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de escuchar ef festimonio, la actitud de

guien que entiende socialmente proéxim

dicién o con la ideologia que cree que tiene. Es dificil que el juez te
tias por un ultraderechista declarado, si dicha Jazgador posee ung’
de izquierdas. Tenders a no creerle, es inevitable, v sera mucho peo
s¢ trate, no de un testigo, sino de fa parte litigante. Lo mismo va
cuando escuche a un perito. Aunque parezca increible le mereces
crédito, de entrada, alguien vestido de 1a forma que a él le parece 2
que otro cuya apariencia no sea esa. Olra cosa es que después de e
cambie su parecer siendo consciente de su prejuicio. Pero estarg all

Lo mismo puede decirse incluso de la manera de hablar o de
de las personas. Constantemente emitimos juicios de valor sobre
tomando como fundamento esos extremos, lo cual, de hecho, salve
s¢ estudia y analiza de modo cientifico 3, no deja de ser bastanie ¢ty
si se hace de manera intuitiva, pero mas estapido serfa negar que sue d
por supuesto, también influye en el juez la tematica del pleito. Un ho
que tenga como pretexto una eutanasia, no va a ser velorado igual’
juez profundamente religioso que por un juez ateo, La prueha que es
rén ambos jueces serd exactamente Ia misma, sin variacion alguna;
forma de enfrentarla serg distinta, lo cual también va a influir en Ia sev
de su juicio sobre Ia prueba %4, .

Ahora bien, diferente cuestion es que ello sea legttimo, Es decir,
cuando valora la prueba, tiene que defender los valores constitucional
estén vigentes en ef pais que ¢jerza. Ahora bien, es profandamente Cué
nable que pueda aplicar también sus valores morales, sean cuales fuers
hora de juzgar, porque el ordenamiento Juridico o cierto s que no le ¢
za a que lo haga. Bxactamente igual que 1o le permite objetar su concia
para incumplir un precepto del ordenamiento. :

res. Su objetivo es distinto. Trata simplemente de dar razones, normalme
a posteriori, por fas que los juicios son de un modo u otro, Pero por mas
se haya pretendido lo contrario ¥, 1o permite establecer grado de confi
¢ién alguno sobre las hipétesis probatorias, ni las prior probabilities ni 1
que se le parezca. Ni tan siquiera pretende ayudar al juez a construir ¢
damente su razonamiento probatotio, dado que la ideologia del juez es
que pertenece a su fuero interno, v es mas que posible que ni siquiera di
Juez sea consciente realmente de hasta que punto le condiciona su ideolog
Imaginense las dificultades de las partes al realizar la misma misién, sal

2 Vid J-F. Dissrerius ¥ M. MazzaRELLA, A privera vista, trad. de Reading people, Rarcelo
19499, .
¥ Decla Dworka, «Can rights be controversial?s, cit., p. 219 wif a prosecutor is required
decide whether protesters have a woral right 1o protest, or whether economic damage is recoverable
tort, then all the public is entitled to expect is that his choice will be made honestly aisd in a cool w
wmenl, free fram bins or passion or gegls,
"% Poswsr, How judaes think, ci., p. 73,
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alorar esa cuestion a traves de tépicos o prejuicios. Por &
teberiamos abandonar aqui el analisis,
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| La importancia de la motivacion. Utilidad del enfoque'%c_:g}égx;a
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La clave para o sentencias. ¥ cuando lo hacen,

onen los jueces motivos ideoldgicos en sus

196 fhid., p. 69,
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suelen ser criticadisimos, porque se piensa que estén yendo mds alla de u
Supuesta objetividad que reclama ordenamviento jurfdico, mas alla de
: N o 157 o
mparcialidad vy hasta de Ja propia independencia .

Pera cuando realizan esc tipo de motivaciones, to cierto es que sus juich,
son mucho méas controlables. Suelen anularse ese lipo de semencias, por

se descubre que el juez tenfa su juicio profindamente sesgado. Algunas d¢

esas resoluciones les han costado incluso sanciones a unos pocos juzgador
Gue muchas veces han sido completamente apropiadas.

Pues bien, esa motivacion es la que vaa permitin, en primer lugar al jue
darse cuenta de que esid emitiendo un fallo probatorio por motives ides!
8icos, Cuando redacte la sentencia descubrird gue le es cast imposible s
farse de los mismos, ¢ incluso verd cen asombro cémo dejando al marg
su ideologia, lo cierto es que su juicio tene una carencia casi absoluta
Mmotivacion. Y si ello es asf, es posible que deba abstenerse. No es acepta
que un juez crea mds a un perito porgie le ha pari:aciti(} gue tene su mj
Ma ideclogfa, o porque se encuadra zﬁzés en el pardmetro _(i.e lo que él/e
Considera idealégicamente «normals, Bse uso del id guod plerumaque ace
& completamente inoportuno e inadecuado, puesto gue lo que le pare
hormal al juez no tiene por qué ser lo que normalmente 5}1{36#3: 1 s1qui
0 que deba suceder. Un juez que vive en sociedad suele vivir imbuido d
deologfa reinante. Cuando las leyes del siglo X citaban como un est
dar del hombre medio al «buen padre de familiar, la mayorfa de lo; juec
Sabfan muy bien cémo se suponia que debia ser un buen padre de fami
Actualmenie el juicio serfa muy distinto, y 1 siquiera ese padre procre L
seria considerado el «hombre medio» o nuesira socledad. '

Pues bien, es dificilisimo separar la idealogia reinante de la ideolo
Particular, puesto que como ensefia ¢ sesgo egocénirico * al que me re
Més atris, la mayvoria de Ia poblacién tiende a pensar que lo que creen elle
8 compartido por todo el mundo, 0 al menos por’Ies gue ellos cons.zd
“buenas personas», 1o cual resulta completamente imaceptable en un Jus

. El iinico modo de percatarse de ello es, como ac-fzbo de deci_rj) la motiv
“lén, Es posible que el juez, incluso de_spﬁég de motivay, no se dé cuenta
Yue lo gue ha escrito tiene un sesgo ideolégico evidente que descarta st
Jetividad, pero st que lo percibirdn las partes. El problema suele ser que’
Siposicidn ideolégica no se encuenira normatmente en la sentencia, ¥ ]
ello, medir el grado de confirmacion a través de este enfoque sociolégico s
Normalmente misiGn imposible. Al margen de que para hacerlo es posibl
Jue ha‘ya que acabar acusando al juez de prevarieacion,

T

¥ Povia R, DWORKIN, «On interpretation of objectivitys. en A matier of principle, Canbri
Mags) jors p. 171-174. «I have no argunents for ihe objsctivity of moral judgments, bur moral
Btnenrs, () 1 ans actually saying that moral or aesthelic or inteipeiative judgiments cannot possib

EScribe an independent objective reality. Bui that is siof what 1 ._?atd, T suid {kar the questian of "ind,

Petdence” and “reality™ are, for any practice, is ¢ question witiin the practice, su thar whether mi
f,“*’?{-:mm-s cant be objective is itself a moral quasiion, anid whetlter there is abjectivity in inferprefol
¥ tself a guestion of interpretations. . .

% Arrierea PINEDO v (GONZALRZ LABRA, «la tora de decisioness, cit,, p, 344,
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v estas razones, ¢l enfoque sociolégico no es ef mas atil a la hora de
Ia valoracion de Ia prueba. Debe ser tenido en cuenta, desde luego
, pero como una titima solucién cuando han fallado todo ¢ resto
slicaciones ofrecidas hasta el momento. Es posible que la credibili-
que el juez atribuya a un perite dependa de los estudios que diga te-
licho perito, y la consideracién gue por los mismos tenga el juez, lo
histéricamente ha planteado diversos problemas con los psicélogos,
jempio. Pero esa reluctancia del juex es diffeil de acreditar. Debe ser
a4 en cuenta, pero hay que exponer claramente que los mecanismos
‘descubrirla, especialmente en la fase de valoracién probatoria, son
mente inexistentes, salvo que el juez se descubra a si mismo en la
cion, Porque lo normal es que toda esa carga ideoldgica guede en su

y interno 2,

"ONCLUSION: LA BUSQUEDA (0 NO) DE LA VERDAD

as toda la exposicion que precede, junto con la del capfiulo anterior, es-
os por lin en condiciones de confirmar si se ajustan a Ia realidad autoriza-
rmaciones como gue «lo légico hubiera sido abandonar para siempre
wepto de verdad como fin de la prueba juridicas 2, o que «la biisqueda
a verdad no puede ser la funcién de Ja prueba civils 2, o que «el juez no
gua la verdad en realidad en ningdn sentido» #2, o bien incluso poner
uestidn «que en el Ambito del proceso se pueda hablar sensatamente de
ad (relativa) de los hechos como aproximacion a la realidad» 2%, o final-
e que «si bien lo mdas simple serfa Hegar a suponer que la prueba tiene
objeto la basqueda de la verdad, tal afirmacién no pasa de ser, si se me
mite la redundancia, una verdad a mediass 24, R

También se ha dicho con mucha reiteracién por diversos autores que lo

¢ se persigue en el proceso es simplemente la conviccién o certidurnbre del
%%, y no de un juez medio, sinc de ese concreto juez 8, anadiéndose ‘en
siones la variable de la aceptacién social de Ia resolucion judicial®®, Pero
ipiien existiendo frecuentes pronunciamientos en pro de la verdad como fin
a prueba. Los ha habido hist6ricamente y fos sigue habiendo hoy en dia,

' Vid, LEITER, Neduralizing jurisprudence, cit, p. 227,

7™ Sares DoMEINGUEZ, «Loniribucitns, cit, p. 157,
! MoNTeRO Aroca, La prueba, cit, p 45, B R

2 BoGLESTON, Hyidence, Proof and Probability, cit., p. 11 «Bul the judge does not ascertain the
¥ in any real senses, S

W TARUPFG, La praeha, vit., p. 181, I
P Mutioz. SARATE, Tdendca probatoria, eit., p, 61, Aunque este autor matizaba de manéra rele-
te estn aflemacion, comoe veremas después, Otras opiniones negacionistas de la verdad pueden
se en Cabatas Garela, La valoracidn de las pruebas, cit., p. 16 L e

¥ Por cifar une menos frecuente en In doctring espaniols, Bosuistox, Evidetice, Proof and
bability, cit., p. 31: «Wihat he does is to make g devision which appears to hine to be justifiable on
matarinl presented {o himy. Vid. tamnbién S. Party, «Libero convinelmento e valutazione delle

foves, Riv. Dir. Proe., 1985, p. 486 v 498,
“5 PriymING, Comentario al § 286 ZPO, cit., p. 1781,
27 CaBARAS GARCIA, La valoracidn de las pruehas, cit., pp, 21-22.
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vlos hemos citado en su momento, de tal modo que cabria decir que so bre
ctiestion de la verdad a dia de hoy estd la doctrina dividida.

Lo que quizds cabria preguntarse es si estamos ante una cuestién
levante, ¢ en realidad nos hallamos simplemente ante un simple punis
partida filoséfico que trata de encauzar el estudio de la prueba?®, Lo ¢l
es que se ha hablado tanto del tema gue parece sacrilego apuntar algo
en este momento. Pero si se piensa que, en el dmbito del Derecho Proces
toda la discusion proviene, en el fondo, de la discusion sobre los conce:
de verdad formal v verdad material de la Doctrina alemana del XIX, Cuya
levancia va fue ampliamente analizada, queda la sensacion de que quizds es
temos prolongando una discusidn que en su momento fue claramente sol
dimensionada, puesto que nadie Hego a decir originariamente que hubie
dos tipos de verdades, sino que ¢l resultado que se obtenia con las prueb
Jegales no solfa sex, evidentemente, la verdad. Simplemente se pretendié
ENpEMANN 2, como va fue referido, no pretendia otra cosa. En realidad
trataba de chrotiumr las quejas de Benrram *° exphcéndolas con terming

logia distinta,

Pero no se quiso afiadir practicamente nada maés, salvo la cuestién [
principio de aportacion de parte. De hecho, justamente de Ia puesta en inte
rroganie de este principio nace la dlmen31én po]jtlca que el tema ha alea
zado para algunos autores. Clertamente, los prxmerns que hablaron d
verdad material también pusieron en cuestion el principio de aportacion |
parte, Y una exageracion evi idente de esa linea de pensamiento Heva a la ca
clusion de que el juez actuard de oficio, sin [fmites, en materia probator
sltuacién inguisitiva gque se pretendic maquillar recurriendo a un concep
eafénico como el de «verdad», que ademas existia la ventaja de que va hal
side introducido en toda la argumentacion de Enpemann. Pero ello no pi
de Hevar a pensar que los que, sin compartir en absoluto esa exageracid
defiendan la verdad comeo objetivo de la pruaba,, sean fascistas, ni que &
participacién oficial del juez en la prueba sea siempre una manifestacion
autoritarisme, Pero esta dllima es otra cuestion completamente distinta’
la gue no puedo entrar ahora 2.

Centrandome en el tema de la verdad, es obvio que en el proceso se pued
dictar sentencia sin que ¢l resultado haya sido el averignamiento de la v
dad. Bso ha sido as{ desde la época de las ordalias, y no constituye ningun

¥ Ya lo sugirit en su dia C. Furno, Confributo alla leoria defla prova legnle, Padova, 194{]
siguif esa orientacion ImEngz CoMpa, «La apreciacitn de la pruebs legals, cit, p. 36.

¥ Bs curioso que en una sofa frase se condensara précticamente ¢l total de la discusidn g
smodav.pues Enpeaany, «Dic frefe Bewelspriifungs, cit., p. 93: «Fs ist bekannt, dafi der Civilprozefs
idenns er sivh anf die sogenanten, Verhandlungsmaxime, dic man lanzge Zeit sonderbar geng fir el
Palladinm der Gevechtigheit gehalten hat, stiizt, keineswegs die materielle Wahvheit der Partethehaup
ittt 2at Granede zue lepery vernrags.

M Brwraay, Faitd,.., cit, pp. Sy ss.

H 1id, sobre el pammiar J. B Brxpmeseis Guei, Las facultades judiciales en materia pm
batoria ex fu LEC, Valencia, 2003, Parra QUiTANG, Racionalidad ¢ ideclogia en las pruebas de oficio,
Bagold, 2004, X, Aser Lovcs, Infciative probatoria de oficlo en el proceso civil, Barcelona, 2005, as
come los numerosos artfenlos de diversos autores contendidos en MONTERC ARGCA (coord, } Pmres
civil e ideclogia, B prefocio, una senlencia, dos cartas y guinee ensayos, Valencia, 2006,

146

7L £OS5 CINCO ENFOQUES TN BL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA..,

sdad. Ahora bien, deben destacarse dos cuestiones. En primer lugay, que
casiones en el proceso si que es posible aleanzar |a verdad. Y en segundo
gue 1No es preciso alcanzarla para poder diciar sentencia.

- primera conclusion es muy sencilla de justificar, Cuando en un pro-

e ordena una prijeba pemc ial para averiguar si el demandante esté en-
o de tuberculosis, si los ex@menes son positivos, ese hecho serd cierto.
abra alcanzado la verdad. Y asf en cualquier otra situacién en la que
onclusiones del medio de prueba no dejen lugar 2 la duda. Por tanto, es

acil demostrar cientfficamente y sin posibilidad de duda que la prueba
‘de averiguar la verdad.

ero, como decfa, en ocasiones no es preciso, ni tan siquiera posible, al-
r esa verdad para poder dictar sentencia. Y en este punto es en ¢l que
cirina ha percibido la necesidad de determinar vna finalidad metafisica
prucba. Y ah{ se ha empezado a hablar de la verdad, de la verosimilitud,
conviccién judicial, etc., intentando recoger lo mejor de las ultimas
quisiciones filoséficas sobre el concepto de verdad, cuya lectura es cier
nte interesante e flustrativa 22, pero que no tiene eficacia en la practica
roceso, sino quizds en ef planteamiento tedrico de partida de la verdad
io fin de Ja prueba, Pero, a decir verdad v con el maximo respeto, creo que
6 ello no es mds que darle vueltas a una misma constatacién sobre Ia que
fie duda: que en el proceso no siempre se obtiene Ia verdad 2%,

Ahora bien, saliendo de Ja categorta filos6lica, entiendo que como fina-
material de la prueba si que puede apuntarse la averiguacion de la
dad, Bs cierto que las partes no siempre pretenden que la verdad resplan-
€a, porque lo que invariablemente desean es ganar el proceso, con inde-
dencia de cudl fue la verdad de los hechos, que muchas veces permanece
ota incluse para los abogados, cuando no para las partes, porgue todas
as pueden tener diferentes interpretaciones del mismo suceso, o recordar
e buena fe de forma distinta. Pero aun y asf, no creo que centrar el ohje-
de la prueba en Ia averiguacién de la verdad ponga al proceso en ningun
esgo de tornarse injusto jurfdica o inchiso polilicamente hablando, salvo
e se utilice la discusion flloséfica del concepto de verdad como el punto
partida de una descalificacion politica ¥, o se anude inseparablemente Ia
rsecucién de Ja verdad a un sistema autoritario como el soviético, cughdo
ealidad ello no fue auténticamente asi 5,

. Lo indico porque aun, que en el proceso no existiera prueba de oficio en ab-
oluto, no por ello dejara el juez de intentar obtener la realidad de los hechos

M Vid, por ejeraplo, R. GREGER, Beweis ind Wahrscheinlichkeit, Das Be-wezskﬂfenum 1mﬁl.{ge—
ittess ind bei den sogenarmten Beweiserleichterungen, Erlangen- Ntirnberg, 1378,
. M3 Tanurro, La seniplice veritd, cit., p. 78: «Naturalmente nessuno ;mﬂm df veritd o df certezze
solute, che sono “H privilegio del ﬁm{lfzco & ehe infarti si viscontrano solo n aleune metnfisiche e
dezine religlont integralistes. Vid. también op. cit, p. 82,
1 Que es 1o que hivo WYSCHINSKT, Thearfe der gerichtlichen Beweis im sowietischen Reelt, ¢it.,
198y s5., con respecto al Liberalisme y el sistema burguds, por eferaple,
a5 B'ma leer a Wyscemskr, Theorie der gerichilichen Beweis im sowietischen Rech, cit., pp. 211
5., para darse cuenta de gue en la doctring sovidtica existfan autares de todas las tendencins so-
Te este purdo,

147




JORDE NIEVA FENOLI. LA VALORACION DE LA PRO IE 108 CINCG ENFOQUES EN EL ESTUDIO DE LA VALORACION DE LA PRUERA...

que resulte de los medios de prueba que se practiquen. (Ouién selova a
pedir? Las paries sélo podrian evitarlo dando fin prematuramente al proce
o declardndose de acuerdo en la existencia de un hecho, que de ese m
gueda expulsadoe de la actividad probatoria, al menos en el proceso civil, P
a partir de alli, el juez va a perseguir siempre averiguar lIa realidad, porgy
legitimamente no puede hacer otra cosa. Por supuesto que las partes inte
ran convencerle a través de los medios de prueba, pero para él su conviceid
equivaldré finalmente a la realidad #'¢, Ningin juez se pregunta qué le conve
ce mas —aurnque a veces lo expresen asi—, sino qué es lo que ha ocurrida
este caso concreto. Cualquier otro ser individuo hard lo mismo en cualqu
otra actividad humana. Cuando una persona se deja embaucar por un con
ciante, salvo que tenga otras motivaciones, normalmente lo hace porque ¢
que el vendedor le esta contando la realidad. Lo mismo le ocurre al juez: N
es que se deje convencer, sino que, para €], su conviceidn es la realidad de Kk
hechos, © al menos lo que él cree mas cercano a la misma, lo que CARRE
Lransana denoming la «la peqguefia historia de cada pleito» 2. Por supues
que ello no serd una «verdad» purs, la del mundo de las ideas, gue es la gy
con toda la Tazén ha puesio en cuestion la Filosofia. Pero si el juez no ¢
gque 30 es lo més verosimil que hayd sucedido, no dictard su sentencia bas
dose en ese hecha, salvo que prevarique. Necesita, por tanto, convencerse d
esa «verdads, que por supuesto puede no equlvaiel a la verdad auténtica

ntacion o gula #! parece que el concepto de «verdad», o la proyeccién
o fmagen en la mente del juez, es correcta para que valore debidamente
rueba sin conflar simplemente en su conviccién/intuicidn, aungue final-
te sea esa conviceidn la que equivalga a «su» verdad. Y sin necesidad de
igue prueba de oficio. 8i no se le quiere Hamar «verdad», llamesele
militud», o utilicese cualquier otra terminologia que no sea filosofi-
ente tan radical . Pero no se aparte nunca al juez de que el objetivo
“es el descubrimiento de la realidad de los hechos en la medida en que
posible. Si el legislador ha crefdo que a esa realidad se llega mejor sin
vencién del juez en la prueba, salvo en el momento de admitir y valorar,
[iabrd optado por una opc,lén posible en esta materia. Y si se le permite
rvenir en la proposicidén a través de la prueba de oficio, se habra optado
ofra opcidn que, desde Inego, restringe los poderes de las partes en el
seso, Pero en ambos casos el objetivo serd el mismo: el acercamiento en
ayor medida posible a la realidad de Ios hechos.

i¢nsese, ademds, que no exisie un concepto alternativo como guia de
ividad de valoracian, a poco gue se piense y se despoije al concepto de
dad de toda la carga filoséfica, politica y hasta religiosa que ha padecido,
realidad, cuando se practica prueba es porque no sabermas cémo ha suce-
o algo. Queremos saber cémo ha acaecido. Deseamos conocer la realidad.
a es la situacidn en un juicio jurisdiccional, ¥ no difiere en absoluto de la
1acidn con la gue nos enfrentamos cuando realizamos un experimento
ntffico, También gqueremos conocer la realidad. Pocas veces accedemos a
de modo completamente acabado, pero nos vamos acercando cada vez
s, porgue es lo Gnico gue nos es Gl Sila prueba no tiene esa finalidad, el
weso seria en realidad una pantomima de enfrentamiento ante un espec-
idor forzado: el juez. Devendria un completo sinsentido, porque para que
litigantes batallen no necesitan para nada, en realidad, a un ;uez Siel
z estd ahi es porque se ha percibido la necesidad de que aiyl.l(,.n imparcial
efermine cudl es la realidad de los hechos que produjo la discusidn, y basén-
se en la misma llegue a una resolucion.

Y ello no entiendo que sea una desorientacion de los juzgadores, ni much
menos gue sea negativo, todo lo contrario. El mayor acercamiento posib
a la verdad 2'° es Io que suele dar una imagen mds correcta de la justicia
aunque sea de forma intuitiva . Por supuesta que no siempre es asf *#, pen
suele ser asf, porque cualquiera gue fuere la concepcién que tengamos d
1a Justicia, evidentemente 1o estd basada en un ervor #3, Y por ello, com

26 Como dice MuNoz Sasars, Téenica probatoria, cil., p. 65, «la conviccitn es la medida p

caldgica de 1a certezan, :

T, CARRERAS LLANSANA, =E.as fronteras del juezr, en FENECH ¥ CARRERAS, Hsindios de Deree
Procesal, Barcelona, 1962, p. 224

23 CParurEO, Ea senmplice verild, cit., p. 86: «if Cardinal Beflarming era assolutamente certo r!
fatto che il sole girasse intorno afla Terra, mao fo profondité del suo convincimento non rendeva ve
la tmoria di cui eva convintos,

% T, G. Lomearpa, «Riflessiont sulbattualith della prova legales, Riv frfon di din ¢ proe. ci
1992, p. 614, Snva Mergro, «Presunciones e indicios en el proceso penals, RGLY, 1944, p, 5327,

20 De forma parecida lo expresa Scamirt, Die richierliche Beweiswitrdigung, cit., p. 17
« Wakrheit und (zﬁtechngkezl sind das Ziel jeglichen Urteils, Voraussetzung fiir ein richiiges Beurtoil
der Beweise und damit flir ein gerechtes Urteil ist das korrekie Fesistellen des Sachverhaltess. Vid. tal
bign T. de los 8. MartiN Osves, Las diliencias parn mejor proveer en el proceso civil espatiol, Madri
1981, p. 104, Tarurra, La sesnplice veritd, cit, p. 118,

2 S, CunarLoN, «Processo civile & valzt"t» Questione Ghustizia, 1987, p. 504,

2 También hay que reconouer gue Hene un clerto papel el impacto socioldgico de la decis)
lo que puede hacer cambiar, realmente, el juicio probatorio, B esta lioes, sungue sin exagera:
ciones, van las palabras de Boauasion, Bvidence, Proof and Probabifity, cit., p. 312 «The jrdge is not
axpected to choose e maost probable version of the facts without regard fo the consequences, The
wiility or disutility of his decision must also be faken into accounis.,

23 La acertada frase es de Saks y Kipp, «Human information processing and adiudications;
Cit., p. 213 « Whatever fustice may be, sw ely i is wot errors, ¥ attade en Ia p, 214: <A irial may fndeed
be wrare thaw a search for the truth in a given matter; but surely it is not less». En sentido similas
Toawrua Savavernds, Valpracidn de la pruebn, oit., p. 26,

::leuzz ef concepto de verdad del fin préetico que se propone la prueba no significard
unca gue renunciemoes a obtenerda. (...} El juez debe hacer con la verdad le misme que hace el na-
egande; enfilar proa hacia la estrella polar gue le servirs de norte aungue jamas plense en amarrar
L s veras, MURow Sasard, Técnica probatoria, cit., p. 64.

125 Tratande también con cierto relativismo el concepto de «verdads, V. DENTL La verificazione
elle prove docunientali, Tovino, 1957, p. 19
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En los capftulos anferiores se ha resumido practicamente todo lo que
ado de sf los estudios sobre la prueba hasta el momento, légicamente
cuanto a la actividad de valoracion se refiere, al menos en lo que atafie a
esultados de las distintas investigaciones llevadas a término. Por con-
iente, quizds podrfa concluirse aquf esta obra, y dejar gue el lector se
TInara su propio criterio sebre la valoracidn.

Pero ello supondrfa una traicién. En primer lugar, como se verd mas ade-
e v puede empezar a inferirse de lo tratado, muche de lo expuesto, quizas
layor parte, no es posible utilizarlo direct"{mente sin mas concrecién, a
ora de valorar especificamente cada prueba, por lo que si se abandonara
{esta obra se dejarfa al lector ante una trervenda decepeitn cuando inten-
‘aplicar al caso concreto todo lo explicado. Y en segundo lugar, concluir
uf la obra supondria dejar sin resolver el punto principal de este trabajo, y
1echo la razdn que me impulssd a escribirlo. La voluntad es explicar, con
cillez, cdmo deberfa valorarse la prueba, sin escudarse en la tradicional y
Ciira remision a las «maximas de experiencia» o criterios similares. A ello
icaré gundamentaimente el capftulo siguiente a éste, que serd ¢l tltimo
esta obra.

