFO, Michele, La prueba, cit.,, p. 134. Asimismo: CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La
valoracién de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 70.

"> SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p.
202. También: ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 100; BONET NAVARRO, José, La
prueba en el proceso civil, cit. p. 240; FENECH NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p.
613.
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de no contar con ellas, desistirse de iniciar cualquier accion judicial ante las
expectativas ciertas de perder tiempo y dinero.

En un sistema de prueba legal el juez se limita a constatar la presencia de los
supuestos previstos por el legislador y a aplicar los baremos fijados para declarar que un
hecho ha sido probado®®. En el fondo se ve al sentenciador como el simple ejecutor de
decisiones preconcebidas sobre la prueba, pues su funcidn es por definicion pasiva en lo
que a la reconstruccion de los hechos se refiere. En el mismo sentido, se ha
argumentado que el juez desempefia una labor de comprobacién simplemente
aritmética, que se circunscribe a la suma de las pruebas positivas y negativas respecto a
cada hecho®’. De ese modo, su trabajo se restringe a constatar la presencia de los
elementos que permiten alcanzar la verdad legal en el caso especifico®’®, de ahi que se
haya sostenido que éste se convierte en un computador de las pruebas®’®, pues no
aprecia la fuerza probatoria de los distintos elementos, sino que simplemente realiza un
conteo de ellos®®.

Por ejemplo, respecto a la prueba documental, las normas de prueba legal que
hasta el dia de hoy tienen vigencia, sefialan que los documentos publicos, sin
consideracién por el grado de convencimiento del juez, hacen plena fe de ciertos
hechos. En relacion con ellos, la funcion del tribunal radica en constatar que la
evidencia aportada al proceso tenga la naturaleza de documento publico y que en la
produccién de esta evidencia se hayan observado todas las disposiciones
procedimentales que regulan dicho acto. Asi, el valor del documento publico
incorporado al proceso no puede ser desconocido por el juez, ya que se hace valer aun
en contra de su voluntad y conviccion.

Por cierto, las normas de prueba legal no son expresiones de una politica
procesal ilégica o arbitraria, sino que por el contrario, su contenido busca racionalizar la
valoracion de la evidencia y terminar con el arbitrio judicial. Esta regulacion tiene

correspondencia con el modo normal en que suceden las cosas, 0 sea, con criterios

3¢ SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la prueba en el proceso espafiol, cit., p. 578. También
ver: GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 157.

3T TARUFFO, Michele, La prueba, cit., p. 134.

%% PATTI, SALVATORE, Libero convincimento e valutazione delle prove, en Rivista di diritto
processuale, 1985, p. 488. También se pronuncia en este sentido: CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones
de derecho procesal civil, Vol. |, cit., p. 150.

3% VASQUEZ SOTELO, José Luis, Los principios del proceso civil, cit., p. 629. La misma idea es
sostenida por: RAMOS MENDEZ, Francisco, Enjuiciamiento civil, cit., p. 339.

%80 CAPPELLETTI, Mauro, Proceso oral y proceso escrito, en La oralidad y las pruebas en el proceso
civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1972, p. 41.
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derivados del id quod plerumque accidit, por lo que da cuenta de maximas de la
experiencia que han sido recogidas, reconocidas y positivizadas por el legislador. Esto
significa que la ley pone por escrito y de manera condensada una maxima de
experiencia cuya correccion y vigencia se ha visto confirmada una y otra vez a lo largo
de los afios, por lo que es posible concederle validez y exigir expresamente su
cumplimiento exacto y puntual®®!. De hecho, CORTES ha sefialado que la fuerza de los
principios que son explicitados por el legislador son de tal peso que el juez no dudaria
en aplicarlos aun cuando no se encontraran previstos en la legislacion procesal®?.
Empero, la desconfianza en las aptitudes y/o actitudes del sentenciador llevé a pensar
que era mejor reforzar la vigencia de las maximas y eliminar de raiz la posibilidad de
una discrecionalidad judicial a su respecto®®. Incluso, el modelo se pone en el caso de
evitar situaciones en gue un juez actuando de buena fe no aplique las maximas por
estimarlas inservibles®®*. Por ello, esta objetivacion de reglas de la experiencia se realiza
con un doble objetivo: garantizar que estos criterios generales siempre sean observados
por el juez al momento de apreciar la prueba, de modo de dotar de certeza, objetividad y
uniformidad a las decisiones judiciales pronunciadas sobre las mismas materias, y en
caso de que dichos principios no sean respetados y aplicados en la apreciacion de la
evidencia, permitir a las partes, a través de los mecanismos procesales correspondientes,
exigir la reforma de la sentencia que se haya adoptado en contraposicion con esos
postulados®®.

Las normas de prueba tasada dan cuenta de criterios racionales, que podran o no
ser acertados, pero que al menos reflejan un ejercicio intelectual de justificacion de la
regla y de una ausencia de motivaciones banales o arbitrarias. Asi, por ejemplo la norma
que le otorga valor de plena prueba a la confesion, se extrae de que en una situacion de
normalidad nadie actla en perjuicio de sus propios intereses, de modo que si los hechos
confesados benefician a la parte que los emite, esa declaracion debe tasarse con mucha
precaucion, pero si lo declarado lo desfavorece, la experiencia indica que eso debe ser
cierto, pues nadie miente en su declaracion con el objetivo de perjudicarse. Por su parte,

si se trata de un documento publico, la ley le otorga el estatus de plena prueba teniendo

%1 BERZOSA FRANCOS, Marfa Victoria, Principios del proceso, cit., p. 604. Del mismo modo:
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,
cit.,, p. 77; MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 619.

%2 CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal civil, cit., p. 202.

%83 STEIN, Friedrich, El conocimiento privado del juez, cit., p. 45.

%4 JIMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacién de la prueba legal y su impugnacion, cit., p. 55.

%5 MONTERO AROCA, Juan, Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad), cit., p.
57.
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en cuenta que en su confeccion ha participado un fedatario pablico, por lo que es dable
presumir la credibilidad y veracidad de este documento. De hecho, este tipo de

evidencias extrae su mérito precisamente de la intervencién de este funcionario®®,
1) Origen de la prueba tasada

Sin perjuicio de que este sistema tuvo su apogeo durante la Edad Media, es
posible encontrarse con textos antiguos que incluyen normas aisladas que cumplen con
las caracteristicas de la prueba tasada, tal como ocurre con ciertas regulaciones
contenidas en el Codigo de Hammurabi, el Codex o el Antiguo Testamento. Dado que
en el proceso romano per legis actiones el juez valoraba con absoluta libertad la prueba

aportada por las partes®®’

, las nacientes normas de prueba legal buscaron solo ser
orientaciones para la apreciacion probatoria. Sin embargo, con el paso del tiempo se fue
dando un sentido imperativo a estas regulaciones, de modo que el Cédex terminé por
consagrar las primeras normas de prueba tasada, las que estuvieron relacionadas con la
prueba testimonial, al prohibir las declaraciones de algunos testigos o exigir un niamero
determinado de testimonios para dar por acreditado cierto hecho®®.

El sistema se afind durante la vigencia del Derecho comdn gracias a la labor
desarrollada por las escuelas italianas entre los siglos XI a XIV. Asi, se transformé en
un régimen rigido, formalista y complejo, fruto de una elaboracion doctrinal de juristas
medievales y renacentistas y de un uso forense extremo de sus disposiciones®®.
Inspirado por las ideas escolésticas, este modelo pretendia buscar respuestas generales y
abstractas, que trascendieran los casos particulares, y por ello se entregaba al legislador
la tarea de regular la valoracion de la prueba. A ello se agregaba la enorme desconfianza
hacia la judicatura, pues sus miembros no se consideraban suficientemente capacitados

para el desempefio del cargo, de modo que con el objetivo de eliminar todo subjetivismo

%8 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 96. No obstante, no deja de ser cierto,
como expone GIMENO, que la prueba legal produjo una hipervaloracién de algunos medios de prueba,
tal como sucedia con la confesion, considerada la regina probatorum, mientras que a la inversa, otros
fueron ubicados en un nivel inferior, como pasaba con el valor del testimonio, que se hacia depender del
estatus social del declarante, GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., p. 43.

%7 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 49.

%88 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 46.

%9 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 389.
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y arbitrariedad, se estimo necesario configurar un sistema en que la valoracion se hiciera
de forma mecénica o aritmética®®.

Es en este escenario en el que a mediados del siglo XI1I se dictaron las Partidas,
las que contienen una cantidad importante de normas de prueba legal. Entre ellas, se
consagra gran nimero de prohibiciones de testificar, reflejo de los prejuicios de la
época; se exigen al menos dos testigos para dar por probado un hecho; se prohibe el
testimonio de referencia; y se da valor de plena prueba a los documentos realizados de
acuerdo a la ley (Partida 111, Titulo XV1)**.

Por otra parte, es dable sefialar que aunque algunos aprecian una continuidad
entre el sistema de prueba legal y las ordalias®®, esta vision debe ser descartada
atendiendo a la distinta naturaleza de ambas instituciones, basicamente porque las
ordalias no constituyeron un sistema de valoracion de la prueba (de hecho, privaban al
juez de dicha labor, entregandosela a la divinidad) **, sino que una forma irracional de
solucién de conflictos. Por su parte, la prueba tasada surgié como una respuesta frente a
los excesos Yy la arbitrariedad a la que condujo la libertad absoluta que se le conferia a
los jueces, de manera que trajo racionalidad a un sistema de justicia que claramente
carecia de ella, pues el valor que se asigna a cada evidencia tiene un sustrato racional
fruto de la experiencia. Por ello, a pesar de las deficiencias que hoy se le atribuyen,
estamos completamente de acuerdo en que se le califique como un modelo “retamente

modernizador y fuertemente progresivo %,

2) Aspectos positivos del sistema de prueba legal

Aunque se trata de una sistema que hoy ha cedido un gran terreno frente a la
valoracion libre, las normas de prueba tasada que ain perduran dentro del ordenamiento
procesal civil dan cuenta de las ventajas de su mantenimiento, pues si asi no fuera,

bastaria una simple reforma legal para entregar la valoracion de toda la prueba al libre

3% CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado, cit., p. 89. También: SEOANE
SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 202; NIEVA
FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 60.

31 A pesar de ello, en opinién de NIEVA, las Partidas nunca excluyeron la libre valoracion, sino que
trataron de propiciarla cuando fuera posible, NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p.
57.

%2 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 10. También: CABANAS GARCIA,
Juan Carlos, La valoracién de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 74.

%3 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 45.

%4 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado, cit., p. 95. En la misma linea:
FRAMARINO DEI MALATESTA, NICOLA, Logica de las pruebas en materia criminal, cit., p. 45.
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criterio del juez. En efecto, tal como el sustrato del modelo de prueba legal no es para
nada irracional, tampoco lo es perseverar en la vigencia de elementos regulatorios que
son expresion de él.

Recordemos en primer término, que el sistema de prueba legal no puede ser
criticado o vilipendiado por su origen. De hecho debemos alejar cualquier fantasma de
insensatez de un sistema que precisamente se alzé en contra de la irracionalidad y
constituyd un avance fundamental dentro del desarrollo de los modelos de
administracion de justicia. Situados en el contexto historico y social en el que esta
forma de apreciar la prueba fue concebida, resulta imposible dejar de reconocer el logro
que constituyo el esfuerzo por racionalizar la valoracién de la prueba, algo por lo que
este método claramente debe ser elogiado®®®. Ademés las condiciones de la época
Ilevaron a que el legislador quisiera privar a los jueces del control total de las decisiones
judiciales, en el afan de intentar reducir al maximo las situaciones arbitrarias que se
producian respecto a la prueba. Con ello, se buscaba aumentar la confianza de los
ciudadanos en la forma que se administraba justicia, ya que estas reglas -al suplir las
deficiencias de conocimientos o experiencia de los jueces- proveen de mayor certeza a
los derechos de los justiciables.

Podemos sostener que la principal ventaja del sistema de prueba tasada deriva de
la seguridad y certeza que trae consigo, lo que no solo se manifiesta al interior del
proceso judicial sino también al margen de este ambito. Permite que las partes
litigantes, asi como los tribunales superiores, controlen facilmente el mérito que el juez
de primera instancia ha decidido asignar a cada una de las pruebas, bastandoles con
constatar si en la especie se ha configurado o no el supuesto legal que sirve para
determinar dicho valor. Para este modelo, las disposiciones regulatorias del peso de la
prueba operan como prescripciones insalvables para el tribunal, de modo que la
contrastacion del texto legal y las consideraciones probatorias que han quedado
plasmadas en el fallo permiten evaluar la correccion del trabajo judicial.

Por otra parte, debemos destacar que esta normativa ejerce su influencia incluso
desde antes que se dé inicio a algun litigio judicial, debido a que permite que las partes
sepan de antemano cuales son las pruebas que les permitiran tener mejores opciones de
obtener en el proceso, por lo que destinaran sus esfuerzos a conseguir aquellas que

resulten mas aptas para probar sus versiones facticas de acuerdo a lo establecido por la

% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teorfa general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 61.
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ley**. El hecho que el valor de los medios de prueba se haya fijado preventivamente por
el legislador podra conducir a los litigantes a saber de forma anticipada con qué medio
podrdn o no contar para formar la decision del juez. De esta manera, este sistema
resultaria Gtil al influir positivamente sobre la litigiosidad, pues al prever el resultado
del juicio, las partes se sentiran desanimadas a litigar, terminando el conflicto mediante
un medio alternativo al proceso”.

Pero ademés de ello, es posible constatar que las normas de prueba legal,
particularmente las que regulan la prueba documental, también tienen un rol que
cumplir fuera del proceso, pues ayudan a otorgar certidumbre al trafico juridico,
especialmente a aquellos negocios que se regulan mediante documentos publicos. La
presuncién de veracidad que envuelve a estos documentos dada la intervencién de un
ministro de fe, permite tener certeza acerca de la celebracién del acto del que el
documento da cuenta, de su fecha y de las personas que en él han intervenido, de modo
que no sera posible desconocer la existencia del negocio como tampoco que un
individuo determinado ha tomado parte en él, lo que permite darle seguridad tanto a las
relaciones juridicas como a los derechos y obligaciones que emanan de ellas, y

consecuentemente, evitar la iniciacion de procesos judiciales®®.
3) Criticas a la prueba tasada

Mas alla de las ventajas que debemos reconocer a este sistema, es innegable que
sus caracteristicas esenciales y su aplicacion en la resolucién de litigios concretos
presentan una serie de inconvenientes. En efecto, tanto su reemplazo casi integro por el
sistema de prueba libre asi como la suavizacion de las regulaciones que aun subsisten,
evidencian que la prueba legal ya no se ajusta a las condiciones sociales y juridicas
actuales. Vino perfecto al sistema de administracion de justicia que se desarrollo

durante la vigencia del Derecho comun, pero hoy es visto como un fésil juridico®®, un

%% MONTON REDONDO, Alberto, Valoracién de la prueba e interpretacion de los resultados
probatorios, cit., p. 388.

¥T CARNELUTTI, Francesco, Derecho y proceso, cit., p. 154.

3% CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit.,
p. 91. También: MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, cit., p. 621.

%% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 275. Més
extrema ha sido la critica de GUASP: “la prueba tasada es un monstruo juridico que debe estudiarse no
en la fisiologia sino que en la teratologia del derecho: puesto que, destinadas por esencia todas las
operaciones probatorias a convencer al Juez de la existencia o inexistencia de un dato procesal
determinado, en el momento de llegar a la obtencion del resultado de tales operaciones se prescinde de
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producto anacrénico que debe ser suprimido del mundo procesal, no solo por desatender
el convencimiento del juez sino que también porque resulta incompatible con el
establecimiento de la verdad en el proceso judicial.

Este sistema es criticado porque mecaniza al juez y lo obliga a aceptar
soluciones en contra de su convencimiento, con una falta absoluta de libertad. Eso ha
llevado a que SENTIS considere que en la especie no nos encontramos con una
expresion de la prueba propiamente tal, entendida como la verificacion de un hecho
mediante las evidencias presentadas, sino ante una situacion de no-prueba o un
sucedaneo de prueba, donde el resultado es impuesto al juzgador*®. En el fondo, con la
aplicacion del sistema de prueba tarifada no se desarrolla ningin proceso de valoracion
de la evidencia, sino que se prescinde de él, mediante la aplicacién de normas que dan
cuenta de soluciones preconcebidas. De esta manera, habiendo presenciado la préctica
de las pruebas y formado su conviccion respeto a la veracidad de ciertos hechos, es
posible que el juez se vea impedido de decidir en ese sentido si contradice lo previsto

401

por el legislador Esto es lo que BENTHAM denomina una regla falsa de

procedimiento, pues obliga al sentenciador a fallar de forma distinta a como lo haria
como hombre privado®®.

En la misma linea, podemos sostener también que las reticencias y temores
acerca del accionar judicial hoy ya no parecen tan justificados. La profesionalizacién de
la judicatura es una realidad hace afios, de modo que es impensado, al menos en teoria,
encontrarse con jueces juridicamente ignorantes. Ademas, el sistema procesal ha
establecido otras formas para evitar o corregir las arbitrariedades que pudieran tener

lugar, de modo que ya no parece necesario que el legislador se sustituya al juez en estos

tal conviccion y se sustituye por un imperativo legal”, GUASP DELGADO, Jaime, La prueba en el
proceso civil espafiol, cit., p. 428.

40 SENTIS MELENDO, Santiago, Valoracién de la prueba, cit., p. 271. Para SENTIS son sucedéneos de
prueba, ademas de las normas de prueba legal, las presunciones, la carga de la prueba y el hecho notorio,
SENTIS MELENDO, Santiago, ¢Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba), cit., pp. 347 y ss.

01 | ESSONA, Carlo, Teoria general de la prueba en derecho civil, cit., p. 357. En contra JIMENEZ
apunta que en el sistema de prueba legal, el legislador no impone ningdn tipo de convencimiento al juez,
pues este constituye un status subjetivo-interno que no es posible normativizar legalmente, de modo que
se busca prescindir del convencimiento del juez y sustituirlo por el del legislador, estableciendo una regla
de experiencia que él considera universalmente valida, IMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacion de
la prueba legal y su impugnacion, cit., p. 60. Por su parte, MIRANDA sostiene que las normas de prueba
legal no prescinden automéaticamente del convencimiento del juez, ya que si entendemos que estas normas
no son mas que maximas de la experiencia objetivadas, cuyo fundamento es la normalidad. Por ello, mas
que a impedir, vienen a contribuir a la formacion del convencimiento judicial. Se trata de evitar los
errores del juez que se producirian si hiciera caso omiso de estas normas, MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 49.

02 BENTHAM, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 6.
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temas. El establecimiento de procedimientos publicos y de un sistema adecuado de
recursos surgen como garantias de los derechos de los justiciables.

Por otra parte, es menester dar cuenta de que la prueba legal también ha sido
criticada porque no permite el descubrimiento de la verdad de los hechos que se ventilan
en el proceso. Asi como ocurre con las estadisticas frecuentistas, los principios
generales solo permiten establecer precisamente eso: situaciones o estandares habituales
de comportamiento o de ocurrencia de los eventos, de modo que nada indican acerca de
las particularidades que se pueden dar en los casos especificos. En este sentido, si bien
no cabe duda que usualmente las personas no actuamos voluntaria y conscientemente en
perjuicio de nuestros propios intereses, y por ende, tampoco lo haran las partes actuando
como declarantes en el proceso, ello no impide que un accionar de ese tipo se produzca
por ignorancia o error, de modo que si consideramos que cada vez que la parte declara
hechos que la perjudican esta diciendo la verdad, podriamos estar renunciando a
descubrir la efectiva forma en que ocurrieron. Por ello, se ha sostenido que solo una
situacion de libertad plena permite conocer lo que ha sucedido en la realidad de los

acontecimientos*®

, pues cualquier restriccion, por pequefa que sea, no permite alcanzar
la verdad, y en el caso de las regulaciones de prueba tasada, el juez, mas que limitado,
se ve totalmente anulado en su labor de valoracién. De ahi que la incompatibilidad que
ha sefialado la doctrina entre estas normas y la verdad nos parece totalmente acertada*®.

En esta perspectiva, debemos recordar que asi como la prueba legal pretendia
eliminar las arbitrariedades en el actuar jurisdiccional, también queria conseguir una
cierta uniformidad de las decisiones judiciales, a modo de otorgar una seguridad juridica
minima a los litigantes. No obstante, enfrentados con la necesidad de optar entre la
certeza de las decisiones y la justicia de las mismas, creemos que lo mas importante es
resolver los pleitos mediante sentencias justas, algo que no puede conseguirse si el juez
se encuentra constrefiido por normas legales que le imponen una verdad abstracta de los
hechos*®. Y con ello no queremos decir que la verdad es inalcanzable a través de un
sistema legal de valoracion de la prueba, y que en cambio, sea posible llegar a ella
dentro de un modelo de libertad, pues tanto el éxito como el fracaso en el
establecimiento de la verdad, se pueden producir en uno o en otro sistema de valoracion.

No obstante, pensamos que las probabilidades de éxito son notablemente menores en un

98 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, cit., p. 25.

“%% Sin olvidar que al hablar de verdad no nos referimos a la que se llamé material o verdadera, sino a
aquella que TARUFFO considera relativa y contextual, tal como se analiz6 previamente.

%> DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 84.
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modelo que ata al juez, restringe su ambito de maniobra probatoria y da por acreditados
ciertos hechos solo porque se ajustan a la experiencia general sin consideracion alguna
por las caracteristicas del caso especifico que esta siendo objeto de enjuiciamiento. Por
lo demas, la justicia del caso no podra ser alcanzada sin verdad, y su vez, no es posible
conseguir la verdad sin que el juez tenga libertad para formar su convencimiento sobre
la ocurrencia de los hechos discutidos. Por eso TARUFFO ha sostenido que la prueba
tasada no pretende que el juez juzgue los hechos mediante un acercamiento a la
realidad, sino que mediante parametros legales ajenos a cualquier objetivo

epistemolgico*®®.

4) Normas de prueba tasada en el ordenamiento juridico vigente

Actualmente, los estatutos juridico-procesales no establecen un sistema puro de
apreciacion probatoria, sino que se han inclinado por disponer regimenes mixtos. Esto
quiere decir que si bien la tendencia actual indica que las legislaciones han optado
masivamente por la libertad de prueba -en su modalidad de sana critica-, de igual forma
es posible encontrar normas de prueba legal que hasta el dia de hoy estan vigentes en los
distintos ordenamientos juridicos. En el caso espafiol, el Cédigo Civil y la LEC
contienen regulaciones del valor de los documentos publicos y privados, asi como de la
declaracion de partes, a lo que debemos agregar una particular norma que el Codigo de
Comercio contempla en materia de prueba testimonial. Tengamos presente eso si, que
las normas del sistema de prueba legal no solo estan formadas por aquellas que
determinan aprioristicamente el valor probatorio de un especifico medio de prueba, sino
que este conjunto también se compone de reglas que estipulan que algunos hechos solo
pueden probarse mediante un medio concreto o que a la inversa, excluyen la posibilidad
de acreditar otros a través de ciertos elementos probatorios.

Obviamente, y como ya lo mencionabamos en su oportunidad, las normas
legales de valoracion que se mantienen vigentes son expresion de un ejercicio
inferencial inductivo que permite que el legislador construya y ponga por escrito una
regla que explicita la forma en que habitualmente ocurren las cosas, lo que incluso
podria llevarnos a considerar que la conservacion de estas normas dentro del

ordenamiento procesal resulta completamente innecesaria, ya que por su obviedad, estos

% TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 183.
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criterios serian utilizados por cualquier juez en todos los asuntos en que resulten
pertinentes*®’. Por ello, es posible presumir que la gran mayoria de jueces recurriria a
las méaximas de experiencia que han sido objetivadas por el legislador aun cuando no se
les obligara a hacerlo. Sin embargo, este no opta por la permanencia de esta normativa
teniendo en mente como actuaria la mayoria de los miembros de la judicatura, sino que
lo hace buscando evitar los errores que podria cometer la minoria*®. En la perspectiva
del legislador el mantenimiento de estas normas solo acarrea beneficios para la
administracion de justicia, ya que el contenido de estas disposiciones es tan evidente
que la mayor parte de los jueces las aplicaria en todo caso, estuvieran 0 no por escrito, y
al mismo tiempo permiten corregir las situaciones anémalas que se pudieran generar
con aquellos juzgadores que con buena o mala fe entendieran que el principio contenido
en la norma no resulta aplicable en el caso concreto. Empero, desde un punto de vista
epistémico, su vigencia no solo parece innecesaria sino que contraproducente, pues se
exige al juez tener por probado un hecho del que no existe certeza constatable de que
haya sucedido, sino que esto se debe solo a la aplicacién de una regla general que
obviamente puede ser excepcionada en cualquier momento?®.

