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1. Introduccion

Ha costado muchos siglos conseguir que los jueces estuvieran presentes en la practica

de la prueba, obteniendo por fin la ansiada “inmediacion”*

. En Espaiia sdlo se logrd ese objetivo
tras la aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, pero esa inmediacién no siempre
tiene lugar, todavia, durante la instruccion penal en la practica. En otros Estados sigue sin

practicarse en absoluto.

Sin embargo, creo que nadie pudo llegar a pensar jamas que esa deseada inmediacién
acabara sirviendo para que los jueces eludieran la valoracion de la prueba, porque se pretendia
justamente lo contrario. De hecho, la debida valoracién de la prueba es precisamente lo que
siempre han deseado los legisladores de muchos lugares desde muy antiguoz, demostrando un
especial empefio en esta materia, luchando contra la arbitrariedad judicial. Por ejemplo, las
primeras “protonormas” de prueba legal, que aconsejaban el valor tasado de la prueba
documental®, o un cierto numero de testigos para tener por acreditado un hecho®, son un fiel

testimonio de la preocupacion legislativa sobre el tema. A partir de ahi, el ulterior desarrollo de

'Se estd luchando por ella al menos desde 1.500. Vid. NR, Libro XII, Titulo XXXII, Ley X. Hablando de de las pruebas
de declaracion de personas, obliga a su practica “sin cometerlas en ningtn caso d los Escribanos ni @ otra persona
alguna”.

’Como veremos después, ya desde el Cédigo de Hammurabi. LARA PEINADO, Federico, Codigo de Hammurabi,
Madrid 1997, §§ 10, 11, 13, 150, 182 y 183.

3Siempre del cédigo de Hammurabi: §150: Si el marido dond a su esposa campo, huerta o casa, y le escribié un
documento al respecto, después de la muerte del marido sus hijos no podrdn reclamarle nada; la madre dejard en
herencia esos bienes al hijo que prefiera, pero no a un extrafo.

§182 Si un padre tiene una hija que sea sacerdotisa de Marduk de Babilonia y no la dotd escribiéndole un
documento sellado, a la muerte del padre le corresponderd un tercio de la herencia, que podrad dejar en sucesion a
quien prefiera.

§183: Si un padre tiene una hija concubina, y le da dote, le concede marido y le otorga documento sellado al
respecto, a la muerte de su padre no heredard ningun bien.

*También de las leyes de Hammurabi: §10 Si el comprador no ha presentado al vendedor que le vendié la cosa, ni a
los testigos en cuya presencia se efectud la compra, y el duefio de la cosa perdida presenta testigos que atestiglien
(la preexistencia de) la cosa (y el dominio) de dicho propietario, el comprador fue el ladrdn: serd castigado con la
muerte. El propietario de la cosa perdida recobrard su propiedad.

§11 Si el propietario de la cosa perdida no presenta testigos que presten testimonio sobre dicho objeto, es un
farsante, y puesto que denuncid falsamente, serd castigado con la muerte.

§13 Si los testigos del anterior denunciante no estuviesen localizables, los jueces le sefialardn un plazo de seis
meses. Y si al término del mismo no presenta sus testigos, serd considerado un farsante y sufrird en su totalidad la
pena de este proceso.
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esas normas conocié diferentes épocas®, llegandose a reflejar, por ejemplo, exclusiones de
algunos testigos que no eran sino reflejo de poco mas que caprichos, antojos, algunas
excentricidades y otros desatinos que no eran mads que ridiculas aversiones propias de cada
época®.

Llegd un momento en el que cualquier observador percibié que los jueces sometidos a
esas normas no declaraban la realidad de los hechos’, sino que realizaban una aplicacién
mecanica de dichas reglas para eludir la valoraciéon de la prueba. Pero costé muchisimo darse
cuenta de ello®, y aun hoy en dia se encuentran restos de pruebas legales en muchas leyes
procesales civiles. Sin embargo, como ha ocurrido en otros ambitos, finalmente la tendencia
gue condujo a superar esas auténticas arbitrariedades —por cierto, estrictamente legales—, vino

de laimpronta de la racionalidad, en este caso en los juicios jurisdiccionales.

No obstante, la introduccion del sistema de valoracidn libre supuso una vez mads, en
muchos casos, una nueva puerta abierta a la irracionalidad mas flagrante. Los jueces, hurtados
de las normas de prueba legal, dejaron de motivar sus conclusiones sobre la prueba,

pretextando que su “intima conviccidn” era por supuesto racional, pero no motivable, al estar

5Codex, Libro 1V, titulo XX , n2 9, §1: Simili modo sauximus, ut unius testimonium nemo iudicium in quacunque
causa facile patiatur admitti. Et nunc manifeste sancimus, ut unius omnino testis responsio non audiatur, etiamsi
praeclarae curiae honore praefulgeat.