Es preciso, antes de abordar esa materia, entrar en otro tema al que suele
enderse muy pocoe. En los Gltimos anos, por fortuna, ha habido juristas
¢ han intentado explicar en qué consistia Ja actividad de valoracién de la
1eba, sin escudarse en la cldsica y ambigua alusién a las méaximas de ex-
eriencia, Pero sin embargo, se ha descuidado bastante el importante punto
os fundamentos de la valoracién probatoria. Es decir, se trata de descri-

> cudles son las mejores condiciones para que la actividad de valoracion
robatoria se leve a cabo adecuadamente. Se ha hablado poguisimo de la
rmacion de los jueces en este sentido. También se ha acostumbrado a dejar
lado el estudio de la actividad de recopilacidn de la prueha, y se ha per-
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dido de vista por completo gue en la valoracién probatoria juega un pay
destacadisimo la conservacion de la imparcialidad judicial, que se ha solid;
estudiar desconectada de los temas probatorios.

La docirina ha hablado solamente de prueba ilicita o de las Hamad
prohibiciones de prueba, as{ como de la motivacién de la valoracién d
prucha, Pero con respecto al primer punto se ha entrado en un casuisn
muy poco aceplable. Y en relacién a la motivacién, pocas veces se le k;

indicado al juez qué reglas basicas deberia tener en cuenta a fin de razoti

correctamenie su juicio probatorio.

Atodo ello dedicaré el presente capitule, teniendo presente que fa corre
ta observancia de lo que se diga se enfoca a asegurar al menos, una regul
actividad de valoracién probatoria. Pero para que ésta tenga las may
posibilidades de ser correcta se requiere alge maés, v a ello le dedicare
el dltimo capftulo. En él intentaré ofrecer una mecénica de valoracion g
supere las dificultades practicas a las que conduce, en el fondo, la mayorfa
lo que se ha dicho en el anterior capitulo.

1. LA FORMACION DE LOS JUECES EN MATERIA PROBATORIA

Si se consulta el programa de oposiciones de acceso a la judicatura
Espafia, se podrd comprobar c6mo la preparacién en materia probato
es muy insuficiente e inadecuada. Se estudian simplernente los temas d
prueba como se solid hacer durante el Grado de Derecho, es decir, desde y
punto de vista solamente procedimental !. Una vez superada la oposicidi

P Al sanpare def anexo al Acuerdo de 12 de marzo de 2008 de la Comisién de Scleccin d
art. 365 de Ia Eey Organica del Poder Judicial, de los 360 temnas que forman la eposicidn,
Ios 62 que forman ef programa de Derecho Procesal Civil y los 37 temas de Derecho Procesal
nal, sélo nueve temas estdn dedicados a la pruebs, ¥ no completamente. Tienen el signiente e
{PROCESQ CIVIL): Tema 23, La praeba, I Concepto de iueba. Las afirmaciones Fcticas cé ]
objeta de Ia procby; afirmaciones Ficticas exentas de prueba; admitidas y notoriag. La pruchba
Derecho. Carga de la prucha, Proposicidn y admision de In prueba; licitud de la prucha; pertinie
cig y utilidad. Anticipacidn y aseguramiente de ln prueba. Valoracion de la prueha, Tema 26.
prueha, 11, Los medios de prueba (1}, Documentos: aportacién al procese, Clases. Valar prob
rio. Tema 27, La pruebn, HE Los medios de prueba (2). B interrogatario de Jus partes. Recos
cimignto judicial, Las presunciones: Concepto, naturaleza y clases de presunciones, Tema 28
prueba, UL Los medios de prueha {3}, Testigos, Peritos, Medios de reproduccion del senido
hnagen ¢ instrumentos de archive. Diligencias finales (PROCESO PENAL). Tema 9. £1 procés
por delitos graves, 1. El proceso penal tipe; sus fases; cardeter supletorio de su regudacién. h
coacidn del proceso: denuncia; querells; atestado; incoacitn de oficio. La investigacion preproces
¥ sus diferencias con I instruceion, La investigacién por el Ministerfo Fiseal. Las aciuacione
In Poliefa Judicial. El agente encublerto, La entrega vigilada, Tema 18, El sumario, If, Compio
bacidn del delito: cuerpo del delito, Identificacién del presunto delincuente ¥ sus circunsiancis
personales, La inspeccldn ocudar Declaraciones testificales y aclos de pericia en ¢l sumario y
valor. Aporfacidn de documentos y olras piesas de conviceion. Los medios de investigacion sobs
la persena: reconocimientos médicos; pruebas alcoholimetricas v repistros personales. Tema 1
Bl sumario, ¥, Medidas limitadoras de derechos fundamentales: la entrada v regisiro en ugd
cersade; fa intervencién de comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas, Tema 17, La P
bu. Concepto; objeto; medios de prueba. Propusicién, admisién o denegacién; prueba anticipad;
proposicion en ] acto del juicie; prucba acordada ex officio. Las pruehas obtenidas con violacid
de dereches fundamentales. La prueba producida irregularmente. Tema 18, Valor probaterio d
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n la Escuela Judicial, en log dltimos afios se ha impartido una relevante
ncia en esta materia %, sobre tode a la hora de motivar €l juicio factico
sentencia, y se ha intertado potenciar este tradicional punto débil, no
-con la elaboracién de vestumenes factico-juridicos de los casos que se
Iantean a los jueces en priacticas?, sino con la resolucién de supuestos
retos siguiendoe el método del caso?, asi come con un curso monografico
¢ medios de prueba en el proceso civil que sigue el método de la clase
istral ¥ la resolucidén posterior de cuestionarios 3, Todo ello se completa
yuna «actividad» sobre los poderes del juez en el proceso civil®. En la
ncia sobre proceso penal estdn previstas algunas sesiones sobre la ins-
cién, gque intentan destacar, sobre todo, el disefio de la actividad investi-
lora del juez de instruccion y 1a relevancia de las medidas de investigacién
rictivas de derechos fundamentales. Pero con respecto a la prueba en el
io oral s6lo estan previstas tres sesiones’?, si bien existe una actividad es-
ecifica sobre valoracién y motivacién de la prueba?, y otra sobre argumen-
ion jurfdica®, La docencia se completa con algin seminario mds, como el
investigacién en procesal civil»? o el de la prueba electrénica durante la
truccion penal ',

Superada esa fase de docencia, los jueces pasan a realizar el periodo de
cticas tuteladas, que cubre aproximadamente los Gltimos ¢ meses de esos
 afios de formacién posteriores a la superacion de la oposicién 12,

El problema de todas estas ensefianzas no es la metodologia. Ni signiera
uracion de estas actividades que, probablemente, con el tiempo del que
ispone, lo cierio es gue poco més se puede hacer, salvo que se desplace a
s materias también relevantes. Tampoco es un problema la abnegacion
preocupacion por la materia probatoria que han demostrado muchos de
docentes gue han existido en la Escuela Judicial en los dltimos afios, y
> me consta personalimente.

Todas estas ensefianzas estan bastante basadas, en diferentes proporcio-
, en lo indicado en el epigrafe anterion, sobre tode dltimamente en el apar
do epistemolégico y psicoldgico. Lo cual quiere decir gue la asistencia que
spensan al juez a la hora de motivar, ha permitido corregir muy relevante-
ente muchos de los defectos que se padecian —y se siguen padeciendo— en

actundo en el sumario; andlisis del act, 730 de ka Ley de Enjuiciamiento Criminal, La prucha
seonstituida, La declaracion del acusado, Pruebas testifical, pericial y de inspeccién oculan La

cha documental, La prusha poy indicins. _
1 Asi se desprende del Plan Docente de la 60.° promocidn de la carrera judicial para el curso

Plan Docente de Ja 60.° promeocidn de la carrera fedicial para ol curse 2008-2010, p. 10,
1hid,, p. 20.

S ibid., p, 25,
thid., p. 26,

T Ibid., p. 32.

5 Ihid, p. 35

S Ibid,, p. 35.

© thid., p. 45,

HObid, p. A1

2 oIhid, p. 7.
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maleria de motivacion, pese a que después, en la realidad practica del ju
la insoportable acurnulacion de asuntos frustre buena parte de ese aprend
zaje. De este modo se ha potenciado de manera relevante la ensefianza er
auténtica actividad de «valoracion» de la prueba, en bastante mayor medid
de lo que se refleja en el plan de estudios que veremos seguidamente, lo gi
guizds deberia provocar un replanteamiento profundo de esos contenid
que recoge el plan, reflejando la realidad de lo que sucede actoalmente:
estas actividades de formacion, en la linea que expondré seguidamente.

A) Lainsuficiencia del estudio meramente procedimental,
o presuntivo, de la prueba

Tradicionalmente, el estudio de la prueba se ha realizado al hilo de un
exégesis e los preceptos legales sobre la misma. Poquisimas veces se.
ido més alld. Se ba citado jurisprudencia durante la explicacién, se ha te
rizado sobre la verdad, sobre Ia carga de la prueba y sobre las méaximas’d
experiencia, v realmente poco miés. Sdlo los autores que han estudiado:
profundidad la actividad presuntiva del juez ™ han abordado directamen
aungue s6lo en parte, el razonamiento judicial en la valoracidn de la prueby
Pero en lo que se reflere al resto de actividad probaioria que no se cifrg
una presuncién, el estudio de la valoracion ha permanecido en terreno pr
ticamente desértico. o

Repasemos la cuestién muy brevemente por medios de prueba en el p
ceso civil. Con respecto a la declaracién de las personas, se nos explica qui
puede declarar y quién puede ser tachado —lo gue no es sino una remir
cencia de fas pruebas legales—, v acto seguido se nos dice qué preganta
podran realizay, descartandose Jas que no tengan que ver con ¢l objeto
proceso o sean capceiosas o sugestivas, Tras ello se especifica el orden d
declaracién y, finalmente, en ¢l capitulo de la valoracion se dice que es libr
sin mds . Con respecto a la prueba pericial se especifica cémo proced
la eleccién, nombramiento y tacha o recusacion de los peritos, asf como d
su retribucién, Se habla después de la respuesta a las preguntas sobre
dictamen pericial. Y finalmente, llegando a la valoracidn probatoria, se b
dice simplemente que es libre, En relacién a la prueba de reconocimien
judicial, al margen de la posibilidad de practica conjunta con otras pruebas
no se dice nada en absolute con respecto a la valoracién, lo que no obstar
tiene una explicacion que veremos mds adelante, Y en relacién con la prue
documental, se citan algunes documentos come de valor legal en algunos d&
sus extremos, y tras la explicacién de los momenios de aportacién de los d

¥ Por todos, M. Serea DomiNcurz, Normas de presuneion en ol Codigs Civil v en la e
Arrendeontientos Trbanos, Barcelona, 1963, L. Mior Sanari, Tretudo de probatica fudicial, Bage
lona, 1992, M, Miranpa BSTRAMPES, «Las presuncioness, en hestituciones del nueve proceso oiv
Comentariog sistemdticos a fa Ley 172000, t. I, Barcelona, 2000, pp. 511 v 55, 7 AIVARFE SANCHEY
MovELLAN, Lg praeba por presunciones, Particular referencia a su apticacion judicial en supuesto
responsabilidad extracontractnal, Granada, 2047,

4 Salvo en Bspafia para la declaracidn de partes, en el confuse sentido que ya se refiriG
att. 316 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil. 2
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rientos, la resistencia a aportarlos y sus consecuencias, nos quedamos en
de siempre: salvo con respecto a los documentos referidos, la valoracion

Y con respecto al proceso penal, la actividad fegislativa es mas o menos
iitica, con algin precepio que también trae reminiscencias de la pruehba
4l, que nos dice por ejemplo que no se condene a una persona por su
iple autoinculpacién (art. 406 LECrim)}, y se recuerda que el testimonio
{n policia es como cualguier oiro y, por tanto, no tienc valor privilegiado
717 LECrim). Pero finalmente, el art. 741 LECrim le dice al juez que
re la pruechba «seglin su concienciar, dejando a la jurisprudencia toda la
idad que a duras penas se ha ido desempefiando a través de la minima
tvidad probatoria y la presuncién de inocencia ®, que ya fue referida mas

No es ya que, como alirma MuNoz 8a8aTH, 6o se explique «cémo pro-
» 1%, que desde luego que es importante, sino que no se explica siguiera
tno valorar los resultados de los medios de prueba. Porque supongamos
¢ se ha llevado a cabo toda esa actividad probética de manera correcia.
dmo se valoran los resultados obtenidos? Practicamente nada de lo gque se
lica actualmente en la docencia teérica de 1a prueba en la Universidad se
1ra en como valorar. Como dije, los autores se refugian en las maximas de
xperiencia y en el estudio procedimental del medio de prueba. Pero, salvo
epciones, no se va mas alla,

‘Es decir, no se explica en absoluto en gué situaciones un testimonio re-
ulta o no crefble. Solamente acudiendo al proceso penal, al amparo de la
isprudencia, cabe encontrar algunas orientaciones para valorar esa cre-
bilidad, como ya vimos anteriormente, Pero con respecto al proceso civil
0 se realiza ni la mds minima precisién de cémo puede considerarse crefble
declaracion de una persona. Y siendo ello asf, cabe preguntarse por qué
ebramos esta prueba, si finalmente se depende por completa de lo que le
rerca al juez, que tampoco tiene criterios precisos para valorar esa credibi-
dad, al menos en el sentido que sera analizado después en el Gitimo capfiu-
Con ello, el juez simplemente utiliza lo mas sesgado de su sentido comiin
s cotidiano, intentandoe adivinar expresiones faciales que personalmente,
criterio cientffico alguno, le parezca que expresan mentira. O en el meior
os casos deduciendo a través de la declaracién que el relato que realiza el
rante es o no coherente, sin darse cuenta de que la mayorfa de incohe-
ncias de un testimonio no evidencian que una persona esté mintiendo, sino
2 en realidad no recnerda lo que ocuarrid, v es incapaz de darse cuenta de
ue en realidad no lo recuerda. Como digo, lo veremos mias adelante.
Pero con respecto a fa proeba pericial sucede lo mismo. Mds que de otro
1ode, el juez valora un dictamen pericial en funcién de Io sencilla o accesi-
ble qgue le resulta su lectura, porque normalmente no tiene la formacion sufi-

B Que tarnbicn supone, por clerto, tna restriceién de la libre valoracion propiamente dicha,
e, MuuRER, Beweis und Heweisregeln, cit., p. 366,
5§ MuRoz Sapate, ftroduccicn a lo probdtica, Barcelona, 2007, . 12,

155




JORDI MIEVA FENOLL

LA VALORACION DE LA PRI}

ciente para saber si lo que se dice en un dictamen es cierto o falso. ¥ cua

el perito acude a declarar, el juez acttia del mismo modo que ante un tes ig
un litigante, es decin, con los mismos sesgos fundamentalmente sociolég

que acabo de indicar, o que hace que su valoracion del dictamen, en mue
casos, no exista en realidad. '

Exactamente igual puede suceder en un reconocimiento judicial, Bl
se pondra frente a una realidad que es posible que no entienda, porque n¢
nozca el terreno, nilas causas de lo sucedido. Por ello, podrd acompafiarse
paries, testigos y peritos, con todos los inconvenientes ya referidos en cua
a la valoracidn de los datos que vayan surgiendo de sus declaraciones.

Sélo con respecto a Ia prueba documental parece que no deberfan exis

tir tantisiios inconvenientes. El juez leerd lo que esté en el escrito, p

nuevamente tendra que valorar la credibilidad de lo que lee, salvo que
venga impuesta por la ley, o por las partes si no impugnaron la autenticid
del documento, Pero eso sucede en el proceso civil, En el proceso penal
juez valorard también libremente esta prueba, y volvera a encontrarse con
problema de la credibilidad, en este caso de lo que ha quedado reflejado p
escrito, Y no sélo eso, sino de lo que puede inferirse de lo que en ese doé
mento quedd resefiado, en el sentido de que el autor del escrito pudo no g

rer decir lo gue dijo, lo que obligara al juez a profundizar en Jas motivacion
del autor del documento. =

Sin embargo, cuando se imparte la docencia sobre prueba document
el jurista tampoco es instruido para quee realice correctamente esa interpre
tacién de la credibilidad de textos. Salvo ya en Ia Escuela judicial y con'la
escasas oportunidades horarias que ofrece el plan de estudios. Y es que pa
ciera que el legislacdor da por hecho que todo o que se escribe en un esor
es auténtico. Y si ast fuera, la simulacién contractual, que puede constar é
documento piblico incluso, no existiria juridicamente hablando. ¥ es qu
para descubrir esa simulacidn, el juex no tiene otro remedio que acudir’
los indicios que, al margen del documento, concurran en el caso concreto,
tampoco se le ensefia con la profundidad que serfa deseable —también pa¥
los docentes— a realizar dicha actividad de valeracién.

En resurnidas cuentas, comoe ya indiqué lneas atras, el estudio de Ia va
loracién de la prueba es absclutamente insuficiente. Y me reafirmo en |
opinién de que los tinicos que, hasta el momento, han ayiadado mas al jue:
en esa tarea son los que han estudiado las presunciones, como esquema dé
razonamiento, y los que han intentado describir la epistemologia de 1a va
loracidn probatoria, pese a que las conclusiones de unos y otros sélo haya
servido, finalmente, para ordenar el pensamiento judicial en el momento o
la motivacién. Quizas lo més @il que se ha escrito en fa doctrina sohre k
valoracion hayan sido los tratados de indicios 7, que al menos han sistemati
zado la materia a través de los hechos que mas comunmente deben probars:
en el proceso, asi como de los indicios que habitualmente les acompafian,

¥ Las completas obras de Muioz SABATS, ya citadas, Tratuda de probatica judicial v 1a Summe:

de probdtica civil. Como probar Ios hrechos en el proceso civil, van en esa linea.

156

IV, BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

‘de gue identificando esos indicios, podamos ser capaces de averiguar el
cho presunto. Para ello esas obras utilizaron un gran -y atil— despliegue
risprudencia que permiie tener una clerta experiencia de campo en este

ido.

ero el problema es que esas obras, en el fondo, no acaban de superar el
nfogque procedimental, aungue la intencidn era separarse del mismo defini-
amente. Y ello porque se sittian sobre todo en la perspectiva del actor o el
mandado que alega v quiere aportar hechos al procese en la forma que le
indica la ley. Pero no se tiene tan en cuenia quizas la posicidn del juez anie
indicio, a la hora de valorarlo, porque simplemente se le dice al juez que
indicio en diversos casos ha sido considerado como fundamentador de
pa presuncién. Pero a partir de ahi se abandona al juez ante la tesitura de
1siderar Jo mismo en otro caso concreto, sin darle mas ayuda.

Por aftadidura, estas obras provocan una fragmentacion en ¢l andlisis
& la materia que hace que, muchas veces, el estudio de estas obras no sea
arcable, y dificilmente pueda conferirle al juez una formacién global so-
re cémo valorar los hechos que tenga ante si. Porque, ademds, aungue esos
hechos sean tratados en esas obras como indicios, muchas veces no lo son,
porque agotan la praeba en sf mismos sin necesidad de construir una pre-
suncidn. Esos hechos, en esas situaciones no presuntivas, simplemente son
J& base de un razonamiento que, al poder expresarse al estilo de un silogis-
mo, ha podido ser confundido en ocasiones con una presuncién, cuando en
salidad de lo gue se trataba era de un simple esquema de razonamiento
expresado con los pardmetros de la légica formal. Por ejemplo, la posesidn
del titulo '8, 0 el uso de la cosa %, 1o es que sean indicios de la titularidad,
sino que expresadeo en un esquema silogfstico, son premisas gue conducen
una conclusion, la titularidad, pero no siempre como indicios, sino como
premisas de ese hecho juridico que no se presumird, sino que constard con
esas premisas. Se convertivdn en indicios solamente si, por ejemplo, el titulo
&s muy antiguo y esta carrompido, o el uso de la cosa sdlo se puede acreditar
durante un tiempo indefinido, que no se sabe exactamente si es el minimo
exigido legalimente, Aungue en ese caso, en realidad, ¢l uso no serd wn indi-
¢io, sino que para acreditar ¢l uso haran falta otros indicios, o quizad hechos
gque acrediten directamente ese uso, sin necesidad de elucubrarle, como su-
cede con una presuncién.

No obstante, no pretendo gue mis palabras se interpreten como un des-

‘crédito a los tratados de indicios, que es completamente contrario a mis
ideas sobre los mismos, En primer lugar, dichos tratados son muy dtiles,

sobre todo para los abogados a la hora de construir sus alegaciones. En se-
gundo lugar, insisto en gue son probablemente las obras que, dentro de lo
que cabe, més se han acercado a la materia de ia valoracién de la prueba,
aungue se hayan quedado simplemente er la parte del importante estudio
de campo de los diferenies indicios existentes en la realidad juridica. Y en

¥ Wukoz Sapaty, Tatado de probdtiva jedicial, cit, +. 11, p. 62
1 jbid., 1. 1E, p. 52.
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tercer lugar, debo decir que a mif mismo como procesalista cientifico 1
sido utilisimos esos tratados de indicios, porque me han proporciongde
trabajo de campo que resulta imprescindible para profundizar en la va
¢ién de la prucba. Realmente, la recopilacién de esos indicios es una
complicadisima de realizar de manera correcta y practicamente exhai
y resulta esencial para sentar las bases de la valoracién de la prucha,

Pero falta dar ¢l siguiente paso, que se ha dado ya en la docencia jud
pero no de modo absolutamente definitivo, porque no se refleja en el pla:
estudios, como ya dije, Es preciso ensefiarle al juez c6mo debe valorar
prueba. E] tratado de indicios le puede dar una pista, que puede ser
buena, de aquello en lo que se tiene que fijar, pero no le va a decir, fina
te, cémo valorar realmente fo que encuentre. A ello, como vengo diciend
muy reiteradamente, dedicaré el (ltimo capftulo de esta obra,

B) La ensefianza en materia de valoracién de la prueba

Por consiguiente, la docencia sobre la valoracién de la prucba dely
adaptarse a las directrices que acabo de exponer, ademés de las que se exf
caran a continacion ®, No puedo avanzar en este epfgrafe mucho de log
sera tratado en el capitulo siguiente. Pero si que debo decir que prescindie
do del procedimiento de Ia proposicién y practica de cada prueba, que es
duda lo mds sencillo —y también lo més tedioso— de aprender, la ensefia
del juez en materia de valoracién tiene gue coniener, fundamentalmente,
blogues principales, que son adicionales a la ensefianza procedimental,’
es la que basicamente se ha realizado hasta ahora; =

L= Bloque.~—«la averiguacion de los hechos»: es imprescindible el apt
dizaje por parte de un juez de los hechos més tipicos —indiciarios o no—:
suelen encontrarse en los contextos mdés frecuentes de la realidad proces
La ensefianza de esta maleria no es tan sencilla como un aprendizaje mem
ristico de jurisprudencia, porgue también hay que conocer cémo se extra
dichos hechos de cada fuente de prueba, asf como Ia organizacitn de e
hechos una vez que se han obtenido a través de la préactica de los medios de
prueba, a fin de que sean més facilmente comprensibles.

Es decir, de lo que se trata es de que un juez pueda identificar facilmen
un hecho como caracteristico de una determinada situacion. Por ejempl
uno de los indicios nids tipicos de la simulacién contractual suele ser lo L
se conoce con el nombre de «omnia bona», que significa que el simula
ha enajenado con ese negocio todo su patrimonio, o la parte mas significs
tiva del mismo ', 8i pasamos al proceso penal, un buen indicio de agresio
sexual podria ser la presencia de lesiones en la victima, asf como de resto
biclégicos —de obtencion violenta— adheridos a las ropas o a las ufias de Ia
victima, asf como laceraciones en el agresor, :

® Aunguc 1o es e primer intento reciente de hacerlo. Vid, Musoz BABATE, Infroduiccicn a ld
probdtica, cit., p. 11,
M MuRez Sarath, Treiado de probdtica judicial, cit, £. 1, p. 375.
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o en cuanto a los indicios. n cuanto a los hechos que no constituyen
s plantean muchos menos problemas, porque son pruebas directas
énte reconocibles y a las que se puede aphc:a.r con sencillez la conse-
a jurfdica, Son mas frecuentes en el procese civil que en el penal, pues-
sen este (ltimo, al haber sucedido los hechos normalmente de forina

éstina, cast siempre hay que contar con los indicios.