Sea como fuere, lo cierto es que la legislacion espafiola contempla normas de
valoracidn tasada de la prueba respecto de:

- Documentos publicos. Seran aquellos constituidos mediante la intervencion de
funcionarios publicos en los casos que expresamente sefiala el articulo 317 LEC. Estos
documentos haran plena prueba -incluso en contra de los terceros- del acto o estado de
cosas que documenten, de su fecha y de la identidad de los fedatarios y deméas personas
que intervengan en su otorgamiento. A ello también se agrega que estos instrumentos
constituyen plena prueba en contra de los comparecientes y sus causahabientes respecto
a las declaraciones que hayan quedado registradas en el documento (arts. 319.1 LEC y
1218 Cddigo Civil).

- Documentos privados. Son todos aquellos que no tienen el caracter de publicos
segun la enumeracién que efectda la LEC. Estos documentos gozaran del mismo valor
que los publicos cuando su autenticidad no haya sido impugnada por la parte a quien
perjudiquen. Sin embargo, respecto a los terceros, su fecha no se contara sino desde el

dia en que hayan sido incorporados o inscritos en un registro publico, desde la muerte

7 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Vol. I, cit., p. 151.
%% SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la prueba en el proceso espafiol, cit., p. 580.
% TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 186.
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de alguna de las personas que lo firmaron, o bien, desde que se entreguen a un
funcionario publico en razon de su oficio (arts. 326.1 LEC y 1227 Cadigo Civil).

- Interrogatorio de partes. En el caso de la declaracion de parte, se entendera que
tiene el valor de plena prueba cuando los hechos que hayan sido reconocidos por el
litigante cumplan con tres requisitos copulativos: a) que no resulten contradichos por las
otras pruebas que se hayan practicado en el proceso; b) que en dichos hechos haya
intervenido personalmente el declarante; y c) que la fijacion de ellos le resulte
enteramente perjudicial (art. 316.1 LEC).

- Por ultimo, la LEC establece un par de situaciones en que solo se admite la
prueba documental, de modo que se limita el derecho de las partes de valerse de todas
las pruebas pertinentes de las que dispongan. Asi, en materia de ejecuciones se dispone
que en ciertos casos solo se podra intentar la oposicion si se cuenta con antecedentes
escritos para fundarla. En este sentido, si la ejecucion se inicia a partir de una resolucién
procesal o arbitral de condena o de un acuerdo de mediacion, el ejecutado, dentro del
plazo legal, podra oponerse a ella alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado pero
siempre debera acreditarlo documentalmente (art. 556.1 LEC). A su turno, en los casos
de ejecuciones fundadas en titulos no judiciales ni arbitrales, entre otras excepciones, el
ejecutado podré oponer el pago -siempre que pueda acreditarlo documentalmente- o la
transaccion que conste en documento publico (art. 557.1 LEC).

b) Sistema de prueba libre

Los pilares que sostenian la estructura de la prueba legal fueron
irreversiblemente horadados con el advenimiento de la llustracién y el Siglo de las
Luces. Los excesos cometidos poniendo como excusa la existencia de normas de prueba
tasada, la desidia judicial, las discriminaciones y, en definitiva, la irreflexibilidad en la
utilizacion del sistema ya no tuvo cabida en una sociedad que tomo las banderas de la
racionalidad como método de pensamiento y formacion del conocimiento. Los juristas y
pensadores ilustrados se opusieron expresamente a la aplicacion de un método tasado de
apreciacion probatoria, de modo que el siglo XVIII trajo consigo una nueva forma de
entender la relacion que debia darse entre el juez y la prueba practicada en el proceso.
Los ilustrados franceses, como Voltaire, se pronunciaron sobre todo en contra de la
normativa regulatoria de la prueba testimonial, toda vez que ya no se veia con buenos

0jos que los testigos fueran simplemente contados por el juez, o que se confiriera a
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priori mayor valor al testimonio de personas que pertenecian a ciertas categorias o
grupos.

Lo anterior se debié a que se abandonaron las verdades aprioristicas y la l6gica
formal y se indico que la razén era el Unico camino para conocer la realidad de los
hechos, por lo que resultaba inaceptable que el legislador le indicara al juez, de una
forma previa y abstracta, el peso que debia asignarle a cada uno de los medios de
prueba. Pero ademas de ello, también se abandond la pretension de alcanzar certezas
absolutas, ya que se acepto que en la practica solo era posible establecer los hechos
acaecidos con diferentes grados de probabilidad, mas no en la forma de verdades
inobjetables. Y eso era precisamente lo que se pretendia con la prueba tasada, en el
sentido de que respondia a una concepcion deductiva o silogistica de razonamiento. Las
méaximas de experiencia recogidas en las distintas normas se entendian absolutas, de
modo que al practicarse el tipo de prueba determinado, el valor de ella, que para estos
efectos corresponde a la conclusion del silogismo, se establecia como una consecuencia
necesaria e indiscutible. A diferencia de ello, el nuevo sistema propugnaba una
concepcidn inductiva, de modo que sus conclusiones solo podian situarse en el plano de
lo probable*°. Por lo tanto, se establecié que solo el juez del caso, teniendo a la vista las
pruebas incorporadas al proceso y estimando sus condiciones particulares, podia inferir
racionalmente el valor que debia asignarsele a ese acervo probatorio.

Claro estéa que lo anterior fue posible porque durante esta época se concibié una
nueva estructura de poder y de Estado, que vio la luz con la Revolucién Francesa, en
donde el poder judicial fue objeto de grandes modificaciones y los jueces pasaron a ser
funcionarios profesionales y responsables, por lo que no era necesario tutelar el accionar
de los magistrados ni dudar de sus capacidades intelectuales y juridicas*".

En este panorama, el quiebre del sistema de la prueba legal se produce
primeramente en el proceso penal, ya que la legislacion generada en Francia con
posterioridad a la Revolucion establecio la vigencia de un procedimiento en el que la
decision era adoptada por un jurado, el que debia valorar de forma libre la prueba
practicada en el proceso, de acuerdo a lo que se denomind su intime conviction, con lo
que el modelo tarifado fue extirpado de raiz del ordenamiento procesal penal, y se
reinstald6 uno de libertad probatoria que ya habia sido el modelo de apreciacion

empleado por el derecho romano, y que en efecto, fue el primer sistema de valoracion

9 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, cit., p. 33.
“1 TARUFFO, Michele, La prueba, cit., p. 134.
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de la historia juridica**2. Posteriormente, el modelo de libre conviccion judicial se
traspaso al procedimiento civil francés, y més tarde, a los ordenamientos procesales

civiles de Alemania y Austria*'®.

1) Contenido esencial de la libertad probatoria

En palabras simples, el sistema de prueba libre consiste en la carencia absoluta
de normas legales que regulen el valor de las evidencias. Es un modelo que se construye
a partir de la ausencia total de regulacion de la actividad tasadora del juez, y que por
tanto se ubica en las antipodas del régimen de prueba legal, que prescinde enteramente
del grado de convencimiento del juzgador e impone el valor de la prueba practicada. El
sistema libre pregona que el valor de la prueba depende exclusiva y excluyentemente de
la conviccion que el juez se haya formado respecto a ella, por lo que desde el punto de
vista legislativo, el establecimiento de este modelo se satisface con una sola norma que
indique que la prueba se valorard libremente por el juez o, mds cominmente, de acuerdo
con la sana critica, una de las variantes del sistema, segin veremos.

Pues bien, este método de valoracion reconoce expresamente que el
ordenamiento juridico no puede sobreponerse a la voluntad del juez, obligdndole a tener
por cierta la ocurrencia de algunos hechos de los que no esta convencido o a negar la
existencia de aquello que cree. Con esto se blinda la conviccion psicoldgica del
sentenciador y se asegura que el raciocinio y la ldgica estaran siempre presentes al
momento de adoptar la sentencia del proceso. En este escenario de vigencia de la
libertad, el juez tendré plena autonomia para seleccionar la maxima de experiencia que
le parezca mas adecuada para valorar las pruebas que se hayan practicado en el proceso,
de modo que el mérito de las evidencias se establece caso a caso, de acuerdo con
criterios flexibles, discrecionales y, por sobre todo, racionales.

No obstante, tampoco es dable sostener que la ausencia de regulaciones sobre la
valoracion probatoria asegura de manera indefectible la presencia de la razon en este
proceso, dado que es posible constatar que este mecanismo ha sido entendido de dos
formas distintas. En una primera etapa, cuando este sistema fue instaurado por el

ordenamiento penal francés, fue tal el deseo por situarse lo mas lejos de la prueba

12 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 39. También, CABANAS GARCIA, Juan
Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 101.
3 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado, cit., pp. 98 a 101.
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tarifada y por confiarle a la razon del jurado la apreciacion de los hechos, que se lleg6 a
entender que su libertad era de tal entidad que ni siquiera tenia la obligacion de
justificar su decision, generandose con ello un resultado completamente subjetivo e
imposible de controlar por los terceros. Con eso, la libertad probatoria se concibié como
un conjunto de actividades propias de un sistema irracional e irreflexivo, en el que el
sentenciador podia hacer practicamente lo que le viniera en gana y fallar atendiendo a
cualquier tipo de consideraciones, incluso ajenas al proceso. Mas tarde, a ello se opuso
una concepcién racionalista de la prueba libre, segun la cual no era posible concebir la
libertad probatoria como un libertinaje del juez en su labor valorativa, pues el hecho que
la legislacion decidiera eximirlo de toda atadura para llevar a cabo la apreciacion
probatoria no implica que pueda actuar sin observar ninguna norma, de cualquier tipo
que esta fuera. Por ende, se estimo6 que la libertad que la legislacion le concedia al juez
debia desarrollarse con el debido respeto de las normas de la razén y la experiencia,
permitiéndole generar decisiones suficientemente justificadas y controlables
intersubjetivamente**. Pasemos a continuacién a analizar estas dos modalidades de la

libertad de prueba.

2) La intima conviccion, intimo convencimiento o conviccion moral

Con su reinstalacion a fines del siglo XVIII, la forma inicial de entender la
libertad de prueba fue lo que la legislacion francesa denomind intime conviction. Las
primeras referencias de ella pueden encontrarse en la Ley 16-29 de septiembre de 1791
que establecia una nueva estructura del procedimiento penal e introdujo el juicio por
jurados. Esta ley contenia una mencién expresa a la intima conviccion al regular las
instrucciones que debia recibir el jurado para llevar a cabo su labor. Ellas consistian en
que, antes de que comenzaran su deliberacion, se les sefialaba a los miembros del jurado
que la ley no les demandaria cuenta de los medios a través de los cuales formaran su
conviccion ni les imponia regla alguna sobre el valor de las pruebas, pero se les pedia
gue se interrogaran a si mismos para determinar, de acuerdo a su conciencia, que
impresion les habian causado las pruebas presentadas contra el acusado, terminado con
la interrogante: ¢Tiene usted una intima conviccion? Esta férmula se mantuvo en el

Caodigo de los Delitos y las Penas de 3 de brumario del afio IV, cuerpo normativo que

4 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 185.
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también incluia reglas de procedimiento, y posteriormente fue reiterada por el Code
d’instruction Criminelle de 1808, el que se referia a la intima conviccion en lo
concerniente al juramento que debia prestar cada miembro del jurado antes de
desarrollar su labor (art. 312) y en la valoracion de la prueba, donde el articulo 342
practicamente copi6 lo previsto por la ley de 1791*". Incluso, paralelamente esta nocién
fue refrendada por el Code de Procédure Civile de 1806.

En lo que a Espafia respecta, esta concepcion fue consagrada por el articulo 653
de la Ley provisional de Enjuiciamiento Criminal de 1872, cuyo texto fue reiterado por
el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, norma que dispuso que el
tribunal dictara sentencia “apreciando, segiin su conciencia las pruebas practicadas en
el juicio”. Dicho precepto fue originalmente interpretado por el Tribunal Supremo en el
sentido de equipararlo al arbitrio subjetivo del juez, estimando que el Unico limite de la
apreciacion probatoria era la conciencia del juzgador, por lo que éste podia prescindir
incluso de las reglas de la I6gica, usar su ciencia privada o elementos extraprocesales,
sin tener la obligacién de motivar sus decisiones*®.

De este modo, valorada la prueba mediante esta forma de entender la libertad
judicial, se concibid que el juez estaba libre de toda atadura para formar su
convencimiento, lo que se entendié no solo como una emancipacion de las reglas
juridicas de valoracion tarifada, sino que como una liberacion de todo tipo de reglas,
cualquiera fuera su naturaleza y contenido. Con el afan de alejarse todo lo posible de la
regulacion legal previa, se sobrereacciond y se permitio que el juzgador se desvinculara
incluso de las normas de la l6gica o de la ciencia. Se confi6 todo el funcionamiento del
sistema a la razén del juez y por ende se dejé entregada la apreciacion de la fuerza
probatoria de las evidencias exclusivamente a su convencimiento subjetivo®’.

Como forzosa consecuencia de ello, se entendid que los sentenciadores estaban
exentos de la obligacion de exteriorizar las motivaciones y fundamentos de su decision.
Asi, la justificacion de la decision no debia ser puesta en conocimiento de los
intervinientes del proceso ni de la sociedad en general, con lo que de paso tampoco los
tribunales superiores podian avocarse a la revision de esos fallos, de modo que se

estimd que la fijacion del aspecto factico de la controversia le pertenecia exclusiva y

> CABANAS GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit.,
pp. 101 y ss. También: MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el
proceso penal, cit., p. 108; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 73.

8 Una detallada explicacion de esta interpretacion puede encontrarse en MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., pp. 111 a 120.

7| ESSONA, Carlo, Teoria general de la prueba en derecho civil, cit., p. 363.
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excluyentemente a los tribunales de primera instancia, quienes debian decidir de
acuerdo con el convencimiento moral que habian alcanzado a partir de su relacion con
las pruebas e intervinientes en el proceso*®. Desde esa perspectiva, incluso podria
considerarse que exigir la motivacion del fallo seria una cuestién carente de todo
sentido, pues el juez habria fundado su decision de acuerdo a su intimo convencimiento,
el que por definicion siempre sera subjetivo, ya que constituye el reflejo de la forma en
que la prueba lo ha impresionado y ha afectado su percepcién sobre la realidad de los
hechos. Dicha conviccidn dificilmente podra ser objetada por las partes y/o corregida
por el tribunal superior, pues las apreciaciones personales siempre seran correctas, de
modo que no tendria cabida una modificacion de la sentencia en sede de apelacion
fundamentada en que el juez de primera instancia ha hecho un erréneo establecimiento
de los hechos.

Ademas de ello, esta formula de valoracion no regulada y decisiones no
fundamentadas termind por llevar la libertad del juez hasta el extremo de entender que
éste podia formar su conviccion personal atendiendo a elementos situados mas alla del
proceso. De esa manera, se sostuvo que el sentenciador que valoraba la prueba de
acuerdo a su intima conviccion estaba habilitado para recolectar evidencias fuera de los
limites del proceso, pudiendo utilizar incluso su saber privado, lo que qued6 graficado
en una famosa y criticada expresion de COUTURE, quien sostuvo que el juez puede
adquirir su conviccion “por la prueba de autos, sin la prueba de autos o aun contra la
prueba de autos s

En este panorama, todas las ventajas que pudieron atribuirsele a la prueba libre
acabaron por ser desdibujadas. Su capacidad para establecer la realidad de los hechos
litigiosos, al estar ajena a cualquier verdad aprioristica y general, se vio opacada por la
generacion de decisiones irracionales y arbitrarias fruto del capricho del sentenciador o

de elementos ajenos a las pruebas del proceso*?°

. Aunque la modificacion en el sistema
probatorio pretendia eliminar de los procesos la irracionalidad que se presentaba con la
aplicacion de la prueba tasada y su verdad superior, previa y abstracta, asi como generar

un escenario que propendiera a que fuera el propio juez quien mediante el empleo de su

8 GONZALEZ LAGIER, Daniel, Argumentacion y prueba judicial, cit., pp. 110 y 111.

% COUTURE, Eduardo, Las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba testimonial, cit., p.
221. Agrega este autor que en la libre conviccién el razonamiento del juez “no se apoya necesariamente
en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios de informacion que puedan ser fiscalizados por
las partes. Dentro de este método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba
de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de autos”. COUTURE, Eduardo,
Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 223.

20 ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 101.
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razén pudiera fijar los hechos realmente acaecidos*, el funcionamiento de la prueba
libre basada en el convencimiento moral del juzgador termin6é generando una nueva
situacion de irracionalidad. En su afan de eliminar cualquier cortapisa al libre
razonamiento del juez, se cayo en el exceso de conferirle la posibilidad de fallar como a
él le pareciera adecuado considerando cualquier elemento de conviccion que estimara
apropiado para el desarrollo de su reflexion, incluso dandole la oportunidad de actuar
por mera voluntad, corazonadas o impresiones superficiales acerca del asunto,
explicaciones que quedaban en su fuero interno ante la ausencia del deber de exponer
las razones de su decision. De esta forma, se pasé de una irracionalidad legal a una
judicial, en la que al juez o jurado de primera instancia le bastaba con emitir una
decision cimentada en sus creencias intimas y personales, sin que fuera posible
controlar intersubjetivamente su correccion o la suficiencia de su motivacién, lo que
sirvié como caldo de cultivo para todo tipo de abusos y arbitrariedades*?.

Se cambi6 un legislador que pretendia controlarlo todo, para de esa forma
impedir las arbitrariedades imponiendo una racionalidad con un contenido determinado,
por uno que se desentiende de ese control y encarga toda la tarea al juez, para que €l
decida el valor de la prueba por si y ante si, sin justificarse y sin que ninguna persona o
ente tuviera la facultad de fiscalizarlo. Por ende, el problema de este método es que
prescinde de todas y cada una de las indicaciones y orientaciones acerca de cual debe
ser la racionalidad aplicada en el proceso de valoracién de la prueba y se deja solo al
juez en esta tarea, con lo que de paso se priva a las partes de toda garantia de que la
decision se sirva de criterios racionales*?,

Es asi como el sistema de la intima conviccion se transforma en sinénimo de
decisiones inmotivadas, arbitrarias, subjetivas y, por sobre todo, irracionales, que
ciertamente no se acomodan con las expectativas de un proceso que permita conocer la
realidad de los eventos y genere sentencias justas, mas aun si estd autorizado prescindir

de la prueba que sobre esos hechos se ha presentado. Nada mas ajeno a la racionalidad

2l GORPHE, Francois, Apreciacion judicial de las pruebas, traduccién de Lufs Alcala-Zamora y
Castillo, Buenos Aires, 2007, p. 20.

22 MONTERO AROCA, Juan, Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad), cit., p.
58.

22 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., pp. 396 y ss.
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del proceso, que parte de la base de que toda decision debe fundarse en todas y cada una
de las pruebas practicadas, pero solo en ellas*?.

Sin embargo, este oscuro panorama no puede llevarnos a pensar que lo deseable
seria volver al sistema de prueba tasada, pues en ese caso el remedio seria peor que la
enfermedad. Lo importante no es eliminar el sistema de prueba libre sino que
complementarlo, estableciendo controles racionales, adecuados y suficientes para vigilar
la formacion del convencimiento del sentenciador, de modo que podamos conocer cOmo
se ha desarrollado el ejercicio de apreciacion probatoria y por qué se ha decidido
concederle méas valor a ciertas pruebas que a otras, debiendo cefiirse en todo momento
al respeto de lo que nos indica la logica y la experiencia, elementos todos que
configuran el modelo de la sana critica, a cuyo estudio dedicaremos la ultima parte de

este capitulo.

3) La sana critica o persuasion racional

El concepto sana critica es un producto del ordenamiento juridico espafiol. En
efecto, su origen histérico se ha situado en el articulo 148 del Reglamento sobre el
modo de proceder el Consejo Real en los negocios contenciosos de la administracién, de
30 de diciembre de 1846*%, disposicion en la que se intentaba poner un limite al arbitrio
judicial mas que establecer el deber de que en la sentencia se expusiera el razonamiento
acerca de la valoracion de la prueba®®. Luego, el Decreto de 20 de junio de 1852 sobre
jurisdiccion de Hacienda y represion de los delitos de contrabando y defraudacion,
indicd que en estas materias el juicio sobre los hechos debia formarse aplicando las
reglas ordinarias de la critica racional a los indicios y datos probatorios obrantes en

autos*?’. De la misma forma, la regla 45 de la ley provisional para la aplicacién del

24 SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Tomo I, cit., p. 125. En el mismo sentido: FENECH
NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 614; MONTON REDONDO, Alberto, Valoracion
de la prueba e interpretacion de los resultados probatorios, cit., p. 386.

*5 “Ias demds personas [es decir, quienes no fueran ascendientes, descendientes, hermanos, tios y
sobrinos por consanguinidad o afinidad de una de la de las partes, ni su conjunta persona] seran
examinadas como testigos, sin perjuicio de que las partes puedan proponer acerca de ellas, y el Consejo
calificar segun las reglas de sana critica, las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la
fuerza probatoria de sus declaraciones”.

26 MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p.
36.

2T Articulo 82: “El juicio sobre la certeza de los hechos ha de formarse en esta clase de procesos por las
reglas ordinarias de la critica racional, aplicada a los indicios, datos y comprobantes de toda especie
que aparezcan en la causa”.
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Codigo Penal indic6 que el tribunal podria adquirir el convencimiento de la
criminalidad del acusado segun las reglas ordinarias de la critica racional*.

La LEC de 5 de octubre de 1855 también recogi6 este sistema al llevar a cabo la
regulacion de la prueba testimonial, disponiendo en su articulo 317 que: “Los Jueces y
Tribunales apreciaran, segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las
declaraciones de los testigos”. Posteriormente, este modelo de valoracion probatoria
fue ganando terreno dentro del proceso civil, al incorporarse también a la valoracién de
otros medios de prueba segin la normativa prevista por la LEC de 1881. En este
sentido, se dispuso que el resultado del cotejo de letras se apreciaria segun las reglas de
la sana critica (art. 609), lo mismo para la valoracién de la prueba pericial, recalcandose
que los jueces no estaban obligados a sujetarse al dictamen de los peritos (art. 632).
Ademas, se mantuvo la regulacion anterior en materia de testigos, pues el texto del
articulo 659 expresaba: “Los Jueces y Tribunales apreciardn la fuerza probatoria de
las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, teniendo en
consideracion la razén de ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellos
concurran’.

Finalmente, la sana critica termina por establecerse como el método general de
apreciacion de la prueba practicada en el proceso en la LEC de 2000, donde si bien se
mantienen vigentes normas de prueba tasada, segun lo expusimos oportunamente, se
indica que se valorard de acuerdo con las reglas de la sana critica: las pruebas
anticipadas (art. 295); la declaracion de partes, salvo que corresponda aplicar las normas
de prueba legal (art. 316.2); los documentos privados impugnados, cuando su
autenticidad no pudiere ser establecida (art. 326); el documento presentado por copia
reprografica (art. 334.1); el dictamen de peritos (art. 348); el documento impugnado que
no pueda ser cotejado por falta de un documento indubitado o de un cuerpo de escritura
(art. 350.4); las reproducciones de palabras, imagenes y sonidos captados mediante
instrumentos de filmacion, grabacion y semejantes (art. 382.3); los instrumentos que
permitan archivar, conocer 0 reproducir palabras, datos, cifras y operaciones
matematicas (art. 384.3); y por supuesto, la prueba de testigos, toda vez que el articulo
376 dispone que: “Los tribunales valoraran la fuerza probatoria de las declaraciones
de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, tomando en consideracion la

razon de ciencia que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran vy, en su

% DE VICENTE Y CARAVANTES, José, Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, segin la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, cit., p. 248.
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caso, las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere

practicado”.
i) Contenido esencial de la sana critica

Como lo indicdbamos en paginas anteriores, la libertad de apreciacion probatoria
no puede transformarse en un mero capricho o en un libre arbitrio por parte del juez*®.
Esto implica que el convencimiento y la decision del caso solo debe construirse a partir
del material que se haya incorporado validamente al proceso, sin que le esté permitido
al sentenciador utilizar su conocimiento privado para establecer la veracidad o falsedad
de las hipétesis planteadas por las partes*®. Esto es evidente si tenemos en cuenta que
de lo que tratamos en esta etapa del proceso es precisamente de la valoracion de la
prueba, de modo que si accedemos a que el juez atienda a otros elementos para formar
su convencimiento, esto ya no sera mas un ejercicio de apreciacion probatoria. Podra ser
una apreciacion, pero no probatoria.