®Un buen ejemplo de ello lo constituye la La Partida lll, tit. XVI, que impidié el testimonio de los siguientes sujetos:
personas de mala fama, condenados por falso testimonio, falsificadores, envenenadores, abortistas, asesinos,
adulteros, libertinos, violadores, apdstatas, incestuosos, enajenados mentales, ladrones, proxenetas, tahures,
lesbianas transvestidas, pobres de solemnidad, mentirosos, incumplidores de sentencias, judios, musulmanes,
herejes (Ley 8), presos, toreros, prostitutas, libertos en pleito de su antiguo sefior (ley 10), siervos (salvo
excepciones y bajo tormento, Leyes 12 y 13), asi como en pleitos hereditarios, a mujeres y hermafroditas que
“tirassen mas a varon que a muger” (Ley 17). Toda una crdnica social de la época.

7Hay varios antecedentes, incluso entre la literatura (RABELAIS, Frangois, Faits et dits du Géant Gargantua et de
son fils Pantagruel, 1732, cap. 37, p. 252 y ss.). Vid. también TARUFFO, Michele, Libero convincimento del giudice.
(I Diritto processuale civile), Enc. giur. Treccani, vol. XVIIl, Roma 1990, p. 1.

8| primero que lo hizo con especial vehemencia y con trascendencia para la doctrina posterior fue BENTHAM,
Jérémie, Traité des preuves judiciaires, Paris 1823, pp. 9 y ss: p. 9. “..on remonte a l'origine de ces régles si
génantes et si peu raisonnables, de cette variété de tribunaux qui ont chacun leur systéme et qui multiplient si
étrangement les questions de compétence, de ces fictions puériles qui mélent sans cesse |'ceuvre du mensonge a la
recherche de la vérité. L'histoire de cette jurisprudence est le contraire de celle des autres sciences : dans les
sciences , on va toujours en simplifiant les procédés de ses prédécesseurs ; dans la jurisprudence, on va toujours en
les compliquant davantage. Les arts se perfectionnent en produisant plus d'effets par des moyens plus faciles ; la
jurisprudence s'est détériorée en multipliant les moyens et en diminuant les effets.”
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basada en su propio leal saber y entender que, en esencia y siempre segln esa antigua

orientacion, seria dificilmente explicable con precision®.

Con todo, hubo intentos de reconducir la situacién. El concepto de “mdaxima de

. . »l10 . . . . . . .. 11
experiencia”™ y la mayor exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales™, que en
muchos lugares habia quedado en el olvido o habia sido suprimida por razones profundamente
cuestionables®?, trataron de conferir una serie de caminos racionales por los que pudiera
discurrir la actividad probatoria, y se realizara finalmente |la deseada valoracidon de la prueba
con la debida seriedad. Aunque el éxito, por desgracia, fue escaso en demasiadas ocasiones,

para lamento de los litigantes y sus abogados.

Desde luego, echando una mirada a la historia parece como si existiera un especial
empefio en evitar la valoracion de la prueba, porque a la vista estd que no han faltado
histéricamente subterfugios para ese fin. El Ultimo y mas escandaloso, y que estd actualmente
vigente, es precisamente la indebida utilizacion del concepto de “inmediacién”*?, como vamos a

ver14.

9JARKE, Bemerkungen liber die Lehre vom unvollstindigen Beweise, vornehmlich in Bezug auf die
auflerordentlichen Strafen, Neues Archiv des Criminalrechts, 1826, pp. 102-103. MITTERMEIER, Die Lehre vom
Beweiseim deutschen Strafprozesse, Darmstadt 1834, p. 66. Y muy concretamente VON SAVIGNY, Friedrich Karl,
Uber Schwurgerichte und Beweistheorie im Strafprozesse, Goltdammers Archiv, 1858, pp. 469 y ss.

10STEIN, Friedrich, Das private Wissen des Richters, Leipzig 1893, p. 15.

'\ partir del siglo XIX, aunque la exigencia es indudablemente anterior. Vid. ALISTE SANTOS, Tomas Javier, La
motivacion de las resoluciones judiciales, Salamanca 2010, pp. 111 y ss. Tesis doctoral inédita.

2Como ocurrié en Catalufia, Mallorca y otros territorios del este peninsular a partir de 1778. Vid. Nov. Recop. Libr.
XI, tit. XV Ley VIIIl. De hecho, en cataluiia se disponia desde antiguo el deber de motivar las sentencias: “sien
tenguts de exprimir en las ditas sententias diffinitivas los motius quels hauran moguts per axi declarar, e
diffinitivament sententiar”. CYADC, |, 7, 3, 2 (1510, p. 363).