‘todos mados quisiera dejar claro que con esta exposicién de hechos
risticos no concluye la labor docente en este apartado. Hay que saber
se obtienen los hechos de las diversas fuentes de prueba. En esfe senti-
fundamental que el juez conozca bastante mejor que ahora la manera
ener los hechos de las pruebas periciales, v de la prueba de declaracién
tsonas. No es preciso que se haga la misma ensefianza con respecto a
icha documental, porgue agota su explicacién en el punto de la <fcr§c11~
» que veremos después. Y con respecto a la prueba de reconocimien-
dicial, todos Jos conocimientos gue adquiera en el aprendizaje de las
ehas periciales le van a ser atiles en ese medio de prueba, porque se sucie
{zar la misma ciencia, cuando lo observado no depende simplemente de
altura general de un hombre medio,

Como decta, en primer lugar es imprescindible 1ma explicacidn de ia ma-
‘a de trabajar de los peritos en los mds diversos ambitos, para que _eI juez
los detalles mas relevantes de su trabajo y su modus operandi. Entién-

s bien, la explicacidon no tiene gue centrarse en los detalles gientiﬁcos
Ia pericia, que légicamente no se pued_en_ ex%glr en la formacién de un
sta-juzgador, al menos para darle la venia fudicandi. Pero sien la maners
rabajar y elaborar el dictamen. Consiste en saber, por ejerr:;picf, cémo se
cogen los restos biolégicos o qué significan las evidencias cada}:encas mas
ortantes. No consiste en instruir al juer para aprender a realizar una an-
sia. Lo que debicra aprenderse en proceso p“enall Qnede cmzdensa_rs.e, en
mayor parte, en una ciencia Hamada «C:r.im.tmaj._zstica»lﬂ) que ensefia los
nocimientos que solemos ver aplicados en cugi quier pghcuia cinematogri-
2 en la que se refleja la investigacion de delitos. Un juez debe saber, por
emplo, que normalmente una huella dactilar no puede hallarse en un papel
en superficies rugosas. Tampoco puede el juez ignorar gque con un pai{f no
-puede realizar una prueba de ADN, salvo que el pelo conserve todavia el

Otras actuaciones periciales también deberfan ser objeto de atencion: por
Jemplo, los dictamenes sobre tasaciones de dafios en personas, inmuebles
vehiculos. O bien los dictdmenes arquilecténicos o de ingenieria sobre las
ausas del mal funcionamiento de instalaciones de todo tipo. O dictdmenes
opogréficos. O bien dictdmenes quimicos o fan‘na:cé'u:[]_cos. Insisto en que
o que se imparta sobre todo ello debe sor superﬁcgai, pero debe transmitir
1 juez que dicho dictamen existe y céimo se hace. En realidad consistirfa en

7 p 1derz Cava v P GoMEz SuvA, Bvestigacion Criminal y Criminalistica, Bogots, 2000, C, A,

CGuzasAN, Massal de Crisminalistica, Busnos Afves, 1997, J, Moa1igL Sosa, Manual de Criminalistica,

Meéxico, 1986, 1. A. RevEs CALDERON, Tralado de Crindiuaalistica, Méxice, 1998,
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que cada perito, én pocas sesiones, explicara con sencillez v resumidameé
lo mas importante de su trabajo. Aunque esas sesiones se limitaran a‘t
exposicion que después no fuera evaluable para el alumno, el juez en fory
cion ganaria unos preciosos conocimientos que a dia de hoy lo cierto es
no tiene, lo que dificulta con gran frecuencia la inteligencia de los dictsy
nes periciales,

Por otra parte, en cuanto a fa prueba de declaracién de personas del
ria ser esencial el aprendizaje de las téenicas del interrogatorio. Hasta a
ra Gnicamente se ensefia en las leves que no se pueden realizar pregur
que contengan valoraciones *, 0 que sean capciosas o sugestivas , O
no se puedan formular cargos ni reconvenciones %%, o que los interrogator
al imputado no pueden durar demasiado tiempo 2, Creo que se COTNpPresn
que solamente con estos pogquisimos elementos no se estd en condiciones
realizar un buen interrogatorio. En este epigrafe no debo extenderme mas
este tema, pero simplemente querria afiadir en este momento gHe €3 e5eIiC
que el juez conozea las técnicas de los interrogatorios v tenga nociones so
los procesos de la memoria de las personas, porque eso es lo que més pis
condiciopar un interrogatorio. Es una parte relevante de lo que, junto con
argumnentacion, antiguamente se denoming «retdricas, v que tantas veces
obtenido eficazmente declaraciones concluyentes de los interrogados. Ac
mente dicha técnica es objeto de estudio por diversos especialistas, y no puied,
durar por mas tiempo la situacién de que sigamos creyendo que un aboga
o un juez, es un buen interrogador sin saber exactamente por qué. Y sol
todo, sin que el juez sepa realmente por qué, quedando todo ese buen ha
ent la técnica del interrogatorio completamente envuelto en un intrigant&
muchas veces incomprensible, halo de misterio, que beneficia al més pical
pero que desde luego no sirve al esclarecimiento de la realidad de los hech

~ Por ltimo, como dije, e juez debe conocer la manera de organizar 1
hechos gue se vayan extrayendo de los medios de prueba. Aparte del ai
de las vistas, o su grabacién, muchos jueces van tomando notas conform

B Art, 368, Contenide y adimisibilidad de lus preguntas que se formulen, 1. Las preg
tas que se planteen al testigo deberan formularse oralments, en sentido afirmalivo, v con In deb
claridad y precision, No habrén de incluir valoraciones ni calificaciones, y si ésias se ircorpora
se tendran por no realizadas. :

2. Bl gribunal decidivd sobre las pregunias planteadas en el mismo acto del interrogats
admitiendo las que puedas resuliar conduecentes & la averiguacién de hechos ¥ circunstancias
travertidos, que guarden relacion con el objeto del fuicio.

Se inadmitirdn lus preguntas gue no se refisran a los conocimientos propios de wn test
segan el art, 360.

M Art. 439 LECrim. No se hardn of testigo pregantas capciosas nj sugestivas, ni se emplear:
coaccidn, engafic, promess ni artificio slgune para obligarle o inducirle a declarar en determinad
sentide. :

% Art. 396 LECrim. [...] En ningdn caso podran hacerse al procesado cargos ni reconvenicios
nes, ni se le leerd parte alguna del sumario mds que sus declaraciones anteriores si lo pidiere, a
ger que el Juez hubiese autorizade la publicidad de aquél en todo o en parte, .

% Art. 393 LECrim, Coando el examen del procesado se prolongne muche tempo, o el i
mero de preguntas que se le hayan hecho sea tan considerable que hubdese perdido Ia serenidad d
Juicio necesaria para contestar a lo demds que deba preguntérsele, se suspenders ef examen, cotk
cediendo sl procesado el tiempo necesario para descansar y recuperar la calma. Sicmpre se har:
constar e la declaracidn misma el Hempo que se haye invertido en el interrogatorio.
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n a la préctica de Ia prueba. Pues bien, consiste en que los alumnos
idan a realizar un buen mapa de los hechos que van surgiendo de los
os de prueba, que les va a ser de gran utilidad, no séle en la valoracién
prueba, sino también en su motivacidn.,

e capftulo adicional en este mismo bloque, quizas serfa interesante
ducir un breve aprendizaje sobre la imparcialidad judicial en materia
loracién de la prueba. No puedo justificar aquf su inclusién puesto que
icaré el siguiente grupo de epfgrafes a esta cuestidn. A dicha explicacion

o ello es fundamental. Por supueste que iodo ese aprendizaje, si se le
a ¢l tiempo debido, va a retrasar la formacién del juez, pero a cambio
ue tenga los conocimientos suficientes para poder valorar vn dictamen
al o la declaracién de una persona, asi como para juzgar sobre la ad-
bilidad de dichas pruebas. Eso si, no creo que se trate de conocimientos
deban adguirirse en la fase teérica de la oposicién, sino en una etapa de
acion posterion porque se trala sobre todo de conocimientos aplicados.
sualguicer caso, no deberfa durar por mds tiempo la situacion gue vivimos
n dia, en la que muchos suponen —erroneamente en la mayoria de
scasiones-— que esos conocimientos pueden adeuirirse sobre la marcha
a préctica, a salto de mata de los asuntos que entran aleatoriamente en
uzgado, que es lo que en el mejor de los casos, salvo excepciones, ha
tirrido tradicionalmente. Afortunadamente, no es ése el sentir de muchos
sfesores de la Escuela judicial, que estén luchando precisamente para gque
acabe definitivamente con esta manera de ver las cosas.

L Bloque.—«la credibilidad»: con el aprendizaje anterior, el juez ya sa-
‘gqué es lo que va a encontrarse, por regla general, en un supuesto con-
to, v sobre todo tendra conocimientos precisos de ¢c6mo se obtienen los

¢hos de Ja préctica de cada medio de prucha, de la manera mas eficaz.

‘Pero una vez que sabe lo que puede encontrarse, tiene que aprender tam-
n gue no todos los resultados de los medios de prueba, por tipicos de una
fitacion que sean, se valoran de la misma forma, porgue un mismo hecho
de tener diferentes significados en contextos distinios. Por tanto, tiene
e aprender a valorar la credibilidad que resulte de cada medio de prueba,
'sa es, sin duda, la actividad més compleja y la gue practicamentie se ha
cuidado por completo en la docencia probatoria. Vayamos por paries,

Con respecto a la prueba de declaracién de personas, hasta el momento
‘ordenamiento 1o dnico que nos ha dicho es que las respuestas deben ser
ncretas ¥ y gue son rechazables las respuestas evasivas o inconcluyen-

¥ Art. 303 LEC. Modo de responder o} interrogatorfo, ,  La parte interrogada responde-
pov sf misma, sin valerse de ningn borrador de respuestas; pero se le permitivg consultar en el
to docwnentos y notas o apunies, cuando a juicio del tribunal sean convenientes para auxiliar
A nernoria,
2. Las respuestas habrin de ser afirmativas e negativas v, de no ser efle posible segiin el teror
te Ias preguntas, serdn precisas v eoncrefas. Bl declarante poded agregar, en todo case, las explica-
clones que estime convenientes v que guarden relacién con las cuestiones planteadas,
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“tes %, Pero ha excluido completamente cualquier otra valoracion de lag
puestas en si mismas, o incluso de la actitud de los testigos, que los jue
interpretan en la actualidad de modo completamente intuitive. Y no sé
que elio serfa absurdo disponerlo en una ley, porgue no es mas absi
—rectius més logico— que rechazar una pregunta evasiva, v eso sf lo d
tas leyes. En todo caso, se trata de que Ia persona declare de Ia manera’
obijetiva posible. Y que st no es asi, el juez sepa descubrirlo para valorar]
su declaracion. No puedo extenderme més en esta explicacién porque
constifitye materia que serd objeto de tratamiento en el Gltimo capitule

Con respecto a los dictamenes periciales, el Juez tiene que revisar qui
mismos retman, no sofo formalmente, todos tos criterios cientfficos de

dad que veremos mds adelante. ¥, por supuesto, debe contrastar el resultady

del dictamen con la evidencia que se obtenga del resto de medios de pru
Ese contraste puede provocar incluso gue acabe separandose de Jas con
stones de dicho dictamen, pero ese resultado, desde antiguo, estd acepta
por b doctring *, "

Los mismos conocimientos perscnales que, eventualmente, pueda util
para separarse del dictamen pericial, deberg utilizarlos a la hora de real
el reconocimiento judicial. Se ha dicho con mucha frecuencia gue esta p
ba esta exclueida del sistermna de valoracion, pero veremos maés adelante si‘ell
es auténticamente ast, 0 debe el juez realizar una actividad andloga a la qu
desempedia con ¢l resto de medios de prueba. En todo caso, por ahora b
decir que cuantos mas conocimientos posea el juez sobre aguello gque obs
va, mayores posibilidades habrd de que una imagen falsa no le engafie

Y en relacién con fa prueba documental, el juzgador debe adguiriy:
conocimientos necesarios en semidtica, a fin de que pueda interpretar un:
crito, 1o en cuanto a su entendimiento textual, légicamente, para lo que eg
sobradamente preparado. Cuando el juez debe valorar la prueba documen
realmente, tiene que examinar las motivaciones del autor del escrito. N
guna redaccién es absolutamente completa y exhaustiva, sino que siemp
deja fagunas, Un documento en el que una persona de avanzada edad de
en alquiler a otra un inmueble por espacio de 20 afios a razén de 50 euros
mes ¥, podria ser en realidad una donacién encubierta, pero formalmente
un arrendamiento. Podria decirse que en este caso existe simplemente u
sitnulacién contractual, pero es posible que no fuera ast. Bs decir, imaging
ia diferencia de apreciacién que existirfa si el contraio de arrendamiento s

# Ari, 307 LEC. Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admisién
hechos personales. 1. 5ila parte Hamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la aperc
en & acto de que, salve que concarra una oblipacidn legal de pusrdar secreto, puede considera
reconocidos como eiertos los bechos o que se refierar las preguntas, steropre que o interrogad
hubiese fntervenido en ellos personalmente y su fijacion come clerfos ke resultare perfudicial
todo o en parte,

2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o Inconclayentes, el twiby
ral, de oficio ¢ a instancia de parte, le hard el apercibimients previsto en el apsriado anterion -

¥ CARMELUTTL, La prova oivile, ¢it, pp. 75-76.

#® Para lectores fituros o ajenes al dmbilo ewropeo, 30 euros era el precio medio de unos dé
kilos de bombones de una calidad corriente,
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favor de una persona de 90 afios, o en beneficio de una de 20. En el
er caso, se trata ciertamente de una especie de donacion, puesia que
e el anciano de 90 afios no pueda transimitiv la propiedad, podré dis-
ded uso del inmuchle durante toda su vida previsible. En cambio, en
imer supuesto se frata clertamente de un arrendamiento absclatamente
mo. Por ello, es necesario en este caso tener en cuenta todos los elemen-
stentes en fa situacién en concreto, lo que Heva a la conclusién de que
alorar las motivaciones del documento, hay que ir mis alla de 1a mera
ra de ese documento. Exactamente lo mismo hay que hacer en el caso
te un contrato, por ejemplo, contenga cldusulas oscuras,

ntes de continuar, debo volver sobre una cuestién que fue tratada al
1cipio de esta obra. Bs necesario precisar gue la anterior division de la
ria en blogques no significa contradiccién alguna con fa negativa gue se
126 al principio de este trabajo a la hora distinguir entre interpretacién
aloracion *'. Bien al contrario, reafirma definitivamente dicha negativa,
jue descubre por fin la razén de fondo de que 1a doctrina haya distin-
do ambas categorias. Como tantas otras veces sucede, la distincién en-
interpretacién y valoracion es simplemente te6rica. Por tanto, a la hora
nanejar la materia en términos docentes, efectivamente, Ia distincidn es
amente vilida para ensefiar ambas materias. Pero ello no quiere decir
en la préctica no se realicen ambas actividades a a vez y que, de hecho,
imposible discernir entre ambas en un supuesto concreto de Ia realidad
cial, porque efectivamente resulta imposible por completo. A efectos ted-
05 la materia debe enseftarse por separado, para una mejor intcligencia
Falumno. Pero una vez impartida, el alumno, futuro juez, utilizara a la ver
in distincion los conocimientos aprendidos en ambas fases, como va se
dico y se explicd en su momento, y por ello me remito a dicha explicacién
ra mas detalies sobre esta conclusion.

" Volviendo a la cuestion docente y, por tanto, teniendo en cuenta todo lo

nterior y como conclusién final, permftaseme realizar una brevisima ex-

osicion esquemdtica de como deberia ser un programa muy basico de la
sefianza en materia de valoracién de la prueba.

'. BLOQUE 1.—LA AVERIGUACION DE LOS HECHOS
Contenidos
Los hechos jurfdicos mas caracteristicos.

Los hechos que constituyen prueba directa.
Los listados de indicios.

La obtencidn de vestigios,
Las diferentes téenicas periciales.
La técnica del interrogatorio.

N Por todos, CALAMANGREL, «La genesin, cil, p. 21,
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3. Lamotivacion de los hechos.

LA CONSERVACIOM DE LA IMPARCIALIDAD

a) La ordenacidén de los hechos averiguados.
b} La debida exposicién de las presunciones,

Como ya dije, no se suele pensar, salvo excepciones ¥, en este tema al
blar de valoracién de la prueba, Pero sin embargo, en esta materia la im-
rcialidad es esencial, porque la més minima pérdida de la misma va a con-
sionar un resultado probatorio, de manera que el juez podria comenzar a
-creer sistemdticamente a los testigos de una parte, simplemente porque
rante el juicio ya piensa que esa parte no tiene razén, o bien se incomodd
0 ella durante una vista. Desde luego, es un auténtico disparate que pueda
sar algo asi, y hasta se puede llegar a decir que si sucede, no es controlable
actitud del juez si no Hega al extremo de la desconsideracién, sancionada
n responsabilidad disciplinaria *, Pero todos sabemos que ocurre, porgue

na actitud de lo mas humana en el fondo, v asistimos con enorme frus-
cién a ese tipo de comportamientos que, evidentemente, estan fuera de

4, Laimparcialidad y la prueba,

@) Circunstancias que provocan parcia]i:.‘t'ad.
b)  Mecanismos de evitacién de la parcialidad.

BLOOQUE 2,—LA CREDIBILIDAD
Contenidos

1. Lapsicologia del testimonio.

a) Elfuncionamiento de la memoria,
b) Lavaloracién de las respuestas,
¢} Valoracién de la conducta del declarante.

Sin duda, esas conductas hacen perder la imparcialidad. Y no podemos
rar los ojos a la realidad, ni pensar que contra ese tipe de actitudes no hay
ada que hacer. Desde luego, no habia nada que hacer cuando la practica de
‘prueba se celebraba por escrito, pero actualmente las vistas se graban, al
enos en el proceso civil, aunque incomprensiblemente se deja con frecuen-
a en un vergonzante angulo muerto al juez. '

2. Lacredibilidad del dictamen pericial.

a} Los criterios clentificos de calidad.
b) La profesionalidad del perito,

¢} Lacoherencia interna del dictamen.
d) Laciencia privada del juez.

No obstante, advierto ya desde este momento que no todo depende de ese
mportamiento externo del juez. Al margen de las causas de parcialidad tra-
ionales, que también seran objeto de examen, existe alguna nueva causa
alpiin dia deberd tenerse en cuenta.

3. lacredihilidad en el reconocimiento judicial.

a) Las condiciones de observacion,
b) La ciencia privada del juez.

Bl

4. La credibilidad de los documentos. El transfondo psicolégico de Ias causas de parcialidad

@) La interpretacién de textos. . ‘ ' o .
b) La contextualizacién de los documentos. La jurisprudencia sobre la fmparcialidad que ha creado el Tribunal Cons-

ucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es facilmente

Con todo ello, el juez podria salir de su estadio verdaderamente
parado para afrontar la valoracién probatoria. Desde luego, los apartad
anteriores deberfan desglosarse en subapartados, especialmente —pero
solamente— en relacién con los listados de indicios, aunque también
respecto a la psicologia del testimonio, de manera que cada uno‘de es
contenidos, realmente, podrfa constituir una asignatura independiente
un aprendizaje de un curso, Completaré los detalles de esta formacién e
daliimo capitulo,

# TARUFEG, La semplice veritd, cit., p. 119, Otra excepcién, mencionada por &l propic TARUFFD
eh fa siguiente pagina de la obra citads, es el art. 10 del Cédigo Modelo Thervamericanc de Bica
udicial: «El juer irparcial es aquel que persigue con ehjetividad y con fundamente en la pracha
erdad de los hechoss,

¥ Avt, 418 de la Ley Organica del Poder Judicinl, Son faltas graves: [} 5 Blexcesoo
bust: de autoridad, o falta grave de consideracién respeclo de los cindadanos, instituciones, se-
retarios, médicos forenses o del resto del personal al servicio de la Administracién de Fusticia, de
0s miembros del Minisierio Fisead, abogados y procuradores, praduados sociales y funcionarios
e la Policia Judicial,
6. La utilizacién en las resohuciones judiciales de expresiones innecesarias o improcedentes,
vagantes o manifiestamente ofensivas o respetuosas desde ef punto de vista del razonamien-
o juridice. Fin este casa, el Consejo General ded Poder Judicial sélo procedersd previo testimonio
educido o comunicacion remilida por el iribunal superior respecto de quien dicts ka resolueion, ¥
e conozea de la misma en via de recurso,
Art, 419 LOPJ. Son falfas leves: [..] 2. La desatencidn o desconsideracion con iguales o
feriores en el orden jerdrquico, con los cindadanes, los mienbros del Ministerio Fiscal, médicos
orenses, abogados v procuradores, graduados soclafes, con los seoretarios o demds perannal que
Teste servicios en la Oficina judicial, o con los funcionarios de Iz Policfa Judicial,

165




TORTY NIEVA FENOLL

LA VALORACTON DT LA PR

accesible, ha restringido enormemente el concepto de imparcialidad,

del empetio en que la recusacion no fuera utilizada con fines dilatorios. Pe
sobre todo ha complicado sustancialmente las cosas con una division en
causas objetivas y subjetivas de parcialidad que, por cierto, no coincide ¢
jurisprudencia de ambos tribunales *. Pero al margen de e]lo no han logi
do wd vna ni otra jurisprudencia, ni pr(}habl{,meme ninglin otro autor en
dociring, una definicién tan acabada come la que consiruyé Rumz Vapirr
e estimé que el derecho al juer imparcial supone que el juez se encuen
fuem por completo, real y aparencialmente, de los intereses de las partes
propio proceso en st mismo considerado. Que no le mueva otro impulso g,
realizar la justicia. .

Esa dltima frase dice muchfsimo: «que no le mueva otro impulse qu
realizar la justicia». Pues bien, en esta orientacion la verdad es que no se:
trabajado, porque se han solido describir las circunstancias que levan &
estimacidn de cada causa de recusacién, pero no se ha profundizado en
transfondo cormiin de dichas causas, es decir, en su auténtica razén de sé
Porque lo cierto es que no se acierta a definir esa razén de ser, y por ell
han surgido expresiones como afze??zm, desinterés objetivo (en el objeto
juicio)®, terzietd 37 o estraneitd *®, o «<incompatibilidad de funciones proce
les» %, aungue esta altima solamenie en un supuesto partic vlar, Todas es
expresiones tratan de dar con un término que recoja dicha esencia, cumq
¢l tema parece estar lejos de resolverse.

Tomando como ejemplo lo dispuesto en el art. 219 de la Ley Orgdnic
del Poder Judicial ¥, lo que ha dejado de lado la doctrina hasta el mome

M Lo destagué en J. Nieva FenoLL, La fncoacion de Ia instruecidn penal, Barcelona, 2008, p, &
nata 249, i

¥ B. Ruz Vapuio, Lo independencia v la imparcialidad de Tos fuecas en fa Constitucion Espa
fiole, La Ley, 1996, 1. VI, 1. 1641,

3% A, bE LA OLvA Santos fcon M. A. PErwsNDEz YLowsz), Derecho Procesal Civil, t. 1, Madri
1991, p. 27.

1. Ferrason, Perecho v razdn, Bavcelona, 1995, p, 567,

T, FAZZALARL, Fsettueziondi di divitto processuale, Padeva 1992, pp. 469474,

¥ ManTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del Tuez y fa fne Umptztrbthdad de funciones proo &sa
fes, Valencia, 1999, pp. 243 y ss. .

® Reproduzeo las causas de parcialidad contenidas en dicho precepto para mayor clarida

s1. Bl vinculo matrimonial o siuacién de hecho asimilable v el parentesco por consanguin
dad o afinidad dentro del cuarto grade con las partes o el representante del Mindsterio Fiscal.

2. Elvinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguint
dad o afinidad dentro del segundo grado con el letrado o el procurader de cualguiera de las parte
gue intervengan en el pleilo o causa,

3. Ser o haber sido defensor judicial ¢ integrante de los organismos tutelares de cnalguier
de [as partes, o haber estado bajo el cuidado o titela de alpuna de éstas.

4. Estar ¢ haber side denunciade o acusade por alguna de las partes como responsable cI
algin delito o falta, siernpre que Iz denuncia o acusacién hubieran dado Jugar a la Incoacidn &
provedimiento penal y éste no hubiern terminade por seriencia absolutoria 0 auto de sobresei
miento.

5. Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expediente incoado por denincia
o a iniciativa de alg’!ma de las partes.

6. Haber sido defensor o representante de alguna de Ias partes, emitide dictamen sobre C] E

pleito ¢ cansa come letrado, o intervenido en 8 como fiscal, perto o testigo.
7. Ser o haber sido deounciante ¢ acusador de cualquiera de las partes.
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, salvo una causa muy concreta, todo el resto de causas de parcialidad
31,215 en ese articulo se reducen simplemente a una sola: la designada,
astante ambigliedad, como «amistad intima o enemistad manifiestas.,

esde luego, son reconducibles a dicha causa todos los vinculos de pa-
isco o tulelares (causas 1, 2, 3y 15), o bien laborales (6, 12, 13y 18) y
flas en que el juez ha 31d0 demandante o demandada, o dt,nunuanlfu 0
mciado por/de alguna de las partes en ocasiones anteriores {causas 4,
8}). Y por supuesto la omnicomprensiva causa 14, Pero también debe
fuirse, pese a su formulacién ohjetiva, la causa 11, «tener interés directo
adirecto en el pleito o causas, puesto que es compiu:acﬁmmo en e plano
logico que efectivamente dwho interds no tenga shsolutamente nada
ver con el afecto o animadversion que se sienta hacia las partes Desde
20, puede darse el caso en gue no sea asi, pero el resultado serd el mismo
i existiere efectivamente dicha a.mlstad o enemistad: (pie se senlird més
ximidad o simpatin hacia la solucién del caso que propugne alguna de las
tes, o incluso hacia ninguna de ellas, como podria suceder en el supuesto
que el juer fuera una especie de interviniente principal ¥ encubierto. Pero
uso en ese caso, sentiria animadversién por ambas partes.,

Sélo existe una causa que serfa necesario forzar hasta lmnites irracionales

ta sustentar la existencia de una animadversién —o afecto- judicial; «ha-

participado en la instruccion de ka cavsa penal o haber resuelto el pleito

usa en anterior instancia». Es decir, la causa 11. Aungne, desde luego, de

sa previa participacion haya podido derivarse una simpatia o antipatfa, lo

erto es que ante la acumulacion de asuntos que sufre cualquier juzgado, y

nte la indiferencia y objetividad de cualquier juez en su trabajo, lo 16gico, o
menas fo habitual, es que no sea asi,

Ahondando, aungue no excesivamente, en el transfondo pb_u;oiég,u.o de
ichas causas de parcialidad, se descubre con claridad que 1a razén de que la

8. ‘'Iener pleito pendiente con alguna de éstas,

9. Amistad Intima o enemistad manificsta con cualquiern de fas partes.

0. Tener interds divecto o Indirecto en e pleiio o causs.

11, ITaber participado en la instruceion de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa
n anlerior instancia.

12, Ber o haber sido una de las partes subordinadao del fuez que deba resalver la contienda
ligiosa,

13, Haber ocupado cargo piblico, desempefiado empleo o ejercide profesién con ocasién de

s cuales haya pammmdo directa o indirectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro
Trelacionade con e misine,

i4. Enlos procesos en que ses parte la Administracién piblica, encontrarse el juez o magis-

rado con la autoridad o funcionario que hubiese dictada ef acto o informade respecto del mismeo

o realizado ¢l hecho por razén de los cuales se sipue o proceso en alguna de Ius cireunstaneias
mencionadas en las cansas 1.2 a 97 127, 132y 132 de esle articulo,

15. EBlvinculo matrimonial o sitaacion de hecho asimilable, o ¢l parentesco dentro del segun-
do grado de consanguinidad o afinidad, con el juez o magisirado que hubiera dictado resolucion o
practiesdo sctuacién a valorar por via de recurso o en cualquier Fase ulterior del procese.

16, Haber ocupado o juez o mapistrade carpo piiblico o admindistrative con ocasion del cual
haya podide tener conacimisnto del ohjeto del Btigio v formar criterio en detrimento de la debida
imparcialidads.