Por otra parte, ya sefialabamos anteriormente que aunque parezca paradojico, la
libertad de valoracidn requiere que el juez ajuste su actividad a la observancia de ciertas
reglas, no ya juridicas, pues eso seria ir en contra de la naturaleza misma de la
institucion, pero si a regulaciones que indican la forma en que el ser humano debe
razonar correctamente, que por un lado eviten el desarrollo de una tasacion arbitraria de
la evidencia, y por otro, sirvan para generar una apreciacion adecuada de las probanzas,
de modo que la fijacion de hechos sucedidos permita aplicar la norma juridica correcta 'y
de esa manera obtener una decisién apropiada al litigio***. La prueba libre solo es tal
respecto a las normas juridicas, pues la ausencia de una regulacion legal de la
valoracion no conlleva una autorizacion para dejar de cumplir las leyes de la razén, la
logica, la experiencia y el conocimiento de la vida, sino que por el contrario,
necesariamente la formacion del convencimiento judicial debe obtenerse mediante la

aplicacion de lo previsto por esos sistemas normativos*?.

29 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil, cit., p. 44.

0 FENECH NAVARRO, Miguel, Derecho procesal penal, cit., p. 614.

1 ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2012, p. 382. En el mismo
sentido, TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 402.

2 MONTON REDONDO, Alberto, Valoracién de la prueba e interpretaciéon de los resultados
probatorios, cit., p. 389. También ver: PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Manual de
derecho procesal civil, Tomo 1, Madrid, 1962, p. 294; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal
civil, cit,, p. 295; ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La prueba judicial, cit., p. 144; FERRER

149



Existen reglas para llevar a cabo la valoracién del material probatorio, pero que
no estan en la ley y ni siquiera estan escritas. Ellas son las Unicas capaces de asegurar
una apreciacion racional de la prueba, por lo que deben ser celosamente respetadas, y de
hecho es la propia LEC la que expresamente sefiala que la motivacién de las sentencias
debe ajustarse siempre a las reglas de la l6gica y la razén (art. 218.2).

La idea es que el sentenciador reflexione y obtenga sus conclusiones de acuerdo
con su propia calificacion de la fuerza probatoria de los elementos de conviccidn
empleados, pero que en la construccion de sus inferencias respete las normas que
establecen la forma correcta de razonar, que permiten que las conclusiones y el
conocimiento obtenido a través del ejercicio intelectual del juez puedan ser aceptados
por los intervinientes del proceso y el resto de los miembros de la sociedad. Obviamente
en este proceso el juzgador se va a encontrar con limitaciones propias de la mente
humana, pero lo importante serd que respete las normas basicas de la logica y la
experiencia, como expresiones del conocimiento deductivo e inductivo que se encuentra
afianzado al interior de una comunidad, lo que hace que la sana critica sea una categoria
racional superior*®,

De esta manera, se quiere asegurar que el raciocinio del juez respete los
estandares que aseguran la idoneidad de su reflexion, a fin de que su prudente arbitrio
no se transforme en arbitrariedad. De ahi que se haya indicado que las reglas de la sana

critica son preceptos de higiene mental***

, que ensefian la forma correcta de reflexionar
y pensar acerca de una cosa*®, con el objetivo de impedir que los razonamientos sean
“arbitrarios, incoherentes o contradictorios o lleven al absurdo o que estén
impregnados de prejuicios 438

Este sistema posibilita que el juez pueda apreciar libremente la prueba, en el
sentido de que no existiran orientaciones ni limitaciones previstas por el legislador, pero
ello debe realizarse respetando las reglas de la légica y las maximas de la experiencia.
Este contenido de la sana critica permite que esta nocion resulte adaptable a los distintos

escenarios sociales y juridicos que se vayan suscitando en el desarrollo de las

BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, cit., p. 45; CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho procesal civil, cit., p. 201.

3 COUTURE, Eduardo, Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispanoamericano, en Estudios
de derecho procesal civil, Tomo I, Buenos Aires, 1989, p. 320.

¥ COUTURE, Eduardo, Las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba testimonial, cit., p.
220.

% ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, cit., p. 102.

% BUSTAMANTE RUA, Monica, El estandar de prueba en la duda razonable y la presuncion de
inocencia, en AA. VV., La prueba y la decision judicial, Medellin, 2010, p. 191.
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sociedades -gracias al progreso de la ciencia, la tecnologia, etc.- asi como a las
demandas que estos planteen, ya que si bien el componente logico le da estabilidad al
sistema, pues comprende un conjunto de reglas que se caracterizan por su permanencia
e inmutabilidad, las normas de la experiencia admiten su ajuste y adaptacion.

En este sentido, las reglas de la légica constituyen estructuras que no se
identifican con un contenido especifico, de modo que pueden ser aplicadas a todos los
campos del conocimiento manteniendo su vigencia y validez, pues son el fruto de un
razonamiento deductivo, y que por lo tanto, no admiten excepciones*’. En el proceso
indican que el juez debe respetar los principios de identidad, tercero excluido, falta de
razén suficiente y de contradiccién, aunque, como sabemos, dicha correccion légica no
asegura una sentencia acertada ni una determinacion infalible de la realidad factica®®.

Por su parte, las maximas de experiencia constituyen juicios hipotéticos
inductivos construidos a partir de la constatacion de la normalidad con la que se
presentan los eventos*®. Estas maximas iran mutando con el paso del tiempo y tendran
diferente contenido en distintos lugares, ya que los estandares de regularidad son un
producto voluble que depende de los estadios de desarrollo humano. Esto es lo que
permite otorgarle al juez un ambito de accion amplio, pero no ilimitado, para ponderar
el mérito probatorio de las diferentes probanzas de acuerdo con las circunstancias

particulares del caso**

. Ahora, si bien es posible que estos juicios sean compartidos por
cualquier miembro de nivel medio de la sociedad de la que el juzgador forma parte,
pues son también un reflejo de su experiencia personal, debemos apuntar que para la
valoracion del acervo probatorio el juez no solo se sirve de las maximas comunes o
generales, sino que también le es posible acudir a aquellas que dan cuenta de un

conocimiento especializado, propio de una ciencia, técnica o arte, por lo que para su

“T EISNER, Isidoro, La prueba en el proceso civil, cit., p. 87.

*%® COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 222. También, CABANAS
GARCIA, Juan Carlos, La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 140.

9 En este sentido, no podemos dejar de mencionar que el creador de esta nocién, Friedrich STEIN,
concibi6 las méximas de la experiencia como “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general,
desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido y que, por encima de esos
casos, pretenden tener validez para otros nuevos”, STEIN, Friedrich, El conocimiento privado del juez,
cit., p. 22.

*% COUTURE, Eduardo, Las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba testimonial, cit., p.
195. En el mismo sentido, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la prueba en el proceso
espafiol, cit., p. 583.
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comprension y posterior aplicacion se valdra de la colaboracion de personas que poseen
estos conocimientos que le son ajenos: los peritos***.

La idea es que con estas normativas, la decision del juez no va a quedar
entregada exclusivamente a su intuicion o arbitrio, pues las impresiones que le causen
las pruebas van a tener que ser evaluadas a la luz de lo que nos indique la Idgica y la
experiencia, lo que permite reducir el espacio para las arbitrariedades e injusticias.
Ademaés, como consecuencia de ello parece ldgico exigir que esa decision sea debida,
coherente y razonadamente fundamentada, de modo que sea posible controlar si los
motivos esgrimidos para llegar a la conclusion expuesta se ajustan a los parametros
establecidos. Esto quiere decir que cualquier persona, parte o tribunal estara habilitado
para constatar si la decision es el resultado de un proceso logico y racional. Las reglas
de la sana critica exigen que el juez exponga las motivaciones y el razonamiento
inferencial que le sirve de soporte al fallo adoptado, a fin de que ellas sean conocidas,
revisadas y revaluadas, en primer lugar, por el propio juez, lo que le permitiria eliminar
de su sentencia cualquier fundamento o consideracién que responda solo a una
apreciacion subjetiva, que no pueda ser justificada ni aceptada intersubjetivamente®*.
Asimismo, la motivacién del fallo permite que sus razones y fundamentos sean
conocidos por las partes (especialmente por el vencido, por ser obviamente quien mas se
resiste a aceptarlo) y por el tribunal superior que deba conocer, revisar y sentenciar
nuevamente el asunto ante la interposicion de un recurso®?.

Para cerrar este apartado debemos apuntar que a pesar de las virtudes que se
proclaman de este modelo, también hay quien ha Ilamado la atencién acerca de sus
inconvenientes. Asi, en primer lugar es necesario sefialar que se ha sostenido que la sana
critica se caracteriza por una carencia normativa, en el sentido que provoca un vacio
legislativo en lo que respecta a la tarea de valoracion de la prueba. Por ello, al juez no le
es posible encontrar ninguna norma juridica que lo oriente o le entregue alguna directiva
respecto al modo en que debe realizar su trabajo, de forma que se le deja entregado a su
suerte. De esta manera, si atendemos a la prueba legal y la comparamos con la sana

critica constataremos que entre uno y otro sistema se pasa desde una racionalidad

“1 MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, Vol. 11, cit., p. 240. En el mismo sentido: DE LA
OLIVA SANTOS, Andrés, Curso de derecho procesal civil, Vol. 11, cit., p. 126; DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, cit., p. 281; RAMOS MENDEZ, Francisco,
Enjuiciamiento civil, cit., p. 337; SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, La prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, cit., p. 206.

“2 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre prueba y motivacion, cit., p. 86.

#% SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El derecho a la prueba en el proceso espafiol, cit., p. 584. En el
mismo sentido: ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La prueba judicial, cit., p. 144.
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positiva a una negativa, de modo que, aun con los inconvenientes que se le atribuyen, la
prueba tarifada da cuenta de un esfuerzo del legislador por poner por escrito y otorgarle
absoluta exigibilidad a los criterios racionales y logicos de valoracion que pueden ser
recogidos y concentrados en un momento histérico determinado. En cambio, en el caso
de la sana critica, el ordenamiento procesal se niega a exponer el contenido de esa
racionalidad y se limita a entregarle todo el peso de este trabajo al juez, con el
consiguiente peligro de que este no utilice los criterios adecuados para ello**.

Por ultimo, y dado que la configuracion de la maxima de experiencia que sera
usada para apreciar la prueba queda entregada a la discrecion del juzgador, es
imprescindible que éste actle con sumo cuidado en su seleccidn, toda vez que es posible
que lo que se crea que constituye una maxima que da cuenta del id quod plerumque
accidit no sea mas que una expresion de prejuicios y conocimientos espurios, fruto de
una generalizacion carente de todo fundamento objetivo y verificable, por lo que
dificilmente sirva para dar lugar a una eleccién correcta de la hipétesis de los hechos*®.
Pero ademas de ello, también es necesario que el tribunal no olvide que en el proceso se
emplean maximas de experiencia que, solo con un cierto grado de probabilidad, dan
cuenta de la ocurrencia de los hechos, por lo cual el juez siempre debera verificar que el
margen de error de la maxima se ubica dentro de los estandares permitidos en el

proceso, pues de lo contrario, no seré posible la generacién de conocimiento valido**®.

“ TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, cit., p. 396. También: NIEVA FENOLL, Jordi, La
valoracién de la prueba, cit., p. 90.

5 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, cit., p. 75.

& TARUFFO, Michele, Consideraciones sobre las maximas de la experiencia, en Paginas sobre justicia
civil, traduccion de Maximiliano Aramburo Calle, Madrid, 2009, p. 442.
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CAPITULO 11
VALORACION DE LAS PRUEBAS DE DECLARACION
DE PERSONAS EN EL PROCESO CIVIL

1. LA MEMORIA Y LA PSICOLOGIA DEL TESTIMONIO

Digamoslo claramente: nuestra memoria no es 100% confiable. De hecho, su
capacidad para almacenar y recuperar recuerdos dista mucho de ser perfecta, no solo
porque el olvido carcome nuestro pasado y los conocimientos que alguna vez tuvimos,
sino ademas porque inventamos recuerdos. Sea por efecto de nuestra propia mente o por
el influjo de fuerzas ajenas, la memoria tiene la facultad de hacernos creer que hemos
presenciado en vivo y en directo hechos de los que solo tuvimos noticia mediante la
lectura o los dichos de otro sujeto. O a la inversa, nos puede llevar a olvidar el nombre o
la cara de una persona con la que nos hemos encontrado y hablado en més de una
ocasion. En fin, como se detallard en este capitulo, son tantos los desafios a los que se
ve enfrentada nuestra memoria, que rara vez podremos estar completamente seguros de
que la imagen mental que guardamos de un episodio se ajusta en su totalidad a la
realidad de lo que ocurrio.

Ante este panorama, y llevando el asunto al terreno de nuestra investigacion,
cabe preguntarse: ¢Podemos confiar en las declaraciones prestadas por las partes y
testigos en los procesos judiciales? ¢Cuentan los operadores juridicos, particularmente
los tribunales, con las herramientas suficientes y adecuadas para identificar si un
testimonio es certero? ¢Es posible establecer con bases racionales que alguno de los
declarantes derechamente miente en su deposicion? Lo arriba sefialado podria llevarnos
de inmediato a dar una respuesta negativa a estas interrogantes. Si ni siquiera podemos
confiar en la certeza de nuestros propios recuerdos, parece mas dificil creer en los
relatos de otra persona, ya que es muy probable que estos sean testimonios incorrectos
de los acontecimientos, mas aun teniendo en consideracion gque todas estas deficiencias
se podran presentar sin que el declarante tenga la mas minima conciencia de ello.

En este punto nos enfrentamos a dos alternativas: en primer lugar, optar por
prescindir de las declaraciones de personas en la esfera judicial, o bien, asumiendo

nuestras humanas limitaciones, tomar todas las medidas factibles para asegurar la

155



obtencion de testimonios de alta calidad. Obviamente, la segunda parece ser la Unica
opcion viable, de lo contrario eliminariamos dos fuentes trascendentales de informacién
para el juez, dejando a las partes en muchos -por no decir en la mayoria- de los procesos
sin instrumentos para acreditar sus dichos y hacer valer sus pretensiones. Si se
suprimieren las declaraciones, con el afan de evitarle al tribunal todos los peligros que
implica la reconstruccion de los hechos a través de los relatos siempre imperfectos de
partes y testigos, le estariamos privando de herramientas para hacer esa recuperacion, lo
que por decir lo menos parece un contrasentido. Ademas, tampoco debe olvidarse en
este punto que el proceso judicial solo puede arribar a una verdad siempre relativa y
contextualizada de los hechos, precisamente por las limitaciones a las que el juez se ve
enfrentado en materia de prueba, de modo que no podemos exigirle a los testimonios
algo que el proceso en su conjunto no es capaz de alcanzar.

Empero, lo que si podemos hacer es establecer bases solidas, pero por sobre todo
racionales y cientificas, que le permitan a los tribunales valorar mas acertadamente la
credibilidad y veracidad de las deposiciones de los declarantes, tarea para la cual
asumen una importancia trascendental las investigaciones y estudios que ha llevado a
cabo la psicologia del testimonio®’. Es esta ciencia la que nos entrega los
conocimientos acerca de los factores que influyen en la calidad del testimonio®®, por lo
que su conocimiento resulta imprescindible para realizar un control objetivo de las
declaraciones de personas, habilitando al juez para someterlas a controles y valoraciones
que sean susceptibles de justificacion en la decision final del pleito.

Como sostenia GORPHE, “/e]l valor del testimonio depende de la critica que se
haga de é1”**, critica que solo puede desarrollarse en forma vélida y eficiente si se
conoce como funciona la memoria humana, para a partir de ello, construir criterios
objetivos de valoracion que permitan explicitar por qué se asume como cierto lo
expuesto por alguno de los declarantes del proceso. He ahi la importancia de las paginas

que siguen.

“T UNDEUTSCH, Udo, Statement reality analysis, en Reconstructing the past: the role of psychologists
in criminal trials, Arne Trankell (editor), Estocolomo, 1982, p. 29.

“8 IBABE EROSTARBE, Izaskun, Psicologia del testimonio, Donostia, 2000, p. 10.

*% GORPHE, Francois, La critica del testimonio, traduccién de Mariano Ruiz-Funes, Madrid, 1980, p.
16.
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A) Antecedentes historicos de la psicologia del testimonio

Los trabajos pioneros sobre la psicologia del testimonio se llevaron a cabo en las
postrimerias del siglo XIX, principalmente gracias a las investigaciones desarrolladas en
Estados Unidos por James McKeen CATTELL y en Alemania por Louis William
STERN. Sin perjuicio de ello, las primeras experimentaciones destinadas a estudiar el
funcionamiento de la memoria son atribuidas al psicologo aleman Hermann
EBBINGHAUS, quien en 1885 publicé su obra Uber das Gedachtnis, en la que expuso
sus hallazgos acerca de los procesos de aprendizaje y olvido. Gracias a estos estudios,
en los que se empleod a si mismo como Unico sujeto de estudio, elaboré lo que se conoce
como “curva de olvido”, la que hasta hoy es empleada para describir la velocidad con la
que se produce la pérdida de la informacion aprendida a medida que transcurre el
tiempo™°.

Ahora bien, en lo que respecta al trabajo de CATTELL, este llevd a cabo
investigaciones sobre pruebas mentales y diferencias individuales. Junto a James Mark
BALDWIN fundo la revista Psychological Review en 1894, mismo afio en el que se
hizo propietario de Science. En esta ultima, publicé al afio siguiente un articulo titulado
Measurements of the accuracy of recollection, donde dio cuenta de los resultados
obtenidos en un estudio realizado a 56 estudiantes del Columbia College con el que
buscaba determinar cuantitativamente la fiabilidad del recuerdo y la prueba. El estudio
consistio en la formulacién de algunas preguntas a los alumnos, a quienes, ademas de
las respectivas respuestas, se les solicitd que sefialaran la confianza que sentian acerca
de la exactitud con la que habian contestado. Asi, quedaron de manifiesto las
dificultades que se presentan para conseguir precision en la observacion y en la
informacién o en la estimacion de magnitudes de peso, distancia y tiempo. Asi,
estableci6 que ni la observacion ni el recuerdo eran completamente fiables***. Con estas
investigaciones pretendio resaltar el rol de la psicologia y sus experimentos, los que
podian tener un alto valor practico en los asuntos de la vida diaria, destacando que la
medida de la precision en la observaciéon y la memoria son de gran utilidad en los

tribunales de justicia®?.

0 |_LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, Cambridge, 1979, p. 53.

1 CARPINTERO, Helio, Breve historia de la psicologia juridica, en AA. VV., Psicologia juridica,
Eugenio Garrido, Jaume Masip y Carmen Herrero (coordinadores), Madrid, 2006, p. 53.

2 CATTELL, James McKeen, Measurements of the accuracy of recollection, en Science, Vol. 2, N°49,
1895, p. 761.
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Por su parte, el psicdlogo aleman William STERN, discipulo de
EBBINGHAUS, realiz6 algunos de los primeros estudios experimentales controlados
sobre la psicologia del testimonio y estuvo entre los psicologos pioneros en enfatizar
explicitamente la importancia de su trabajo para el derecho, la pedagogia, la medicina e
incluso la historia*3. Por sugerencia suya, en la Universidad de Berlin se llevé a cabo
un experimento que consistio en que durante el desarrollo de un seminario del profesor
Franz VON LISZT se simulé un altercado entre dos personas, disputa que culminé con
una de ellas disparando un revolver contra la otra**. Luego de ello, los presentes -que
desconocian que lo sucedido habia sido preparado- fueron divididos en varios grupos,
procediéndose a tomarles declaracion en distintos momentos. Al analizar los resultados
obtenidos y constatar como el transcurso del tiempo afectaba el relato de los hechos,
quedo6 de manifiesto cuan diferente puede ser el recuerdo que los testigos presenciales
tienen de la realidad efectiva de los sucesos, asi como la mayor precision que se obtiene
en las declaraciones conseguidas mediante una narracion libre por sobre el

interrogatorio®

. Ademas, en los descubrimientos que alcanzd, especialmente gracias a
su trabajo con testigos infantiles, enfatizo6 el considerable numero de errores de omisién
y comisién que constataba en sus declaraciones®®. En 1902 publicé el articulo zur
Psychologie der Aussage, en el que tratd el efecto del juramento en la precision y la
confianza de los testigos. Al afio siguiente fund6 una revista sobre la psicologia del
testimonio, llamada Beitrage zur Psychologie der Aussage, que aparecid regularmente
en Leipzig hasta 1907. Luego esta publicacion fue remplazada por Zeitschrift fur
angewandte Psychologie und Psychologische Sammelforschung, que dirigié junto a
Otto LIPMANN®'. Por todo ello, se le ha calificado como el real pionero de la
psicologia del testimonio y entre sus conclusiones se le atribuye el haber sostenido que

la obtencion de un recuerdo libre de errores no es la regla, sino la excepcion, y que ni

% STERN, William, Abstracts of lectures on the psychology of testimony and on the study of
individuality, en The American journal of psychology, Vol. 21, N° 2, 1910, p. 270. También: SPORER,
Siegfried Ludwig, A brief history of the psychology of testimony, en Current psychological reviews, Vol.
2, N° 3, 1982, p. 326.

% SPORER, Siegfried Ludwig, Lessons from the origins of the eyewitness testimony research in Europe,
en Applied cognitive psychology, Vol. 22, N°6, 2008, p. 739.

*° DIGES JUNCO, Margarita y MIRA SOLVES, José Joaquin, La identificacién de personas por parte
de testigos y victimas: medidas de imparcialidad, en Justicia, N° 3, 1988, p. 662.

% SPORER, Siegfried Ludwig, McQUISTON-SURRETT, Dawn e IBABE, lzaskun, Metamemoria de
los testigos presenciales, en AA. VV., Psicologia juridica, Eugenio Garrido, Jaume Masip y Carmen
Herrero (coordinadores), Madrid, 2006, p. 226.

" GORPHE, Francois, La critica del testimonio, cit., p. 12.
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458 Ademas

siquiera el juramento sirve de proteccion contra los engafios de la memoria
de eso, también debemos mencionar que fue uno de los primeros psicélogos en prestar
declaracion como testigo experto, acercando los descubrimientos experimentales a los
casos individuales*®.

Mientras tanto, en 1895 se publico en Francia el primer nimero de la revista
L'Année Psychologique, fundada por Alfred BINET y Henry BEAUNIS. Fue BINET
quien en 1900 lanzé el libro La suggestibilité donde se recogen sus primeros trabajos
aplicados sobre la psicologia del testimonio, en los que analiza los errores que cometen
los nifios en el recuerdo, debido a la sugestion que les genera la manera en que se les
formulan las preguntas. Sus estudios sirvieron para dejar en claro qué tipos de preguntas
deben o no ser usadas con los testigos, como asimismo para remarcar la importancia de
las diferencias individuales en la sugestibilidad*®®. Luego, en 1905, en su articulo La
science du témoignage, da cuenta de los Gltimos estudios sobre el testimonio®®*.

En 1897 el jurista austriaco Hans GROSS publicé Kriminalpsychologie, donde
se dedica extensamente al estudio del testimonio y realiza una revision de distintos
aspectos, entre los que se cuenta la percepcion sensorial de los hechos, el recuerdo y la
memoria, las diferencias presentes en la declaracién de diversas categorias de sujetos
declarantes, asi como los errores que pueden ser cometidos por estos.

Sin embargo, la primera gran obra general y especifica sobre la psicologia del
testimonio, cuya publicacion marca el inicio oficial de esta ciencia fue creacién de Hugo
MUNSTERBERG, psicdlogo aleman que en 1908 present6 su libro On the Witness
Stand, en el que plasma sus aportaciones basicas y propugna la incorporacién de la
psicologia a la préctica habitual del foro“®?. En esta obra, el autor recoge varios de sus
trabajos que previamente se habian publicado como articulos de revista, y en ellos
entrega claros ejemplos de las dificultades a las que se ven enfrentados los testigos al
momento de recordar los eventos, como asimismo trata de explicar por qué distintas
personas que han presenciado el mismo hecho generan versiones diferentes del
acontecimiento. Ademas, da cuenta de las confusiones, ilusiones, olvidos y errores que

pueden cometer los testigos tanto al construir sus memorias como al recuperar esos

% UNDEUTSCH, Udo, Statement reality analysis, cit., p. 27. También: SPORER, Siegfried Ludwig,
Lessons from the origins of the eyewitness testimony research in Europe, cit., p. 741.