A En of sentido de la infervengion principsl de terceros en el proceso.
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causa 11 sea diferente de las demis es que detrés de todas las causas de p
cialidad —salvo esa 11— existe una emeocién, que se conoce como el <ol
to», O bien su contraria, descrita normalmente con el término «odio» 2, Pei:
detrds de la causa 11 no existe nada de eso, sino uno de los sesgos de infa
rmacién que vimos més atrés, el de «exceso de confianza en el juicio emitids:
provacado por el heuristico «anclaje y ajuste». Es decir, que una vez que s
ha formado criterio sobre un asunto, es dificilisimo cambiar de opinién v,
hecho, todos los nuevos datos que puedan venir sobre el caso concreto, nues
tra mente los suele reinterpretar de manera que reafirmen la opinion inicia
Lo cual conduce, evidentemente, a un juicio erréneo.

Es verdaderamente sorprendente que, intuitivamente, ef legislador hay,
identificado solamente uno de esos sesgos, pero no haya parado mientes e
los demds, ni tampoco en el resto de emaciones, salvo en el «temor, pen
no como causa de parcialidad, sino como ocasionadora de la nulidad de aé
tuaciones, en el supuesto en el gue el juez haya sufrido violencia o intimida
cién ¥, Vamos a ver a continuacién qué mcidencia pueden tener esos Sesgo
que ya fueron estudiados anteriormente, y las ermociones, en la imparcial
dad judicial, es decir, en el anunciado propésite de que al Juez xno le muev,
otra impulso que realizar Ia justicias. ;

¥

B) Posibilidad de la introduceién de nuevas causas de parcialidad

En este epigrafe intermedio, antes de pasar a la cuestion de Ia valoraciér
probatoria v la imparcialidad, puede resultar interesante reflexionar sobre I:
viabilidad de recoger en las leyes alguno de esos elementos, citados en el an
terior epfgrafe, como causa de abstencién o de recusacién. Porque lo cierfo
es que rompen la objetividad que debe tener un juez,

Centrdndonos en las mds habituales en el 4mbito judicial, las emncione
sobre las gue habria que realizar un andlisis serian la «alegrias, la «tristexas
¥ la «ira». Y entre los sesgos, cabria mencionar los ya explicados «sesgo ego
céntrico» ™ y «perseverancia en la creencia y sesgo de confirmaciéns ©, tam
bién derivados del heurfstico «anclaje y ajuste». Asimismo debe ser objeto de
examen la incidencia del sesgo «tiene sentidos, y del de «minimizacién de la
carga cognitivas, '

De iodos es sabido que ninguna persona que tiene que emitir una opinion
la emite de la misma forma si estd airada o si estd tranquila. Y también es
cierto gite un fuez con dilatada experiencia en determinados asuntos, con el
tiernpo tiende a resolverlos todos de la misma forma, sin pararse demasiado

en los detalles, lo que puede redundar en que su decision sea errénea ., Lo’

2 Vid, T. HiLSROFF, Emetionen, Miinchen, 2006, p. 142,
B Wi, arts. 238.2 v 239.1 LOPI.
# Creencia errénea de gue todo ef resto de humanos piensa como élalla,

# Persistencia on la creencia de un convcimierdo previe, por mucho que posterormente se

demuestre que es errdneo.
, * En el fondo, ello es consecvencia del heuristico de la representatividad gue analizames
nens airis.
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cabe preguntarse es si ello es auténticamente controlable, o incluso re-
Sible a una causa de recusacion,

a respuesta a esta dlilma pregunia, desde el punto de vista estrictamente
¥ico, debiera ser alirmativa, porque todos esos sesgos ¥ emaociones afectan
i objetividad del juez. Pero el problema es si materialmente resulta posible

Astruir causas de recusacion con esas emociones v sesgos, de manera que
‘razonablemente objetivable la situacién en que se producen, como ocu-
“con el resto de causas de parcialidad.

Y en este sentido, con respecto a las emociones, pese a que la practica
falidad de las causas de recusacitn estan fundadas en dos emociones, el
cto ¥ el odio, no resulta faciible introducir las demds, porque no suelen
ssultar objetivables. Que un juez esté alegre o que esté triste no es algo que
pueda concretar en una clara manifestacién externa, normalmente. Sim-
lemente ocurre, y viene propiciado por causas muchas veces ajenas a su
ividad judicial. Desde luego que ello puede influir en su benevolencia en
ertos asuntos, pero no hay manera de controlarlo v, por ello, salvo que esas
ociones acaben constituyendo un trastorno bipolar con los tipicos episo-
ios maniacos o depresivos ¥, no podrian en absoluto controlarse esos esta-
dos. Logicamenie, en caso de que derivaran estos episodios en enfermedad
psiquidtrica, el juez deberfa ser apartado de su funcién hasta su completo
astablecimniento. Seria planteable, desde luego, solicitar la nulidad de actua-
ciones de un proceso en ¢aso de que el trastorno venga de mds atrés, como
suele ser habitual. Pero tal causa de nulidad no existe v, en el fondo, conceda-
mos que es muy complicado —aunque no imposible— demostrar en un caso
concreto que dicha enfermedad influyé directamente en las decisiones del
juez, lo que hace dificilmente viable defender la introduceitn de esta causa
de nulidad, Aunque en caso de haber incidido la enfermedad en ¢l juez, lo
cierto es gue el mismo seguramente habia perdido la objetividad para juzgar
Sin embarge, como digo, es muy dificil objetivar esos hechos en una causa
de parcialidad, o incluso de nulidad, salve que la actuacion judicial estuviera
claramente lastrada por la enfermedad, caso en el que, a mi juicio, deberfa
pensarse en establecer dicha causa, sl menos de parcialidad.

Diferente por completo es la ira, puesto gue, como ya dije, la misma si
que es objetivable. 8i un juez incurre en una desconsideracién con una de
as partes o con su letrado, aungue ese hecho sea solamente constitativo de
falta leve, es obvio que detrés de esa desconsideracion estd la emocién «iras,
Puede expresarse con gritos o simplemente a través de un sarcasmo, pero la
emocion estd detrds de ese comporiamiento. Por tanto, en los supuestos en
que el juez haya tenido una actitud inadecuada durante el juicio, aparte de
constituir la falta que proceda, si la misma es perseguida v sancionada, debe
ser apartado del conocimiento de aquel proceso. De hecho, la causa de recu-
sacién gue recoge esta posibilidad es la 5.2 del art, 219, es decin <haber sido
sancionado disciplinariamente en virtud de expediente incoado por denuncia
o a iniciativa de alguna de las partess. Es cierto que Ja mera incoacién de la

% P Preney, DSM-TV, Breviario, Critevios diagndsticos, Barcelona, 2004, pp. 173 v ss.
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denuncia por la falta va puede predisponer al Juez contra ese litigante, pe
la posibilidad de que esas denuncias fueran utilizadas de modo fraudulenty
para apartar a un determinado juez, aconseja sin duda que haya que espers
al resultado final del expediente incoado para decidir sobre su recusacion, y,
que si, ciertamente, la denuncia era falsa, la actitud del juez es intachable v
por tanto, puede y debe seguir juzgando en ese proceso %, Asunto distinto g
que dicho juez crea honestamente que tras la denuncia siente una anima
versién por la parte denunciante. Y en ese caso debe abstenerse, al ampars
de la causa 9.7 del art, 219,

Con respecto a los sespos de informacién, la respuesta es similarn, La m
yoria de ellos se controlan a través de los recursos. 81 un juez ha simplificadé
excesivamente Ia situacion enjuiciada (minimizacion de Ia carga cognitiva
debe alegarse ante el juez ad quent —cuando sea posible— ese defecto, qu
ha podido redundar en un error de motivacién, o incluso en una incongruen
cia, Lo mismo cabe decir del sesgo «tiene sentido». Es decir, si el juezse h
dejado Hevar en exceso por el hecho de que la situacion enjuiciada se corres
ponda con otras similares, st finalmente ese juicio ha sido erréneo, se podrs
recurrir al tribunal ad quem alepando ese defectn, gue fundamentalment
puede traducirse en una errénea valoracion de la prueba, por haber confiad

indebidamente en un «modelo mental» del que no pudo salir, al cuadrarle
todo lo que observaba, pasando por alto los resultados de otras pruebas. Algo

muy parecido puede sucederle con «la perseverancia en la creencia y sesg
de confirmacién», sesgo con el que el juez distorsiona inconscientemente ¢l
resultado de las pruebas practicadas en apoyo de su tesis inicial, simplemen:
ie con la volunilad de no tener gue modificar dicha tesis,

Diferente por completo puede ser el case del «sesgo egocéntricos, En

jueces que pueda demostrarse que se hallan ideoldgicamente muy compr
metidos, porque asi lo hagan constar ellos mismos en declaraciones piiblic
o incluso en resoluciones judiciales -—-que de todo ha habido—, estimo qué
habria que contemplar una causa de recusacién especifica que ahora mismo

no existe, aungue se la echa de menos con cierta frecuencia, porgue lo cierto.
es que un juer ideoldgicamente comprometido no puede juzgar imparcial-

mente ciertos asuntos. Pero no existiendo esa causa de recusacién, es impo
sible apartarle del conocimiento de ese proceso.

Las personas tan ideologicamente sesgadas saben perfectamente que no;
todo el mundo piensa como ellos, Pero tienden a creer que la gnica opinidn:

*# Asunto distinto es gue Ia causa 8., es decir; tener pleito pendiente con alguno de los liigan-

tes, praede llegar a forzerse de manera que ef resudtado sea el apartamiento del juez del proces

FJ mecanismo serfa que el particular interesado recurriera anle la Jurisdiccion administrativa, s
resolucién de la Comision disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial decidiendo archivar
la queia, tras Ia incoacidn de diligencias, Sin cmbargo, tal interpretacion del art, 423 dela LOPI no
ha prosperado, de forma que la jarisprudencia, reiteradaments, entiende que no asiste Ia condicidn.

de parte al depunciante ante Ja Jurisdiccion administrativa en estos casos. Vid, STS {Sals 3.7} de
26-2-2009, Id. Cendej: 28079130082009100044, FD 3: «Esta Sala viene admitiende fa legilirnacion
del denunciande pera acudie a la via contencioso-adusinisteativa cuando o que se pretende en el
proceso 1o es la imposicién de una sancidn al magistrado derrunciado, sine que el Consejo General
del Poder Judicial acuerde la incoacidn del oportune procedimiento v desarrolle una actividad de
investigacidn ¥ comprobacidn en el marco de las atribuciones del mismeas,
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orrecta u obvia sobre ciertos puntos es la suya, porgue han perdido ¢l prag-
fiatismo con respecto a ciertos temas, lo gue les harfa imparciales. La tinica
gologia que debe defender un juez en sus resoluciones es la gque se deriva
trictamente de los mandatos constitucionales, v cualquier otra influencia
debe quedarse en su fuero interno, pero nunca entremeterse en una resolu-
4n judicial,

Sin embargo, ello es muy dificil de descubrir. De hecho, sélo es posible
nocer ese sesgo ideoldgico st el juez manihesta en sus resoluciones, o en
medios de comunicacion, su opinion. Y creo (ue en ese €aso deberia ser
mplctamente apartado de ese proceso en cuestion, si efectivamente la opi-
jidn expresada condiciona el resultado de ese proceso®,

En la historia judicial reciente han existido dos casos en gue ha sucedi-
lo algo parecido a esto. El primeroe fue el proceso de dos homosexuales de
Murcia que solicitaron, como pareja, la tramitacién de la custodia de dos
menores ante un juez de familia. Dicho juez redactd un auto el 6 de jum’o de
2007 en el que denegaba dicha custodia, y lo argumentaba en ¢l razonamien-
o juridico primero en estos términos:

¢Por qué fa condicion homosexual perjudica a los hijos? Pues, en definitiva,
v come decia el demandade, porque los hijos tienen derecho a un padre v a urm
madre, 1o a dos madres 6 a dos padres. Los mus prestigivsos especialistas ast 1o
deterininan. No hace felta siguiera para ello ser especialisia: el sentido comiin (que
@ veces es el menos conain de los sentidos) asi ko dice. El hombre v la wiuger son
complementarios entre st. Das muferes o dos hombres, no [...] Es el ambiente ho-
mosexual el que perfudica a los menores v que aumenta sensiblemente el viesgo de
quie dstos también lo sean.

Dicho juez fue condenado por retardo malicioso en la administracién de
justicia *® con la agravante de desprecio de la orientacidn sexual 3, Pero en
tode caso, y sin entrar en absoluto en el transfondo ideolégico expresado en
ese pérm[o lo que queda claro es que dicho juez crefa que todo el mundo
pensaba como €l «Los mdas prestigiosos especialistas asf lo determinan. No
hace falia mqmua para ello ser especialisia: el sentido comun {gue a veces
es el menos comiin de los sentidos) asf lo dices. Y, por tanto, incurrié en el
sesgo agocéntrico.

Otro supuesto muy interesante, v que generé enorme polémica, fue el
acaccidao en el propio Tribunal Constitucional con varios de sng magistrados
a los que, en el fondo, se pretendia recusar por la existencia, precisamente,
de ese sesgo icfcoirjgkco en relacion con la ley de reforma del Estatuto de Ca-
talufia. Se consiguio la recusacion de une de ellos porque habia elaborado
previamente, en su Taceta de profesor universitario, un estudio relacionado

# Tncluso deberfa ser apartade en ef caso de que su jaicio no esté sesgado ideolégieamente,
en el caso de declaraciones ante los medios de comunicacion. Porque parece evidente que después
de haber expresado pablicamente una opinién directamente sobre 1a resolucion de un asunto, ha
revelado datos del mismo, io que constitisye falta prave o muy grave al amparo de los arts, 4188 ¥
417.12 Ley Qrgénica del Poder fudicial.

# Lo que constituye ana variedad del delito de prevariencion. Vid. art. 449 del Codigo Penal.

51 Por Sentencis del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 23-12-2008, que fue sgravada
porla §FS 30-10-200% (ndmr. recurso 19272009,
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con el objeto del proceso que habria de enjuiciar®. Pero se elucubrd tambi
sobre la recusacidn de otros dos magistrados, En concreto, con uno de eH{')ﬁ;
que es el que ahora interesa, no se legé a plantear dicha recusacién pes ‘
que en ofro proceso previo, que versaba sobre la admisién a trémite del pr
yecto de dicha ley de reforma del Bstatuto de Cataluiia, dicho Magz’stradof'
su voto particular?, habia dicho lo siguiente; ) "

Con d:'.clgas razones deseo dejar constancia de mi disconformidad con el acy
do de inadmisidn adoptado por la mayoria de mis comparieros para ademds dejq
sabvo mi responsabilidad en o que creo es un incorrecto proceder ju;'isdfccfr.maif
fromologa determinaciones politicas soportadas en criterios disolventes de guie?z
~—eit contra de las actuales trayectorias de las naciones de nuestro entorno é::Jr
pea-— abanderan experimentios de tinte independentista que fisuren o p?.'npic:'ar.:'-
fractura de Espafia tal como estd concebida en el artienlo sepunda del actual privmes
texio legal cuando literatmente afirma que la Constitucion se «ﬁmdame;ﬁfef en
indisoluble unidad de la nacion espafivla, patria comin e indivisible de todos 1
espatioless. o

Es evidente que el magistrade que suscribié estas lineas tenia también o
«sesgo egocéntrico», evidenciado con la frase «en contra de las actuales trai
yectorias de las naciones de nuestro entorno europeo». Y dicho sesgo expresy
una ideologfa, que es absolutamente legftima como ciudadano, sohre Ia ide
de la nacién espafiola. Y desde ese punto de vista es previsibié cudl hubiera
sido su decisidn sobre una norma como ¢l estatuto de Catalufia, acusada de
de algunos sectores politicos de, precisamente, poner en cuestion la unidad
de Espaiia. Por ello, por legitimo que sea su punto de vista como ciudadano
:s obvio que tras haber expresado dicha opinién en términos clara.mehté
politicos —la frase «experimentos de tinte independentisia» es especialmen:
te reveladora—, no concurria en él Ia imparcialidad necesaria. Pero no fue
recusado por la inexistencia de una causa de parcialidad para un supuesto
asf, sabre todo teniendo en cuenta que Ia opinién habia sido expresada en
una resofucién judicial, Desde luego, por la restrictiva iut‘ispmdeﬁcia sobre
causas de recusacién, no cabfa interpretar analégicamente lo causa 11, ni
ninguna otra, para acoger este supuesto. R

La pregunta que cabe formularse es si ese denominado en psicologfa
«sesgo egocéntricon, deberfa constituir la base de una nueva causa de recu-
sacién. Y creo que la respuesta no puede ser otra que la afirmativa. Un juez
debe resolver los asuntos que se le plantean, pero no puec.lé" exiat‘esaf pa‘ré«
ceres en i€rminos tales que hagan caer a dichas opiniones en el terreno de
lo estrictamente ideoldgico. En el segundo caso planteado, el mag‘iqffado en
cuestion podia haberse limitado a expresar que la norma efs‘zamtaﬁa contra-
venia el texto constitucional, pero al hablar nada menos que de «criterios di-
salventes», «experimentos de tinte independentista» y «fraciura de Espa;ﬁa:;»
se excedié, entrando incluso en el terreno de la ironda, tuviera o no razér;
i%eol_iég%i a en lo que decia, tema sobre el que obviamente no voy a opinar en
absoluto. '

OATC 26/2007, de B-2-2007. Se estimé Ia recusacidn al e 1o evmases -
Ia Loy Organion e Poder el & al amparo de la causa 13 del art, 219 de
B OATC 85/20086, de 13-3-2006.
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1o mismo sucedié con el primer magistrade citado. Ideolégicamente di-
agistrado puede poseer la opinién que desee sobre la homosexualidad,

o es legftimo que afitme en una resolucién judicial que es «el ambiente
sexual el que perjudica a los menores y que aumenta sensiblemente el
po de que éstos también lo seans. Puede defender dicha opinién desde
piinto de vista cientifico, si en algin momento consiguiere hallar algdn
hto serio para ello. Puede incluse combatir la homosexualidad como
ddano desde €] punto de vista ideolégico, exaciamente igual que otras
snas la defienden. Y ambas lineas de pensamiento son legftimas dentro
erecho a la libertad de opinidn, sin caer en lo peyorativo, logicamente.
si dicha opinién se opone frontalmente a cuanto dispone el ordena-
nto juridico, como es actualmente el caso, dicho magistrade hubiera de-

5 abstenerse, porque obviamente se halla incurso en parcialidad. Nadie

de juzgar con objetividad aquello que rechaza ideolégicamente de mane-

an clara. :

Pero como decfa, no existe en la ley una causa de parcialidad para que
jilez pueda abstenerse, pese a padecer un evidente sesgo cgocéntrico, mis
‘dente atin en esie tltime caso referido. Y comeo ya dije, dicha causa de

cialidad deberia de crearse. No puede ser confundida con una objecién

onciencia, porque ¢l juez en todo caso debe aplicar los preceptos del or-
hamiento juridico, esté o no de acuerdo con ellos ' y, por tanto, no puede
alizar tales objeciones. Bs decir, el juez no puede negarse a llevar a cabo
tuaciones simplemente por motivos ideolégicos, Podria haber rechazado
onceder la custodia de los menores de haber encontrade criterios objetivos
inidoneidad en las personas de los adoptantes. Pero no podia relugiarse
ara ello, como lo hizo, en su condicion sexual. Y si, ciertamente, se tenia
or parcial en €] asunto, debié haberse abstenido, si hubicra dispuesto de
ina causa para ello,
. Es necesario objetivar dicha causa de abstencién y recusacifin para que
ueda ser controlable v, sobre todo, alegable ne basdndose simplemente en
fumores. Creo que os esencial que el juez haye sentado piiblicamente crite-
o sobre el asunto en cuestién, en términos gue sobrepasen un dictamen
bietive del asunto, como sucedi6 claramente en los dos supuestos referidos,
Sin ese testimonio seria demasiado diffcil a recusacién del juez, e incluso
erfa comprometido para éste hacer expresion de datos que se refieren a su
ntimidad, como su ideologfa.
Por ello, dicha causa de absiencidn podria formularse del siguiente
medo:
Haber sentado criterio priblicamente sobre aspectos directamente relacionados
con el objeto del proceso, en términos tales que se evidencie un sesgo ideoldgico por
parte del juzgador.

3 Bl lema es mity problemadtico, puesto que ¢f juez no deberfa poder negarse a realizary una
actuacitr de jurisdiceién volnntaria, para la que su imparcialidad no se pone en cuestidn porgue
no hay parics enfrentadas. Pero siendo un proceso contenciose, cierlaments ¢l sesgo ideoldgico
deheria ser tna causa de abstencidn y recusacitn, ya que no pensando todos los jueces del mismo
modo, puede haber sfempre otros gue juzguen con mayor objetividad,
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“- Die ese modo, el magistrado del Tribunal Constitucional podria haber g
- perfectamente recusado . Sin embargo, la suerte del juez de Murciz, sal
que hubiera hecho declaraciones piiblicas sobre la homosexualidad, ine
en sus resoluciones, antes del enjuiciamiento dél caso —caso en el que
dria haberse abstenido-—, me temo gue en el estado actual del ordenamiey
juridico era dificil resolver de modo alternativo a como lo hiza el Triby
Superior de Justicia de Murcia. Podria haberse variade el tftulo de im
tacion quizds *, pero los hechos son los que fueron y quedaron claramer
reflejados por escrito. Con las leyes antiguas en la mano hubicra sucedi
Justamente lo contrario, puesto que la proseripeisn de la homosexuali dad
hubiera impedido a cualquier juez apoyar su decision en la defensa de la s
ma, Es decin, un juez del siglo xvir quizas podria haber concedido la custodi
de los menores a dos hombres o a dos mujeres, pero hubiera debido evi
deciy, por ejemplo, que «la condicién homosexual de los solicitantes favor
el desarrollo intelectual del nifio y le confiere una visién mucho més toleran;
del mundo, lo que no sucede si la custodia la posee una pareja heierosexn
como dicta el sentido comtins, simplemente porgue dicha reflexién, tan d
fendible ideolégicamente como las anteriormente citadas, es completamen
gratuita, innecesaria, estd expresada en términos que evidencian un se
egocénirico y en nada contribuye a fundamentar su decisién, como estard
pensando probablemente un lector que defienda la opinidén del juez que fie
condenado al leer 1a frase entrecomiilada. De todos meodos, las opiniones
un juez no pueden ir jamds en contra de las que refleja todo un ordenamient
juridico que el juzgador est4 obligado a cumplir, como ha sucedido en tod:
las €pocas, en las antiguas y en las modernas.

En conclusién de todos los sesgos y emociones analizados, sélo gqueda
uno, el sesgo egucéntirico, que deberfa convertirse en causa de recusaciol
por la especial incidencia que puede tener en materia judicial. '

C} Valoracién probatoria e imparcialidad

Ahora queda por responder la pregunta que se planteé al principio, és
decir, si es posible relacionar la valoracién probatoria con la imparcialidad;
en caso de que realmente esta iltima sea una garantia de dicha valoracién.

TARUFFO % ha conectado la imparcialidad con la obtencién de la verdad
en el proceso, aungue reflexionando sobre el uso imparcial de las facultades.
probatorias del juez para obtener esa verdad. Sobre ese tema reflexionaré en:
los siguientes epfgrafes. Pero en el actual creo que debiera dilucidarse si Ia
imparcialidad influye decisivamente o no en la valoracion probatoria, e bien

= Vid, al respecto, M. del €, Cavo Sincnnz, Control de la imparciafidad del Fibunal Consti-
isteional, Barcelons, 2009,

# Como lo hizo ¢} TS pasando al tipo de prevaricacidn en ln STS 30-10-2009, citada anterior-
wente,

¥ Hstaba castigada cou la muerte. Vid, Now Recap. Libro 12, titulo XXX, Ley L La ley databa
de 22 de agasto de 1497,
* TArUFFO, La semplice verird, cit., pp, 121-122,
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resolucion de tode el objeto del proceso, que es lo que implicitamente
mantenido hasta el momento.

n duda, la pérdida de objetividad provoca que el juez tome de f.orn:la

site la mayorfa de sus decisiones en el proceso, tanto en ¢l aspecto de
terpretacién juridica como en e;:f de .ia‘ vz;%o:re:u:r.on‘ de la prueba, aunq%e
os mundos no sean en la préctica escindibles mds que en el plan'c.:::e -

Es decit, un juez parcial sabe de antemano cuél va a ser sude«:éméji
nplemente «arreglar la motivacion de la sentencia para que ot ; Ld ' :}
1a més o menos digna con el fallo. Por tanto, la pérdida de im parcialidad
¢ una especial incidencia en esa motivacién, puesto que en ¢l iI.lq(.}I‘ilt;‘j'l’l.O
laboraria el juez no puede engafiarse a si mismo y se sabe c]ﬂa; aimente
ial, por lo que a buen seguro maodificars sus explicaciones para gue pa-
an legitimas.

De todos modos, siendo importantisima la incidencia de la parciahda.dl.
la motivacién de [a sentencia, dicha falta de objetividad se puedg p:jdecelz
anteriormente, de hecho, en todas las fases del proceso. Aigunus_ jueces
arciales oplan por dar una apariencia de ecuamml_s_:lad en tqf;iaﬁ SUS t{cuflf_;-
s a lo largo del proceso, dejando lo peoxr para el final. Y {)'i_m.s, ('an(,.c.ﬂ.‘fl ;im,
muestran parciales ya desde el principio, Pero en glzla:]_quzl.(-.:'.ra.a de es tos dos
enigrantes supuestos, el momento en el que ta parcialidad .1._r.iflu_ye mds de-
sivamente es en el instante de la valoracidn de la prueba. Bl juez que sci
ic llevar por el afecto, el odio, Ja ira, el sesgo de exceso de confianza en e
icio emitido o el sesgo egocénirico, es posible que mantenga una apz}rentte
posicién de imparcialidad durante tode el proceso. Pero a la hora de V:iiord(r
a prueba, esas emociones y sesgos le van a infleir més que ninguna 19}1";1
cosa. Y en el momento en que le influyan, y esto es ;0 mas 1m_p0{lfz§f1 l.t:‘, %t.d]i.d
dejando, en realidad, de valorar la prueba. Es deciy Ia corg:lusm.z(; es que la
pz{r‘cialzidac{ excluye la valoracién de la prucba. O dicho de otro modo, que sin
imparcialidad no es posible la valoracién de la prueba.

{Ina conclusién tan contundente necesita ser razonada. Para ello es nece-
sario volver atrds y recordar la definicion que ofreci del concepto de «VE}igr?~
cion de Ia prueba» en su momento: actividad de percepcion por patie del juez
de los resultados de la actividad probatoria gue se realiza en un proceso.