%% SPORER, Siegfried Ludwig, The science of eyewitness testimony has come of age, en Psychological
science in the public interest, Vol. 2, N° 2, 2006, p. i.

0 SPORER, Siegfried Ludwig, Lessons from the origins of the eyewitness testimony research in Europe,
cit., p. 744.

1 BINET, Alfred, La science du témoignage, en L année psychologique, Vol. 11, 1904, p. 128.

2 CARPINTERO, Helio, Breve historia de la psicologia juridica, cit., p. 54.
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recuerdos. Por otra parte, y en el terreno de la hipnosis, expone una situacion practica
que deja en claro la alta sugestibilidad que supone la practica hipnoética, lo que puede
traer como consecuencia la implantacion de decisiones y recuerdos en el hipnotizado,
quien, por ende, puede ser tremendamente influenciado por el entrevistador*®.

A su turno, LOMBROSO fue el primero en publicar en Italia un estudio sobre la
psicologia del testimonio. En Francia también destacaron los trabajos de GORPHE, y en
Espafia, en la segunda década del siglo pasado, SANTAMARIA realizd el primer
estudio experimental sobre la exactitud de la memoria de los testigos. Pocos afios
después, en 1932, MIRA | LOPEZ publicé su Manual de Psicologia Juridica*®*. No
obstante, todo este trabajo doctrinal decae al final de los afios treinta debido al auge del
conductismo y a la Segunda Guerra Mundial. Desaparecen los estudios sobre la
memoria y son remplazados por los del aprendizaje, esto es, el analisis de la memoria
cognitiva o de procesamiento de la informacion. Su buscé explicar las reacciones de los
testigos a través del aprendizaje y la conducta, y se sostuvo que la memoria no podia ser
objeto de investigacion cientifica, ya que al no ser posible su observacion de manera
directa, no seria medible*®. Solo en la década del setenta se produce lo que SPORER
denomina el “renacimiento” de la investigacion experimental del testimonio®®®,
principalmente gracias al gran trabajo desarrollado por Elizabeth LOFTUS, quien en
1979 publicé Eyewitness Testimony, a lo que debemos agregar los estudios que le
siguieron de BEKERIAN, BOWERS, GEISELMAN, TULVING, WELLS,
KOHNKEN, BUCKHOUT, UNDEUTSCH, WELLS, entre muchos otros, lo que
provocod el auge y desarrollo de la disciplina*®’. En Espafia, por su parte, entre los
maximos exponentes de las Ultimas décadas podemos mencionar a MANZANERO,
ALONSO-QUECUTY, DIGES, GARRIDO y MASIP, cuyos trabajos seran

mencionados a lo largo de esta investigacion.

2 MUNSTERBERG, Hugo, On the witness stand: essays on psychology and crime, Littleton, 1981.

4 MUNOZ SABATE, Lluis, Métodos y elementos para una psicologia juridica, en Introduccién a la
psicologia juridica (con Ramoén Bayés y Frederic Munné) México D.F., 1980, p. 16. Asimismo:
WHIPPLE, Guy Montrose, The observer as reporter: a survey of the “Psychology of Testimony”, en
Psychological bulletin, Vol. 6, N° 5, 1909, p. 153.

> MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria,
traduccién de José Manuel Revuelta, Madrid, 2010, p. 96.

% SPORER, Siegfried Ludwig, A brief history of the psychology of testimony, cit., p. 323.

7 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio. Una aplicacion de los estudios sobre
la memoria, Madrid, 2008, pp. 18 y ss. También ver: IBABE EROSTARBE, lzaskun, Psicologia del
testimonio, cit., p. 16; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 214.
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B) La memoria

La declaracion de toda persona en un proceso judicial parte del supuesto de que
ella posee informacion acerca de los hechos que han originado la controversia. En otras
palabras, quien se vale de la declaracion de un individuo en el proceso tiene la
conviccion de que el deponente guarda ciertos datos en su memoria que, al ser puestos
en conocimiento del juez de la causa, servirdn para fortalecer su posicién procesal, y en
definitiva, le permitiran obtener una sentencia que vaya en la direccion de sus intereses.
Por consiguiente, la memoria humana, su funcionamiento y los factores que la afectan,
conforman uno de los pilares centrales del tema en estudio, ya que “/e/! testimonio
depende en primer lugar de la memoria del testigo 468

Para comenzar, valga sefialar que hablar de memoria es hablar del pasado. Es
referirse a un proceso mental por medio del que se traen al presente fechas, acciones,
personas, datos o informaciones que hemos aprendido en un momento pretérito y que
han llegado a nuestro conocimiento gracias a una percepcion sensorial, ya sea
directamente o a través de otra persona. Siguiendo esta linea, el Diccionario de la RAE
sefiala para la primera acepcion de memoria que ella es la “facultad psiquica por medio
de la cual se retiene y recuerda el pasado”. De esta manera, podemos sostener con
SULLY que la memoria implica el desarrollo de un proceso por el que se lleva a cabo
una especie de resurreccion del pasado que permanece enterrado®®”.

Si pretendemos que mediante el ejercicio de la memoria una persona puede
recuperar los hechos acaecidos, resulta imprescindible que ella haya almacenado
correctamente la informacion correspondiente a esos eventos. Para poder exhumar el
pasado, necesariamente debemos haberlo sepultado con anterioridad, vale decir, haber
Ilenado con esa informacion los estantes de nuestra memoria. Por ello, algun autor ha
hecho una analogia entre la memoria humana y la del ordenador, entendiendo que la
primera es “un mecanism0 de grabacion y archivo de la informacion adquirida que
hace posible que sea recuperada posteriormente 410

Sea como fuere, esta claro que todo recuerdo que se integra en nuestra memoria
se conforma a partir de una percepcién sensorial sin la cual no es posible el proceso de

memorizacion. Por ello, se ha sostenido que para que exista el almacenaje de datos

8 MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo?, cit., p. 17.
** SULLY, James, lllusions: a psychological study, Londres, 1881, p. 232.
419 IBANEZ PEINADO, José, Psicologia e investigacién criminal: el testimonio, Madrid, 2009, p. 69.
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potencialmente relevantes en el terreno judicial, debe generarse un estimulo capaz de
gatillar nuestras sensaciones, pues para que se produzca la percepcion base de todo
recuerdo, nuestros sentidos tienen que haber sido capaces de acceder a aquello que
luego se guarda en la memoria, aunque, claro esta, los recuerdos de situaciones facticas
reales conviven con aquellos provenientes de pensamientos, suefios y alucinaciones
generadas por el sujeto*’!. De esta forma, cuando en el proceso se pide al declarante que
dé cuenta de un hecho, o sea, que recuerde algo, y que ademas de ello su relato sea
ajustado a la efectiva ocurrencia de los sucesos, la fijacion de los acontecimientos en la
memoria del sujeto debe haber sido lo mas fiel posible, pues de lo contrario, y aun
cuando la declaracion se desarrolle con total y absoluta honradez, en ningin caso
obtendremos un relato coherente con lo sucedido.

Lamentablemente, y como lo han manifestado expresamente los expertos, la
memoria no se parece ni de lejos al funcionamiento de una grabadora de video, que deja
un registro objetivo, completo e inmutable de todo lo que es captado por su lente*’?. El
archivo que va siendo formado por la actividad de nuestra memoria se vera afectado por
una serie de elementos, tanto pertenecientes al mismo sujeto como ajenos a él, con lo
que desde el inicio del proceso mnemonico se colocan piedras en el camino de una
eventual posterior recuperacion del recuerdo.

Ademas, en esta etapa del proceso debemos tener presente que lo que es
almacenado por el sujeto no es un facsimil objetivo de los acontecimientos acaecidos,
sino que corresponde solo a la apreciacion subjetiva que el individuo hace de los
hechos. Y ello no es fruto de una carencia de lealtad o buena fe del espectador, pues esta
claro que cada persona interpreta los sucesos de acuerdo con una serie de elementos,
entre los que se cuentan su nivel educacional, posicion social y sistema de valores, de
modo que al momento del recuerdo, lo que se traera a colacion no constituird una
reproduccion aseptica de los acontecimientos, sino que seran esos mismos hechos pero
pasados por el cedazo de la interpretacion del declarante al momento de su
codificacion®”.

De esta manera, aunque en principio todos tengamos la tendencia a confiar

plenamente en el funcionamiento de nuestra memoria y en la fidelidad de los recuerdos

1 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 31. En el mismo sentido,
NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 216.

2 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 21. En el mismo sentido: MANZANERO
PUEBLA, Antonio, Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical, Madrid, 2010, p.
23.

¥ MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo?, cit., p. 44.
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que ella es capaz de rescatar -ya que estos deberian corresponder al resurgimiento del
pasado tal como lo hemos aprehendido-, el proceso de recuperacion es altamente
complejo, pues no solo se trata de traer de vuelta un elemento almacenado,
reconstruyendo la percepcion que se tuvo de él en ausencia de toda impresion

1*#, sino que ademés, lo que ha sido bien o mal guardado desde un principio,

sensoria
podra verse envuelto en una serie de mutaciones en el tiempo durante el que la
informacion descanse en el almacén de la memoria. Esto porque cada nueva
informacién sensorial se vera afectada e integrada por recuerdos y concepciones
preexistentes en la mente del observador, los que afectan la forma en que se lleva a cabo
la codificacion y el resultado final que se obtiene de ella, y ademas, este registro se vera
influenciado por aquella informacidn relacionada que sea incorporada con posterioridad
a los archivos del sujeto*”. Por lo tanto, el rescate de informaciones desde el badl de los
recuerdos no descansa solo en una actividad meramente pasiva, como lo seria el
apreciar una fotografia de los hechos que ha permanecido impoluta desde el momento
mismo en que fue tomada, sino que consistira en sacar a la luz conocimientos que han
sido corregidos, completados y reorganizados, de manera tal que la memoria trata de
una operacion reconstructiva, no de una mera recuperacion®’®.

Pero ademas de todos los inconvenientes descritos, es dable que esta operacion
reconstructiva sea victima de errores de distintas entidades. Asi, es posible que a pesar
de que se recuerden con precision los acontecimientos sucedidos: a) se les atribuya una
locacion temporal inexacta, esto es, un error en la data que se les sefiale, llamado ilusion
de tiempo-perspectiva; b) se genere una equivocacion en la atribucion del contenido o
naturaleza de lo acaecido, recordandolo solo en parte 0 de manera oscurecida, torcida o
tergiversada, lo que provocara que el relato dé cuenta de un recuerdo vago, general o
con omisiones, 0 bien, que presente invenciones que busquen llenar esas lagunas; ¢) o
en el peor de los escenarios, nos enfrentemos a un caso de supuesto recuerdo, que no
consista ya en la transformacion de un evento que efectivamente sucedio, sino que en la
completa invencién de un acontecimiento, generada mediante los suefios o la
imaginacion®””. Estos errores pueden ser producto de factores que estan presentes en

todo el proceso de memoria, como los problemas perceptivos, la interpretacion de los

" SULLY, James, Illusions: a psychological study, cit., p. 234.

> EIPPE, Michael R., Effects of integrative memorial and cognitive processes on the correspondence
of eyewitness accuracy and confidence, en Law and human behavior, Vol. 4, N° 4, 1980, p. 263.

*® MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo?, cit., p. 58.

4T SULLY, James, lllusions: a psychological study, cit., pp. 241 y ss. También: DIGES JUNCO,
Margarita, Los falsos recuerdos: sugestion y memoria, Barcelona, 1997, p. 36.
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hechos, el paso del tiempo o la simple incorporacion posterior de nueva informacion.
De hecho, cada vez que el sujeto piensa en lo que ha presenciado, lo relata a otra
persona, escucha otras conversaciones o simplemente lee un periddico, va generando
cambios en la imagen mental que guarda de ello, dando paso a lo que se conoce como
falsos recuerdos*’®. Y lo que es peor, todo esto se produce con total ajenidad a su
voluntad. De ahi que la determinacion acerca de si el deponente miente 0 no en el
proceso es solo la primera de las barreras que debe superar el tribunal para tasar de
modo acertado la declaracion de personas, pues ademas de ello deberd constatar el
grado de exactitud con el que se produce el relato de los hechos, o sea, en qué nivel la
declaracion se ajusta a la efectiva ocurrencia de los acontecimientos. Solo a partir de
este ejercicio podra efectuarse una correcta determinacion del valor probatorio de estos
medios de conviccion.

Ahora bien, sin perjuicio de todo lo sefialado, obviamente nadie puede negar que
la memoria si funciona, pues de lo contrario no tendriamos consciencia ni siquiera de
nosotros mismos. Por ello MANZANERO ha sostenido que “/t/odo lo que somos es
memoria*"®. Empero, no podemos pretender elevar su desempefio hasta los dominios
de la infalibilidad, y para ilustrarlo, contestemos la siguiente pregunta: ;Cuanta de la
informacion que percibimos a diario somos capaces de reproducir posteriormente con
un alto nivel de completitud y precision? La verdad es que solo una minima cantidad*®’,
pues ni aun en el caso de que tratemos de esforzarnos en registrar todo lo que sucede a
nuestro alrededor podremos llevarlo a cabo satisfactoriamente. Es tal la cantidad de
informacion con que somos bombardeados en todo momento que el cerebro no alcanza
a procesarla ni menos a guardarla en su totalidad*®!. Por asi decirlo, nos enfrentamos a
un deficit estructural de hardware. De hecho, ante el exceso de informacion circundante,
el sujeto lleva a cabo un proceso de seleccion de los datos a los que le presta atencion,

limitandose solo a aquello que le interesa, lo que ha permitido distinguir entre aspectos

*® MANZANERO PUEBLA, Antonio, ¢Son realmente diferentes los relatos sobre un hecho real y los
sugeridos?, en Anuario de Psicologia juridica, N° 14, 2004, p. 116. En el mismo sentido: LOFTUS,
Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 21. Para un anlisis detallado, ver: DIGES JUNCO, Margarita,
Los falsos recuerdos, cit.

#7% Este autor ha recalcado la importancia de la memoria para todas las actividades del ser humano, pues
ella nos proporciona un conocimiento acerca de nosotros mismos y de nuestra historia, nos permite
desenvolvernos eficazmente en sociedad, asi como generar las habilidades para sobrevivir,
MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., 2008, p. 28.

8 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 21.

81 IBANEZ PEINADO, José, Psicologia e investigacién criminal, cit., p. 71.

164



centrales y periféricos del suceso, siendo los primeros a los que se les presta mayor
atencion y tienden a ser mejor recordados por los individuos*®?,

Con todo, en el proceso jurisdiccional la persona sera llamada a declarar
precisamente sobre aquella parte de la informacion que si fue capaz de procesar y
almacenar, de modo que lo importante sera verificar si las condiciones en que ello se ha
realizado permiten al juez otorgarle un alto nivel de credibilidad a su declaracion, y
esto, aunque parezca imposible de acuerdo a lo antes expuesto, no lo es. Efectivamente
es dificil, mas no inalcanzable. Los entorpecimientos que se presentan para el
funcionamiento de la memoria son solo eso, no barreras u obstaculos infranqueables,
por lo que sera labor del tribunal analizar cuén fiable es el recuerdo que el sujeto guarda
de los acontecimientos, asi como también -y aunque esto nada tiene que ver con la
memoria- que carece de toda intencion de mentir o engafar. El truco estd en
comprender como funciona la memoria y no olvidar los factores que la afectan,
verificando la concurrencia de estos y determinando el grado en que pueden haber
influido en el recuerdo, aspectos todos que seran tratados con el desarrollo de este
trabajo.

En cualquier caso, debemos tener presente que la memoria no constituye un
almacén unitario, sino que es posible hablar de varios tipos de memoria, a los que nos

referimos en el apartado siguiente.

a) Estructuray tipos de memoria

La necesidad por entender el funcionamiento de la memoria ha llevado a los
expertos a proponer distintos modelos que den cuenta de su estructura funcional, para de
esta forma detectar sus diferentes partes 0 componentes y tratar de entender cémo se
lleva a cabo la interaccion entre ellas. En este afan, una de las primeras propuestas
corresponde al Modelo modal o multialmacén, que fue fruto del trabajo desarrollado por
Richard ATKINSON y Richard SHIFFRIN, sistematizacion de la que nos valdremos
para explicar en términos generales la estructura y los distintos tipos de memorias que

pueden ser identificados*®*.

82 |BABE, Izaskun, Memoria de testigos: recuerdo de acciones e informacion descriptiva de un suceso,

en Psicothema, Vol. 12, N° 4, 2000, p. 577.
8 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 30.
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El modelo multialmacén fue propuesto en 1968 y entre sus antecedentes es
posible considerar al trabajo de William JAMES, quien en su obra The Principles of
Psychology proponia la existencia de dos tipos de memoria, una primaria o transitoria y
otra secundaria 0 permanente. Siguiendo en parte esta idea, el modelo modal plantea
que la memoria humana se conforma de tres estructuras basicas: el registro o deposito
sensorial, el almacén o memoria a corto plazo y el almacén o memoria a largo plazo. De
esta manera, para describir el proceso por medio del que la informacién se almacena de
forma permanente en la memoria, se sostenia que ello se produce mediante su flujo
desde el registro sensorial hasta la memoria a largo plazo, proceso en el que la memoria
de corto plazo opera como una especie de aduana. En este sentido, todos los impulsos
sensoriales que se generan en el contexto circundante del sujeto se incorporan primero
al registro sensorial donde permanecen por un brevisimo periodo de tiempo, para luego
menguar y desvanecerse, a menos que el sujeto seleccione y dirija su atencion a alguno
de ellos. De este modo, mediante el registro sensorial el sujeto almacena y conserva
inconscientemente la informacién en estado puro, para que -si se producen las
condiciones adecuadas- ella sea empleada luego por la memoria a corto plazo. Asi,
pensemos, por ejemplo, que cuando estamos leyendo un libro, toda nuestra atencion esta
dirigida a la informacion sensorial que se nos incorpora mediante el empleo de la vision,
pero ello no nos impide sentir otros estimulos que se generen a la par. Sin embargo,
dicha informacion no ingresara al almacén de memoria, pues nuestra atencion no se ha
posado en ella, perdiéndose casi instantaneamente*®*. Existe un registro sensorial por
cada uno de nuestros sentidos, por lo que si el estimulo traspasa el umbral de activacion
de nuestras sensaciones, sera captado por el registro especifico, de los cuales
principalmente se ha estudiado el icénico y el ecoico.

De lo indicado, se sigue que aquella informacion que es atendida por el sujeto,
esto es, solo la minima parte de todo lo que sucede a nuestro alrededor, pasa a la
memoria a corto plazo, deposito que es capaz de almacenar una cantidad limitada de
datos durante un periodo de tiempo que se ha establecido en menos de treinta segundos
a partir de los estudios desarrollados por PETERSON y PETERSON en 1959
transcurrido en cual decae y termina por perderse. Su capacidad y persistencia reducida

quedan de manifiesto debido a que presenta una escasa retencion cuando se enfrenta a

8 ATKINSON, Richard C. y SHIFFRIN, Richard M., Human memory: a proposed system and its
control processes, en Psychology of learning and motivation, Vol. 2, 1968, p. 90.

8 PETERSON, Lloyd R. y PETERSON, Margaret Jean, Short-term retention of individual verbal items,
en Journal of experimental psychology, Vol. 58, N° 3, 1959, p. 195.
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un exceso de informacion, como ocurre cuando se trata de recordar una secuencia muy
extensa de nimeros o palabras*®. No obstante, es posible que el sujeto mediante un
gjercicio de repeticion pueda aferrarse a una cierta cantidad de lo aprendido por el
periodo que él decida, o bien que alguna parte de ello sea transferida voluntaria o
involuntariamente a la memoria a largo plazo. En todo caso, debemos hacer presente
que la memoria a corto plazo es un camino bidireccional, pues no solo sirve para
almacenar la informacién en su trénsito a la de largo plazo, sino que también para
guardar aquellos datos que se recuperan desde esta Ultima, de modo que recibe imputs
tanto desde el registro sensorial como desde la memoria a largo plazo. Por ello se le
considera responsable tanto de la codificacion de la informacién como de su posterior
recuperacion®®’.

Por su parte, la memoria a largo plazo constituye un almacén de capacidad y
persistencia ilimitadas, donde se guarda de forma permanente la informacion que se
transfiere desde la memoria a corto plazo. Una vez aqui, los datos entran en una especie
de estado de hibernacion o latencia, permaneciendo dormidos hasta que son
demandados por el sujeto para su utilizacion, a raiz de lo cual deberan ser transferidos
hacia la memoria de corto plazo®®. Sin embargo, como aclaran ATKINSON vy
SHIFFRIN, dicha transferencia no implica que la informacién vaya de un almacén a
otro, dejando de estar en el primero, sino que en este caso solo una copia de la
informacién guardada en la memoria de largo plazo es empleada por la otra, duplicado
que después de su utilizacion se pierde*®®.

Ahora bien, en lo que tiene relacion con la memoria a largo plazo es posible
distinguir también varios tipos:

a. La memoria semantica se vincula con el almacenamiento y utilizacion del
conocimiento de las palabras y conceptos, de sus propiedades e interrelaciones*®. Por
ende, resulta imprescindible para el correcto uso del lenguaje, de las palabras y otros
simbolos verbales, sus significados, interrelaciones y reglas que las regulan®!. Al

tratarse de un material netamente cognitivo, los datos que se guardan en esta memoria

% DE VEGA, Manuel, Introduccién a la psicologia cognitiva, cit, p. 89.

T MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 33.

“® DE VEGA, Manuel, Introduccion a la psicologia cognitiva, cit., p. 89. Asimismo: MANZANERO
PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 29.

8 ATKINSON, Richard C. y SHIFFRIN, Richard M., Human memory, cit., p. 91.

*0 TULVING, Endel y THOMSON, Donald M., Encoding specificity and retrieval processes in episodic
memory, en Psychological review, Vol. 80, N° 5, 1973, p. 354.

*1 DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 236.
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tienen un caracter acontextual o no autobiografico®®®, pues solo se conserva el
significado de las informaciones, no sus coordenadas espacio-temporales*®.

b. La memoria procedimental comprende los conocimientos referidos a como se
hacen las cosas, vale decir, a la adquisicion, retencion y utilizacién de habilidades
perceptivas, cognitivas y motoras, adquiridas mediante la experiencia®®*.

c. La memoria episodica es aquella que se refiere a todos los recuerdos del
sujeto, tanto en sus aspectos centrales como en los elementos contextuales que los
acompafian®®®. Esta almacena y recupera los recuerdos que el individuo posee sobre
sucesos o episodios fechados temporalmente, localizados en el espacio y que ha
experimentado personalmente, asi como las relaciones espacio-temporales que se
generan entre ellos, de manera que es un registro mas o menos fiel de las
experiencias*®®. De este modo, dentro de este conjunto se incluye toda la informacion
autobiografica de la persona, o sea, su nombre, caracteristicas, costumbres, recuerdos,

episodios de su vida, en definitiva, su historia*®’.
b) Procesos fundamentales de la memoria episodica

Como puede apreciarse, la memoria seméantica y procedimental se vincula al
conocimiento de las personas, mientras que la episddica alude a sus recuerdos, de ahi
que para los procesos judiciales resulte transcendental todo lo que se almacene en esta
ultima. Ademas, es en la memoria episddica en la que podemos detectar el desarrollo de
tres procesos fundamentales, los que conllevan una seguidilla de actos que culminan
con el registro de la informacion en la memoria a largo plazo:

1) Codificacion o adquisicion. Como su nombre lo indica, constituye el proceso
por el que la memoria adquiere nuevos recuerdos a partir de la transformacion de la
informacién que es recibida por el sujeto, o dicho de otra forma, por el que los datos
externos pasan a formar parte de la memoria de la persona.

Consiste, en primer lugar, en recibir y seleccionar alguna informacion sobre el

suceso y percibirla por medio de los sentidos, para luego dotarla de significado a través

2 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 38.

9 MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo?, cit., p. 30.

“* TULVING, Endel, Memory and consciousness, en Canadian psychology, Vol. 26, N° 1, 1985, p. 2.

% MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 38.