¢ Oué sucede cuando el juez pierde su in}parciaiidad?'Que el J;J?:gadf:gn 3}1
realidad, ya no tene en cuenta su percepcién para motivar la sentencia de
forma coherente a lo percibido, De ese modo, puede obrar de dos maneras
distintas: o bien trata de recoger aspectos pu.r’l.tuafcs y sesgados de esa per-
cepeitn para sustentar un resultado probatorio que sabe_de antemanc g};e
es inadecuado; o bien, peor atin, una vez que es parci al deja va de «perci 11*»
realmente, v ve solamente lo que quiere ver. Analicemos cada una de estas
dos interesantes, aungue aterradoras, conductas.,

La primera s la que resulta claramente delictiva,. _p-revar’r...cg(;}.c.).]."a..dﬁlv
ez, obrando en ese caso como ei‘ més ruin de los ret.érr.cqsi I..[}l,{,.].].i,a L 31
protagonismo a aspectos secundarios de la prueba qr.le.pod.a fan tratar de
sustentar su decisién ya tomada de antemano. De ese modo, intenta que
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os resultados principales de la actividad probatoria queden en un seg
do plano, cubiertos por el inusitado protagonismo que le confiere a o
aspectos secundarios, Por ejemplo, si quiere absolver a un culpable de
homicidio, trataré de explotar al méximo las pequefias contradiccione:
las que seguro que habran incurride los testigos que le acusan, porgque
chas contradicciones, como veremos en el dltimo capitulo, son ineviiab
De ese modo, le conferird un valor preponderante a dichas contradicei
nes, dejando en un total segundo plano ¢l hecho principal; Ia accidn
rnatar a cargo del acusado, en la que coinciden plenamente los testii
Y también dejard en el olvido el hecho de que el relato de los testigos
sustancialmente coincidente, otorgando un valor exagerado a las citad
contradicciones. Con ello, es posible que consiga un falto que hasta pue
parecer bien fundamentado, aunque sea maniflestamente aberrante en
resultado final. :

La segunda de las conductas es posible que ni siquiera sea delictiva, y ¢
hecho es la mis frecuente y peligrosa. Bl juez cree, por ejemplo, en la in
cencia del imputado, pero prevé que no podra fundamentarlo con facilida
en el resultado de los medios de prueba que se practiquen en &l proceso, E
posible que conozea previamente a dicho imputado, aunque sélo sea P
referencias, o que incluso sin conocerle, e parezca externamente una pers:
na incapaz de matar. Es factible incluso que no tenga una opinién definid
sobre el acusade, pero que tras oir su declaracién inicial, o algan testimoni
especialmente impactante, crea clegamente en su inocencia, | :

Con cualguiera de esos ultimos perfiles, el juez va a ser victima prop
ciatoria del heuristico «anclaje y ajustes. Es decir, en toda la prueba que §
practique cerraréd los ojos y anulard su percepcion, v sélo los abrird cuand
escuche algo que verdaderamente reafirme su pensamiento sobre el acusad
Y si en algtn momento consigue percibir algo de lo que no le reafirma dicho
pensamiento, no dudari en reinterpretarlo, inconscientemente incluso, a su
conveniencia, incurtiendo en la ya explicada «perseverancia en la creencia ¥

sesgo de confirmaciéns, Es algo que ocurre con bastante frecuencia, porque:

simplifica mucho las cosas al juez el hecho de que ¥& posea una opinién dé
finida sobre el caso desde el principio. El juez puede pensar erroneament

que ello le ayuda a juzgar y a valorar mejor la prueba. Cuando en realidad 1o
que sucede es que, como decia, ha dejado 2 un lado su percepcicn para con-
centrarse exclusivamente en lo que reafirma su parecer inicial, Y es posible.

incluso que decida mantenerse en ese parecer, vea o que vea durante el pro-

ceso, precisamente en la creencia de que de ese modo conseguird mantener

mejor su imparcialidad.

Mas atras dije que el juez no puede percibir sin valorar, ni valorar sin

percibir. En la sitnacidn descrita, de hecho, deja de desempefiar esa activi-
dad. Aparta su atencién de lo que ve v oye. Lo tiene por falso de entrada v,

por tanto, desvia su mente hacia otros temas y, como mucho, trata de rebatir

sobre fa marcha lo que estd escuchando, pero sin hacerlo realmente basén-
dose en razones concretas, sino simplemente porque lo que ests ovendo no
coincide con su opinién inicial. Cualquier abogado sabe que llegados a este
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mto durante el proceso, cualquier alegato en defensa de su cliente serd va,
malmente, completamente indtil,

1 Jas dos sitmaciones descritas, como decia, el juez ha dejado de valo-
Ia prueba. Cuando adapia lo que percibe a lo que le interesa (primera
acidén), no valora la prueba, sino que s6lo busca pequetios datos para
:dimensionarlos y evitarasi la valoracién del material preponderante en
roceso, que le llevarfa a la conclusién contraria a la que ansfa. Y enando
plemente se deja convencer con demasiada Facilidad a partir de cierto
omento en gue ve o escucha algo que le impresiona, también dejard de
lorar la prueha, Deseard que el proceso acabe lo mas pronto posible para
ider empezar a redactar la sentencia gue ya tiene pensada desde que tuvo
citada impresion.

. Con ello creo que se demuestra que el juez pasard por alio una parte
mportantisima de los materiales probaiorios de un proceso, si pierde su
parcialidad. Ese «pasar por alto» puede ser doloso o negligente, como aca-
mos de ver. Pero en cualquiera de los dos casos esta cerrando los ojos a la
calidad, lo que equivale a dejar de valorar. Por ello, reafirmo la conclusion
& que en caso de que el juez pierda su imparcialidad, inevitablemente estara
ulandn su actividad de valoracién probatoria. Porque una valoracién pro-
atoria realizada solo en parte o, haciendo un juego de palabras, parciahmen-
¢, no estd completa ¥, por consiguiente, no es correcta, lo gue equivale a su
nexistencia practica. Por supuesto que formalmente si parecera gue valoré
a prueba, e incluso es posible que en parte si haya valorado, Pero ése es ¢l
roblema, que lo ha hecho solamente en parte. Insisto, parcialmente,

La evitacién de ello no puede buscarse siempre en las causas de recu-

‘sacién, que tienen el limitado alcance que ya vimos anteriormente, incluso
amplidndolas en el sentido ya dicho. Cuando en un proceso se observa que
el juez estéd perdiendo su objetividad, lo tnico que puede hacerse es intentar

advertir pdblicamente de este extremeo, en el propio proceso, aunque ello,
por razones evidentes, es complicadisimo, También puede optarse por dar
¢l caso por imposible y aguardar a que €l proceso se acabe, esperando mejor
suerte en el recurso, Pero ello es peligrosfsimo, puesio que los tribunales ad
quem suelen ser reticentes, por error v por desgracia, a revisar la valoracicn
de la prueba®. Otros Letrados, mientras el proceso sigue pendiente en la ins-
tancia, intentan aportar actividad probatoria que impresione nuevamente al

- juez, tratando de cambiar su criterio con ese golpe de efecto. Pero todo ello

1o pasan de ser trucos retéricos mas cercanocs al terreno de la picaresca que
al del regular desempefio de la profesion jurfdica, por efectistas, o incluso
eficaces que puedan ser esos trucos,

Resulta muy complicado ofrecer remedios a esta situacion, porque, ade-
mas, el juez no suele ir manifestando su opinién durante Ia practica de Ia

® Vid, C. M. pE Marow, H giudizio di equitd nel processe civile, Padova, 1959, p. 114, FL-B.
Hexnge, «Rechisirage ader Tatfrage-cine Frage oline Antwart?s, ZZP, 81, Band, Heft, 3-4, 1948, p. 374,
F. InArTus SALAVERREA, «Prueba clentifica y decisitn judicial {unas anotaciones propedéuticas)», La
Ley, naIn, 6812, 2-11-2007.
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ruieba; aunqgue pueda inferirse en parte de algunos de sus comportami

ero no obstante, tratar de deducir algo asi de simples actitudes del 6

fempre altamente inseguro. Creo que, salvo gue el juez incurra en corg
evidentemente rechazables revelando ingenuamente su parcialidad, Io
‘que puede remediar una valoracién sesgada es una acertada formulacig
conclusiones, que sirva para corregir los posibles defectos de perce
Pero lo que entiendo que habria de ser todavia mas eficaz serfa una in
cion del juez en fos aspectos sefialados en e primer epigrafe de este capi
puesto que sélo conociendo cémo se incurre en parcialidad, resulta mas
cillo evitar caer inadvertidamente en la misma,

Con todo ¥ con eso, hay que reconocer que una vez relacionado el
cepto de valoracién de la prueba con el de imparcialidad, lo cierto es
el control de su mantenimiento es muy dificil de obtener hasta las Gl
consecuencias, lo aue resulta cliertamente frustranie. Pero es el resultad
Ia falibilidad humana, y ante ello sélo cabe proceder como se ha indicads
principio a través de actuaciones preventivas procediendo a Ia ensefianz:
juez en materia del transfondo psicolégico de la parcialidad: pero tambi
con la debida formulacién de conclusiones a cargo de las partes, una

practicada la prucba. Si fallan estos dos mecanismos, sélo quedard inte

la critica de Ia valoracién probatoria a través de los recursos.

Desde luego, hay que reconocer que cualquiera de las tres salidas no.
cien por cien segura. Pero también hay que reafirmar que csas salidas’
las tnicas que pueden aportar, en algin momento, resultados absolutamen
eficaces, especialmente si se practican conjuntamente las dos primeramen
citadas,

3. LA CORRECTA RECOPILACION DE TODA LA PRUEBA

Otro de los temas en los que, nuevamente, vuelve a repararse muy poco
es en ¢l relacionado con la recogida de todos los vestigios de la pequefia hi
toria del litigio. En cualquier proceso se confia esta actividad completaments
a las partes, sea éste civil, laboral o incluso administrativo, Solamenie &
el proceso penal, y en algunos procesos civiles inquisitivos, existe una m
yor implicacién judicial en fa recopilacién de todas Ias llamadas «piezas di
conviceion». Aungue en los procesos civiles inquisitivos esas conductas iic
sobrepasan el terreno de lo testimonial, e incluso en la prictica del proceso
penal ello ocurre, en realidad, pocas veces.

Ante la jurisdiccién penal, quien se encarga de recopilar la prucha son;
o bien las partes, o bien el érgano delegado de la antoridad judicial especia«
lizado en esta materia: la policfa judicial. Pero sin embargo, esa recogida
de vestigios no suele realizarse por orden judicial, sino mas bien, v s6lo en
ocasiones, previa una aulorizacién judicial. Quiero decir con ello que la poli-
cia judicial no suele actuar siguiendo las instrocciones investigadoras de los
jueces, ni mucho menos de los fiscales, ni siquiera en los Estados en los que
estos dltimos tienen asurnida la instruccidn penal, Lo que sucede es que la
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westiga por su cuenta, ¥ cuando se encuentra ante :Ia ncu,szfgadddc
abo una actuacion innegablemente mﬁnerac;ipz'a FE,E d'em_cl}ua uncda-

, no tiene oiro remedio que pedir una antorizacién judicial porque
éué]em ordenar las leyes. Pero insisto en que, :nr:.“:f"maimente, el juez

ifa a auntorizar, ¥ no ac‘.ostumbm @ i‘.cll.f:; :L'nts.;."}}.:lcz*:c.ion alzuna en 12?. 111\1{-'
gacian, es deciy, en Ia actividad de recogida 17{}.gteliai de los vesnglos... 1
en. realidad, en la direccién de esa actividad, pues nomaﬁmgrfie,

por bueno el programa de actuaciones que le presenta la policia

fa situacion se refleja en las leyes sdlo en parte, puesto gue si P;en
o la ley procesal civil si que queda claro que lo que _h;aga. el Juez an
ia de recogida de vestigios depende de las partes, en el proceso pena
todo lo contrario, es decir, aparentemente es ¢ jnez quicn investiga
Falmente, cuando ello en realidad no es asf. Analicemos criticamente
onsecuencias de esta situacidn.

¥l papel del juez en la recogida de Ia prueba

‘A primera vista, viendo la situacitn de la planta judicial de casi cuallqul‘er

ado, escasa en namero, y teniendo en cuenta que la Justicia no sue le ser
aprioridad presupuestaria de ningiin qu:z erng, bien parece que, no yatl por

itvos ideolégicos, sino por puros molivos de practicidad, es me]or c_ej?(x

cosas como estan %, BEs decir, que el juez no se encargue para na’nfa (:ie a:.

ogida de los vestigios, y que s6lo en parte pueda plantearse que se ocupe
& ese tema en el proceso penal.

Sin embargo, esta manera de entender las cosas aleja a qu'. jueces {:E;c”}a
rueba, de manera que cuando los juzgadores obsgrvan el rlm:i.te}:ilgl pro )allo
0, tienen ante sf unos clementos que ya h::an v‘?m_cjlo' COI.l(i],CIOI’la(.‘E{):‘: por. als

ries en el mejor de los casos, o por la policta Judx(;zal en e:? p.mtf.e:?o] pemfE ;
6 que desde huego no es la mejor de las maneras de dlsp(mez;i m [_)‘a.rma'g'zexi e
de toda la prueba en dicho proceso penal, I‘f‘s partes aportardn T\q ?11 4:—:_
mente lo que les interesa, que no siempre serd lo gue contribuya al eslc are-
cimiento de los hechos. Pero es que la pelicia, i]evad'a por un eljnperfo émag
en conseguir que la investigacion sea eficaz para _la incriminacion, a}ptir*%r
pruebas de cargo, dejando muchas veces el ma‘t?nz'ﬂ de de_sca.rgo enle ol vxL 0,
Io que, desde luego, no constituye una aportacién imparcial de los elementos
de juicio al proceso .
Es deciy, el problema de que el juez no se implique en esa labor de reco-

" gida es que todo el material que se le presentara serd necesariamente parcial,

0 By sentido similar, 9 14 Ouva SANTOS (con Dire-Picazo Gmaingz), Derache procesal chvil,
‘it., p. 274. ) ] ‘
et . Como dijo ¢l Magistradoe de Iz Sala Segimda del 'Irzbluraal Supremo, D. Ramos Gmrsmneiu;
investigacion policial o judicial feplies intensamente a quien ]?:l realiza, _mdt}c;e;idc CH] Litpﬂ((:ll( z:lr’
de crear distancia critica respecto de la propia actuncién que, asi, resulta inevitablemente teftida de
parcialidad sbjetivan. Voto particular a la STS 4-12-2006 (ntum. recurso 10248/2006),
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nuevar 1 deble senti
e Ill'izl;.g; 81?) 11.11. doble 5&:11}160: parcial porque se lo traen las
plantea es si zgs?gi;f; '}Z;a sido l"eg.:)gido con objetividad. La uf?ll;tf;
Lt ; ‘ sas podrian ser iStinta‘i o (_]_ Yo N 'l . Sy
participara activamente en esa labor de reéogid aL o 81 seria mejor qu

Para resoly P R——

En primer luga?"rtf; ?mm?]?gn ©s preciso tener en cuenia diversas v

sa en cada pil"(l(:{;qo ué}s st Ie qrf.e el juez pudiera asumir la labor de
ohjetable que Vﬁ"[.‘(.ia%t‘r' ¢ celebre y, ademds, ideologicamente serfa n
la enorme mayoria de ]?me{ite«tomam ese partido. El proceso se in
Pucs bien, parece que Jd‘; .ﬂy(%-z.l-smnes’ porque existen dos partes enfre
mente Jos medios 3@ ,;;?f’ 1Mo €5 que dichas partes puedan aporta
a continuacién. De hle 1 € dﬁlue deseen, con los tnicos lfmites que v
forora . cho, ello forma parte de su esencial derecho a

Sint embarg :
frecuente qifjbr%f:: S;lr?i é)roceso pgnaf las cosas pueden ser distintas. B
la recogida de vestigios no puedan aportar Ia prueba, o incluso obstacul;
cuenta, ademds qzic dig;’;m esconder las huellas de su crimen. Si se tie
te a varios derechos funds recogida de vestigios suele afectar relevante
oficial en esta Faso o s .dz:q?ntaies, parece imprescindible la partici

ase de recogida de elementos de prueba particip

i € q‘ £ b ", ! q
Al 2R OB1 BOAYER é«S
, Cik VT £ e

I s‘ q b a0 CXCesIvAaTY 1¢ Ilte as 1—

clones, dicho sea de paso, Si
1 B @ paso. Si DGR T Ferpey o - .

es necesario para r esitilver b g i‘;f;g; !jtlu_dr en dicha polémica ®, porqué
1o tinico rcdere] ‘ n del presente epfgrafe, del .
_ e es verdaders pigrafe, debe decirse
ol caso r:?; e :;tze;} ddilf,f‘amentg fundamental es que el jue; que :it}gér'se_
elernentos de pmélf; ’];}Yd participado en absoluto en la recugida r.'liuzg
Tncitn oo B! . _......a‘u.}rr}pietamente cierto que esa actividad de

1 e plica enjuiciamiento *, sino que estd ¢ L5 € rece
en un momento posterior el eﬂj‘uici’amie g ¢ estd concebida para permii
izual de obvi R 110 %, que es muy distint -
rio sobre el‘égq{j}u\e quien realizs esa actividad de 'rcceg'ic'izf val ?;:;;t -

so concreto, Por ello, quien Heva a cabo la recapilacié?nrge' I

8 Come lo expli
o phica sxtensa ie CARGCE,
.«_.mz!és]szzc(ﬁnna, sl ;x:zn e A, Caroces PERRZ, Carantla constitucional de
mas representalive de ¢ y i
it representuli lc esta polémica puede leerse ; z, «E
funcién, :r g{iu:’% a{}c;&:} iziic}ui;i:o, R{JPami, 1865, pp, 93-94. bykgfglmif‘:zg};lszfl .- sanizario; :
Tyt erecho prucesal, Barcelona, 1969, pp. 767-768. A. DE 1.4 OLTw S L juicio oral, en £
Piseales et gé Fd;);::;; {1 g;zg; ;(.f]t\);f?& pm;*a fa vieja crists de la jxw:z‘?ifzh;fr?{;}mlgig agﬁpm'crigfg
[Comentario a la ‘?T(‘ d TONZALEZ, Notas sobre ia instraceion v ef of eniuiciamionte
' T 1o e Mot v el fallo en ol enjuicianient
sintesis del PrOCeso L . } ; La I.,ey, octubre de 1988 i ;U
N 2l proceso penal abreviado (1.0 7/19 # . 555, 1o 31 na
RRES RosaLL, La denuncia { ' i fodad Pend, 1959 5 o
' ; . eriado (1O ), ; .\ L pp. 2142-2143. NL T
ses Rosart, La de e el proceso peagl, Madrid, 1991, p. 29 iy Fl e
P cl} S‘;":DEA Lt};:\c;};fgtgucmn?];», Alctzmlidad Jurtdica Ara}:azalc!;' Lmi{rgm:;.iﬁﬁ ;JE(LI(QRS?‘;S; ;5}31 v
(MENG Ser » Lereciho Provesal Penal, Madrid, 20 ' RET S
Insiructor?; pocas ventajas + Madrid, 2007, pp. 54 y s, 1. Ga , «iFiscal
or: poths ventajas y o enomme ine 2007, pp. Sd vss, 1 G REER! L.LOBREGAT, «Fiscal
i L(}n kS i‘ s P . i rﬂnvﬂl}lﬂl'ﬂ‘,»] La L 4 [E 4
s 0 similares P{}xlabrm, SERRA DOMRIGUEZ, «)a instmcgf(&?u“:q .14' 2007, pp. 1823 g 55.
o, LSL;; :iz tigs 4 Dereche Procesal, Bareelona, 1969, p '726 o prosesos penal y civi
o, 8ERRA DoMINGUEZ, +E] Ministerio Fiscals, RDProc, 1979, pp. 644.645
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5 puede juzgar ¢ posteriort, porque yd tiene vna opinién sobie |

'd‘f{fﬂf‘lﬁfﬁ., 1o cual 10 €8 $ino una necesan

a consecuencia del sistema-

ien, 1o que i resulia Hecesario es que esa actividad de recogida,
s como el penal —o incluso como en algunos civiles inquisitivos—,
fvisada por un sujeto.de derecho del que pueda predicarse la obje-
4 vazén es que si se abandona esa ac ividad 2 la policia judicial, la

s que en el proceso aparecerd iinicamente la prueba que sirva a la

Leién, como sucle ser habitual, siendo muy compleja la defensa en
~inos, Por ello, sea un juez de instruccitn o sea un fiscal, como de
sede predicarse Ia objetividad en su modo de frabajar, ambos serfan,
mente desde este punto de vista, aptos para Ia supervision direcia
actividad policial investigadora. Y, dicho sea de paso, justamente en
oo creo que tendria gue radicar el peso de la decision final sobre si
] frente de la instruccién a un juez, o bien a un fiscal. Habria que de-
4l de ellos, por su manera habitual de trabajar y el resto de funciones
4 destinado a desempefiar, estd en mejores condiciones de supervisalr
¢ policial, no esperando a que las comisarfas v unidades de la policia
al le pasen los informes de eriminalidad, sino participando directamen-
investigaciones policiales, controlando su inicio y cu1'so postertor en

ares donde desempeficn su tarea 86,

or identidad de razdn, parece conveniente que en los procesos civiles
sitivos sea el Ministerio Fiscal guien tenga intervencion en esle aspecto,
do sea necesario, Muchas veces vemos que fas leyes prevén la presencia
Winisterio Fiscal en este tipo de procesos, ¥ observando la préctica de
ismos se detectan en ocasiones injustificables ausencias de los Fiscales,
ciadas a veces porgue su intervencidn en algunos procesos no tiene
asiado sentido actualmente *. Es posible que reorientando su labor ha-
fas funciones de recogida de elementos de conviccidn, su intervencion
jere cobrar un sentido que, €n ocasiones, actualmente le falta, Para ello
4 necesario conferirles esta funcién en exclusiva, eliminando la prueba
dicial de oficio en estos Procesns 6% ¢ 2] menos situdndola en un plano méas

& Adn sin querer entrar en el ferng, si el punto Importante de In decisién es ¢l anuaciado,
ce evidente que debiera ser ] Ministerio Fiscal el escogido. Al juez se le enseiia a juzgan ¥ €5
adamental que quien haga cstas {unciones 1o sea alguien que esté acostnbrado 2 sentar orf-
o definitivo sobre v asunto, sino goe se le prepare més bien para rentizar las funciones anun-
+ dus en el texto principal. Teniendo en cuenia la ya extenss formacion de un jucz, creo que sexia
starle mAas racional, a todes los efecios, gue fuera un Fiscal quien desempefiara esta funcion
diveccitn ¥ supervision de Jas investigaciones policiales, eliminando de una vez por todas los
dldples angulos ratertos que tienen dichas investigaciones, ¥y que no tienen justificacion alpuna
en el ordenantiento juridice.
& Fin los procesos de nut
Gacin civil de las resoluciones

€), u57 como e los procesos sobre efi-
de los tribunales eclesigsiicos (art. 778 1RC), hay quc reecnoter ue
6, Ia inlervencién del Ministerio Fiscal tiene muy poco sentido.
teccionisia del vinculo. la infervencion del Ministerio Fiscal po-
de divercios encubiertos. Pera en 1a situacién actial de la insti-

H0OS MENOFes O incapacitadas, la sntervencién de! Ministerio

idad matrimonial (art. 745 LE

Crando In legisiacion era miry pro
tucién del divoreio, salvo gue existan H

Fiscal carece de todo sentide.
2 Vid art. 752 LEC.
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marginal para poder conseguir la mayor imparcialidad judicial ®.'g
go, a tgi ._ﬁn resuit'g preciso, como digo, reorientar las funciones ‘&_.;
de vestigios del Ministerio Fiscal, que actualmente no desempefia
mejorando su coordinacion con los organismos admi.:r.aist‘ra‘l‘ivos.{iu
mente asisten en estos casos, de manera andloga a lo propuesto cor
a la policfa judicial, N

¥ por tanto, al menos esta concreta practica no era fruto de las
“de pensamiento germanicas del siglo X

‘o fuere, este es otro de los puntos en los que Ia reaccién de parte
vina ha sido nuevamente vehemente , recurriendo, de hecho, a los
argumentos del quebrantamiento del principio de aportacién de
o afadiendo uha notable carga ideoligica a sus argumentos, que
ta comprensible si se atiende, por ejemplo, a las practicas judiciales

s previas al siglo XX que acabo de referin Fs decin, que la practica
-ba de oficio ya existia mucho antes del nacimiento de los regimenes
rios del siglo XX,

B) Participacién judicial en la proposicién y admisién de medi
de prueba -

No obstante lo anterior, en la fase en la que mé4s se ha discutid
vencion judicial ha sido precisamente en la de proposicién de Ia priie
pregunta es si el juez puede o no disponer de oficio Ia practica de’
pmebas. Logicarente, debatiremos sobre esta cuestion al margen d
disponen los distintos ordenamientos,

es que el tema también ha sido objeto de discusion en el proceso
1 el mismo, la facultad de prueba de oficio esta prevista, por ejem-
el art. 729 LECrim ™. Y ha sido confundida con cierla frecuencia
supuesto cardcter inquisitivo del proceso, simplemente porque di-
rireba de oficio figuraba entre las caracteristicas del antiguo sistema
itivo, junto a muchas otras que afiade la doctrina como propias de
stema y gue nada tienen que ver, por cierto, con un supuesio cardcter
sitivo del proceso™, que se caracteriza exclusivamente por el hecho de
incida la persona del juez y el acusador, y nada més . En realidad,
afirmacion sélo ha existido un cierto empefio en identificar con «lo
itivor todo aquello que se deseaba descalificar™, empefio gue data de
ebhates en la Asamblea Constituyente francesa de finales del siglo xvu,
s virnos lfneas atrds al hablar de los orfgenes de la libre apreciacién de
ucha.

Las posiciones sobre este tema estdn actualmente algo enfrentac:
puestamente por motivos ideol6gicos, Sin duda, el tema es polémi
riosamente, en cualquier proceso. Bn el proceso civil destacé como v
modernidad, en su dfa, una mayor implicacién del Juez en la ]31‘6: :
de prueba, De hecho, la tendencia se basaba en las disposiciones de?(}
procesal austriaco inspirado por KLEW, ideas que a su vez provenias
lacha por l'a superacién de la fuerza de las pruebas legales en el proces
COTRG ya vimoes mas atrds, ' |

. T'ero como ya se dijo, la posibilidad de implicacién del Juez en la p
sicién de Ia prueba a fin de averiguar la verdad venia de mucho mas.
Fs cierto que el art. 3407 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 188 1-3'.
dujo las antiguas diligencias para mejor proveer en ¢l p'm.c:-:.so civi
que el Juez, de oficio, antes de dictar sentencia, pudiéz‘a traer a colg
algtin elemento probatorio que observara que no habfa sido a.portad'
las partes. Pero esa facultad databa de una practica mucho mas remeé
basada en las admoniciones para averiguar la verdad que realizaban

| Vid, Partida 3% tiulo IV, Ley 1 L.