*® TULVING, Endel y THOMSON, Donald M., Encoding specificity and retrieval processes in episodic
memory, cit., p. 354. En el mismo sentido, DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 236.
T MAZZONI, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo?, cit., p. 28.
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de la interpretacion que se realice de ella siguiendo los parametros extraidos de un
complejo sistema conformado por nuestra memoria seméantica y el conjunto de nuestros
principios, valores, experiencias y expectativas, ademéas de la informacion relacionada
que tengamos previamente alojada en la memoria. Para terminar, el cimulo de datos
interpretados es ingresado o incorporado mediante la generacion o formacién del
respectivo trazo, rastro o huella de memoria, lo que implica la transformacion de los
estimulos sensoriales en informacién mnemoénica*®. De esta manera, el proceso de
codificacion consta de la seleccion, interpretacion e integracion de un nuevo
conocimiento en las estructuras de la memoria*®.

Se ha sostenido que el proceso de codificacion de cada acontecimiento genera
una huella de memoria especifica debido a las propiedades del contexto en que el evento
tiene lugar. El entorno juega un rol fundamental al momento de determinar como los
hechos son percibidos e interpretados por quien los presencia, lo que en definitiva sirve
para configurar la informacién que serd guardada. Ello condujo a Endel TULVING y
Donald THOMSON a postular el Principio de codificacion especifica, que afirma que
solo podra recuperarse aquello que se haya guardado, como asimismo, que una
recuperacion exitosa solo podra alcanzarse si se lleva a cabo teniendo en cuenta cémo se
ha producido el almacenamiento de la informacion®®.

En este mismo sentido, es necesario recalcar en la etapa de codificacion la
importancia que la interpretacion de los sucesos tiene en la formacion de la huella de
memoria. De hecho, la forma en que el individuo interpreta lo acontecido constituye
uno de los factores que conllevan a que en las mismas condiciones ambientales, dos
personas codifiquen el hecho de manera distinta, confiriéndole una connotacion o
significado diferente, por lo que sera practicamente imposible encontrarse ante dos
relatos idénticos de los mismos hechos. Como consecuencia, el recuerdo de un hecho da
cuenta de una actividad esencialmente subjetiva.

2) Retencion. Comprende el periodo de tiempo que va desde la codificacion del
suceso hasta una eventual recuperacion de su registro. Es el lapso en que el recuerdo del
hecho descansa en la memoria del sujeto sin ser utilizado.

La situacion de inactividad que caracteriza este proceso podria llevarnos a

pensar que durante este periodo se mantiene una subsistencia inmutable de los datos

%8 |IBANEZ PEINADO, José, Psicologia e investigacion criminal, cit., p. 70.

*° MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit. p. 38.

09 TULVING, Endel y THOMSON, Donald M., Encoding specificity and retrieval processes in episodic
memory, cit., p. 359.
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almacenados. Sin embargo, durante la etapa de retencion la huella de memoria sera
atacada tanto por la erosion generada por el simple paso del tiempo -que presenta una
relacion directamente proporcional con el deterioro o decaimiento del trazo- asi como
por la informacion posterior que se vaya incorporando a la memoria, ya sea producto de
sus propios pensamientos o de influencias externas, 1o que generara una reconfiguracion
de la huella. De este modo, no solo podra producirse el olvido de la informacion sino
que también su reelaboracién mediante la incrustacién de aspectos que no estaban
presentes en el suceso original, pero que se adquieren mediante el repaso mental de los
hechos, las interacciones con otras personas o a través del acceso a los medios de
comunicacion, todo lo que acarrearé la generacion de falsos recuerdos®®.

3) Recuperacion. Implica buscar y recobrar el recuerdo alojado en la memoria,
para lo que el declarante debera recrear el evento original, rescatando la huella formada
a partir de la informacion adquirida durante la experiencia sensible, o al menos lo que
quede de su rastro, por lo que para el éxito de esta operacion sera esencial la forma en
que han tenido lugar las etapas de codificacion y retencion, pues los inconvenientes o
errores que se hayan cometido en estas terminaran por repercutir en aquella, sin que
exista la posibilidad de subsanacion por parte del sujeto®®. Por ende, sera necesario que
las percepciones hayan sido exactas, que la interpretacion de los hechos haya sido lo
mas objetiva posible -si es que dicha “objetividad” pudiera estar presente en algin
sentido-, que la informacion se haya mantenido retenida solo un breve tiempo y que se
haya evitado todo ejercicio individual o colectivo que produzca una regeneracion del
rastro de memoria>®.

Empero, todo lo anterior, aunque necesario, no sera suficiente para una correcta
recuperacion, pues ella solo podra ser efectiva si se realiza siguiendo los caminos
adecuados que dan acceso a la informacion que se procura traer a la superficie. Como
quien se enfrenta a un laberinto, sera imprescindible elegir la ruta que nos permite
acceder al cajon de la memoria en que se encuentra alojado el especifico recuerdo que
nos interesa. En este afan, resulta de capital importancia proceder mediante una
estrategia pertinente de recuperacién, y para ello es crucial conseguir que el sujeto se
vuelva a situar -de la forma méas completa posible- en la situacién en la que se llevé a

cabo la codificacion, vale decir, que se tomen las medidas necesarias para que la

%01 IBABE EROSTARBE, Izaskun, Psicologia del testimonio, cit., p. 19.
%02 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 21.
503 IBABE EROSTARBE, Izaskun, Psicologia del testimonio, cit., p. 19.
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persona se reinstale en condiciones contextuales andlogas a aquellas que estaban
presentes en el momento en que se produjo la adquisicion de la informacién, tal como lo

propone el principio de codificacion especifica al que ya se ha hecho mencién®®.

c) Factores de la memoria

Dentro de un proceso de anélisis del funcionamiento de la memoria conducente
a alcanzar una valoracion de mejor calidad de las declaraciones judiciales, resulta
perentorio destinar unas lineas al estudio del conjunto de factores que influyen en el
desempefio de la memoria humana, a fin de estar atento a su presencia y al efecto que
pudieren haber ocasionado sobre el recuerdo. Respecto a este tema es conocida la

clasificacion que realiza Gary WELLS®®

, quien distingue entre variables a estimar y
variables del sistema:

- Las variables a estimar son aquellas que afectan la precision del testigo, pero
no estan bajo el control del sistema judicial. Son condiciones que estan dadas por la
forma en que los hechos fueron apreciados y almacenados, de modo que no pueden ser
manipuladas, alteradas o mejoradas por la administracion de justicia. Estas variables se
presentan en las etapas de codificacién y retencién, por lo que el sistema procesal,
mediante el analisis de las declaraciones prestadas, debe limitarse a estimar como y de
qué manera estos elementos afectan la exactitud del testigo. Entre estos factores se
pueden considerar las caracteristicas del testigo (facultades sensoriales, sexo, edad,
raza>®, estrés, nivel de confianza, etc.), las condiciones del evento (tiempo y
circunstancias de observacion, grado de violencia, distintividad de la apariencia de los

participantes, presencia de armas, entre otras)®®’

0 el mero transcurso del tiempo.

- Las variables del sistema son aquellas que estan o pueden estar bajo el control
directo del ente jurisdiccional, razon por la que resultan ajustables y manipulables. La
forma en que estos factores afecten la calidad de la declaracion dependera de las

condiciones y caracteristicas en que opere la administracion de justicia.

% MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 39. Ademas: NIEVA FENOLL,
Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 216.

5 WELLS, Gary L., Applied eyewitness-testimony research: system variables and estimator variables,
en Journal of personality and social psychology, Vol. 36, N° 12, 1978, p. 1548.

%% ya que como apunta LOFTUS, parece ser un hecho cierto que las personas son méas habiles para
reconocer caras de su propia raza o grupo étnico que de uno diferente, LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness
testimony, cit., p. 136.

07 WELLS, Gary L. y OLSON, Elizabeth A., Eyewitness testimony, en Annual review of psychology, N°
54, 2003, p. 280.
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Fundamentalmente se refieren al proceso de recuperacion de la informacion, que tiene
lugar cuando la persona se enfrenta al sistema procesal para relatar su version de los
hechos®®. Un ejemplo de estas es la extension del lapso que va entre la ocurrencia del
suceso y el subsecuente testimonio, la eleccion del tipo de prueba de memoria a

599 ol orden de administracion,

emplear, la estructuracion de la rueda de reconocimiento
el grado de semejanza entre los distractores o las instrucciones'.

Ahora, analizados desde la perspectiva de los procesos de la memoria semantica,
a los que ya se ha hecho mencién, es dable clasificar los factores de acuerdo a su
presencia en cada una de dichas etapas. Asi, en la fase de codificacion es posible
detectar factores del suceso y del testigo, entre los que se cuenta la iluminacién, la
duracion del hecho, el grado de violencia, el estrés o el miedo experimentado. En la
retencion influye la informacion posterior al suceso asi como las condiciones que
conducen a su olvido, mientras que para la recuperacion son trascendentales la manera
de preguntar, el ambiente de la entrevista y las caracteristicas del entrevistador®**.

Lo importante serd conocer todos estos factores y saber de qué forma pueden
afectar la declaracion de las personas en el proceso, con el objetivo de tenerlos en
cuenta en el momento de llevar a cabo la valoracién del testimonio por parte del

tribunal.
1) Factores de codificacion
Se comprenden todos aquellos elementos que concurren en el momento en que

las personas adquieren y registran la informacion acerca de un acontecimiento,

dividiendose en factores del suceso y factores del testigo.

% PRIETO, A., DIGES, Margarita y BERNAL, M., Investigaciones sobre la exactitud del testigo
presencial, en AA. VV., La psicologia social en la sala de justicia, Jorge Sobral y Ramoén Arce (editores),
Barcelona, 1990, p. 87.

9 WELLS, Gary L. y OLSON, Elizabeth A., Eyewitness testimony, cit., p. 285.

519 DIGES JUNCO, Margarita y ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa, Psicologia forense experimental,
Valencia, 1993, p. 6.

511 IBABE EROSTARBE, Izaskun, Psicologia del testimonio, cit., p. 20.
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i) Del suceso

Siguiendo el concepto de Elizabeth LOFTUS, podemos decir que se trata de
factores inherentes al incidente mismo y que pueden reducir la habilidad del testigo para
reportarlo con precisién®'?. Entre estos se encuentra:

1. Duracidn. Implica la cantidad de tiempo que tuvo el testigo para apreciar el
hecho. A mayor cantidad de tiempo disponible para observar el hecho, més precisa sera
su percepcion y mejor su recuerdo posterior®. En relacién con este aspecto, los testigos
tienden a sobrestimar la duracion de los sucesos complejos, especialmente de aquellos
que les generen un alto nivel de estrés®.

2. Frecuencia. Se refiere a la cantidad de ocasiones de que dispone un sujeto para
percibir acontecimientos de la misma naturaleza. Asi, si una persona ha sido testigo o
victima de un mismo delito en reiteradas ocasiones tendera a recordar mas detalles que
cuando el suceso se presenta de manera aislada, aunque también es posible que se
produzca una confusion entre las huellas de memoria de cada uno de los hechos
particulares, lo que impedira o dificultara la identificacion de la ocasion concreta acerca
de la que se solicita su version>*.

3. Familiaridad. Si la persona tiene un conocimiento previo sobre los estimulos
presentes en los eventos que debe recordar, se facilitard el recuerdo de ellos, tanto
cualitativa como cuantitativamente.

4. Condiciones de iluminacion. Es obvio que el sentido de la vision opera en
mejores condiciones de dia y en escenarios adecuadamente iluminados. De hecho,
cuando la luz es débil, no es posible ver los colores, sino que solo variaciones de
intensidad en la oscuridad, sin mencionar que se generan problemas para determinar los

contornos de aquello que miramos®*®. De ahi que GORPHE sefialara que “/u/na escena

512 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 23.

B3 LOFTUS, Elizabeth F., GREENE, Edith L. y DOYLE, James M., La psicologia del testimonio del
testigo presencial, en Métodos psicoldgicos en la investigacion y pruebas criminales, David C. Raskin
(editor), Bilbao, 1994, p. 25.

*4 LOFTUS, Elizabeth F., SCHOOLER, Jonathan W., BOONE, Stanley M. y KLINE, Donald, Time
went by so slowly: overestimation of event duration by males and females, en Applied cognitive
psychology, Vol. 1, N° 1, 1987, p. 3. En el mismo sentido: DIGES JUNCO, Margarita y PEREZ-MATA,
Nieves, La prueba de identificacion desde la psicologia del testimonio, en AA. VV., Identificaciones
fotograficas y en rueda de reconocimiento: un andlisis desde el Derecho procesal penal y la psicologia del
testimonio, Madrid, 2014, p. 36.

*15 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 24.

516 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit. p. 106. También: DIGES JUNCO,
Margarita y PEREZ-MATA, Nieves, La prueba de identificacion desde la psicologia del testimonio, cit.,
p. 38.
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mal iluminada es necesariamente mal vista; la percepcion en ella es incompleta; el
, Fo. . 5,517
recuerdo sera esquemdatico y lacunario .
Ademas, los cambios bruscos en la condiciones de luz pueden causar una pobre
sensibilidad visual, de modo que es necesario un periodo de adaptacion tanto a la luz

d518

como a la oscuridad®”, siempre teniendo presente que la capacidad del ojo humano para

adaptarse a un aumento repentino de la luminosidad es mucho maés répida que a la
oscuridad®®®.

5. Condiciones sonoras. Seran esenciales cuando se solicite a un testigo que
sefiale los detalles de una conversacion o sonido que tengan relacion con lo debatido en
el proceso. Por ello, es necesario tener en cuenta que los sonidos graves se perciben
mejor que los agudos y que la mayor sensibilidad del sistema auditivo humano coincide
con los parametros del habla normal. Ademas, las intensidades inferiores indican mayor
distancia y los sonidos alejados suenan mas graves .

6. Detalles sobresalientes. Ante un incidente complejo no todos sus aspectos
podrén ser captados o percibidos de igual manera por los sujetos. Existiran ciertos
atributos que captaran la atencién mas que otros y que por ende opacaran a los demas.
Por consiguiente, los detalles sobresalientes tendran una probabilidad mas alta de ser
recordados por las personas, al haber captado su atencién con mayor intensidad. Asi
ocurrird, por ejemplo, si en la escena hay un arma o existe un rasgo muy llamativo en la
cara de alguno de los intervinientes, como una cicatriz>>.

7. Tipo de suceso o detalle. Obviamente no sera lo mismo recordar un
homicidio, el choque de dos automéviles o la firma de un contrato. Por el impacto que
producen en el espectador o la rapidez con la que se desarrollan, no es posible percibir y
recordar todos los hechos de la misma forma. Ademas, respecto a cada categoria de
sucesos, algunos detalles se recordaran mejor que otros, lo que también dependera de la
participacion que le corresponda al declarante en los acontecimientos®?. Asi, en un
estudio sobre accidentes de transito se establecio que las personas tienen un recuerdo
diferente de los aspectos del hecho dependiendo de su grado de implicacion, de modo

que en el relato libre los protagonistas aportaban méas informacién sobre la localizacién

>17 GORPHE, Francois, La critica del testimonio, cit., p. 238.

18 | OFTUS, Elizabeth F., GREENE, Edith L. y DOYLE, James M., La psicologia del testimonio del
testigo presencial, cit., p. 23.

>19 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Memoria de testigos, cit., p. 25.

520 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 110.

521 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 25.

522 LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 27.
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0 ambientacion asi como la dinamica 0 manera en que se produjo el accidente, mientras
que los testigos lo hacfan sobre las personas®®.

Por otra parte, hay que considerar que los seres humanos nos enfrentamos a
serias dificultades al momento de determinar la velocidad con la que se mueven los
objetos y las personas, asi como para indicar la distancia a la que se encuentran, pues
carecemos de herramientas biologicas que nos permitan obtener una determinacion
precisa de sus magnitudes. Por eso, cada vez que se solicite a un declarante que se
refiera a estas cuestiones, nos encontraremos con estimaciones que son meramente
subjetivas y aleatorias, sin base cientifica que permita otorgarles certeza. En cualquier
caso, hay que considerar que la velocidad aparente de los objetos se ve afectada por su
tamarfio, de forma tal que para el ojo humano los objetos pequefios parecen moverse mas
rapido aun cuando viajen a igual velocidad, como asimismo, mientras mayor sea la
distancia, menor seré la percepcion de los objetos®?.

A lo anterior debemos agregar que existen situaciones en que las personas
percibimos un movimiento aparente, debido a que por un efecto visual apreciamos que
algo o nosotros mismos nos movemos, cuando en realidad ello no ocurre, como también
es posible que se produzcan ilusiones perceptivas que nos llevan a ver cosas que no
son°?.

Ademas, se ha mencionado que el recuerdo del dolor presenta caracteristicas
particulares, ya que usualmente éste sera inconsistente a lo largo del tiempo y se vera
determinado por su intensidad y el recuerdo de la experiencia que lo gener6®.

8. Violencia del evento. El testimonio sobre un incidente de mayor carga
emocional debe ser tratado con mas cuidado que uno que no lo sea, toda vez que el
mayor estrés que produce el hecho violento podria llevar a que el testigo no recuerde

nada de lo sucedido®’.

°2 DIGES JUNCO, Margarita y MANZANERO PUEBLA, Antonio, El recuerdo de los accidentes de
trafico: memoria de los testigos, en Seguridad vial: del factor humano a las nuevas tecnologias, Luis
Montoro Gonzélez, Enrique Carbonell Vay4, Jaime Sanmartin Arce y Francisco Tortosa Gil (editores),
Madrid, 1995, p. 117.

%24 LOFTUS, Elizabeth F., GREENE, Edith L. y DOYLE, James M., La psicologia del testimonio del
testigo presencial, cit., p. 26.

52 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 108.

526 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Memoria de testigos, cit., p. 31.

527 LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 31.

175



ii) Del testigo

Son todas aquellas circunstancias que concurren en la persona del testigo
especifico referentes a su condicion fisica, mental o psicoldgica, asi como a su nivel
social, cultural o educacional, factores que en conjunto determinan su habilidad para
percibir, interpretar y almacenar los acontecimientos. A saber:

1. Capacidad cognitivas y sensoriales. Parece obvio, pero no por eso podemos
dejar de mencionar que malamente se puede esperar que una persona dé cuenta de los
sucedido si carece las habilidades cognitivas y sensoriales que le permitan hacerse en
forma adecuada de la informacion respectiva. Esto implica, en primer lugar, que el
sujeto debe contar con las condiciones mentales que le permitan, no solo percatarse de
lo que ha acontecido sino que ademas interpretarlo segin canones de logica y
racionalidad. En este aspecto, también se debe constatar que el testigo sea susceptible de
percibir los estimulos sensoriales dentro de los pardmetros humanos normales,
particularmente en lo que respecta al sentido que debié emplear para tomar
conocimiento de los eventos sobre los que declara.

Por otra parte, el sujeto debe ser capaz de almacenar el recuerdo de los hechos en
su memoria a largo plazo, y por ultimo, para completar el ciclo mnemonico, es
imprescindible que cuente con las habilidades linguisticas necesarias para comunicar
eficientemente su recuerdo.

2. Estrés. Se origina debido a la activaciéon emocional que provoca el evento,
usualmente vinculada a la violencia presente en él. Afecta de manera muy importante la
forma en que se perciben los hechos complejos, y por consecuencia, la exactitud de las
declaraciones sobre los mismos. Para expresar como el nivel de estrés o ansiedad afecta
a las declaraciones se utiliza la curva de YERKES y DODSON®?. En ella se indica que
la presencia de un nivel medio o moderado de estrés u otro arousal emocional facilita el
aprendizaje y el desempefio de la memoria, de modo que un grado extremo no genera
las condiciones Optimas para su funcionamiento. En niveles muy bajos de arousal el
sistema nervioso puede no funcionar a fondo, por lo que no estaria activada toda la
capacidad atencional del sujeto, siendo inhabil para captar todos los estimulos que le
permite su registro sensorial. A la inversa, cuando los niveles son demasiado altos, el

individuo ird perdiendo progresivamente sus aptitudes perceptivas debido a una

528 YERKES, Robert M. y DODSON, John D., The relation of strength of stimulus to rapidity of habit-
formation, en Journal of comparative neurology and psychology, Vol. 18, N° 5, 1908, p. 459.
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disminucién de su capacidad de procesamiento disponible®”. Siguiendo la hipétesis de
EASTERBROOK se ha postulado que condiciones de alto estrés producen lo que se
conoce como weapon focus o estrechamiento del foco atencional, vale decir, que la
interés del sujeto se posa en ciertos detalles desatendiendo todo el resto. Las personas se
concentran en unos pocos aspectos de la escena, lo que se grafica claramente con el
hecho de que si un asaltante exhibe un arma, la atencion de la victima se centrara en
ella, dejando de lado la cara del delincuente o cualquier otro rasgo que sea Util para su
identificacion posterior. De este modo, el arma pasa a constituir la informacion central y
més importante, restandole cualquier relevancia a la periférica®®.

3. Expectativas. LOFTUS sefiala que se pueden detectar cuatro tipos diferentes
de expectativas que afectaran la percepcion de los acontecimientos y su interpretacion, o
bien, serdn empleados por los sujetos para rellenar las lagunas en el recuerdo: las
expectativas culturales o estereotipos (esto es, un conjunto de creencias sobre el
comportamiento o los atributos de un grupo identificable de personas formado a partir
de una sobregeneralizacion del conocimiento o creencias acerca de algunos miembros

531)1

del grupo las expectativas generadas en base a las experiencias pasadas, los
prejuicios personales y las expectativas momentaneas o temporales®.

4. Sexo. Se ha afirmado que no existe relacion entre la capacidad de memoria y
el sexo de las personas, de modo que no es aceptable bajo ninguna consideracién que el
testimonio femenino sea menos apreciado que el de los hombres, tal como ocurria hasta
el siglo pasado®®. No hay diferencias claras en cuanto al rendimiento de unos y otras en
tarea de memoria, por lo que no puede afirmarse que el sexo de la persona determine
sus capacidades mnemonicas. Empero hombres y mujeres se diferencian en cuanto a las

particularidades del suceso a las que prestan atencion, que coinciden con aquellas que

°2 LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 33. En el mismo sentido: DIGES JUNCO,
Margarita y ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa, Psicologia forense experimental, cit., p. 14.

5% | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 35. También: IBABE EROSTARBE, Izaskun,
Psicologia del testimonio, cit., p. 25; MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit.,
p. 114. No obstante, mediante el estudio de hechos emocionales negativos a través de una serie de casos
reales y de laboratorio, CHRISTIANSON argumenta que es claro que los eventos emocionales son
recordados de forma diferente a los eventos neutrales o comunes, aunque de los resultados analizados no
se puede concluir que sea efectivo que mientras mas negativa sea la emocion o el estrés, peor serd el
recuerdo, o al contrario, que una emocion intensa lleve a un recuerdo generalmente detallado, preciso y
persistente. La interaccién entre recuerdo y emocién seria mucho mas compleja, pues comprenderia tipos
de eventos, tipo de informacién, momento de la prueba de memoria y condiciones de recuperacion,
CHRISTIANSON, Sven-Ake, Emotional stress and eyewitness memory: a critical review, en
Psychological bulletin, Vol. 112, N° 2, 1992, p. 302.

31| EIPPE, Michael R., Effects of integrative memorial and cognitive processes on the correspondence
of eyewitness accuracy and confidence, cit., p. 267.

532 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 37.

53 GORPHE, Frangois, La critica del testimonio, cit., p. 122.
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capturan su interés, de modo que seran capaces de almacenar mas y mejor informacion -
y ser menos sugestionables- acerca de esos elementos. Por consiguiente, dardn una
mejor declaracién sobre distintos aspectos del mismo hecho®*. En cualquier caso, lo
importante sera considerar todas las circunstancias que acompafaron a la persona en el
momento de los hechos, no su sexo®>.

5. Edad. No es posible establecer una relacion inversamente proporcional entre
la edad y la capacidad de memoria, en el sentido de que con el paso de los afios se
debilitarian las aptitudes mnemaonicas. En efecto, los problemas para recordar hechos o
caras asi como para situar temporalmente un suceso se presentan en sujetos de todos los
rangos etarios. No obstante, es importante tener en consideracién que la edad de los
declarantes puede estar relacionada con su susceptibilidad hacia el influjo de terceras
personas que podrian intentar orientar su declaracion, sea mediante presiones indebidas
0 a través de la entrega de informacidn engafiosa, principalmente en el caso de nifios o
de adultos de edad avanzada>®.

6. Entrenamiento. A pesar de que se tiende a pensar que las personas entrenadas
0 con experiencia en el area (como policias, jueces, abogados o jurados) serian mas
competentes para reconocer la capacidad de memoria de un testigo y creer 0 no en su
declaraciéon, muy por sobre la labor que podria desempefiar un lego en el tema, los

%37 Asi fue confirmado

resultados obtenidos en los estudios no muestran dicha diferencia
mediante una investigacion realizada por MIRA y DIGES en la que participaron 333
sujetos pertenecientes a distintos grupos profesionales, incluyendo policias y estudiantes
de Derecho. A ellos que se les requirié su opinidn acerca de las habilidades que tendrian
los testigos imaginarios de ciertas situaciones delictivas o accidentes de trénsito. Se
concluyd que el hecho de poseer experiencia profesional en estas materias no solo no
aporta un mayor conocimiento técnico sobre la memoria de los testigos, sino que
modifica los criterios para establecer la credibilidad de los relatos, toda vez que los
policias, mas que atender a las caracteristicas o elementos presentes en las

declaraciones, se valian de estereotipos para evaluar la memoria de los testigos, incluso

% LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 157. También: MANZANERO PUEBLA,
Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 115.

> DIGES JUNCO, Margarita y PEREZ-MATA, Nieves, La prueba de identificacion desde la psicologia
del testimonio, cit., p. 56.

53 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 159.

3T LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 163.
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en mayor medida que los otros grupos estudiados®®. Por consiguiente, las personas cuya
labor profesional se vincula al descubrimiento del engafio no poseerian méas habilidades

en esta area que un observador promedio®*°.

2) Factores de retencion

Como ya se ha expresado, la informacion que se ha ingresado al almacén de
memoria condicionada por todos los elementos descritos supra no goza de una estancia
pasiva mientras se aloja en la memoria a largo. Lejos de eso, el registro de los hechos se
vera alterado por una serie de factores. De partida, el tiempo que medie entre la
codificacion y el rescate, por si solo, resulta crucial para la indemnidad del recuerdo,
porque como es facilmente constatable, el olvido atacard a la huella de memoria. De
esta manera, el intervalo de retencion podra ocasionar el desvanecimiento del recuerdo.
Pero ademas de ello, el contacto con nuevas informaciones relacionadas durante este
lapso o un simple proceso deliberativo acerca de los eventos afectaran el registro de la
informacion y el posterior testimonio del testigo®®. Tanto la informacién externa como
los procesos internos del sujeto pueden provocar ingentes cambios en los siempre

maleables recuerdos.

i) Extension temporal

Es bien conocido que los recuerdos se van deteriorando gradualmente con el
paso del tiempo, lo que se refleja no solo en el completo olvido de acontecimientos de
los que directa o indirectamente tuvimos noticia hace mucho tiempo, sino que también
por la dificultad para mantener un registro claro, preciso y completo de los mismos, lo
que redunda en el solapamiento de unos recuerdos con otros o en la imposibilidad de
establecer la fuente de la que extrajimos nuestro conocimiento. Esto conllevara
dificultades para identificar si nuestros recuerdos provienen de la efectiva observacion

de los hechos, de los dichos de terceros o son fruto exclusivo de nuestra imaginacion,

>3 MIRA, José Joaquin y DIGES JUNCO, Margarita, Teorfas intuitivas sobre memoria de testigos: un
examen de metamemoria, en Revista de psicologia social, VVol. 6, N° 1, 1991, p. 54.

¥ SPORER, Siegfried Ludwig y SCHWANDT, Barbara, Moderators of nonverbal indicators of
deception, en Psychology, public policy, and law, Vol. 13, N° 1, 2007, p. 1.

0 PRIETO EDERRA, Angel, DIGES JUNCO, Margarita y SOBRAL FERNANDEZ, Jorge, Testigos
presenciales: influencia de la informacion posterior al suceso, en Estudios de psicologia, N° 51, 1994, p.
94.
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como asimismo para precisar en qué momento se ha producido tal o cual suceso, cuando
la misma informacion o una muy parecida se ha generado en forma reiterada o en
contextos similares®*. Sea como fuere, todos esos procesos se veran acentuados si se
produce una prolongacién excesiva del tiempo efectivo que transcurre entre el momento
en que tuvo lugar el hecho y el rescate de su recuerdo>*.

A pesar de que en principio la informacion almacenada en la memoria a largo
plazo estard siempre dispuesta para ser recuperada segun las demandas del sujeto, es
claro que no somos capaces de recordar todos los datos que hemos ido codificando con
el correr de nuestras vidas. Asi, el olvido consiste en que, por accion del paso del
tiempo, los rastros dejados por los acontecimientos que hemos presenciado se vuelven
menos disponibles o sencillamente inalcanzables. Aunque no estd claro si en una
situacion de olvido total esa informacion se ha borrado irreversiblemente de nuestro
registro o solo se ha tornado inaccesible®®, lo concreto es que frente a la necesidad de
dar cuenta de lo que hemos observado, seremos incapaces de hacerlo si solo atendemos
al contenido de nuestro registro mnemaonico de los hechos.

La representacion gréafica del olvido se la debemos al clasico estudio realizado
por EBBINGHAUS en 1885, que dio lugar a lo que se conoce como “Curva de olvido”.
En ella se muestra como el simple paso del tiempo tiene un efecto negativo sobre la
capacidad de retencion, evidenciando que la magnitud del olvido es considerable en las
horas y dias préximos al evento, por lo que olvidamos muy prontamente. Al principio el
deterioro de la memoria es muy rapido, pero luego el olvido se vuelve mas y mas lento.
Asi, si bien en el inicio perdemos gran cantidad de la informacion, el saldo restante
permanecerd por mucho tiempo alojado en la memoria®*, aunque esta claro que la
capacidad de retencion de todas las personas no es idéntica, y depende no solo de las
caracteristicas del sujeto, sino también del tipo de antecedentes y de lo que se haga con

ellos®.

%1 PRIETO EDERRA, Angel., DIGES JUNCO, Margarita y BERNAL, M., Investigaciones sobre la
exactitud del testigo presencial, cit., p. 94. También ver: MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia
del testimonio, cit., p. 86; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, cit., p. 218.

>2 Aungue se ha sostenido que la demora en la toma de declaracién no solo produce un efecto sobre los
procesos de memoria, sino también en relacién con la elaboracion de la mentira, ALONSO-QUECUTY,
Maria Luisa, Recuerdo de la realidad percibida versus imaginada. Buscando la mentira, en Boletin de
psicologia, N° 29, 1990, p. 73.

>3 LOFTUS, Elizabeth F. y LOFTUS, Geoffrey T., On the permanence of stored information in the
human brain, en American psychologist, VVol. 35, N° 5, 1980, p. 409.

4 LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 53.

5 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 118.

180



En cualquier caso, las razones por las que se produce el olvido no estan para
nada claras, de ahi que se hayan propuesto varias teorias para intentar explicarlo:

- En primer término se ha indicado que el olvido es fruto del decaimiento de la
huella de memoria, fendmeno que tiene lugar espontaneamente mediante la erosion del
recuerdo por el mero paso del tiempo>*.

- A su turno, la teoria de la interferencia sostiene que los recuerdos posteriores se
van sobreponiendo a los anteriores, los que en consecuencia quedan opacados por el
nuevo aprendizaje, aunque igualmente es posible que este proceso se desarrolle en
sentido contrario. De este modo los recuerdos interfieren entre si, lo que genera su
solapamiento y la ocultacién de una porcién de ellos>’.

- Por su parte, la teoria de la fragmentacion indica que méas que un deterioro
global de los recuerdos, lo que se produce es la pérdida de algunos de sus componentes,
lo que genera lagunas que impiden su recuperacion®®.

- Por dltimo, TULVING y PEARLSTONE sostienen que el olvido no se produce
por el paso del tiempo ni por el reemplazo de los items almacenados, sino que se debe a
una carencia de las pistas de recuperacion adecuadas, lo que lo convierte en un asunto
de accesibilidad a las huellas de memoria méas que de disponibilidad de las mismas. De
esta forma, el olvido ocurre no porque la informacion almacenada se haya destruido,
sino porque el material aprendido se vuelve inalcanzable dentro de una gran y creciente
red de asociacion. El hecho de que la informacién no se recuerde no refleja

necesariamente su pérdida desde el almacén, sino solo su inaccesibilidad®®.
ii) Informacion post-suceso

Usualmente después de presenciar un suceso, sobre todo si posee una gran
significancia y puede resultar importante para fines jurisdiccionales, el sujeto se vera
expuesto a nueva informacion relacionada con lo que ha observado, a través de las
conversaciones con otras personas -sea relatando lo sucedido a terceros o
intercambiando impresiones con quienes han compartido la experiencia-, las redes

sociales, la television o la prensa. Todo ello lo llevara a repasar reiteradamente su

>® MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 84. También: LOFTUS,
Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 53.

*" MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologfa del testimonio, cit., p. 85.

8 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Memoria de testigos, cit., p. 66.

9 TULVING, Endel y PEARLSTONE, Zena, Availability versus accessibility of information in memory
for words, en Journal of verbal learning and verbal behavior, Vol. 5, N° 4, 1966, p. 381.
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recuerdo de los hechos, lo que sumado a la nuevos antecedentes que va agregando al
registro primitivo, terminard por provocar una modificacion dramética del mismo,
cambiando el orden temporal de los sucesos, la participacion de los intervinientes,
incorporando elementos u objetos ajenos a la escena original o alterando los que
efectivamente eran parte de ella>’. De hecho, como lo demuestran los resultados
obtenidos a partir del trabajo experimental®?, la memoria de un testigo es susceptible a
la influencia de informacién que es presentada después de un evento presenciado. En
este sentido, se ha remarcado que el efecto de la informacidn post-suceso puede ser aln
mayor en personas con una alta capacidad imaginativa, a quienes les resultara mas
dificil determinar si la huella que poseen del hecho es Unicamente una representacién de
sus componentes reales o por el contrario contiene elementos que se le han integrado
con posterioridad®>.

En todo caso, es necesario tener presente que la informacion post-suceso puede
ir a favor o en contra de la calidad del recuerdo. En efecto, aunque rara vez ocurra, es
factible que los nuevos antecedentes sobre los hechos vengan a reforzar y complementar
el registro que el individuo posee de ellos, tornando mas integro y preciso el testimonio
que rinda con posterioridad. Sin embargo, usualmente la informacion sugerida aportara
datos inconsistentes con el evento original presenciado, conocida como informacion
engafiosa, que provocara, por ejemplo, que las personas vean modificados sus recuerdos
de las sensaciones acerca de cuan rapido, ruidoso o violento fue un hecho, lo que se
puede ver alterado mediante la manera en que se lleve a cabo el interrogatorio o las

palabras que se empleen para formular las preguntas®>

. Ademas, como sefiala Margarita
DIGES, es posible suponer que la nueva informacion, aunque engafiosa, serd mas facil
de aceptar por un sujeto que ha presenciado el hecho cuanto mas se ajuste al curso
natural o normal que pudo seguir el suceso de acuerdo a su naturaleza y a las
condiciones en las que se llevo a cabo. Vale decir que, mientras menos inverosimiles

sean los nuevos datos aportados, mas probable es que las personas los incorporen a su

50| OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 54.

%1 BOWERS, J. M. y BEKERIAN, D. A., When will postevent information distort eyewitness testimony?,
en Journal of applied psychology, N° 69, Vol. 3, 1984, p. 466.

*2 DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 98. En relacién con este tema, en un estudio
desarrollado por MAZZONI y MEMON se obtuvieron resultados que indican que las personas pueden
desarrollar tanto la creencia como el recuerdo de un evento que definitivamente no les ha sucedido
simplemente imaginando su ocurrencia. La imaginacion por si sola puede aumentar la conviccion de los
sujetos de que un evento ha sucedido en su infancia y también produce falsas memorias de un evento,
MAZZONI, Giuliana y MEMON, Amina, Imagination can create false autobiographical memories, en
Psychological science, N° 14, Vol. 2, 2003, p. 188.

3 LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 70.
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recuerdo®®*. Por consiguiente, si la nueva informacién -aunque errénea- se ajusta al
sistema de creencias, experiencias 0 conocimientos previos del sujeto, sera aceptada
més facilmente por él, ya que las personas se niegan a modificarlos, incurriendo
usualmente en el sesgo de confirmacion®, al que hicimos mencién en el capitulo
primero de este trabajo a proposito de los heuristicos.

Sea como fuere, el efecto de la informacion posterior sera que la persona
construird una tercera version de los hechos, que recoja elementos tanto de la huella
original como de los antecedentes que le han sido aportados mas tarde. De este modo, se
guardara un solo recuerdo -aungue alterado- de los sucesos, siendo imposible distinguir
si un aspecto del mismo proviene de una u otra fuente, pues se habra producido una

confusion entre ellas.

1. Oportunidad de la informacién post-suceso

Algunos sostienen que la informacion posterior engafiosa producira su mayor
efecto sobre la memoria de los sujetos cuando ella se entregue lo mas préximo posible
al evento, de manera tal que ambas versiones sean almacenadas en la memoria de forma
cercana. Para otros, si la nueva informacion se hace llegar muy pronto entrara en
conflicto con el registro original, por lo que si se quieren obtener mayores efectos es
necesario esperar hasta que haya empezado a decaer el recuerdo del suceso,
proporcionando los nuevos datos lo mas contiguo posible a la prueba de recuerdo®®. En
su estudio de 1978, LOFTUS, MILLER y BURNS llegaron precisamente a esta Ultima
conclusién, sosteniendo que la informacién engafiosa produce mayor impacto cuando es
retrasada hasta justo antes del test. Dicha investigacion se realizé con la participacion de
648 personas, a quienes se les exhibidé una serie de diapositivas que mostraban la
circulacion de un automovil que atropella a un peaton en el momento en que éste
atraviesa la calle. Previo a ello, el vehiculo se enfrentaba a una sefial de transito: a la
mitad de los sujetos se les exhibid una imagen que contenia una sefial de stop y a la otra,
un ceda el paso. Luego se les administré un cuestionario, en el que a algunos se les
proporciond informacion inexacta, para finalmente realizar una prueba de

reconocimiento de eleccion forzosa (esto es, debian indicar cual de los dos miembros de

% DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 123.

5% GONZALEZ LABRA, Marfa José, Introduccién a la psicologia del pensamiento, cit., p. 112. En el
mismo sentido, NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, cit., p. 126.

5% LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 64.
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la pareja de imagenes que se les presentaba correspondia a alguna de las que habian
visto en la primera fase del experimento). Algunos sujetos realizaron inmediatamente
estas actividades, pero otros lo hicieron con un intervalo de retencion de 20 minutos, un
dia, dos dias y una semana. Los resultados obtenidos indicaron que los intervalos de
retencion mas largos daban lugar a un peor rendimiento. Mientras mayor era el intervalo
de retencion, menos exactitud se constataba en las tareas. De esta manera, al aumentar
la demora en la entrega de la informacion engafiosa, ella podia influir con mayor
eficacia en las respuestas de los sujetos, presumiblemente porque la huella original méas
débil es mas facil de alterar. La informacion engafiosa tenia un impacto mayor si se
presentaba justo antes de la prueba de reconocimiento que si se daba después del suceso
inicial®™’.

Una opinion diferente sostiene MANZANERO, quien afirma que el intervalo de
retencion es clave para aceptar la informacion falsa, ya que el paso el tiempo deteriora
las huellas de memoria. Si la informacidn engafiosa se entrega poco antes de la tarea de
recuerdo libre, los sujetos tendran presente tanto la original como la posterior. Por el
contrario, cuanto mayor es el intervalo temporal entre la sugerencia y la tarea de
recuperacion, mayor es la probabilidad de aceptacion de los nuevos datos, sin importar

la cercania que exista entre el suceso original y la informacién aportada®.

2. Efecto de la informacion engafiosa

Se han levantado varias hipotesis que intentan explicar el efecto que la
informacion engafiosa post-suceso produce en la memoria, que van desde una
sobrescritura de la huella original hasta una coexistencia de ambas versiones de los
acontecimientos:

a. En primer lugar, LOFTUS y sus colaboradores proponen la Hipotesis de
sobrescritura o actualizacion destructiva de la huella (destructive updating), que
sostiene que la informacidn post-suceso genera una reconstruccion de la memoria. Esto
es, el recuerdo original se vera alterado, dando origen a un nuevo trazo que mezclara la

informacién original y la engafiosa. Por consiguiente, la integracion de nueva

7 LOFTUS, Elizabeth F., MILLER, David G. y BURNS, Helen J., Semantic integration of verbal
information into a visual memory, en Journal of experimental psychology: human learning and memory,
Vol. 4,N° 1, 1978, p. 23.

5% MANZANERO PUEBLA, Antonio, ¢Son realmente diferentes los relatos sobre un hecho real y los
sugeridos?, cit., p. 115.
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informacién causaria la destruccion automatica de la representacion original y el

nacimiento de una nueva memoria®®°

. Asi las cosas, si al sujeto se le pide el recuerdo de
lo que ha presenciado, recuperard aquella version de los hechos que contiene aspectos
de la informacién post-suceso sugerida o engafiosa como si realmente hubiera sido
presenciada®®. De este modo, LOFTUS llega a la conclusién que se produce una
sustitucion de la informacién, en el sentido que la informacion engafiosa
irrevocablemente reemplaza a la original en el cerebro del sujeto®®.

b. A su turno, BEKERIAN y BOWERS han indicado que la nueva informacion
no altera el recuerdo original, sino que este permanece intacto y coexiste con los nuevos
datos aportados. No se pierde ninguna parte de la huella primitiva, pues la informacion
post-suceso solo produce el efecto de inhibir el recuerdo original, el que se vuelve
inaccesible para el sujeto. Por tanto, los nuevos antecedentes reprimen a los anteriores,
pero no los destruyen®®?,

Asi, segun esta perspectiva, la informacién reciente no produce la pérdida ni la
sobrescritura del recuerdo original, sino que todo depende de las condiciones de la
prueba de memoria, las que determinan las posibilidades de acceso a la huella. Por ende,
si la recuperacion se solicita en el mismo orden secuencial en que ocurrieron los
eventos, se generan pistas suficientes para acceder a la memoria inicial, lo que, por el
contrario, no ocurre cuando los materiales se presentan aleatoriamente®®®. De esta
forma, los testigos podrian acceder a la representacion original si el orden de
recuperacion es el mismo en que se produjeron®®*, por lo que el olvido serfa solo una

cuestion metodolégica de acceso a la informacién que se encuentra almacenada®®”.

%9 PRIETO EDERRA, Angel., DIGES JUNCO, Margarita y BERNAL, M., Investigaciones sobre la
exactitud del testigo presencial, cit., p. 97.

°%0 PEREZ-MATA, Maria de las Nieves y DIGES JUNCO, Margarita, Introduccién de informacion
engafosa y atribucién de fuente de la informacion, en AA. VV., Psicologia social aplicada en los
procesos juridicos y politicos, Manuel Garcia Ramirez (compilador), Sevilla, 1993, p. 34.

1 LOFTUS, Elizabeth F. y LOFTUS, Geoffrey T., On the permanence of stored information in the
human brain, cit., p. 416.

%62 PEREZ-MATA, Maria de las Nieves y DIGES JUNCO, Margarita, Introduccién de informacion
engafiosa y atribucion de fuente de la informacion, cit., p. 34.

%3 BEKERIAN, D. A. y BOWERS, J. M., Eyewitness testimony: were we misled?, en Journal of
experimental psychology: learning, memory, and cognition, Vol. 9, N° 1, 1983, p. 143. Mismos
resultados fueron obtenidos en el estudio expuesto en BOWERS, J. M. y BEKERIAN, D. A., When will
postevent information distort eyewitness testimony?, cit., 1984.

** PRIETO, A., DIGES, Margarita y BERNAL, M., Investigaciones sobre la exactitud del testigo
presencial, cit., p. 97.

> DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 55. MANZANERO sostiene que tanto esta
hip6tesis como la LOFTUS podrian ser ciertas siempre que aceptaramos que tienen aplicacién en
diferentes momentos de los procesos de memoria. Asi, podrian existir dos etapas distintas en el efecto de
la informacién post-suceso: una primera fase que tendria lugar cuando la informacion engafiosa se
proporciona justo antes de la tarea de recuerdo, en la que no se ha integrado en la huella original,
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c. Por ultimo, McCLOSKEY y ZARAGOZA proponen que no es posible
detectar la existencia de un conflicto entre el relato original y el sugerido, pues el
recuerdo serd acertado cuando los sujetos hayan codificado de manera correcta la
informacién presentada inicialmente, razén por la que solo quienes carezcan de un
recuerdo original se dejaran guiar por la informacion sugestiva o engafiosa. Por ello,
nunca se podra generar un conflicto entre ambos trazos, pues en un caso primaré el
original y en el otro el posterior>®®,

Asi las cosas, estos investigadores sostienen que la informacion engafiosa post-
suceso no produce efectos sobre el recuerdo original del evento y, por ende, las
hipotesis que asi lo postulan, se habrian construido a partir de estudios en que se
emplean procedimientos inadecuados para determinar el efecto de la informacion
engafiosa sobre la calidad del recuerdo®®’.

De esta manera, desarrollando nuevos estudios a partir de una prueba modificada
de reconocimiento, adecuada segun sus planteamientos, concluyeron que la informacién
engafiosa post-suceso no deteriora la habilidad de los sujetos para recordar lo que ellos
vieron originalmente. Esto es, que no borra el registro original ni lo torna inaccesible®®®.

En cualquier caso, habra que tener presente que es posible que los sujetos
recuerden la informacién original y la sugerida, pero contesten errGneamente porque

piensan que quien proporciond la informacién engafiosa sabe més que ellos®®.

pudiendo coexistir los dos tipos de informacion; y una segunda fase, en que las huellas se han deteriorado
por el paso del tiempo y la recuperacion multiple, con lo que seria mas dificil discriminar el origen del
dato falso que probablemente ya forma parte inseparable de la huella, MANZANERO, Antonio, ¢Son
realmente diferentes los relatos sobre un hecho real y los sugeridos?, en Anuario de Psicologia juridica,
N° 14, 2004, p. 134.

%66 PEREZ-MATA, Maria de las Nieves y DIGES JUNCO, Margarita, Introduccién de informacion
engafiosa y atribucion de fuente de la informacion, cit., p. 34.

%7 McCLOSKEY, Michael y ZARAGOZA, Maria, Misleading postevent information and memory for
events: arguments and evidence against memory impairment hypotheses, en Journal of experimental
psychology: general, Vol. 114, N° 1, 1985, p. 4. Dichos estudios fallan al tomar en cuenta efectos
potencialmente sesgados de la informacién engafiosa sobre las respuestas de sujetos que, por razones que
no tienen relacion con la presentacion de esta informacién, no recuerdan los datos originales,
ZARAGOZA, Maria, McCLOSKEY, Michael y JAMIS, Mary, Misleading postevent information and
recall of the original event: further evidence against the memory impairment hypothesis, en Journal of
experimental psychology: learning, memory and cognition, Vol. 13, N° 1, 1987, p. 43.

%8 McCLOSKEY, Michael y ZARAGOZA, Maria, Misleading postevent information and memory for
events, cit., p. 7.

%9 DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 59.

186



3. Control de la realidad

El modelo de Control de la Realidad o Reality Monitoring, aunque originalmente
pensado como un instrumento diferenciador de las memorias construidas desde la
observacion de sucesos reales de aquellas producto de los procesos mentales del
individuo, se ha empleado para intentar superar los problemas que la informacion
sugerida ocasiona en el recuerdo. EI modelo sostiene que es posible hablar de memorias
de origen interno o autogeneradas (fruto del razonamiento, la imaginacion y el

>0 "asi como de memorias originales o externas elaboradas gracias a los

pensamiento)
procesos perceptuales. Para ello, parte de la base que en muchas ocasiones los sujetos
no son capaces de distinguir el origen de sus memorias, teniendo grandes problemas
para decidir si un determinado detalle realmente ha sido observado o bien procede de
otras fuentes®*. Por lo tanto, cuando se produce un fallo en el control de la realidad, el
sujeto no es capaz de distinguir un recuerdo real de uno generado por su imaginacion®’2.

Asi las cosas, Marcia JOHNSON y Carol RAYE establecieron algunos
indicadores cualitativos que servirian a las personas para distinguir la fuente de sus
propios recuerdos, teniendo en consideracion los procesos involucrados en su
formacion. Propusieron que los recuerdos de origen externo tendran mas atributos
contextuales espaciales y temporales, mayor cantidad de atributos sensoriales (formas,
colores, ruidos, olores) y mas detalles seméanticos (contienen mas informacién o mas
informacidn especifica) que los recuerdos internos, los que a su turno se caracterizaran

por hacer mas alusiones a procesos u operaciones cognitivas (imaginar, ver, oir,
573

99 ¢

recordar, “mi atencion se centro en...”, “algo me hace pensar...”)