Vid. F Crrriant, «Nol centenario del regolamento di Kletn (1] processo civile tra Bberth e
1a), Rivisin di Diriita processuale civile, 1995, pp. 963 y ss. . CIPRIANL, «{] processy civile
jecchie ideologie ¢ nuovi slogans, Rivista di Diritto processuale eivile, 2003, pp. 435 ¥ ss. G,
sLEONE, «Principi e ideelogia del processe civile: impressiont di un “revisionisia’s, Riviste di
to processucle civile, 2003, pp. 575 y s8. G, VErDE, «Las ideologfas del proceso en un reclente
Yo, on AAVY {coord. MONTERO), Procese civil ¢ ideologia, pp. 67 y s5. G. MONTELEONE, «Inlorno
Sncetto df verita “materiale” o “ogpettiva’ nel processo civiles, Rivista di Diritto processtiale
2, 2008, pp. 1 v 85, M, Tarurro, «Per Ia chinrezza di idee su alcuni aspetti del processo civiles,
Vista trimestrale di Diritio e procedura clvile, 2009, pp. 723 y ss.

™ At 729, Se excepttan de lo disptiesto en el artienlo anterjor:

. Los careos de los lestigos enire si o con los procesados ¢ enire éstas, que el fresidente
{rerde de oficio, o a propuesta de cualguiera de las partes.

2. Las diligencias de prueba no propuestus por ninguna de las partes, gue ¢l Tribunal con-
necesatias para la comprobacion de cualquiera de Jos hechos que hayan sido objeto de los
critos de calificacion,

. 3. Las diligencias de prucba de cualguiera clase gue en el acto ofrezcan las partes para acre-
1ar alguns circanstancia que pueda influlr en el valer probatorio de la declaracion de an tesligo,
el Tribunal las considera admisibless.

75 Tin J. Nikws Penois, «El "6itime” proceso inguisitivo espafiol (el procese penal de la Novisi-
1ia Recopilacion)z, en Jurisdicoidn y proceso, Madrid, 2009, pp. 167 y ss, expongo algunas de esas
caracteristicas.

% Camo demoslrd contundentemente, a fravés de una exhaustiva investigacién histdrica, M.
IONSRCS ANDRADE, Sistemas processuais penais g seus priveipios reitores, Curiiiba, 2008,

i 7 yid. M. TARTFFG, «Pateri probatori delle purti e del giudice in Buropas, Rivista trimestrale i
Diritto ¢ procedura civile, 2006, p. 452,

& £ i
Que s¢ pone seriamenie en cuestitn en estos casos. Vid Ias interesantes reflexiones so
temawdc AReL LLucH, Inicintiva probatoria de oficio, oit., pp. 187-188, o
iy [};u} 8t ‘Yer%én original, el precepto tenda el siguiente redactador «Art. 340, Diespués’
visia o de fa cilacién para sentencia, v antes de prenunciar su fal in los Jueces y Tri
. ’ 3 : alio, podran fos Jueces v 7]
acordes pars mejor proveer: P Jucees y b
15 Traer a la vista cualpsier docume i .
+ lrae a vista ¢ CrHO que crean conveniente para esclare
de Jow i q nte para esclarecer ef dex
2.5 Exigir eonfesion judicial a i iti ' :
cualquiera de los litigantes sobre hech L
fluenicia en la cuestién y no resultan probades. ® e estimen &
3" Que s¢ practique cualg SCTITHETH 5 ;
R Jue cualquier reconocimienic o avalio que reputen necesari ' 7
plien los que ya se hubiesen hecho. ? l P odeses
. p ;
4, ’.{‘racr_ a la visla cualesquiers aulos gue tengan elacidn con el pleito.
_ Cr‘)?tm esia {:1.;15{3 de pmv;f:icnmas 110 80 admitira recurse alguno, ¥ las partes no tendrin o1
e}em;?u;frlﬁde 1o acordado mas intervencion que la que &l tribunal les concedas :
clica que refiere J. M.? Manresa Navarno, Con jos a la Loy Sjuiciam
o ietica gle refiere J. M.* MaNRE: witarios q fa Loy de Enjuic Nt
L 1L Mg 3 dhe refe X y de Enjuiciamiento Civi
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Cuestiones ideoldgicas aparte ™, creo que para afrontar debidame
tema hay que resolver tres puntos previos. En primer lugar, hay qu
esta actividad de proposicién, si se sittia en manos de los jueces, co
a una mejor valoracién de la prueba. En segundo lugar, habria que
si la proposicién de proeba de oficio rompe realmente la necesy i3
cialidad judicial, Y, en tercer lugar, también habria que dar respuest
cuestion que no se ha afrontado todavia en realidad: entiendo que ]
determinar si la actividad que deserpeiia el juez a Ia hora de prop
officio la prueba, es sustancialmente diferente a la que lleva a cabo.
realiza la admision de fa prueba, lo que tiene que conducir a reflexic
bre el significado y sentido del concepto de pertinencia, g

La primera cuestién es de muy sencilla respuesta. Evidenternent:
prueba, si es propuesta de oficio, contribuye al més eficaz trabajo §
stempre que el juez esté debidamente informado de cusles son los ki
cuya existencia se desconoce, y que son esenciales para determinar g
lo que sucedid realmente. Quiero decir que si lo que se presenta ante:e
es un listado de dichos hechos, o al menos el juez puede deducitlo de 1
maciones de las partes, lo que parece mas oportuno —implicaciones:
gieas aparte-— es que aquel que estd llamado a resolver sea quien deci
r{}edir_}s mds adecuados para averiguar lo sucedido ™. No hay ningau
tive que acuda a otra persona para que le indique qué medios son 16
adecuados para realizar su trabajo. Puede ser que se asesore puntualr
sobre los tiltimos avances cientificos o tecnolégicos. Pero serd ese dotee
que tomard la (ltima decision, porque es él mismo el que tiene que reg
su cilctganlell. Por consiguiente, desde un punto de vista exclusivamenté s
tico, sin ofras consideraciones, parece que la proposicién oficial de P
seria la mejor manera de esclarecer los hechos ™. Y si, ademas, como o
en el proceso, la decision viene precedida de un debate con las prépl
que a tal cfecto realicen las partes, Ia resolucién sobre Ia proposicié:
admision puede ser de lo més perfecta técnicamente hablando. siempr:
el juez tenga un buen criterio, Iégicamente. J '

Ahora bien, la pregunta que seguidamente cabe plantearse es si esi
tuacion judicial rompe la garantia de la imparcialidad #. Y en este pu
dejando de momento al margen la problemdtica con el principio dispest
y el de aportacién de parte, existe un grupo de autores que defienden la

de que la proposicion de prueba de oficio efectivamente serfa incompatik

conla impaltmialidad. Sustentan su pensamiento, en el fondo, en un Gni
gumento; si el juez propone prueba, estéd ayudando inevitablemente a alg
de las partes 2,

TRO&r L . E - . . . . .
Sobre las mismas, vid, J. Paraa Quiano, Racivealidad ¢ ideologtn en lns pruchas deo
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bargo, los autores que entienden que la prueba de oficio y la im-
ad son compatibles, despliegan un elenco de argumentos que, sin
ulia mas variado para descartar que estos poderes del juez afecten a
Salidad. Argumentan que el juez desconoce el resuliado de la prue-
ropone, por lo gque no sabe si beneficiard a una o a la otra parte, ©
ambas ™, Es decir, que la pérdida de la imparcialidad se producirfa
;gjercitara esos poderes probatorios de forma parcial, pero no si
‘su objetividad o neutralidad #. Afiaden que la facultad probatoria

para favorecer a priori la versién de una o de otra ™. E inchuso se

wentado gue el juez no puede tolerar que el interés de las paries se
i lejos como para permitirse el lujo de fallar de modo injusto por esas
encias de prueba %,

& son los argumentos de unos y oiros autores, exclusivamente en lo
a imparcialidad se refiere. Y debo decir ya de entrada que la polémica,
do en cuenta tanto lo que supone la prueba de oficio como la impar-

, resulta un poco sorprendente. Ademds, es paraddjico que, como
no haya sido auténticamente estudiada la relacion entre valoracién
rueba e imparcialidad, siendo ésta evidente, y en cambio la relacién

stard favoreciende, en perjuicio del demandante, Y si romedia la insuficiencia probatoria
andante, (no perjudicard iadefectiblemente al demandade? ¥, (por qué eclocar al eribunal
rance de adelantarse al resullado de las pruebas propuestas y admitidas? ¢No esta el juer,
tlar esa indicacitn, afadiéndose come asesor al Abogado de I parts de gue se trate¥y. 1.
o Araca, «Hl proceso civil Hamado “sacial” como instrumnento de “justicin” autoritarias, en:
tcoord, MONTERD), Praceso civil ¢ ideclogle. Un prefacio, una serdencia, dos carias v guinee
s, Valencin, 2006, p. 159 «...si el proponer pruehas de oficio es incompatible con ¢l sistema
orio, dado que entonces o] juez asume wnzn funcion propda de las partes, no alcanzo a com-
er coma el acordar pruebas de oficio en ¢ proceso civil no afecta @ esa garantia esencial de
dicion de tercero {0 ferziefd) o no i afecta en of misrno grado o existe un rlesgo menor 0
de pérdida de Ia garantfa imparcialidad (por mantener la terminclogia usada normakmen-
safirmando la conclusidn af relacionar el tema inchuse con la nstitucién de la carga de Ia
&, A. ALVARADO VEBLLOSG, «La imparciabidad judicial y el sistema inguisitive de juzgamientos,
reso civil e idolopta, CiL, pp. 240 v 55, Y en similar sentido, sungue en esle exclusivo punto y a
contririo, J. PIoe Junoy, «81 Derecho procesal entre ¢f garantismo y la eficacia: un debate mal
fon, en Pracese civil ¢ ideologta, cit, p. 125: «8in embargo, atendiendo a log fmites que an-
imente se har indicado sobre la iniciativa probatoria del juez, v en cancreto, Ia imposibilidad
‘denar medios de prueha sobre fuentes probatorias que no consten en los autes, se evita que
¢z pueda actuar inquisitivamente, buscando pruebas miés alld de las libremente introducidas
as partess.
8 AmpL Liuch, {riciativa probatoria de oficio, <it., p. 180,
8 TARUIFO, La semplice veritd, cit., p. 122,
8 Hn sendido similar, Ranios MENDEZ, Erjuiciamienta civil, §, cit, p. 631, o
% g eieriamente interesande In lecturs de T, Carrzras Liansans, «Facultades materiates de
cci6ne, en Penecy v Carruras, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 259 «En-
emes que en esta ordenacidn resulta censurable Gnicarmerte la subordinaecidn del acuerde
e recibimisnto a pruela a Ia peticidn de alguna de fas partes; es el juez, en realidad, guien sin

Bogota, 2004,
¥ Como argumenta Taruero, La senplice verit, ci sividad judict 3
) , La semplice verite, cit,, v, 121, la pasivids :
tido serfa ccontracpistémicas. P pasividad Judicial en es'te
:? gfrf.’lhm;ﬂs MBNT)FIZ, Enjuiciamienio civil, 1, cit, p, 631, :
Sobre el tema, vid. 1, F. Erxssereis GuriD, Las faculiades judich rict probi
i LEC i oo o f judiciales an materia probit
A 5 TEva OLRa SAI\I.TOS {con .szz«Pzpnm GmabNgz), Devecho procesal civil, cit., pp, 276-277
emandade es descuidado, spor qué tiene el tribural que cuidarse de remediar su descuida? Si

ehgua para ¢l principio disposilive rectamente entendido debe decidir si los hechos han sido o
‘adrnitidos enteramente v si por ello hace falta gue las partes le demuestren |a certeza de todos
parte de los hechos alegados. Es ¢l juez guien en su dia ha de decidir a fijar la base factica de su
seisién, ¥ por ello resulta absurdo que se le prive de la facultnd de determinar si es © no necesaria
pruchba. Ts mds, la experiencia demuestra que a veces, por olvidos involontarios, se ha debido
lar sin pruebs un proceso que ia requerta, v el vespeto al interés de los litigantes no puede levar
s€ tan lejos que se obligue al juez n faller de modo injusto por olvidos o deficiencias no imputables
tquiera g las parfes, sino a sus representantes o defensoress,
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entre imparcialidad y prueba de oficio, no siendo tan evidente, hay
do algunos comentarios tan encendidos. Y no es tan obvia porque
guiebra de la imparcialidad que se ve en esta actividad de oficio
hubiera podido ser vista en cualquier otra actividad igualmente
juzgador, y en cambio no ha sido asi ®.

En realidad, el origen de esta polémica est4 en la antigua disc
nerada con el concepto de «verdad material», vy se remonta, como ¥
a BENDEMANN, Recordemos que dicho autor se quejaba de que estand
ceso civil regido estrictamente por el principio de aportacion de p
se podfa obtener la auténtica verdad en el proceso®, dado que e} ;
quedaba al arbitrio de lo que dispusieran Ias partes en materia pro
Por ello propuso una matizacién de dicho principio, dejando al m e
confesién judicial ®, al no reconocerle auténtico valor probatorio
bargo, al hilo de esa discusién, ya vimos que Wac® habia puesto’ef
tion que la averiguacién de la verdad material fuera un fin del pro
dado que elle fmplicarta la actuacion ex officio del juez, lo que, a si
convertirfa el proceso en inquisitivo, Conclusién a la que Von Cang
opuso con contundencia, recordando que el principio opuesto al ine
no era el dispositive, sine el de aportacion de parte, quedando po
principio dispositive incSlume con la actividad probatoria oficial
Pero argumentaba este tltimo autor que incluso el principio de ap
de parte podia subsistir de ese modo, dado que el mismo no se opo
el juez utilizara en su conviceidn, no séle los medios propuestos p
tes, sino también aquellos que estuvieran a su disposicidn sin llevas
tareas investigadoras.

Se comprende que pasar de estas veflexiones a Ia discusion soby
parcialidad es bien sencillo, pero no sin un salto argumental releva
que creer que todo fo oficial es inquisivo, y que todo lo inguisitive es
para llegar a esa conclusion. Y de abf cabria deducix, creo que erronca
que todo lo oficial es parcial. Desde luego, si ast fuera, los procesos
drfan celebrarse como los conocemos hoy en dfa, porgue en todos ellc
actividad oficial. Y cuando dicha actividad se aplica a la prueba, no'¢
chucir de ello, a rengldén seguido, que 1a actividad probatoria deviene
Creer que la prueba es una actividad exclusivamente de parte provi
las épocas anteriores a la Ilustracién que, ciertamente, muy democrst
parece que [ueran, por cierto, si es gue se quiere enlazar Ia organiza
la actividad probatoria con la politica. Esa ligazén me parece perso
inadecuada, porque supone mezclar sistemas de gobierno con siste

Jjusticia, lo que no siempre resulta homologable, dade que justicias imps

les han existido en gobiernos autoritarios, y hay sobrados ejemplos d
Y tampoco cabe decir que los tinicos sistemas autoritarios del mund
sido los totalitaristas, puesto que la Roma imperial o los Estados abs

% Advierte de elin Ramos MENDEZ, Enjuiciamiento civil, [, ¢it, pp. 631-632.

¥ EnpeEMany, «Die Folgen freler Beweispritfunge, cit., p. 324.

¥ ENDEMANN, «Der Eid bei freier Beweisfislrungs, cit., pp, 351 ¥ 380-381,

% Wacn, «Der Entwarf einer deutschen Civilprozefordnungs, ¢it,, PP 331 yss
¥ Yon CanstrIN, «Die Grundlagen des Beweisrechiss, ¢it., p. 35L
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mas lejos, fueron tan autoritarios como cualquiers de los regime-
glo xx a los que se ha colocado esta etiqueta y, en cambio, no cabe
smidticamente y en tode caso lo misme ni de sus Justicias, ni de las
tie las regulaban %

5 que incluso considerando el argumenito principal de los autores
nan prueba de oficio con imparcialidad, resulia algo infamante
+ afirmar que con su actividad de proposicién de prueba no tenga
1 que pretender favorecer a una u otra parte, es decir, que no tenga
nativa que prevaricar si propone algtn medio de prueba, El juez,
s un proceso civil, se va a encontrar con un elenco de hechos con-
os que debera averiguar para poder dictar sentencia. Es posible que,
do, no lo consiga, v tras ello tenga que utilizar Ias reglas de carga
ha, que en absoluto son incompatibles, por cierto, con la actividad
‘materia probatoria. Es decir, las partes propondran unos medios
. Supongamos que el juez pueda disponer la practica de algunos
dicionales. Pues bien, si el resultado probatorio es infructuoso, el
4 utilizar igualmente las reglas de carga de 1a prueba, juzgando en
& Ia parie que verosimilmente hubiera debido disponer de la prueba,
3 ha aportado,

todo ello, entiendo gue la unidén enire imparcialidad v prueba de
ng es mas que una secuela de una discusién que tuvo su sentido en
xix, pero que hoy ha dejado de tenerlo por completo. Nadie duda
ende de las facultades del juez en la gestion del proceso, como por
o en materia de impulse oficial, a diferencia del impulso de parte que
gido antiguamente %, Parece obvio que no es incompatible enien-
ueba come una oportunidad de defensa de las paries, pero también
na actividad destinada a generar la conviccién judicial. Y siendo ast,
razonable que todos los actores implicados en la prueba, el juez v
s, puedan participar en Ia misma. Diferente seria el caso si e poder
7 anulara el de las partes, pero no porque ello hiciera al juez parcial,
‘podrfa ser perfectamente imparcial a pesar de ello. Ei problema es
producirfa un menoscabo del derecho de defensa inconciliable con las
tias que hoy anudamos al debideo proceso.

¢ afiadidira, v paso ya a la tercera y dltima cuestién de las propuestas,
precia conceptualmente una enorme diferencia entre la actividad de
icién oficial de medias de prueba, v ka labor de admision, también ofi-

cién de MONTERO AROCA ™, que es pacifica, seglin la cual la admision es
to del tribunal por el que, previo examen de los requisitos necesarios,

practicarse en el proceso», lo cierto es gue cuando un juez decide la
ca, de oficio, de clertos medios de prueba, de hecho va a hacer exac-

¥id. TARUFFG, «Poteri probatori delle parii e del giudice in Buropas, cil., pp. 436-457.
} Ni siguiera los que discuten que el juez pueda practicar proeba de oficio. Vid, Verog, «Las
gins del proceso en un recienle ensayos, cit., p. 68, citando a MONTERG ARUCA.
1 Mowrare Aroca, La prueba, cit, p. 179,
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tamente lo mismo: observard, en su caso, los que han propuesto |
apreciard su pertinencia y utilidad, y propondea otros, valorando tag
el acto la pertinencia y utilidad de los que él mismo proponga, 161
antes de ponerlos de manifiesto. :

sea la actitud de las partes ante la proposicion del juez, es posible
e no dé resultado el medio de prueba que proponga, se abra un
icional para valovar mejor la conducta de cada parte a efectos de
s 1a prueba.

¥s decir, la Onica diferencia estriba en que cuando el juez reali
misién de los medios de prueba, dichos medios le han venido p
por las paries. Y en cambio, cuando los propone él mismo, evide
las partes no han tenido la més minima intervencién. Pero la activ
idéntica: el juez valora la pertinencia y utilidad de los medios a prac
decir, valora que se relacionen con el objeto del juicio, ¥ que sean Gt
determinar la pequeiia historia de dicho objeto. Por tanto, la actii
admision vy la de proposicidn oficial no se distinguen conceptualmé
que en el punto indicado. De hecho, si se quiere relacionar la pat
con estas actividades, tan parcial puede ser un juer en la proposicié
como en la admisién, inadmitiendo dolosamente los medios que plait
ejemplo, una de las partes. Sefial de que ambas actividades son, en'
idénticas. '

se diga que con esa proposicién adicional buscara el juez favore-
parte, que de lo contrario tendria que sufrir las consecuencias de
Acer probatorio, Considero que el proceso jurisdiccional no es una
i6n para favorecer al litigante mas avispado o picaro incluso, sino
1o de resolucidn de conflictos que se basa en el esclarecimiento de los
“del derecho como forma de poner fin a la disputa, Los conflicios se
asolver de muchas formas, incluso a través de ordalias, si se desea.
uestra cultura hemos decidide que lo més pacifico y razonable era
mente proceder a ese esclarecimiento. Recuérdense las acertadisimas
s de Carreras Lransana: «el respeto al interés de los litigantes no
1levarse tan lejos que se obligue al Juez a fallar de modo injusts por
o deficiencias no imputables siquiera a las partes, sino a sus repre-
tes o defensoress %,

=

11 conclusidn, parece que no existen inconvenientes a que el juez pueda
ner prueba de oficio, Sucede solamente que, a fin de evitar que su acti-
sea sesgada, lo mejor es gue solamente pueda proceder a esa actividad
I del proceso, una vez gue las partes ya han desplegado su actividad
oria, como mero complemento para aquel que se ve en la tesitura de
, v se percata de una alarmante falta de datos para hacerlo.

Llegados a este punto, y para dar respuesta a la pregunta de si
tividad oficial en materia de proposicion de praeba favorece nna n
Joracién, entiendo que no se puede recurrir a los argumentos tradi
Al contrario, debe analizarse en primer lugar si la proposicién de ofi
realizable desde el punto de vista estructural, y en segundo lugar si e
miente que sea ast desde la perspectiva de lograr un juicio jurisdiccid
ya més imparcial, sino més objetivo,

Desde el primer punto de vista, clertamente no parece que el jie
al menos, tenga la posibilidad de conocer tan exhaustivamente la pe
historia del proceso como para disponer de entrada la practica de mec
prucha. Hay que tener en cuenta que debe juzgar muchos otros caso:
a resultar diffcil que teniendo un conocimicnio necesariamente sesgad
asunto, sélo a través de lo que le dicen las partes pueda tomar esa dec
en las mejores condiciones.

.a prueba ilicita

Un tiltimo escollo que dispone el ordenamiento a Ia libre valoracion de la
eba es la prohibicién de considerar ciertos materiales en cuya obtencién
an vulnerado derechos fundamentales, o se han cometido otras irregula-
des, o bien se han conculcado prohibiciones probatorias %7 establecidas
] ordenamiento *, Todo ello es algo tan asumido por los mds diversos

Por ello, y pasando al segundo punto, a fin de que el juez no incu
un sesgo de exceso de confianza del juicio emitido ¥, probablemente &
conveniente que no pueda proponer prucba en las fases iniciales del pri
mds que nada para que no desprecie los medios propuestos por las pi
preste atencién solamente a lo que él mismo propuso. El juicio de pro)
cién/admisién de medios de prueba es prima facie, porque e juez pue
encr demasiados elementos para tomar su decisién, Y por ello es con
te que se comprometa lo menos posible en estas fases iniciales. Sin emba
cuando toda la actividad probatoria ya ha tenido lugar v el juez ha obse
su eficacia o su ineficacia, ese es el momento en el que el juzgador es
mejores condiciones para decidir sobre la proposicién de medios de pri
adicionales, puesto que ello evitara en algunas ocasiones tener que acudi
una siempre ingrata aplicacién de las reglas de carga de la prueba. Es

§ ¥, CarrEras Lransans, «Faculiades maleriales de direcciGns, en Fenecs y CARRERAS, Fstu-
s de Devecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 259, -
 Ta terminologia se remonia a B, Bouing, Die Bewsisverbote als Grenzen der Wakirheitsfor
chiunp i Strafprogef, Breslaw, 1903, pp. 3, 5-6, v es inderesande reproducie lns chrcunstancias en ;
tte dicho awlor refirid el concepto. Ea primer lagar defini6 dichas prohibiciones como «hormas
ue o bien Instan a defor sin Investigar en abselute an determinado hecho —prohibiciones proba-
brias uhsohutas— o bien declaran la inadmisibilidad de determinados medios de prucha —pro-
ibiciones probatorias relativas—as. ¥ manifestd que esas prohibiciones se derivaban, en primer
igar, de intereses miblicos del Estade, el bisnestar general o Ia conservacién de las velaciones
ternacionzles. BEn segunds hugas, por el respelo a la histérica posicion privilegiada de as dinas-
a5 gobernantes, Y en tercer lugan en consideracitn a los intereses privados derivades de Ins rela-
iones Familiares, de la propiedad privads (refiridadose al domicitio, oft p. 23} y de la intimidad.
'Y digo intimidad, dado que la expresion que wtilizd Beiaxe {anverfranfe Geheinmisse} me parcoe
anticuada, aunque equivalente a lo gue hoy entendemos en e lenpuaje corrientes, clertamente, por
intimidad.

% Opto, por ello, por la concepcitn amplia del concepto que propone M. MRarxDa ESTRAMPES,
El voncepto de prueha ilfcita y su tratansiento en el proceso penal, Barcelona, 1999, p, 30.

% Como ya indiqué en Nisva FENOLL, Enfuicianriento prima facie, cit, p, 175,
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ordenamientos que 1o €s precise entrar en una exposicién mil veces

. - ple ‘estd, que no se desees volver a una época de salvajismo en las tareas
sobre el tema, citando la jurisprudencia estadounidense.

gacidn que, ademds, favorece una excesiva libertad de los cuerpos
dad que comporta que la presencia de pruebas falsas sea muchisi-
actible, Por supuesto que en ocasiones la verdad permaneri oculta
prueba que no pude utilizarse, debido a su ilicitud. Pere el alto
& que esa prueba sea falsa, precisamente por ser ilicita, debe llevar a

su presencia en el proceso. Y adicionalmente cabria afiadir lo ob-
& sabe de qué servirfa la existencia de derechos fundamentales si en
- proceso pudieran ser vulnerados. Bs la misma razén por la que las
ridades en el procedimiento probatorio, si son relevantes, es decir, si
tado al derecho & Ia tutela judicial efectiva, deben ser expulsadas del

Lo Unico que cabe preguntarse en este apartado, a los efect
obra, es si es legitimo que el ordenamiento aparte la visién del juez'd
medios de prueba. Desde luego, la cuestién es sociolégicamente m
mica, porgue la ciudadania acostumbra a no entender los «peros» jt
la valoracién de ciertas pruebas que, todo hay que decirlo, han podid
aulénticamente a la averiguacion de la realidad de los hechos. Desds
a primera visla parecen contrarias a la razén humana dichas exe
Y, de hecho, si el fin de la actividad probatoria es el esclarecimien
hechos, no se entiende tan facilmente, en un primer examen superfic
otros intereses puede defender el ordenamiento juridico que Ileves o
ilicitudes prohatorias.

ora bien, las otras prohibiciones basadas, sobre todo, en motivos so-
‘ns, son muy peligrosas, porque en ellas se protegen valores que en
whito cabe relacionar con el esclarecimiento de la realidad de los hechos,
hace que, efectivamente, se opongan a la esencia de nuestro principal
# de resolucién pactfica de conflictos: el proceso. Con el pretexto de
iones relacionadas con la seguridad del Bstado que pueden afectar, de
‘a los derechos fundamentales de muchisimas personas, podefan Jle-
elenderse las prohibiciones relacionadas con el jefe del Estado o con
retos oficiales, aungue no deja de ser una forma un lanto vergonzante
plar por el mal que afecta a menos personas, sacrificando injustarnente
5 pocos. Bs por lo que algunos excesos en esa materia han derivado en
ones en revoluciones v golpes de Estado a lo largo de Ia historia, estu-
i o no relacionados los excesos con la existencia de un proceso.

Esos intereses son conocidos. Se pretende, sobre todo, que la activ
investigacion policial no degenere e una labor Hevada a cabo por una
de justicieros para los que no existen Ifmites. Muchos de los derecho
mentales reconocidos existen, precisamente, para proteger al ciudadan
poder ptblico. Y ademas, en el fondo de todo se estima que si la labor
se practica de acuerdo con lo que establezcan los derechos fundame
serd mucho mas complicado introducir pruebas falsas en el proceso
favorecerd, sin duda, el derecho de defensa. En el proceso civil ocut
parecido. Sin vulnerar derechos fundamentales es mas dificil que in
en el proceso pruebas falsas, lo que favorece, al menos desde este pin
vista, la averiguacién de la verdad.

Mucho més problemdticas son las prohibiciones que escapan de es
jetivo de la proteccidn de los derechos fundamentales, como las derivad
los secretos oficiales (art. 417.2 LECrim), o las que dimanan de la cali
declarante, como las que impiden la declaracion del rey, o de los pat
o de los sacerdotes (art. 417} o de los abogados (art. 416 LECrim). O la
basan en irregularidades en ¢l procedimiento probatorio®. Y es que &
de las mismas se estdn protegiendo intereses piiblicos i como la seg
del Estado, o la dignidad de ciertas personalidades, o bien las creenci
ligiosas de una determinada confesion, o incluso la paz v concordia
relaciones familiares ', Sélo en relacién con los abugados podrfamo
perar ef espiritu de la proteccién de derechos fundamentales, dado qu
prohibicion esté sin duda fundamentada en el debido derecho de defen
los litigantes. '

n embargo, las prohibiciones que actualmente parecen carecer de {oda
ficacién son las derivadas de las relaciones familiares v de las creencias
iosas. Con respecto a las primeras, no puede aceptarse que un temor
¢, o una solidaridad familiar mal entendida, acabe encobriendo los de-
mas terribles, Una cosa es promover la familia corno estructura bésiea
ganizacién y cohesién social, y otra muy distinta es que esa eslructura
para echar tierra encima de actuaciones horripilantes. ¥ por el mismo
o carece actualmente de justificacion el respeto secular por el secreto
onfesion, sea cual fuere la religién implicada '%2. En épocas en que existe
confusién entre el poder de Ia Iglesia v el poder del Estado, o bien en que
ayvoria de la poblacién confia en el perdén divino de los pecados, el res-
por el secreto de confesion tiene todo su sentido, y hasta contribuye a la
s social, fin dltimoe del proceso. Pero cuando la situacién polftica y socio-
Jea ya no es esa, ¢l secreio de confesion es generalmente incomprendido

Pero con todo y con ello, lo cierto es que con estas prohibiciones se hi
a los jueces el conocimiento de la realidad de los hechos. Y cabe pregus
legitimamente si todo ello es oportuno. 3 - A .
% fn relacién con ln religion catolica, rige el art. XVL7 del Concordato entre Espafia y la
ia Bede de 1983, «Los clérigos ¥ los religiosos podrdn scr cltados como testigos ante los Tri-
ales del Tstado; pero si se tratase de jnicios criminales por delitos a los que la lev sefiale penas
ves deberd pedirse la ticencia del Ordinario del lugar en gue se instruye ef procesn. Sin embargo,
ningdn caso pedrin ser requeridos, por los Magistrados ni por elras Awtoridades, a dar infior-
siones sobre personas o materias de las gue hayan tenido conocimiento por razon del Sagrado
inisterios, Este articulo del Concordato estd en vigor en virlud del art, VI det Acuerdo entre ¢l
tade Bspatiol v la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979,

En cuanto a las pruebas que son ilfcitas por vulnerarse derechos T
mentales hay que proclamar muy claramente que no hay alternativa, 8

# Sobre todas ellas vidd, Miraxoa Esteamres, Bl concepto de praeba ilicia, cit., pp. 32 y
B, ScumMITT, Die richierliche Beweiswilrdigung im Strafprozess, Litbeck, 1992, p, 190,
W Vid, Mamanps ESTRAMPES, Ef concepto de prueha ilicita, <it., p. 41. .
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porque impide el conocimiento de la realidad de los hechos en o ¥
Ls por ello por lo que, sin realizar propuesta alguna de la déi‘ogaci élzi-d é
norma, que no me corresponde, siempre que se deseen SEgUIT respeland,
atribuciones de las jerarquias eclesidsticas, si que seria preciso aiva nza
camino de las dispensas de dicho secreto por parte de las '}erarquié.‘; er
caso concreto, favoreciendo la ampliacién de Tos acuerdos con laskchs*t"
confesiones a tal‘ efecto, sobre todo en casa de delito grave., sin Iaecesi;fz;
tener gue recurrir a suspensiones a divinis o incluso excomuniones del
nistro de cada religion. ;

a iniervencion judicial durante la practica de Ja prueba

Decia RaMOS MENDEZ que «se ha fomentado como una especie de termor
iral a descubrir las cartas, a saber qué piensa el tribunal, como si lo
fiubiese de primar fuese el celo en gunardar los secretos del reinos ', Al
sen de la ovidente satira que encierra la frase, su espiritu tiene bastante
ad. Tradicionalmente se ha inculcado en los jueces, normalmente de
tacita, gue el silencio y la pasividad en las vistas acrecentaba su ima-
de imparcialidad. No se ha dicho normalmente con estas palabras, pero
idea existe en el imaginario colectivo judicial.

En cualquier caso, Io clerto es que todas esas prohibiciones, que
tan sustentadas en derechos fundamentales, impiden una 'I;ﬁigl'l?é'r' acti
de Yaforaczén de la prueba. Son contrarias al conocimiento de los heé]‘-
estan sustentadas en valores politicos o sociolégicos fundament':lime 1
diferencia de lo que ocurre cuande dichos valores se concretan ccn un d
che fp].]damcn.ta.l, momento en ¢l que si que es posible, tanto tedrica ot
pricticamente, vincolar el conocimiento de la realidad de los hechos o O
debido respeto a esos derechos, de la manera va indicada, Por supu;a% :
esta materia es fundamental que el legislador fije como derecho fm'zdal\ '
solamente valores respetados de forma practicamente undnime porla po
¢ion, puesto que de lo contrario la comprensién de la ciudad ania por Eza) .
tencia de la ilicitud de las pruebas se harfa todavia mucho mas cafmp}icati'

Pese a todo, sin duda, una cierta distancia por parte del juez favorece su
agen de ecuanimidad ante los que presencien la vista de que se trate, pero
¢ forma que el juez se transforme en un mero convidado de piedra. La
+i6n tiene relevancia, sobre todo, en los interrogatorios, sean de partes,
gos o peritos. Las leyes no sélo no impiden que los jueces cuestionen a
s sujetos sobre aspectos concretos, sino que existen munerosos preceptos
avalan dicha intervencién de una manera ciertamente mas amplia de lo
¢ suele observarse en la practica.

Limitando el estudio a las leyes espaiiolas, en la Ley de Enjuiciamiento
il encontramos preceplos que no solamente disponen la participacidn del
= 3 la hora de seleccionar las preguntas que se formulen a las partes o a los
stigos, por ejernplo, en atencién a su relacion con el objeto del proceso, o a

e incluyan calificaciones o valoraciones o que no scan claras y precisas '®.
Ambién se permite que los jueces formulen preguntas, aungue siempre se
a prioridad a las partes. En concreto, en relacidn con el interrogatorio de
arte, el art. 306.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concede esta posibili-
ad al tribunal para obtener declaraciones o adiciones, es decir, una vez que
ys abogados ya hayan interrogado al litigante ', En el mismo sentido se
ispone esta facultad con respecto a los testigos ' y a los peritos 7. ¥ en el
roceso penal se cita esta facultad con respecto a la prueba de testigos ',
ero en general, como la regulacion de Ia prueba en el juicio oral se entiende,

4. LA ACTIVA PARTICIPACION DEL JUEZ .
DE 1A PRUEBA EN LA PRACTICA

La implicacidn del juez en materia de proposicion de la prueba, co
acabamos de ver, es discutible pero no ilegitima. Por el contrario. no paret
resultar cuestionable que los juzgadores deberian participar muclai‘é'i'rrﬁ) TH
durante la préctica de la prueba de lo que lo hacen normalmente. Pare
pesar un tanto la sombra de la «parcialidad» en esta materia coﬁw sk
Juez permaneciendo silente durante la préactica de Ia prueha consiguiera un
mayor neutralidad, cuando en realidad, salvo que incurra r-’:n é*'xeegsos no
asf. Desde huego, esa implicacion del juez hace mas cor'n'piej'a I;i Eébor’ deF')l"
.if_:t"m{i.fJSJ puesto que tienen gue reaccionar rapidamente alo qué manifiest
el juez. Pero es obvio que estando dirigida Ia prueba a la conviceién judicia
parece de lo mds normal que el juzgader pueda consultar sus dudas 2 las pa
tes o al resto de intervinientes en ¢f proceso durante la prictica de lEa | mgba
a fin de entender mejor la resultancia de los medios practicados. :

Wy R anos MENDEZ, Enjuiciamdento civil, 1, cit., p. 632,

5 W arts, 302, 303 v 368 LEC.

w5 Ayt 306.1 LEC. Una vez respondidas Tas preguntas formudadas per el abogado de guien
salicité ks prueba, los abogados de jas demis paries y el de aqueila que declarare podran, por esie
order, formular sl deciarante nuevas preguntas gue reputen conducentes para determinar los he-
‘chos, ¥ triburnal debera repeler fas preguntas que sean impertinentes o inttiles, Con ia finalidad
de obtener aclaraciones v adiciones, también podrd el wibunal interrogar a la parte Hamada a
declarar.

106 Vid. art. 372.2. LEC: «Con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también poded
el tribunal interrogar &l testigos.

W Apt 347.2, LEC 2. El tribunal podrd también formular preguntas a fos peritos ¥ requerir
de ellos explicaciones sobre Io que sea objeto del dictamen aportadu, pero sin poler acordar, de
oficio, que se amplie, salvo que se trate de peritos designados de oficio conforme a lo dispriesto en
el apartado 3 del art, 339,

10e Ari, 708071 LECrin. B Presidentc, por 81 & 2 excitacion de cnalguiera de los miembros del
Tribunal, podra dirigiv a Jos testigos las preguntas que estime conducentes para depurar Jos hechos
sobre los gue declaren,

. Er esta materia, los equilibrios también son importantes. Como di fo.
juez no puede incurrir en excesos, lo gue implica que 1o puede adnptdf’at’
tudes que rompan su ecuanimidad, presionando, por ejemplo, a los testigo
o a los peritos, o a las partes, para que ofrezcan una detcrirhinéda r:asiv‘ues

actuando con prepotencia o, simplemente, con desconsideracién :‘Sin }}m
bargo,‘ una regular labor judicial relacionada con la practica de 1."1 pruebi
optimizard sus posibilidades de esclarecer 1a realidad de los he,chr;;sc Veamo
cdmo v de qué manera. o ‘ '
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expresa o técitamente, integrada por los preceptos sobre las diligencias|
vestigacién del juez de instruccion, no es dudoso que el juez penal del i
oral tiene las mismas facultades de inguivir a un imputado, a un testigo
un perito que cualquiera de las partes,

Visto lo anterior, la cuestitén consiste en decidir si las leves actian e
sentido de forma acertada o si, continuando la linea de discusion inicid;
los epfgrates anteriores, una intervencién judicial en este periode haly
comprometer la imparcialidad del juer y, por tanto, deberfa ser deste:
como aigo incluso inconstitucional, por poder resultar valnerador del d
cho al juez imparcial, una de las garanifas mas esenciales del proceso reg
larmente celebrado {art, 24.2 CB).

Desde fuego, nada mas lejos de Ia realidad. Come va dije, no es nega
gque el juez se implique en la prueba, pero en este periodo creo que es esen
que lo haga, porque si no entiende la declaracién de alguno de los sujetos
depongan en el proceso, bien parece que lo ldgico es que consulte sus d
con ef declarante, v no que permanezca en silencio, mostrando un desi
rés rayano cont la apatia, gue en todo caso, ie hard permanecer con la du;
Ello es cwpecialmente grave st se licne en cuenta que, Hegado el mome
de motivar la seotencia, si persiste esa duda, es posible que se vea oblig
a aplicar puntualmente, ¥ de manera innecesaria si hubiera preguntad
carga de la prueba. Pero lo que entiendo que resulta més peligroso e
en Ja motivacién de la sentencia el juez improvise y elucubre sobre |
cree que el declarante hubo dicho, pero que desde luego no dijo. Ese-
de mveneiones deben ser desterradas por completo de la motivacion, ¢o
wremos seguidamente, v no es admisible que vengan causadas precisame
por upa actitud pasiva del juez, '

Desde luepo, también se puede teorizar sobre que si el juez pregu
estd ayndando a alguna de las partes. Y nuevamente ello es falso. Bl jues
sabe lo que el declarante va a deciy, y por eso pregunta. Por ello, hay que
sautorizar esa idea de que si el el juez participa en esta fase del proceso,
supliendo la labor del abogado de alguna de las partes. Quienes defien
esta conclusién parten de la base, en el fondo, de que ¢l juez observa
mala actuacién de un letrado, v se ven en el dnimo de suplirle, rompien:
supuestamente su imparcialidad. '

Pero es que aunque ef estimulo del juez sea ése, no por ello deja de ser
parcial. Insisto en que el juez no tiene por qué pretender ayudar a nadie, §
simplemente completar aquello que no le hava guedado claro. Las parte
han convocadeo para gue, convencido de su propia verdad sobre ¢l proble;
factico-juridico planteado, dicte sentencia, Por supuesto que el interés de
partes no suele ser que resplandezca la verdad, sino simplemente gan
proceso. Y por ello precisamente es por lo que la figura del juez v su interve
cibn en esta fase resultan esenciales. Y es que habida cuenta, precisame
de que el juez es iroparcial, no le moverd otro impulso que intentar alejar
de Ias posiciones interesadas de las partes y tratar de esclarecer el dubit
gue le han planteado. '

V. BASES PARA UINA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

i no fuera asi, es decin, sl ¢l juez tuviera que permanecer perfectamen-
sivo en la fase de practica probatoria, desde luego asistiria al proceso
o un drbitro desinformado o, peor adn, informado solamente por lo que
artes le transmiten, Y de ese modo sélo tendria Ia opcitn de asumir lo
dice una parie, o lo que dice la otra, en virtud de sus propios argumen-
probatorios, ya que elucubrar otros distintos e hard incurrir en lagunas
hora de motivar Y desde luego, en ese caso —que por cierto es el mas
ente—, el resultado es lamentable, Bl juez, a la hora de motivar Ia sen-
cia, se encuentra con que le faltan elementos de conviecién. Y como no
ene, simplemente decide sin motivar, diciendo que ha valorado conjun-
nte la prueba o exponiendo pretextos similares que sdlo encubren una
ytentica desinformacién probatoria, gue desde luepgo podria haberse subsa-
durante la practica de la prueba,

n conclusién, no parece quedar otra opcién que propugnar el cumpli-
nto de las leves ¥, por tanto, promover la activa participacién del juez
nte la préctica de las declaraciones. Desde luego, con prudencia, como
emos mds adelante. 81 un abogado no puede realizar preguntas capciosas,
sestivas, poco claras, que incluyan valoraciones o que supongan reprimen-
; desde luego que tarmnpoco 1o puede hacer un juez. Y ciertamente, lo mas
cedente es que formule esas preguntas una vez acabadas las preguntas de
partes, porque ello le ahorrard trabajo y esfuerzo de formulacién de pre-
tas, aungue tampoco es descartable gue participe para centrar la cues-
 a debatir cuando el abogado o el testigo estén siendo demasiado impre-
sos. Como digo, en €l capitulo siguiente analizaré algo més estos puntos en
redida en que afecten a la actividad de valoracion.

‘La intervencién judicial en la fase de conclusiones

Como colofén a todo lo anterior, parece también relevante la interven-
i del juez en la fase de conclusiones. Es el momento en el que las partes
ponen, sobre todo, lo que en su opinién ha dado de si 1a prueba, y es cier
riente Ia fase en la que el juez puede resolver ulteriores dudas, especial-

e, pero no solamente, en torno a la aplicacion de la carga de la prueba,

que es en el momento en el que mejor se va a evidenciar la conducta
obatoria de las partes.

Para ello, tiene gue interpelar a los letrades. De hecho, esta fase puede
er realizada de manera que los letrados expongan sin més sus conclusiones
| juez coneluya con el formulismo «visto para sentencias, o bien puede ser
rovechada para que, después de esos parlamentos, el juez exponga cudles
on sus dudas e intente disiparlas, :

Sin embargo, para que esta fase sea eficaz y pueda reflejarse posterior
tente de forma correcta la valoracién de la prueba v, en su caso, la carga de
prueba, ¢l juez no deberfa acudir a dicha fase sin un proyecto o borrador
sentencia, v al menos de sus puntos principales. Es decir; si solamente
ende a lo que ha visto y oido durante la prictica de la prueba, es posible
e se le escapen detalles que sélo se le revelaran como relevantes cuando
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inicie Ia redaccion de Ja sentencia. Para entonces, en el proces: ho de defensa de las partes a los efectos, nuevamente, de la interpo-
quedard la escasa posibilidad que actualmente presentan las |l FectIysos "3, Y hasta se ha abqn;ie}dq et s L:{‘.':ztr!;e::ni.gio —jurfdico?..
gencias finales» 1%, que como ya indiqué sustitiyeron a las: dilig entar llegar a las entrafas del juicio jurisdiccional 116,

mejor proveer Pero en el proceso penal no le quedarany
proceso civil, en ese caso, tendrd que aplicar la carga de la
mente de manera ilegitima, dado que la faita de prueba es posil
imputable a la conducta de ninguna de las partes, sino a un‘d
por alto, de buena fe, a todos los sujetos procesales. Yen'el'p
amte la duda, se vera obligado a absolver, interpretando ésa duid
camente a favor de reo, en conjunto con la valoracién de las p
se hayan practicado. c

o es sobradamente conocido y no es necesario, por consiguien-
ucirlo aqui. Ademds, Ia finalidad de los epigrafes que siguen es
mio mds modesta, por varias razones. En primer lugar, no debe con-
a valoracidn de Ia prueba —a la que va dedicada esta obra— con
acidn de dicha valoracidn. Es clerto que desde el planoc psicolégico
ctamente factible que el juez pueda valorar mientras motiva, pero
Ho a efectos tedricos ¥ expositivos es entender que la motivacién es
L nte, al menos en cuanto a la parte probatoria, Ia expresion de di-
5i tode ello, que en el fondo es uma solucién extrema, pue cién, que es conceptuafn_lente diferente, por tanto, a la misma. De
con esta conversacion entre juez y abogados, no parece haber valoracion en sf misma sigue unas reglas y caminos distintos, que

evitarla, subre todo teniendo en cuenta que es un acto pGblico. llos a los que me referiré en el altimo capftulo, v que nada tienen
de ambas partes en el que las mismas tienen idénticas oportunidad en realidad, con Ia técnica de la motivacion. Por otra parte, la moti-
fenderse. Es decir, no se trata de una conversacién privada del o 3 un concepto que alcanza a la expresién de todos los pensamientos

letrado de solamente una de las partes, gue como acto que gueda’e s contenidos en un juicie jurisdiccional, y en cambio la valoracion
al margen de todo procedimiento, es completamente rechazable ba constituye solamente uno de esos pensamientos.

més adelante. obstante, lo que sf que resulta muy importante es que esa referida tée-

: a motivacidn no entorpezca la actividad valorativa, Y es justamente
. . - . . « T nedida en la que me voy a ocupar de la motivacién en esta obra. Suele
3. 1A IMPRESCINDIB_LE MOTIVACION DE LA VALORAC{GN ominmente que en la actividad de motivacién se emplean esquemas
PROBATORIA ; vos, ¥ no es que ello sea falso en la prictica, ni mucho menos, pero
vertirse que resulta muy inconveniente aplicar ese mismo esquema
risamiento cuando nos referimos, no a la motivacién, sineo a la activi-
valoracién de la prueba, que como iremos viendo en este grupo de
s y en los posteriores, es v debe ser eminentemente deductiva, salvo
unos aspectos muy concretos. Por otra parte, muy pocas veces se le
ho al juez, realmente, cémo tiene que motivar sus sentencias desde
to de vista no solamente de 1a redaccién, sino de la ordenacion de su
miento y de fa exclusidn de todo aguello gue impida que sus reflexiones
mdés objetivas posible. Por ello, tampoco me ocuparé de la técnica
accién de la motivacion, por ser, por una parte, una cuestién de ar
fitacién juridica ajena a esta obra. Pero es que ademaés, esa redaccion
tuye en buena medida una habilidad cuya ensefianza, en realidad, no
ece a la docencia estrictamente juridica.

Ta Doctrina juridica ha realizado especiales esfuerzos en materia
vacidn, Se han elaborado estudios filoséficos que, en mayor o menox
buscaban a la vez ser précticos "%, Por otra parte, se han realizado
que quizas o gue persegufan era forzar el concepto de motivacion'pa
seguir la admisién de recursos de casacion sustentados en la errén
racién de Ja prueba . Bn todo caso, esos estudios han servido par:
el concepto v se han planteado interesantes debates en torno a la's
justicia de la resolucién, as{ como a su acepiacion social, busgtada &
de la motivacién y el control democrético que comporta '?, e nclus
profundizade en 1o que la motivacion tiene de justificacion de la decis
juez’B, o de la expresion de su fuero interno psicolégico, aunque est
es muchfsimo mas delicado '™, Se ha refacionado también la motivaci

1 Arts. 435 y 436 LEC odo lo citado en el parrafo anterior, salvo a lo exceptuado, dedicaré
U8 Gid P CaLastanpres, «La genesi Jogica della sentenza civiles, en Opere Giunidi pigrafes siguientes, dado que todo el resto de 1o que se suele estudiar
. 50 ¥ s5. CARNELUTT, L prova civile, cit., pp. 74 v s3. M. Tarupso, La motivazione della ritbrica de «motivacién» no resulta en realidad relevante, siempre

) : . IBAK: seren de § ivaci : hechaos en la sert . . - o .
"'”’1*1‘*' P‘fg”‘;“" 19701- F. f'"F‘}?ﬁf{.ﬁ”‘;‘fj&I;‘{;“;E;:f;ég;“g"g{%ﬁ?i" fos hechos en 1 sent ea conocido, claro estd. No se vea en mis palabras un désprecio por fa
alz, Cr B OO d fd }H?’f&‘{ ey - by piies ¥ S -

IR, Amobio, «Motivazione defla sentenza penales, Enciclopedia di Diritio, 1. XXV, na que ha tratado la motivacion, todo lo contrario. Sin sus reflexiones
PP, 181 ¥ 85, especialmente a partir defa p, 207, o )
' 12 AnmRES IRAREZ, sAcerea de la motivacidns, cit, p. 177, Amomo, «Motivaziones, ci S _ . o .
TCARTIA SALAVERRIA, Valoracidn de lu prueba, <it., pp. 175 y ss. TArupre, Motivazione della sé M. Tarurro, «Motivazione della sentenza, ({1}, Diritto processuale civileds, Enciclopedia
cit., p. 2. GUASCH Rrrnkunsz, Bl hecho y of Dereche, it,, . AS1. ca (Treceani}), vol. 20, Roma, 1990, pp. 1. Guasce Farninorz, B! hecho v el Devecho, cit,

13 R, HernAnDEZ MARIN, Las obligaciones bisicas de los jueces, Madrid, 2005, p. 145, : _ .

W Vid B M, IscowELLo, [ motivaziowe de lo sentenza penale e if s controlly in cass - C M. b Marig, B giudigio di equird wel processo civile, Padova, 1959, pp. 82 v ss. Segga Do-
Milann, 1097, 1. 62, 22, « Bl jucio jurisdiccionals, en Estadios de Berecho Procesal, Barcelona, 1969, pp. 3 v ss.
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inicie la redaccién de la sentencia, Para entonces, en el proceso civil, sék
quedara la escasa posibilidad que actualmente presentan las llamadas «djt
gencias finales» ', que como va indigué sustituyeron a las diligencias”
mejor proveer. Pero en el proceso penal no le quedaran ya opciones,

proceso civil, en ese caso, tendrd que aplicar la carga de la procha, posi
mente de manera legitima, dado que 1a falta de proeba es posible quen
imputable a la conducta de ninguna de las partes, sino a un detalle que |
por alto, de buena fe, a todos los sujetos procesales, Y en el proceso pen
ante la duda, se verd obligado a absolver, interpretando esa duda sistem
camente a favor de reo, en conjunto con la valoracidn de las pruebas qui
se hayan practicade. :

erecho de defensa de las partes a los efectos, nuevamente, de la interpo-
on de recursos ', Y hasta se ha abundado en su contenido —¢jurfdico?—
ra intentar llegar a las entrafias del juicio jurisdiccional '8,

Todo ello es sobradamente conocido y no es necesario, por consiguien-
reproducirlo aqui. Ademas, la finalidad de los epfgrafes que siguern es
chisimo més modesta, por varias razones. En primer lugar, no debe con-
dirse la valoracién de la prueba -—a la gue va dedicada esta obra— con
motivacion de dicha valoracién. Es cierto que desde el plano psicolégico
erfectamente factible que el juez pueda valorar mientras motiva, pero
oiTecto a efectos tedricos y expositivos es entender que la motivacién es
mplemente, al menos en cuanto a la parte probatoria, la expresién de di-
a valoracion, que es conceptualmente diferente, por tanto, a la misma. De
ho, la valoracién en sf misma sigue unas reglas v caminos distintos, Qe
aquellos a los que me referiré en el dltimo capitulo, y que nada tiénen
e ver, en realidad, con la téenica de fa motivacién. Por ofra parte, la moti-
cidn es un conceplo gue alcanza a la expresion de todos los pensamientos
liciales contenidos en un juicio jurisdiccional, y en cambio la valoracién
la prueba constituye solamente uno de esos pensamientos,