Dichos criterios fueron empleados por otros investigadores con el objetivo de
distinguir entre memorias percibidas y sugeridas, bajo la hipétesis de que las primeras
contendrian mas informacion contextual y sensorial, mientras que las segundas harian

mayor referencia a procesos cognitivos idiosincraticos. De hecho, esta idea se desprende

50 Como apunta MANZANERO, se ha sostenido que las memorias autogeneradas podrian tener tres
origenes distintos: a) re-representaciones de la experiencia perceptiva o recuerdos de algo experimentado
previamente, b) pensamientos cotemporales que afectan sobre la marcha a la experiencia perceptiva y ¢)
fantasias, MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 50.

> MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 128.

> DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 131.

> JOHNSON, Marcia y RAYE, Carol, Reality monitoring, en Psychological review, Vol. 88, N° 1, 1981,
p. 71. También ver: ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa y HERNANDEZ-FERNAUD, Estefania, Tocala
otra vez Sam: repitiendo mentiras, en Estudios de psicologia, N° 57, 1997, p. 31; DIGES JUNCO,
Margarita y ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa, Psicologia forense experimental, cit., p. 106.
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en parte del trabajo realizado por UNDEUTSCH, quien mediante la utilizacion de su
“andlisis de realidad de las declaraciones” buscaba construir diversos criterios
claramente definidos y objetivos de realidad, que permitieran detectar las declaraciones
falsas. Con este afan sostiene que los relatos verdaderos de hechos efectivamente
experimentados contienen concrecion (claridad, definicidn, viveza y representacion
individual) y abundancia en la descripcion de los detalles, lo que se asemeja a la mayor
cantidad de aspectos sensoriales a los que hace mencién el modelo de control de la
realidad®”,

Siguiendo esta perspectiva, SCHOOLER, GERHARD y LOFTUS aplicaron los
pardmetros del control de la realidad para intentar distinguir entre relatos de memorias
reales y sugeridas, proporcionando informacion post-suceso a traves del contenido de
las preguntas. En su estudio se empled a 175 sujetos, a quienes se les exhibié 20
diapositivas sobre un accidente. A la mitad de ellos se les mostr6 una imagen en la que
aparecia una sefial de ceda el paso, mientras que al resto la misma escena pero sin la
sefial. Luego de 15 minutos, ambos grupos debieron contestar el mismo cuestionario,
salvo porqgue al grupo que no habia visto el ceda el paso se le incluyd una pregunta en la
que se sugeria su presencia en las imagenes previamente exhibidas. Transcurridos 5
minutos, ambos grupos realizaron otro cuestionario sobre la dispositivas, en el que se
les consultod si habian visto ciertos objetos en las escenas, y en caso de que asi fuera,
debian describirlos. De las respuestas dadas posteriormente acerca de la presencia de la
sefial, las descripciones de memorias sugeridas se dieron con menos seguridad,
contenian mas palabras, mayor probabilidad de contener muletillas verbales (pienso,
creo) y mas referencias a operaciones cognitivas, mientras que los recuerdos originales
contenfan mas elementos del contexto y mayor detalle sensorial®”. Un par de afios mas
tarde, SCHOOLER, CLARK y LOFTUS realizaron un experimento similar, en que
exhibieron un conjunto de diapositivas a 60 sujetos y luego les solicitaron que leyeran
una narracion de la secuencia, en la que se sugeria la presencia de objetos que no habian
formado parte de las iméagenes. Mas tarde se les pregunté si habian visto algunos
objetos y de ser asi, que los describieran. Con esto se lograron resultados que reforzaron
los hallazgos anteriores, pues las memorias sugeridas incluian méas alusiones a procesos

cognitivos, mientras que las reales contenian mas menciones a procesos perceptivos y

" UNDEUTSCH, Udo, Statement reality analysis, cit., p. 45.
*’> SCHOOLER, Jonathan W., GERHARD, Delia y LOFTUS, Elizabeth F., Qualities of the unreal, en
Journal of experimental psychology: learning, memory and cognition, VVol. 12, N° 2, 1986, p. 174.

188



mas detalles sensoriales, aunque a diferencia del estudio anterior, los relatos de origen
interno no eran significativamente més largos®’®.

Posteriormente, ALONSO-QUECUTY desarrollé algunas investigaciones con el
fin de usar los principios del reality monitoring en la deteccion de la mentira,
estableciendo que esto solo es posible cuando los testigos no tienen tiempo para
elaborar sus declaraciones falsas. Si bien en un primer experimento obtuvo resultados
en la misma linea de SCHOOLER, vale decir que los criterios de control de la realidad
servirian para diferenciar entre recuerdos auténticos y sugeridos, en un nuevo estudio,
buscando la aplicabilidad de estos mismos pardmetros, esta vez a la distincion entre
declaraciones falsas y reales, logr6 comprobar que, al igual que los recuerdos
percibidos, las declaraciones verdaderas contienen mayor informacion sensorial y
contextual y menor informacion idiosincratica que las falsas. Empero, esto solo se
produce si las declaraciones se prestan inmediatamente después de presenciar el hecho,
pues en las declaraciones demoradas la mayor informacion sensorial, contextual e
idiosincréatica se presenta en las declaraciones falsas. Para esta investigadora esto se
debe a que “/c/on el paso del tiempo, €l sujeto elabora un escenario mental tan rico
que se hace dificil diferenciarlo de uno real””"’. En igual direccién van los resultados
obtenidos por MANZANERO en un estudio de 2004, donde utilizé 60 sujetos a los que
se les mostro una pelicula de 27 segundos de duracion acerca de una colision de dos
vehiculos. Una semana después de ver la pelicula se les pas6 un cuestionario que se
presentaba en dos versiones (a una mitad de los sujetos se les sugeria mediante la
redaccion de una pregunta la presencia de una sefial de stop que no existia en el video).
Luego de desarrollar una tarea distractora durante 30 minutos, una mitad de ellos llevéd a
cabo el recuerdo libre del suceso, mientras que la otra mitad lo hizo una semana
después. De los resultados obtenidos se concluy6 que las expectativas generadas a partir
del modelo de control de la realidad solo se cumplen cuando la recuperacion de la
informacion se realiza de forma inmediata, caso en que los relatos falsos provocados por
la informacién sugerida presentarian un perfil més interno que los relatos reales®’®. Por

consiguiente, es posible afirmar que la extensién del intervalo de retencién ird en directa

*® SCHOOLER, Jonathan W., CLARK, C. A., y LOFTUS, Elizabeth F., Knowing when memory is real,
en Practical aspects of memory: current research and issues, Vol. 1, M. M. Gruneberg, P. E. Morris y R.
N. Sykes (editores), Chichester, 1988, p. 83.

77 ALONSO-QUECUTY, Marfa Luisa, Recuerdo de la realidad percibida versus imaginada, cit., p. 83.
8 MANZANERO, Antonio, ¢Son realmente diferentes los relatos sobre un hecho real y los sugeridos?,
en Anuario de Psicologia juridica, N° 14, 2004, p. 132.
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relacién con las dificultades para precisar correctamente el origen de los recuerdos o su
realidad®”®.

Al margen del impacto del intervalo temporal, la utilidad de los postulados del
control de la realidad también fue verificada en los trabajos de HERNANDEZ-
FERNAUD y ALONSO-QUECUTY. En su estudio de 1997, utilizaron 32 sujetos a los
que se les exhibié un video sobre un intento de robo en un automdvil estacionado.
Luego de una tarea distractora de 15 minutos, cada uno ellos fue entrevistado individual
y verbalmente, preguntandoseles tres veces acerca de lo que habia sucedido. A una
mitad de los sujetos se le pidié una version verdadera de los hechos, y a la otra, que
inventaran una falsa. En los resultados se encontraron diferencias significativas respecto
a la informacion contextual y los detalles sensoriales dependiendo del tipo de
declaracion, lo que les permitié confirmar que los criterios propuestos por JOHNSON y
RAYE eran vélidos para distinguir las declaraciones falsas de las verdaderas, esta vez
desde una perspectiva dinamica pues se analizo la evolucion de los relatos dentro de una
secuencia de declaraciones®®. En todo caso, en un estudio posterior, en el que utilizan
las reglas de la entrevista cognitiva para obtener las declaraciones de los sujetos,
establecieron que los relatos verdaderos contenian mas informacion contextual y mas
detalles sensoriales que los falsos, pero estos no incluian un nimero significativamente
mas alto de referencias a procesos internos que los verdaderos, por lo que siguiendo este
criterio no es posible discriminar entre declaraciones reales y falsas. Con todo, esto
ultimo podria explicarse debido al grado de participacién del testigo en los hechos sobre

los que declara®®’.

4. Factores

Se ha indicado que existen factores que ayudan a que la informacién engariosa
produzca una alteracion de los recuerdos almacenados por el sujeto, como asimismo que
hay otros elementos que atendan o anulan el efecto misleading. Entre estos factores

puede mencionarse:

°" MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 57.

*%0 ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa y HERNANDEZ-FERNAUD, Estefania, Tocala otra vez Sam,
cit., p. 29.

%81 HERNANDEZ-FERNAUD, Estefania y ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa, The cognitive interview
and lie detection: a new magnifying glass for Sherlock Holmes?, en Applied cognitive psychology, Vol.
11, 1997, p. 64.
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a. El intervalo entre el suceso, la informacion engafiosa y el recuerdo. Como lo
expresabamos, para LOFTUS la informacion post-suceso producird su mayor efecto si
transcurre una cantidad importante de tiempo entre el hecho y el momento en que se
proporciona la nueva informacidn, opinién que no es compartida por todos. Claro que
nadie podria negar gque el transcurso del tiempo cumple un papel en esta materia.

b. Tipo de informacion. Es l6gico pensar que si la nueva informacion versa sobre
hechos cuya huella de memoria se encuentra debilitada o incompleta, serd mas probable
que las personas acepten la correccion de la informacion sugerida, especialmente
cuando esto no se refiera a los aspectos centrales 0 mas destacados del suceso, sino a
sus elementos periféricos. En todo caso, se ha apuntado que serd més facil que se
produzcan cambios en el recuerdo cuando los sujetos no detecten divergencias entre el
hecho que han presenciado y la informacion incorrecta que se les proporciona con
posterioridad®®.

c. Tipos de preguntas. Aspectos muy sutiles en la forma en que son enunciadas
las preguntas pueden tener una enorme repercusion en el modo en que un sujeto

recuerda los detalles de un evento®®®

, claro que no todas las interrogantes influyen de la
misma manera, tal como se aprecia de la clasificacion que STERN propuso en 1906°%,
d. Orden de las preguntas. Teniendo presente los aportes de BEKERIAN y
BOWERS detallados supra, es posible sostener que el recuerdo se vera empeorado si el
orden de las preguntas no coincide con la sucesion temporal efectiva de los eventos, ya
que ello ocasiona dificultades en el acceso al recuerdo original, situacion en la que sera

més probable que el sujeto acepte la informacién posterior engafiosa®®.

%82 HALL, David F., LOFTUS, Elizabeth F. y TOUSIGNANT, James P., Postevent information and
changes in recollection for a natural event, en Eyewitness testimony: psychological perspectives, Gary L.
Wells y Elizabeth F. Loftus (editores), Cambridge, 1984, p. 135.

°83 HALL, David F., LOFTUS, Elizabeth F. y TOUSIGNANT, James P., Postevent information and
changes in recollection for a natural event, cit., p. 130.

%84 STERN distingufa entre seis tipos de preguntas: determinativas (o definitorias), son aquellas que
comienzan con un pronombre o adverbio interrogativo, siendo las menos sugestivas (¢, Cuando sucedio?);
disyuntivas perfectas, son las que fuerzan al receptor a elegir entre dos alternativas especificas (;Llevada
puesto el pijama?); las disyuntivas imperfectas ofrecen la eleccion entre dos alternativas pero no descartan
una tercera (¢era en la cama o el bafio?); expectativas (0 expectante) son aquellas que implican un
moderado intento de sugestion (¢No te hacia dafio?); las implicativas asumen o implican la presencia de
algo inexistente (¢;Después de pegarte te hacia regalos?, cuando no se ha mencionado nada de agresién
fisica); y las consecutivas, teniendo cualquier forma, se usan para aumentar la sugestién desarrollada en
preguntas previas. Esta clasificacion se reproduce por WHIPPLE, Guy Montrose, The observer as
reporter, cit., p. 158.

%% En el mismo sentido, MORRIS y MORRIS establecieron que los testigos son més precisos si el orden
de las preguntas sigue el desarrollo temporal de los hechos presenciados. Asi, el orden de las preguntas
genera mejor recuerdo cuando concuerda con la organizacion de la informacion que entrd en la memoria.
Por ello concluyeron que un buen testigo en una condiciéon puede no serlo tanto si es testeado en una
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e. Credibilidad de la fuente. Se ha demostrado que si el entrevistador demuestra
expertise sobre el asunto analizado, serd& mas probable que los sujetos acepten la
informacion incorrecta que este les proporcione®.

f. Advertencia. Si la persona es avisada de que podria entregarsele informacion
incorrecta justo antes de proporcionarsela, aumenta la resistencia a su influencia®’.

e. Reiteracion. Como apunta MANZANERO, cuando el sujeto se vea expuesto
en varias ocasiones a la informacion falsa aumentan las probabilidades de que haga
suyo dicho relato de los acontecimientos. Esta reiteracion puede producirse debido a
que distintas personas dan cuenta de la misma version errada de los hechos o a que una
a la repite en varias oportunidades, siendo los testigos infantiles los méas vulnerables a

esta situacionee,

3) Factores de recuperacion

En esta etapa entran en escena todos aquellos elementos que se vinculan con la
obtencion de las declaraciones, de modo que se trata de factores que se encuentran bajo
el control total del entrevistador. Por ende, el sistema procesal no puede dejar de
considerar su importancia en aras de conseguir relatos que se ajusten lo maximo posible
al efectivo desarrollo de los hechos litigiosos. Para ello se deberan arbitrar todas las
condiciones que Sean necesarias para provocar una recuperacion optima de los
recuerdos de partes y testigos, objetivo para el que resulta trascendental la situacion
contextual en que se lleva a cabo la recuperacion, la técnica empleada y las
caracteristicas de las personas que conducen las examinaciones.

Respecto a esta fase de la memoria, GORPHE resalta la importancia que tiene la

primera recuperacion que se lleve a cabo, pues ella condicionara las siguientes. Asi las

forma diferente, MORRIS, Valerie y MORRIS, Peter E., The influence of question order on eyewitness
accuracy, en British journal of psychology, Vol. 76, N° 3, 1985.

%8 SMITH, Vicki L. y ELLSWORTH, Phoebe C., The social psychology of eyewitness accuracy:
misleading questions and communicator expertise, en Journal of applied psychology, Vol. 72, N° 2, 1987,
p. 294.

>%7 En una investigacién conducida por GREENE, FLYNN y LOFTUS, participaron 216 sujetos en cuatro
experimentos orientados a constatar si la advertencia acerca de la posibilidad de que se les aportara
informacion engafiosa podria aumentar su resistencia al efecto de ella, estableciéndose que el aviso dado
justo antes de que se entregara la informacién engafiosa producia un leve aumento de la resistencia hacia
su sugestion, pero si la advertencia se hacia en otro momento, no producia efecto alguno. La advertencia
previa provocaba que los sujetos efectuaran un examen mas detallado de la informacién que se les
entregaba, GREENE, Edith, FLYNN, Marlene S. y LOFTUS, Elizabeth F., Inducing resistance to
misleading information, en Journal of verbal learning and verbal behavior, VVol. 21, N° 2, 1982, p. 207.

%88 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Memoria de testigos, cit., p. 75.
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cosas, es imprescindible poner sumo cuidado en las condiciones y en como se demande
el primer recuerdo, pues seré altamente probable que la forma verbal en que se exprese,
las asociaciones que se formen en torno a él o los detalles que se mencionen, sigan

estando presentes en las declaraciones posteriores°.

i) Contexto de recuperacion

Siguiendo la propuesta del principio de codificacién especifica, es posible
sostener que el contexto constituye uno de los elementos esenciales para interconectar
los procesos de codificacion y de recuperacion. Esto ha llevado a los expertos a realizar
una gran cantidad de experimentos con el objetivo de estudiar el influjo que él ejerce
sobre el recuerdo, teniendo presente que cumple un rol en la recuperacion siempre que
sea parte integrante de la informacion que se ha incorporado en la huella. En ese
sentido, se sostiene la existencia de tres tipos de contextos a los que cabe atender para

un rescate mas optimo de los recuerdos: ambiental, emocional y cognitivo.

1. Contexto ambiental

En concepto de SMITH, el contexto ambiental comprende a todos aquellos
elementos o estimulos externos que circundan incidentalmente al material objeto de
aprendizaje, pero que no se vinculan significativamente con é1°®°. Basicamente se trata
de todo lo que rodea al acontecimiento mismo que se guarda en el almacén de la
memoria y que sirve para situarlo en el tiempo y en el espacio, o bien de eventos que
solo ocurren simultaneamente con él pero que no se relacionan con sus aspectos
centrales. De este modo, el entorno ambiental involucra a todos los datos
complementarios al hecho que se registra, que a su vez sean ajenos a los estados
internos del sujeto.

De los trabajos mas importantes que han buscado muestras de como el contexto
ambiental de codificacion tiene importancia en el proceso de recuperacion, en el sentido
de que lo aprendido en un ambiente determinado seria mejor recordado en el mismo (lo

que se ha denominado recuerdo contexto-dependiente), destaca el experimento

%89 GORPHE, Frangois, La critica del testimonio, cit., p. 271.
% SMITH, Steven M., Environmental context-dependent memory, en Memory in context: context in
memory, G. M. Davis y D. M. Thomson (editores), Chichester, 1988, p. 14.
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realizado por Duncan GODDEN y Alan BADDELEY. En él se traté de dejar en
evidencia que lo aprendido bajo el agua era mejor recordado en esas mismas
condiciones. Para ello se utilizaron cinco listas de palabras, cada una compuesta de 36
palabras diferentes, escogidas al azar, sin relacion entre ellas y formadas de dos o tres
silabas, y se solicité a 18 buceadores que las aprendieran, en tierra firme o bajo el agua,
y que posteriormente trataran de recordarlas tanto en la superficie como sumergidos.
Cada uno de los sujetos llevo a cabo la tarea en las cuatro posibles combinaciones:
aprendizaje en tierra y recuerdo bajo el agua; aprendizaje bajo el agua y recuerdo en
tierra; aprendizaje y recuerdo bajo el agua; y aprendizaje y recuerdo en tierra firme. Asi,
de existir el fendbmeno del recuerdo contexto-dependiente, el desempefio deberia ser
significativamente mejor cuando el ambiente de aprendizaje y recuerdo fuera
coincidente. Los resultados que se obtuvieron confirmaron dicha hipotesis, pues se pudo
establecer que la calidad del recuerdo logrado en un ambiente dependia del contexto
original de aprendizaje. En definitiva, cualquiera haya sido este ambiente de
codificacion, la recuperacion era mejor si se realizaba en el mismo, por lo que el
recuerdo es superior si el entorno de aprendizaje original es restablecido®".

No obstante, con el desarrollo de nuevas investigaciones se constatd que los
resultados anteriores solo se producirian en tareas de recuerdo libre, no asi en el
recuerdo por reconocimiento. De hecho, los mismos autores citados realizaron otro
experimento siguiendo un procedimiento andlogo, pero esta vez instando a los
participantes a que llevaran a cabo una prueba de reconocimiento. Se pidié a los
submarinistas que aprendieran listas de 36 palabras, para luego tratar de reconocerlas
dentro de un conjunto compuesto de 72, tanto en tierra como bajo el agua. Empero,
como se adelantaba, en este caso, no se aprecié ningun rastro de dependencia para el
recuerdo®,

Dichas conclusiones van en la perspectiva de lo propuesto por SMITH, para
quien el impacto del restablecimiento del ambiente existente al tiempo del aprendizaje
muestra efectos fuertes y estables cuando se trata del recuerdo libre, no asi en el
reconocimiento, lo que se explicaria debido a lo que él denomina Hipdtesis del
eclipsado. Basicamente esta propone que ante la existencia de varias pistas de

recuperacion de los recuerdos, las de mejor calidad eclipsarian a las otras, que por tanto

! GODDEN, Duncan R. y BADDELEY, Alan D., Context-dependent memory in two natural
environments: on land and underwater, en British journal of psychology, Vol. 66, N° 3, 1975, p. 325.

%2 GODDEN, Duncan R. y BADDELEY, Alan D., When does context influence recognition memory?, en
British journal of psychology, Vol. 71, N° 1, 1980, pp. 99 y ss.
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perderian peso en el desarrollo del proceso. De este modo, el contexto ambiental, que
solo se integra incidentalmente en la huella de memoria, se ve opacado por el hecho de
que en la prueba de reconocimiento el sujeto se encontrard nuevamente ante aquello que
debe ser recordado o identificado dentro de un grupo de distractores, por lo que el
entorno constituiria un camino totalmente accesorio y de menor calidad para lograr un
recuerdo acertado, por lo que no seria utilizado por el sujeto. Por consiguiente, el
ambiente de codificacion solo tendria importancia en ausencia de pistas de recuperacion
de mejor calidad, tal como ocurre en el recuerdo libre>*,

Sin embargo, a pesar de estas consideraciones, la determinacion de la influencia
del contexto ambiental en el recuerdo no ha sido para nada algo pacifico entre los
expertos, ya que por una parte hay quienes han podido establecer la presencia del
recuerdo contexto-dependiente en situaciones de reconocimiento, mientras que otros
han transitado en una direccion totalmente opuesta, negando la manifestacion del efecto
no solo en el reconocimiento, sino que incluso en tareas de recuerdo libre. Es asi como
RUSSO vy sus colaboradores sefialan que si bien se ha detectado que la memoria de
reconocimiento se ha mostrado ajena a los efectos del cambio de contexto ambiental
entre la instruccion y la prueba, si es posible encontrar evidencias de esta relacion
cuando el material a ser recordado no resulta familiar para el sujeto, como las palabras
sin sentido o las caras desconocidas, lo que permitiria relevar la importancia del entorno

59 Ademas de ello, la influencia del

ambiental y por ende superar el efecto de eclipsado
contexto se ha estudiado, no solo para listas de palabras no relacionadas, sino que
también respecto al recuerdo de material de texto en prosa y con sentido, tanto en su
recuerdo libre como en su reconocimiento, y en ambas pruebas se detectdé un mejor
desempefio cuando las condiciones de estudio y prueba fueron las mismas®*®. En estos
casos la manifestacion del recuerdo contexto-dependiente estaria vinculado a la
manipulacion del tipo de material a recuperar, no a la clase de ejercicio de memoria, por
lo que es perfectamente esperable que se presente tanto en el recuerdo libre como en el

reconocimiento.

%3 SMITH, Steven M., Environmental context-dependent memory, cit., p. 19.

% RUSSO, Riccardo, WARD, Geoff, GEURTS, Hilde y SCHERES, Anouk, When unfamiliarity matters:
changing environmental context between study and test affects recognition memory for unfamiliar stimuli,
en Journal of experimental psychology: learning, memory, and cognition, Vol. 25, N°2, 1999, p. 488.

% GRANT, Harry M., BREDAHL, Lane C., CLAY, John, FERRIE, Jennifer, GROVES, Jane E.,
McDORMAN, Timothy A. y DARK, Veronica J., Context-dependent memory for meaningful material:
information for students, en Applied cognitive psychology, Vol. 12, N° 6, 1998, pp. 617 y ss.
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Por el contrario, se ha afirmado que ni aun respecto al recuerdo libre puede
siempre confiarse en la aparicion del influjo del contexto ambiental. De hecho en esta
linea se encuentran las conclusiones de Angel FERNANDEZ y Arthur GLENBERG
quienes en una serie de experimentos no encontraron ninguna repercusion ambiental
sobre el recuerdo. Usando 238 palabras y 48 sujetos buscaron medir la presencia de este
efecto tanto en el recuerdo como en el reconocimiento, esperando solo encontrarlo en el
primero teniendo en cuenta los resultados de las investigaciones anteriores. Sin
embargo, a pesar de que los sujetos fueron cambiados de habitacion entre el estudio y la
prueba, no fue posible detectar ninguna repercusion. Por ello, realizaron nuevos
experimentos con el objetivo de encontrar la causa que impedia observar el efecto del
contexto en el recuerdo libre, para lo que, por ejemplo, cambiaron al experimentador
presente en ambas salas, redujeron el nivel de dificultad de la tarea (en el entendido que
cuando la tarea es mas dificil, menos atencién se pondria en el entorno por la menor
disponibilidad de recursos de procesamiento para codificar el ambiente), cambiaron el
tipo de tarea, verificaron si el efecto se presentaba segun la posicién que ocupaba el
item a recordar dentro de la secuencia presentada y redujeron el intervalo de retencion,
todo ello sin obtener resultados positivos. Incluso, replicaron un experimento realizado
por SMITH en 1979 en el que se habian detectado diferencias significativas en el
recuerdo a raiz del contexto, encontrandose evidencias de que el efecto de
reinstauracion ambiental no es causado como consecuencia del disefio de los
experimentos>*®. No obstante, las diferencias detectadas en la recuperacién no fueron
significativas al mudarse desde uno a otro ambiente, por lo que no fue posible sostener
la presencia del efecto. En definitiva, los resultados de los ocho experimentos
demostraron que la manipulacion del contexto ambiental no produce resultados
confiables®’.

Posteriormente el mismo FERNANDEZ, esta vez con ALONSO, establecieron
que la manipulacion contextual no tendria efectos significativos sobre el recuerdo, pues

un cambio en el entorno fisico entre aprendizaje y recuerdo no se traduce en una

% SMITH, Steven M., Remembering in and out of context, en Journal of experimental psychology:
human learning and memory, Vol. 5, N° 5, 1979, p. 460.
%" FERNANDEZ, Angel y GLENBERG, Arthur M., Changing environmental context does not reliably
affect memory, en Cognition, Vol. 13, N° 4, 1985, p. 333.
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alteracion que lleve a niveles de recuerdo significativamente diferentes en funcion de la
permanencia o variacion del contexto ambiental®®.

A su vez, en el estudio de Michael CORBALLLIS, se analizaron las calificaciones
obtenidas por un grupo de mas de mil estudiantes en su examen final, prueba que una
parte de los alumnos rindio en su sala de clases usual, mientras que el resto fue ubicado
en otras instalaciones del campus. En este caso no se encontraron evidencias del efecto
del contexto ambiental, aun cuando el examen versaba sobre el recuerdo libre de
informacion®. Esto no concuerda con los resultados obtenidos por METZGER et al. En
ese caso, se utilizaron dos grupos de 25 estudiantes cada uno y se analizo la variacién de
sus calificaciones durante 6 semanas. Las primeras tres semanas, ambos grupos fueron
examinados en su aula habitual. En la cuarta, al grupo A se le administré su prueba en
otra sala, mientras el B la realiz6 en su habitacion acostumbrada. En la quinta semana,
intercambiaron roles, y en la sexta, ambos grupos fueron examinados en su aula usual.
De los resultados se pudo apreciar que cada uno de los grupos cometid
significativamente mas errores cuando fue movido de su aula, lo que se encuentra en la
linea de lo postulado por la hipétesis de codificacion especifica®®.

Como puede apreciarse, la disparidad de resultados dificilmente puede llevarnos
a concluir la existencia de un recuerdo contexto-dependiente ambiental a todo evento,
pero si a reconocer la posibilidad de que pueda cumplir un rol de ayuda a la memoria en
el caso concreto objeto de analisis. Esto no puede ser desatendido por los operadores
juridicos, sobre todo considerando que, como se vera, se recomienda que en el proceso
judicial la toma de declaracion comience por el desarrollo de un relato libre de los
hechos por parte de los deponentes, tipo de recuerdo en el que existiria una presencia

mas marcada del contexto ambiental de los acontecimientos®®:.

5% FERNANDEZ, Angel y ALONSO, Marfa Angeles, Contexto ambiental y recuerdo: el efecto nulo de
la manipulacién de habitaciones, en Revista de psicologia general y aplicada, Vol. 47, N° 1, 1994, p. 41.
En el mismo sentido, ver: FERNANDEZ, Angel y ALONSO, Maria Angeles, Memoria y contexto:
perspectivas actuales en la investigacién, en Medio ambiente y comportamiento humano: revista
internacional de psicologia ambiental, Vol. 3, N° 1, 2002, p. 1.

% CORBALLIS, Michael C., Effect of environmental context on performance in a university
examination: a null result, en New Zealand journal of psychology, Vol. 17, N° 1, 1988, p. 19.

%00 METZGER, Richard L., BOSCHEE, Pamela F., HAUGEN, Terry y SCHNOBRICH, Barbara L., The
classroom as learning context: changing rooms affects performance, en Journal of educational
psychology, Vol. 71, N° 4, 1979, p. 440.

%1 MANZANERO PUEBLA, Antonio, Psicologia del testimonio, cit., p. 61.
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2. Contexto emocional

Tiene relacion con la situacion animica o emocional en que se encuentra el
individuo al momento en que acaecen los eventos. Este estado también se incorporara
incidentalmente en la huella de memoria, de modo que llegado el momento de la
recuperacion podra condicionar o colaborar en el acceso a los recuerdos. Por tanto, se ha
sostenido que los sujetos recordaran mejor una informacion cuando se encuentren en la
misma situacion animica en que la codificaron, ya que la emocion les indicara el camino
para acceder al cajon en que ella esté alojada. Es asi, que siguiendo el concepto de
BOWER y FORGAS, podemos sostener que el recuerdo dependiente del estado de
animo corresponde a un fendmeno en que la situacién emocional de una persona sirve
como parte del contexto que es asociado a los eventos, de modo que el recuerdo de esos
hechos se alcanza de mejor manera cuando se restablece la situacion emocional, lo que
no es sino expresion del principio de codificacion especifica de TULVING®®.

De acuerdo con la Teoria de red asociativa expuesta por BOWER, la emocién
constituye una unidad dentro de un entramado de conceptos semanticos o esquemas que
son usados para codificar los recuerdos. Cada emocion ocupa un nodo o unidad en la
memoria que se encuentra ligado a los registros de acontecimientos vivenciados por la
persona durante los cuales el nodo emocional fue activado. Por ende, cuando un hecho
sea codificado mientras el nodo de una emocion esté en funcionamiento, el evento y el
estado de animo del sujeto seran asociados por la memoria. De esta forma, cada vez que
la persona experimente una emocion, y con ello se estimule el nodo respectivo, se
producira una propagacion de impulsos a través de la red asociativa que facilitard que
los recuerdos vinculados a dicha emocion sean despertados. Por el contrario, si el sujeto
se encuentra en un estado animico diferente al del momento de la adquisicién, la
activacion propagara la excitacion hacia la parte incorrecta de la trama de memoria®®.
Esto conlleva una recuperacion dependiente del estado de animo, en el sentido que los
recuerdos seran asociados a la situacién emocional prevalente durante el aprendizaje,
por lo que su evocacion se verd mejorada reinstalando al sujeto en el mismo estado

durante la prueba de recuerdo. De este modo, esta teoria parte de la base de que las

%02 BOWER, Gordon H. y FORGAS, Joseph P., Affect, memory, and social cognition, en Cognition and
emotion, Eric Eich, John F. Kihlstrom, Gordon H. Bower, Joseph P. Forgas y Paula M. Niedenthal
(editores), Oxford, 2000, p. 93.

%03 GUENTHER, Kim, Mood and memory, en Memory in context: context in memory, G. M. Davis y D.
M. Thomson (editores), Chichester, 1988, p. 68.
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personas tendran mayor habilidad para rescatar sus recuerdos cuando se produzca una
coincidencia emocional entre la codificacion y la recuperacion®,

Con el objetivo de analizar si el contexto emocional sirve como un elemento
caracteristico para la recuperacion de recuerdos especificos previamente codificados,
BOWER, MONTEIRO y GILLIGAN realizaron tres experimentos en que se sirvieron
de sugestiones hipndticas para producir estados emocionales de euforia o tristeza. En
estos estudios los sujetos fueron inducidos a sentirse muy contentos o muy tristes, tanto
al momento de aprender una lista de palabras como al recordarlas libremente, todo ello
para constatar si el desempefio de los sujetos era mejor cuando existia una coincidencia
de estado durante el aprendizaje y el recuerdo. En el primero de los experimentos se
utilizaron dos grupos de cinco sujetos, todos ellos bajo hipnosis. Al grupo A se pidid
que aprendieran un listado de 16 palabras que fueron leidas por el investigador mientras
se sentian felices, y al grupo B, lo mismo pero sintiéndose tristes. Luego de un intervalo
de diez minutos, los sujetos fueron situados en el estado de &nimo opuesto y se les
solicité que recordaran el listado. Mas tarde, fueron restablecidos en su estado de animo
original y se les pidi6 nuevamente que recordaran. Sin embargo, los resultados
obtenidos no mostraron efecto de dependencia del estado de &nimo, pues los sujetos
recordaron practicamente la misma cantidad de palabras tanto en un estado como en
otro. Debido a esto, en el experimento siguiente se aumentd el intervalo de retencién de
la informacion a 24 horas. Ademas se utilizaron cuatro grupos de cuatro sujetos y una
lista de 20 palabras. Basicamente se siguié el mismo procedimiento anterior, salvo por
el mencionado intervalo, por lo que luego del aprendizaje de las palabras en un estado
hipnético de alegria o tristeza, los sujetos fueron despertados y enviados a casa, para al
dia siguiente ser nuevamente hipnotizados. Empero, al igual que en el primer estudio,
tampoco se encontraron muestras de un recuerdo emocional-dependiente. Finalmente,
en el tercer experimento pidieron a los sujetos que esta vez aprendieran dos listas de
palabras. Cada una de las 24 personas debia aprender la lista 1 mientras se sentia alegre
(o triste), luego la lista 2 sintiéndose triste (0 alegre), y mas tarde intentar recordar
ambas listas sintiéndose alegre (o triste). Asi, considerando que los materiales
aprendidos interferirian entre si, se esperaban mejores resultados de recuerdo de la lista
cuyo estado de codificacion y recuperacion eran coincidentes. En esta oportunidad si

encontraron evidencias del efecto emocional y concluyeron que el recuerdo era mejor

804 BOWER, Gordon H., Mood and memory, en American psychologist, VVol. 36, N° 2, 1981, p. 129.
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cuando el estado de recuperacion era el mismo que el de estudio de la lista cuyo
recuerdo era solicitado. Con ello se constaté que el entorno emocional sirve como un
contexto particular de aprendizaje y recuerdo, principalmente cuando el sujeto debe
intentar la recuperacion de uno de dos conjuntos de materiales que se estorban
mutuamente®®.

Como puede apreciarse, si bien en definitiva se encontraron las condiciones
adecuadas para conseguir los resultados esperados, queda bastante claro que no es facil
aislar y reconocer la influencia emocional en el recuerdo. De hecho, una década mas
tarde, el propio BOWER no pudo alcanzar los mismos resultados, toda vez que en una
serie de seis experimentos no observd la presencia del recuerdo contexto-

dependiente®®

. A ello se agrega la circunstancia de que, al igual como sucedia respecto
al entorno ambiental, se constat6 que este efecto se daria con mayor claridad tratdndose
del recuerdo libre de hechos, pues en el caso del reconocimiento el contexto emocional
se veria eclipsado por el resto de los indicios de recuperacion. Al ser mas facil para los
sujetos recordar el material, pueden prescindir completamente del contexto para
alcanzar su objetivo®®’.

Por ello, considerando que el fendmeno si existe pero es de dificil constatacion,
se ha propuesto que para su manifestacion es fundamental poner atencién en la
naturaleza de las tareas de codificacion y recuperacion, en la calidad de las emociones
experimentadas mientras se desarrolla esas tareas y en las caracteristicas de los
sujetos®®. Por consiguiente, existirfa mayor probabilidad de constatar la presencia del
efecto emocional cuando los estados de &nimo inducidos sean lo suficientemente
intensos y estables, se realicen tareas de recuerdo libre (pues en ellas son los propios
sujetos los que deben generar sus pistas de recuperacion) y se trabaje con memorias
autobiograficas en diferentes estado emocionales, en lugar de material artificial en

tareas de laboratorio®®.

805 BOWER, Gordon H., MONTEIRO, Kenneth P. y GILLIGAN, Stephen G., Emotional mood as a
context for learning and recall, Journal of verbal learning and verbal behavior, Vol. 17, N° 5, 1978, p.
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%0 BOWER, Gordon H. y MAYER, John D., In search of mood-dependent retrieval, en Journal of social
behavior and personality, VVol. 4, N° 2, 1989, p. 121.
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%08 EICH, Eric y MACAULAY, Dawn, Fundamental factors in mood-dependent memory, en Feeling and
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609 BOWER, Gordon H., How might emotions affect learning?, en The handbook of emotion and
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Siguiendo dichos postulados, los estudios que no utilizan lista de palabras, sino
recuerdos autobiograficos de los sujetos, han mostrado evidencia sélida y confiable de
la dependencia emocional. Asi ocurrio con el experimento realizado por EICH,
MACAULAY y RYAN. En este, durante la sesion de codificacion se pidié a los sujetos
que recuperaran 16 hechos de su pasado personal, estimulados mediante la presentacion
de sustantivos neutrales. La mitad de ellos realizaron esta tarea sintiéndose felices, y la
otra mitad, tristes, lo que se indujo mediante musica, ideas o imagenes. Después de dos
dias se realizo la sesion de recuperacion, en la que se requirid a los sujetos que
recordaran los aspectos esenciales de tantos de los 16 eventos como les fuera posible,
algunos de ellos en el mismo estado afectivo y otros en el opuesto. Los resultados
proveyeron evidencia de un recuerdo emocional-dependiente, dado que los participantes
que codificaron y recuperaron los hechos en el mismo estado de animo recordaron un
mayor porcentaje de los eventos, gracias a lo que se concluyd que la combinacién de
eventos autobiograficos y el recuerdo libre constituye una herramienta Gtil para explorar
los efectos del contexto emocional®’. Todo esto discurre en el sentido de que es
esperable la presencia del recuerdo emotivo-dependiente dentro de un ambito
autobiografico, pues se trata de memorias en donde las emociones tienen una relacién
causal y de pertenencia original con los hechos que son recordados, de modo que existe
un nexo entre el suceso y la emocidn que subyace al efecto del entorno. De ahi que los
ensayos de laboratorio que utilizan material artificial y arbitrario que debe ser aprendido
por los sujetos, generan resultados en que el efecto no se manifiesta o solo lo hace de
forma muy débil®**,

Finalmente debemos mencionar que también se ha destacado la relacion que
tiene el contexto emocional con la valoracion que los individuos hacen de los
acontecimientos. Esto porque enfrentados a un texto, se ha demostrado que el estado de
animo determina como las personas lo interpretan, eligen sus elementos sobresalientes y
seleccionan al personaje que mas los identifica, escogiendo al que experimenta un
estado emocional similar a aquel en que se encuentran al momento de leer la historia®?.
Esto va en paralelo con la circunstancia que las personas almacenan mas informacion

consistente con su situacion animica, lo que se ha llamado Efecto de selectividad o

810 E|CH, Eric, MACAULAY, Dawn y RYAN, Lee, Mood dependent memory for events of the personal
past, en Journal of experimental psychology: general, Vol. 123, N° 2, 1994, p. 201.

%11 BOWER, Gordon H., How might emotions affect learning?, cit., p. 24.

62 BOWER, Gordon H., GILLIGAN, Stephen G. y MONTEIRO, Kenneth P., Selectivity of learning
caused by affective states, en Journal of experimental psychology: general, VVol. 110, N° 4, 1981, p. 451.
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congruencia, siendo muy probable que un sujeto alegre ponga mas atencion y luego
recuerde més informacion positiva que negativa®®. Esto porque la importancia y el
significado de una idea dependen de la perspectiva desde la que sea apreciada®*, y en
este sentido, el estado de &nimo operaria como cualquier otra perspectiva, siendo mas

probable que el sujeto recoja la informacién consistente con su estado de 4nimo®®®.
3. Contexto cognitivo

Las dificultades para constatar la influencia que en cada caso ejerce el contexto
ambiental y emocional sobre los procesos de memoria, asi como para trabajar con ellos
individualmente, sin que los elementos de uno estén presentes en los analisis que se
hagan acerca de los efectos del otro, llevaron a construir una mirada mas amplia del
contexto, comprensiva no solo de los estados ambientales y emocionales, sino que
agregando al mismo todos los aspectos mentales y fisiolégicos del sujeto. Asi, esto
constituiria un escenario interactivo con los elementos ingresados al almacén de
memoria, codificdndose no solo incidentalmente con ellos, sino que modelando y
modificando la representacion mnemonica de los hechos, siendo trascendental para el
recuerdo y el reconocimiento®®. Lo anterior implica una concepcién omnicomprensiva
de los elementos concurrentes, tanto al interior como al exterior del sujeto, en el
momento en que este adquiera el conocimiento que pasara a conformar su huella de
memoria.

La vinculacion esencial entre los distintos elementos ha llevado a Eric EICH a
destacar la sujecién entre el entorno ambiental y emotivo, concediéndole, eso si, un
papel preeminente a este ultimo. Ha sostenido que la calidad con que la informacion sea
transferida desde un ambiente a otro no dependera de qué tan parecidos se vean, sino de
coémo se sienten. De este modo, cuando los hechos son codificados y recuperados en el
mismo escenario fisico, pero este concurso no se genera en el estado psicolégico, se
produce un deterioro en la calidad de la memoria. A la inversa, un cambio en el
ambiente no produce un déficit de rendimiento si el estado de animo se mantiene. Esto

deja claro que los efectos dependientes del lugar en la memoria estan mediados por las

®3 GUENTHER, Kim, Mood and memory, cit., p. 62.

814 PICHERT, James W. y ANDERSON, Richard C., Taking different perspectives in a story, en Journal
of educational psychology, Vol. 69, N° 4, 1977, p. 309.

615 GUENTHER, Kim, Mood and memory, cit., p. 65.

616 BADDELEY, Alan D., Domains of recollection, en Psychological review, Vol. 89, N° 6, 1982, p. 710.
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alteraciones en el estado de animo, y que los datos que aparecen para demostrar el
recuerdo dependiente del lugar pueden, en un nivel méas profundo, manifestar un
recuerdo dependiente del estado de animo®’. Esto va en la linea de la Hipétesis de
mediacion del estado emocional, en el sentido que el olvido dependiente de la locacion
se ocasionaria por cambios en el estado de animo. Sin embargo, esta vinculacion de los
contextos ambientales y emocionales, no es la Unica manera de analizar las
consecuencias del entorno desde una perspectiva mas amplia. En efecto, Steven SMITH
sostiene que es posible hablar de un contexto mental que comprenderia no solo los
escenarios animicos y ambientales, sino que también el estado mental del sujeto, sus
aspectos fisioldgicos, memorias activas y otros factores incidentales. Por consiguiente,
el contexto mental de un hecho podria contener todos estos tipos de informacién y en
teorfa ser recordado mediante cualquiera de los elementos®®.

Es esta mirada mas amplia del contexto la que se ha recogido como parte del
proceso de recuperacion conocido como Entrevista cognitiva, que serd analizada mas
adelante en este capitulo, y en donde profundizaremos acerca de los aspectos
comprendidos en esta nocidn cognitiva y en como su exploracién colabora eficazmente

en el recuerdo.

ii) Tipo de recuperacion

Desde los trabajos de BINET y STERN se sabe que la narracion o recuerdo libre
es el mejor método de recuerdo por sobre el interrogatorio, toda vez que las preguntas
pueden contener sugestiones que afecten tanto a la memoria de los declarantes como a
la calidad de sus respuestas®™®.

Si bien la forma narrativa tiende a ser menos completa que la interrogativa, pues
los sujetos solo hardn mencion a los aspectos del suceso que consideren mas
importantes o dignos de ser puestos en conocimiento del entrevistador, al mismo tiempo
provoca una menor cantidad de errores. Por consiguiente, el recuerdo libre aportara
precisién, mientras que el interrogatorio una mayor completitud de los acontecimientos,

aspectos ambos que resultan de suyo importantes en la reconstruccion de los hechos

817 EICH, Eric, Mood as a mediator of place dependent memory, en Journal of experimental psychology:
general, Vol. 124, N° 3, 1995, p. 293.

%18 SMITH, Steven M., Mood is a component of mental context: comment on Eich (1995), en Journal of
experimental psychology: general, Vol. 124, N° 3, 1995, p. 309.

819 DIGES JUNCO, Margarita, Los falsos recuerdos, cit., p. 41.

203



litigiosos. De ahi que se haya indicado que la declaracion resultard mas exitosa cuando
se inicie mediante un reporte narrativo para luego pasar al interrogatorio constituido de
preguntas especificas, teniendo la precaucion, claro esta, de que estas preguntas omitan
toda sugestion o aportacion de informacion que no haya sido previamente referida por el

testigo®?’.

iii) Forma de las preguntas

Como lo indicabamos, resulta capital que la construccion de las interrogaciones
sea llevada a cabo con extrema diligencia, no solo para omitir todas las preguntas que
puedan resultar tendenciosas, engafiosas 0 que sugieran en si misma la respuesta -las
que ante los ojos de legos y expertos atentan claramente contra la consecucion de una
declaracion ajustada a la realidad de los hechos-, sino que desde una aproximacion, si se
quiere mas molecular, es necesario poner atencidn en las palabras concretas que se
emplean para formular las preguntas, pues pequefios cambios en la redaccién pueden
dar lugar a respuestas totalmente diferentes®?.

En la misma perspectiva, el modo en que se requiere el relato a las partes y
testigos tiene una enorme importancia para el proceso judicial, pues se ha destacado que
el tenor de las preguntas es un claro vehiculo de informacién posterior, y por ende,
capaz de determinar el contenido de las respuestas. De hecho, aunque sin intencién
aparente, la construccion de las interrogantes puede transmitir datos a los declarantes, lo
que exige poner un cuidado extremo en este aspecto del trabajo de jueces, abogados y
policias, quienes deben abstenerse de realizar todo tipo de preguntas sesgadas o
inductivas®?.

En efecto, se ha demostrado que el recuerdo se ve alterado como consecuencia
de las palabras que son empleadas para formular las preguntas. Ello fue estudiado por
LOFTUS y PALMER, quienes manipularon los verbos empleados en la enunciacion de
las preguntas a los testigos de un accidente de transito, constatando que si estos eran
indicativos de que la colision se habia producido con mayor fuerza, los sujetos

estimaban velocidades més altas en la circulacién de los automdviles. Esto podria

%20 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 91.

%21 | OFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 94.

622 |LOFTUS, Elizabeth F., Eyewitness testimony, cit., p. 76. En el mismo sentido: MANZANERO
PUEBLA, Antonio, ¢Puede la informacion postsuceso modificar la memoria de los testigos?, en AA.
VV., Psicologia social aplicada en los procesos juridicos y politicos, Manuel Garcia Ramirez
(compilador), Sevilla, 1993, p. 53.
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deberse a factores que sesgan las respuestas, en el sentido de que si el testigo no tiene
plena certeza de si la respuesta es 30 o 40 km/h, el verbo empleado al inquirirle la
velocidad puede inclinar su respuesta hacia una estimacion mayor o menor. Ademas, es
posible que la forma de la pregunta provoque un cambio en la representacion
mnemonica que la persona guarda del accidente, de manera tal que vea el accidente méas
grave de lo que efectivamente fue. Los investigadores también concluyeron que el verbo
empleado en la pregunta cumpliria la funcion de etiqueta verbal del suceso, la que tiene
el efecto de provocar que su recuerdo se ajuste lo maximo posible a la representacion
sugerida por la etiqueta®. En la misma linea, LOFTUS y ZANNI buscaron demostrar
la influencia que pequefios cambios en las palabras que conforman la pregunta ejercen
sobre las respuestas obtenidas, lo que se pudo apreciar mediante la simple manipulacién
de los vocablos “un” y “el”, pues cuando se pregunta por la presencia de un objeto
utilizando el articulo determinado, el testigo asume que este efectivamente existe®**. En
este sentido, es posible que la pregunta introduzca informacién que el sujeto desconoce
0 no recuerda, de modo que a partir de ella, reconstruya la imagen mental que conserva
del suceso, ajustandola a los nuevos antecedentes que se han puesto en su conocimiento,
alterando asi su recuerdo primitivo.

En cualquier caso, de la misma manera es factible que la influencia externa se
lleve a cabo medi