8i todo ello, que en el fondo es una solucidén extrema, puede evita
con esta conversacion entre juez v abogados, no parece haber motivo |
evitarla, sobre todo teniendo en cuenta que es un acte publico en presen
de ambas partes en el que las mismas tienen idénticas oportunidades de d;
fenderse. BEs decir, no se trata de una conversacion privada del juez con
letrado de solamente una de kas partes, que cormo acto que gueda en secrét
al margen de lodo procedimiento, es completamente rechazable. La vereny
mas adelante,

Nao obstante, lo que sf que resulta muy importante es que esa referida téc-
a de la motivacion no entorpezea la actividad valorativa. Y es justamente
ti esa medida en fa que me voy a ocupar de Ia motivacién en esta obra. Suele
rse comumnente que en la actividad de motivacién se emplean esquemas
uctivos, y no es que ello sea falso en la préctica, ni mucho menos, pero
ebe advertirse gue resulta muy inconveniente aplicar ese mismo esgeema
¢ pensamiento cuando nos referimos, no a la motivacién, sino a la activi-
ad de valoracién de la prueba, que como iremos viendo en este grupo de
digrales y en los posteriores, es y debe ser eminentemente deductiva, salvo
1 algunos aspectos muy concretos. Por otra parte, muy pocas veces s¢ le
a dicho al juez, realmente, cémo tiene que motivar sus sentencias desde
punto de vista no solamente de la redaccidn, sino de la ordenacién de su
pensamienio y de la exclusion de todo aquello que impida que sus reflexiones
an lo mas objetivas posible. Por ello, tampoco me ocuparé de la técnica
de redaccién de la motivacién, por ser, por una parte, una cuestién de ar-
gumentacion juridica ajena a esta obra. Pero es que ademds, esa redaccién
snstituye en buena medida una habilidad cuya ensefianza, en realided; no
serienece a la docencia estrictamente juridica, =

5. LA IMPRESCINDIBLE MOTIVACION DE LA VALORACION
PROBATORIA

La Doctrina jurfdica ha realizado especiales esluerzos en materia de mic
vacion. Se han elaborado estudios filos6ficos que, en mavor o menor medi
buscaban a la vez ser practicos 1%, Por otra parte, se han realizado anali
que quizas lo gue persegufan era forzar el concepto de motivacién para co}
seguir la admision de recursos de casacién sustentados en la errénea vali
racién de la prueba 1!, En todo caso, esos estudios han servido para perfily
el concepto vy se han planteado interesantes debates en torno a la supucest
justicia de ia resofucidn, asi como a su aceptacion social, buscada a tra
de Ia motivacién vy el control democriatico que comporta 12, e incluso se
profundizado en lo gue Ia motivacion tiene de justificacidn de la decisién de
juez i, o de la expresion de su fuero interno psicolégico, aungue esto Gltiny
es muchisimo mas delicado 14, Se ha relacionado también la motivacién co

A todo lo citado en el parrafo anterior, salvo a lo exceptuado, dedicaré
os epigrafes siguientes, dado que todo el resto de lo que se suele estudiar
bajo la rabrica de «motivacién» no resulta en realidad relevante, sieftipre
que sea conocido, claro estd. No se vea en mis palabras un desprécio por la
doctrina que ba tratado la motivacién, todo fo contrario. Sin sus reflexiones

% Arts. 435 y 436 LEC.
Hr §id, P CaLamanpRreEl, «La genesi logica della septenza civiles, en Opere Gluridiche, vo
. 50 v 85, CarRNELUTY, La prova civile, cit., pp. 74 y ss. M. TaruUrsn, La motivazione defly senie
civife, Padava, 1970, P. ANprES IRANE?, «Acerca de la motivacion de los hechos en ia senfencia p
maln, en Bn torno a I Jurisdiccion, Birenos Afres, 2007, pp. 200 ¥ ss. ;
B, Amopio, «Motivazione della sentenvzn pennles, Enciclopedia f Diriite, 1. X00VT1, 19
pp. 181 v 88, especinhoente a partiy de la p, 207, ;
HE AnprEs IeAREY, <Acerca de la motivacions, cit, p. 177, AMODIO, «Motivaziones, cil, p. 18
Tenmrus Savaverris, Valoracion de la prueba, cit, pp. 17h v ss. Farusro, Motivazione della sertenz
cit., p. 2. GuascH FerwAMDEZ, Bl hecho y el Darecho, <it., p. 451.
L3 R Hernsinprz Marin, Las eblignciones basivas de los Jueces, Madcid, 2008, p, 145,
M wid B M, LacovieLLo, La motivazione de la sentenza penale ¢ il suo controllo in cassagion
Milano, 1997, p. 62, :

7

. ‘“_5 M, ‘l‘mwm:‘o, «Motivazione della sentenza. (JH, Dirllio processuale civile)s, Buriclopadia

zngcé:ca {Treccani), vol. 20, Roma, 1990, pp. 1. Guascr Fuaninouz, B hecho y of Dereche, cit.,
' C. M. pE Maraw, H gindizio di equita nei processo civile, Padova, 1959, pp. 82 y ss. SERRa Do-

NGURE, «El fucio jurisdiceionals, en Estudios de Dereche Pracesal, Barcelona, 1969, v 63 v 5.
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ubiera padido construir los siguientes apartados, dado que faltar
base dogmatica a partir de la cual he ordenado mis ideas. Pero insisto sii
esa base, por ser simplemente un fundamento, no puede ser objeté de ko
guientes epigrafes. Demos, pues, comienzo a la explicacién de los eie&le
? 'r_c:rac:rben cuenta muy concretamente en la motivacién de la valoracs
a prueba, :

A) }_’repar?cién de la motivacion: reduccién a unidad
de Ia dispersion de ideas tras Ia practica de Ia prucba

Durante Ia practica de la prueba, pueden ser miltiples las ideas qu
bran surgido en la mente judicial sobre el acaccimiento de los hechos
valoracion jurfdica. A esas ideas, probablemente, se habrén sumado la
sean expuestas por los letrados durante la fase de conclusiones. E inchi 5
posible, esp?cia;lmeme en los procesos complicados, que el juez, rep' ;
la r'c?suitangla de los medios de prucba, caiga en Ia cuenia de nuevas o
ciusm:jnes facticas, o al menos de matices de las mismas en los que n
reparé. ' '

En todo caso, de ello va a derivarse una multiplicidad de pensamiei
que la‘ mente judicial intentard poner en orden con las notas tomadas dus
te la vista. O volviendo a ver, bien las Almaciones {si las hubo) de las sesioi
orales del proceso, bien las actas del mismo, o incluso recordando en cu
quier momento de su vida cotidiana aquello que vio ¥ 0y6, de mancra g
casualmente, se dé cuenta de algo y logre sacar de repente a]gunéz conch
razonable que le permita disipar alguna duda v dictar sentencia, Muchas:
esas ideas le provocaran interrogantes que inevitablernente va a tener q
reso_lve.l} en un sentido o en otro, en la sentencia, dado que las dudas podua
conducir a un ron liguer que esta prohibido por el ardenamiento juridico.:

Pues bien, de lo que se trata ahora es de poner en orden todo Io anterio
En un procesu con una abundante actividad probatoria esa labor es m
compleja, pero en un proceso mis breve tampoco es tan facil como se p.u
da pensar, pues la tendencia en este tltimo tipo de procesos a resolver .pn
ma facie es verdaderamente muy acusada. Pero no voy a dar consejos sobr
cOmo (}r'den:ar la actividad probatoria, porque estimo que cualquier jurista
come estudiante de nivel superior que ha sido, tiene «su propia manera de
poner en orden lo que hace y dice. Y ademas, en todo caso, la organizacién
de tareas es una cuestion de simple gestién en la que no debo entrar en est
momento. Debo advertir, solamente, que para ordenar ideas v reducir a un
dad la dispersitn, es necesario discriminar los aspeclos que no interesai
0 parecen poco relevantes, a riesgo de perderse en detalles que izﬁpic’leﬂ ]

vdis;ér; del conjunte. ‘}.ﬂlsa €5 una tarea muy delicada, dado que hay aspectos:
el acervo probatorio de un proceso cuya importancia sélo se revela tras:

analizar el resaltado de otro medio de prueba, y es necesario volver atrés en’

el andlisis. En todo caso, es un trabajo de relacién para ef que se requiere:

un cierto entrenamiento que, como dije, debié haberse realizado durante la
preparacién de la carrera judicial. '
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ero en todo caso, lo que interesa destacar en este epigrale es que el juez;.

los pasos intermedios, gestion de los resultados de las proebas y orden
exarpen que le parezean mas comados, tiene que llegar a la elaboracion de
listado de hechos relevantes juridicamente. Es deciy, de todos los medios
prueba que vaya analizando, debe ir extrayendo los hechos que resultan
los mismos, Como resultado, tendrd una exposicion de hechos acompafa-
del medio de prueba en el que se fundan, que le servirda muy eficazmente
Ja debida elaboracion de su motivacion. Y es gue con ese listado realizado
esos términos, habrg conseguido un eficaz resumen de lo actuado,

En esa tarea, es importante que evite uno de los peores enemigos del juez,
¢ ha sido histéricamente referido reiteradamente comeo «prejuicios, y que
ne actualmente explicitado por todos los heuristicos y sesgos del pensa-

iento que describi lineas atréds, y que es inpecesario reproducir ahora, En
efinitiva, sin perjuicio de ir alcanzando conclusiones intermedias, lo que no
: admisible es que el juez se quede solamente con las primeras impresio-
s que reciba de un medio de prueba, porque pueden ser completamente
rroneas, sufriendo a partir de entonces los peores riesgos del «anclaje y
uste» 17, descrito lineas mds atrds. Es decir, deben reducirse a unidad las
ideas, pero no a costa de quedarse con la primera conclusion que le surja
{espreciando todo el resto de elementos a partir de entonces %, que podrian
haberle hecho cambiar de conclusion,

B) Evitacién de esquemas inductivos en la fase anterior
La fase anterior, aunque sea introductoria, es la més importante de toda

a actividad de motivacién, Por supuesto que también es relevante la redac-
cién final de la misma, pero dicha redaccion, como ya indiqgué, se encuadra

“en Ia ensefianza de una habilidad que no forma parte propiamente del apren-

W PyrnskyY v KARNEMAN, Judgmient under Uncertainiy: Heuristics and Binses, cit., pp. 14 y ss.

HE Hg una conducta, sdemas, bastante frecuente. Vid. las muy flustrativas palabras de M-
rANDA Estramres, <Bl estindar constilucional de suficiencia en Ia motivacidn factica de las sen-
tencias v la valoracion de ks totalidad de las proebass, La Ley, ntim. 7241, Seccién Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, 15 de septiembre de 2009, que expresan a la perfeccion lo que deseo
expresar: «Mds alla de las siugularidades del caso concroto analizade, la censurs constitueional se
dirige a aguellas préciicas jurisdiccionales que em el momento de Ja valoracion de la prucha y de e
explicitacion justificativa del razonamiento probatorie en la sentencia matilan, parcial e intoresa-
damente, of resultado de la totalidad de Ja prueba praclicada curnde Ia misma resulta decisiva para
resolver ¢l nviclen esencial de la pretension planteada. Esta operacién de maguillaje probatorio no
cumple con los estindares constitizcionales derivados del reconocimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva en su modalidad de derecho a obtener una resolucion ndicial motivada y fundada
en Derecho, Toda resolucitn judicial debe dar cuenta de la totalidad del cuadro probatorio dispo-
nible exteriorizando las razones por las cuales descarta o acoge su resaltadeo, sin ofrecer una vision
distorsianada, por fragmentada o mudilada, de diche resultado. La motiveckin de la resclucion
fudicial, en su aspecto velativo al razonamiento probatorlo, exige como cargcteristica de relevan-
via constitucivnal, de su completid, esto es, la necesidad de analizar la totalidad de las prucbas
admitidas v practicadas en un proceso stempre que las mismas resulten relevantes para resolver
ias cucstiones planteadas, salvo gue su omistén pueda interpretarse de forma razonable como una
respliesta ticita a esa exigencia justificativa, La suficiencia de la motivacién como esténdar cons-
titucional obliga a que dicha motivacién fictica tenga un carfcter infegral, esto es, que alcance a
todas las pruebas relevantes v atiles, sin amisiones ni silencios»,
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Es decir, lo que debe realizarse en esta fase es una actividad que favorez-
a la deduccidn, y no gue parta de la induccién. Ya utilizamos la induccién
para llevar a cabo Ia admision de la prueba, pero en este instante queremos

aber qué ha dade de st esa actividad probatoria. Y realizando las cosas de
ese modo, sin descartes, al menos de momento, la imagen que se tiene de Ia
ultancia probatoria es mucho més fiel a Ia realidad,

dizaje del Derecho, sino que es previa. Centrémonos mas, por tanto, en:
proceso mental de ka actividad de motivar

En esa etapa de preparacidn de la motivacion, es completamente inc
veniente que el juez tenga en menie un resultado final, pero no en el serit
de que ya prejuzgue, por cjemplo, que el imputado es culpable o inocent
sinG en relacion a gue sea esa la dnica cuestién a resolver, Por supuesto gt
en un proceso penal queremos saber si el imputado cometié el delito, o ent
proceso civil desearemos conocer si la suma demandada es realmente debic
al actor. Pero ello tiene que servir de guia sobre todo en Ia fase de admisio
de los medios de prueba, antes vista, pero no propiamente en esta fase:
recopilacién de los resultados probatorios.

Otro ejemplo mas extenso, éste de la vida real, contribuird a aclarar lo
que estoy expresancdo 19, El 20 de agosto de 1910, José Maria Grimaldos de-
saparecié de la localidad de Tresjuncos. Ese mismo dfa habia vendido unas
ovejas de su propiedad, se habia dado unos bafios de lodo en Ia laguna de la
Celadilla, y nada mas se supo de ¢l a partir de entonces.

Como la desaparicidn carecia completamente de mévil, empezd a correr
por el pueblo el rumor de que José Marfa habfa sido asesinado, La familia
de José Maria sabia que Ledn Sdnchez y Gregorio Valero se burlaban con-
tinuamente de José Marfa, y por ello concibieron la hipdtesis de que el de-
saparecido podrfa haber sido asesinado por ellos dos, con el fin de robarle el
inero de la venta de las ovejas. Ledn v Gregorio fueron detenidos, puestos
en libertad por falta de pruebas, pero nuevamente apresados en 1913 ante Ia
persistencia en la incriminacion de los familiares del desaparecido, aprove-
chando que habia venido un nuevo juez a Belmonte, que era el competente
para instruir los hechos. Los detenidos estuvieron presos hasta 1918, cuando
por fin se desarrolls el proceso ante un jurado, que los condend a 18 afios de
céreel, pena de la que cumplieron solamente una parte, puesto que fueron
ndultados en 1925, ' '

Explicindelo de forma mas sencilla a través de un ejenmplo, pongan
por caso que en un proceso penal deseamos conocer la autorfa de un ro
teniendo a un tinico imputado sentado en el banquillo, Pues bien, el erri
consiste en practicar la prueba y extraer sus resultados pensando Gnicamié;
te en la responsabilidad del imputadeo, cuando en realidad lo necesario,
este momento es emprender una actividad mucho més genérica. Se trata
averiguar lo sucedido de manera amplia. Y la diferencia de una v otra orie
tacién es relevante. 8i centramos toda la recopilacion de la resultancia p
batoria en saber si ¢l imputado fue o no culpable, que es lo que realmente
suele hacer —especialmente cuando el proceso se eelebra ante un jurado
en realidad estamos asumiendo una sola version de los hechos, que ntent
meos confirmar o desmentir. Y por el camino nos dejaremos atrds al menxe
las siguientes e importantes cuestiones:

s

El razonamiento de condena del jurade fue absolutamente légico, desde
el modelo inductivo, En el proceso se trataba de averiguar simplemente si
Leon y Gregorio mataron a José Marfa. Y fueron encontrados cudpables, sin
nds. Para justificarlo, a buen seguro tuvieron en cuenia que los acusados
ran enemigos del desaparecido. Ademas, habfan confesado su crimen vy, por
anto, ellos debian ser los culpables. Y con ello, siguiendo exactamente los
mnismos tres puntos antes referidos, el jurado ignoré los siguientes hechos:

1. 8i el delito realimente se cometio.

2. S8i fue otra persona quien cometié el delito.

3. Si existieron otros hechos delictivos que el hecho investigado perm
tiera encubrir, -

Desde luego, pese a que el juez se plantee sélo una posible versién de Jo
hechos, podria concebir ofras alternativas. Pero el peligro de que se dejen ¢
lado esas importantes cuestiones, que en el fondo constituyen esas aliern:
tivas, aumenta cuande lo Unico que nos preccupa es una culpabilidad o un
imocencia derivada de ese relato preconcebido, es decir, cuando en la recop
lacién de la resultancia probatoria que se realiza al final pricticamente o
proceso para preparar la motivacion, inductivamenie se parte de la base ¢
que lo Gnico importante es la culpabilidad o la inocencia del imputade bi
sada en un determinado relato. O bien, en un proceso civil, si el demandad
es o no deudor seglin la versién de los hechos aportada por cada parte, qu
puede ser falsa en ambos casos. Y sin embargo, cuando se trata de recop
lar esa resultancia probatoria y reducir la dispersion a unidad, resulta mu
inconveniente ese afan por resolver rapidamente el caso comprobando u
sola versidén —o su aliernativa propuesta por la parte contraria-— de o sud
dido, porque de Io gue se trata es de ver qué ha dado de si la prueba, sin des
preciar nada a priovi, ya que de lo contrario, como antes va se refirid, es mi
probable que se subestime una parte importante de la actividad probatoris
apartando el juez su examen de esa actividad. :

1. Jamds apareci6 ni el caddver ni ofros vestigios de violencia.

2. No se plantearon la posibilidad de que pudiera haber otros respon-
sables.

3. Tampoco averiguaron realmente si habian robado el dinero de las
ovejas, o si las confesiones habtan sido obtenidas con tortura.

Pero es que, ademds, tampoco tuvieron en cuenta el hecho de que hu-
bieran sido los familiares del propio desaparecido los que habfan extendido
el rumor en el pueblo, lo que podria haberles llevado a Ia conclusién de que
podrian haber sido ellos los responsables de la desaparicién, o que al me-
nos existiera una animadversién de la familia hacia Ledn y Gregorio, como

1% 1o detalles del caso pueden consultarse en R. PArez BusraManta, «“El erimen de Cuenca”
un enerme error judiclals, Abogania Espariola, ntim, 38, 2006, pp, 56-57. F, VaLnuena GoNzaLez, «E]
crimen de Cuenca: Ja instruccidn del proceso penals, Revista juridica de deporte v entrefeniimiento,
nrim, 21, 2007, pp. 427 ¢ s5.

200 201




JORDI NIEVA FENOLL LA VALORACION DE LA PR

consecuencia de las burlas a las que sometian a su familiar O que e}
de vender las ovejas obedeciera a la idea de José Maria de emprende
viaje. No se plantearon alternativa alguna a la culpabilidad —o inocey
del homicidio por parte de los acusados a los que, evidentemente, aca
condenando, '

Cudl serfa Ia sorpresa de todos cuando José Marfa Grimaldos reapay
causalmente en el pueblo el 8 de febrero de 1926, con el fin de busé
partida de bautisino porque pensaba casarse. Se descubrid gue lo tinié
habfa sucedido es que el desaparecido, harto de las burlas de Ledn y G
rio, habia decidido marcharse del pueblo y trasladarse a Mira, un munic
distante umos 170 km de Tresjuncos. Bl Tribunal Supremo anulé todo e
ceso a través de la revision penal interpuesta por el Ministerio Fiscal,
nociendo la existencia de las torturas . Esa es la historia, moy resum
del Hamado «crimen de Cuenca» desde entonces, por la provincia en 1
sucedieron los hechos.

Pero lo interesante, para lo que ahora fimporta, es analizar e dafig
al margen de las torturas policiales y el mal funcionamiento generalizadi
la justicia, hizo la mismfsima 16gica inductiva en este proceso. Comao di
se pretendia averiguar la responsabilidad de Ledn y Gregorio. Se decl
culpabilidad justificdndola seguramente en la enemistad de los acusad
el desaparecido ¥ en la confesion de los reos, lo que a primera vista it
parecer incluso razonable, Qué diferente hubiera podido ser todo si el jup
hubiera planteado el esquema a la inversa. Es decir, si se hubiera partids
la base de que existian dos hechos: fa enemistad de los imputados y su'co
tesion. De tales hechos simplemente, ¢cabe deducir la responsabilidad de
imputados? Y la respuesta obvia es que no, no ya desde el punto de vista
dico ¥, sino desde un punto de vista simplemente razonable. Todo el m
sabe que el reconocimiento de fos hechos por un enemigo no puede sustei
la veracidad de dichos hechos, aunque solamente sea porque la enemis
determina ba parcialidad del testigo, inchuso cuando la declaracion se ha'
lizado en contra de sus propios intereses.

Pues bien, ello puede suceder en cualquier otro proceso. Por ello, lo
es esencial es que el Juez evite conclusiones precipitadas, incluso cuand
conclusion sea una alternativa entre X o no X, come ocurre cuando tiene g
decidir sobre la culpabilidad o la inocencia de unos hechos, simpleme
porque la alternativa podria ser Y, 0 Z, y asi hasta el infinito. Normalme
por supuesto, la solucion serd X o no X, pero el hecho de pensar solamen
en X le impide contemplar otras alternativas, que sélo surgen si, a la luz
material probatorio, el juez se plantea otras hipdtesis diferentes a las q
en aquel momento le parezcan obvias. Es decir, como vimos Ifneas atrés
necesarin que el juez se plantee otros posibles modelos mentales resultant
de las pruebas, Y ello s6lo es posible si observa realmente los resultados't

B¢ Sentencia de 10-7-1926, en Furlsprudencia Criminal, t. CXIV, pp. 53 8 56,

' Art. 406 LECrim. La confesidn del procesade neo dispensard al juez de instruccié
practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de
confesion y de la existencia del delite. L],

1Y, BASES PARA UNA ADECUADA VALORACION PROBATORIA

pruebas, sean cuales fueren, y no si solamente irabaja para confirmar o
mentir una sola versién de los hechos.

or consiguiente, ef juez debe concebir alternativas a las versiones de los
s, tantas como surjan de los materiales probatorios que tenga ante si.
serd la Unica forma a través de la cual sea posible dictar una sentencia
ho maés prézima a los hechos gue ¢i simplemente se atiene a las versio-
e una v otra parte. Y ello porque fas partes, normalmente, a pesar de o
alado en el epigrafe dedicado a los modelos mentales, acostumbrardn a
ntear una sela versién de lo sucedido, dade que si proponen més de una,
den ser tachadas de faltar a la verdad, 1o que tdcticamente es inconve-
nte en el proceso. De ahi la necesidad de que el juez no sea un mero espec-
dor de la lucha entre dos litigantes en un proceso. Su implicacién tiene que
'mas Tuerte que nunca en esta fase, no para desmentir, naturalmente, fos
hos en los que las partes se muestren conformes, pero sf para construir
rnativas a los hechos sobre los que las partes dudan. Siendo ello asi, seria
y conveniente que el juez, antes de dictar sentencia, contrastara su propia
sién con las partes, a fin de que éstas manifestaran su opinién sobre di-
1a versién. Pero para ello, es preciso disponer un papel més activo y menos
retista del juez en la fase de conclusiones, de manera que sin prejuzgar
ondo del asunto —precisamente porgque espera que los litigantes le mani-
sten su opinidn al respecto—, expusiera a las partes cudles son sus impre-
ones sobre la prueba, para que éstas las puedan contrastar debidamente 122,
que se vean sorprendidas, como es habitual, por la sentencia. Ademis, de
¢ modo serfa también mas facil que el juez expresara verdaderamente y en
talle su auténtico razonamiento probatorio, cosa que a dia de hoy resulta
nfrecuente.

;122 Pgioy proponiendo alge similar a fo que existe en el § 279.H0 de }a ZPO slemana: «fm Ans-
hlriss an die Beweisaufnatme hat das Gericht erneut den Sach- und Streitstond und, soweit bereits
iglich, das Frgebnis der Beweisaufitahme niit den Partelen zu erértern», Bs deciy, ya en fase de
nclasiones, e precepto citade oblign al juez alemdn a «debatir el resultado de la practica de la
prucba con las partess. Lo importante es ese scons, gue al menos en lengua alemana no deja lugar
1a duda de gue el inez debe lener uns postura activa en ese momento, lo gue e obligard, al menos
parte, a exponer siz impresién sobre los hechos tras Ia practica de la prueba, De lo conirario,
se edebater no serfa tal, sine un mondlogo de las partes ante un convidade de piedrs, ko gue es
“ordrarie a ln volumtad del precepto, Vid. Tauersag, Zivilprozessrecht, cit., p. 66, GBHRLEIN, Brste Er-
shrungen init der reformierten ZPO - Erstinstangliches Verfalwent und Berufimg, MDR 2003, p. 423
rundsittzlich hat das Gericht —pepebenenfalls nack Durchfithrung einer Zwischenberatsng-- den
Barteios offest 24t legen, in welchem Sinn und mit welchen Erpebnis es diz Beweismsfhahime wi wiie
ioen beahsichiipts. Algo parecido también existié en ¢l proyecto contenido en Propusoris bE De-
IECHO PROCESAL DE 145 EINIVERSIDADES BSPAROLAS, Correceidn v actualizacion de In Ley de Bnjuicio-
nienio Civil, Madrid, 1974, vol. |, pp. 140 y 305, En la primera referencia decian los autores: «Para
jue no s¢ pueda pensar que una providencia pura mejor proveer se ordena con fines dilatorios, el
1. 308 del Proyecto precentia que ¢l jitez o Ia Sala han de manifesiar los puntos en que se presen-
en las dudas sobre los hechos, determinantes de la necesidad de fa nstruceidn probatoria, y gue
sta o podid ser reiteradas. Lo que se concretaba en of art, 308.1 do la propuesta: «El juez o la
Sala expresard en la providencin para mejor proveer, a titulo indicativo, los puntos sobre los que se
es ofrezcan las dudas, o las razones determinantes de la necesidad de ellar.
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