Byid. sTC 2/2010, 11-1-2010, FJ 4: “En el presente supuesto la Audiencia Provincial de La Corufia directamente
considerd que con el visionado de la grabacion audiovisual del juicio oral ante el Juez de lo Penal resultaba
suficiente para revalorar las pruebas de cardcter personal practicadas en aquel juicio, determinantes de la
culpabilidad, declarando ademds en la Sentencia num. 250/2006 recurrida, que el Juez de lo Penal de Santiago de
Compostela habia incurrido en error de calificacion, fijando por ello un nuevo relato de hechos probados que
desembocaba en la condena de quien habia sido inicialmente absuelto. Al actuar asi, y sin esgrimir una causa que
impidiere la nueva comparecencia de los acusados y testigos (pruebas personales), olvidé -por mds que se le habia
solicitado por la contraparte de apelacion- que privaba al recurrente del derecho constitucional a la inmediacion, y
que se inhabilitaba para revalorar la credibilidad de dichas pruebas personales en segunda instancia sin nueva
vista. Por ello, en aplicacion de la referida doctrina, cabe estimar vulnerado el derecho al proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE.” Vid. también STEDH 22-11-2011, as. Lacadena Calero c. Espafia.

YVid. una muy acertada critica en IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Prueba cientifica y decision judicial (unas
anotaciones propedéuticas, La Ley, n? 6812, 2-11-2007.
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En todo lo anterior entiendo que existe una erronea nocidn sobre el contenido de la
valoracion de la prueba y lo que realmente implica. Por ello, comenzaré este estudio con la
exposicién de ese contenido y de sus necesarios presupuestos. Tras ello quedara el andlisis de
la excusa de la “inmediacion”, que se revelara absurda después de la debida comprensién de lo

gue implica la valoracion de la prueba.

2. Contenido de la valoracion de la prueba

Valorar la prueba supone percibir los resultados de la actividad probatoria que se realiza
en un proceso®. Puede extrafiar esta definicion, que se refiere Unicamente a la “percepcién” de

I “"

esos resultados, porque puede echarse de menos el “andlisis” que encierra toda actividad

valorativa.

Sin embargo, lo anterior se comprende mucho mejor si se capta que para percibir es
necesario haber interpretado al mismo tiempo. Es decir, aquello que no se interpreta,
simplemente no se ve, es decir, pasa desapercibido. En cambio, aquello que ha sido objeto de
percepcion se sabe lo que es, justamente porque se ha interpretado e identificado. Por tanto,
con la valoracién de la prueba lo Unico que es necesario es que el Juez perciba los resultados
gue arroje cada medio de prueba. Si es capaz de hacerlo, habrd entendido lo que implicaba la
practica de dichos medios y estara en condiciones de dictar sentencia. Es también por ello por
lo que ciertamente es precisa la inmediacidn, aunque no en la absurda medida que se esta

afirmando ultimamente.

Asi lo defini en NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, Madrid 2010, p. 34.
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a. Enfoques desde los que estudiar la valoracion de la prueba

La actividad valorativa se ha intentado explicar por la Ciencia desde cinco diferentes
puntos de vista. En primer lugar, se tratd de darle a la valoracién de la prueba un contenido
juridico describiendo los sistemas de prueba legal y prueba libre. Pero ese andlisis no explica la
esencia de la actividad, sino que solamente constata la existencia de esos sistemas en las leyes,

sin ir mas alla.

Por ello la doctrina intentd un enfoque epistemoldgico o gnoseoldgico que ha tenido
bastante éxito entre los autoresls, aungue no realmente entre la judicatura. Consiste,
fundamentalmente, en describir los tipos de hechos que existen y cdmo procede el juez, desde
la légica, a su averiguacidn. Existen muy diferentes tendencias en esta materia, pero finalmente
de lo que se trata es de establecer una especie de probabilidad epistemoldgica de que un hecho
haya sucedido. En realidad, se utilizan diferentes variantes del antiguo sistema silogistico,
analizando la eleccién de las premisas y la regularidad en la obtencién de los resultados
aplicando el método cientifico. Finalmente se concluye que sdlo es “probable” aquello que sea
“demostrable”, descartandose hipdtesis alternativas de lo sucedido que sean refutables,
pudiendo llegar a mesurarse numéricamente, por cada juez, la probabilidad que atribuye a cada

hecho a la vista de las pruebas practicadas.

Este enfoque es utilisimo para la construccién de la motivacién'’. Se obliga al Juez a
exponer sus inferencias con claridad, de manera que si no puede exponer esa inferencia, sino
gue tiene que recurrir a una hipdtesis no demostrada para dar por probado un hecho, su
conclusion sera errénea y, por tanto, sera desterrada del razonamiento probatorio. Ello
constituye una victoria clara para los litigantes, que pueden seguir el esquema légico del juez y

criticarlo en los recursos, pero también es una victoria de la razdn sobre la intuicion, porque

*A modo de ejemplo, por todos, TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran de “la
prova dei fatti giuridici, milano 1992, Madrid 2002. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba, Madrid-Barcelona 2004. FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la prueba,
Madrid 2007.

YSobre la misma y todos los aspectos que se relacionan con ella, vid. ampliamente ALISTE SANTOS, Tomas Javier,
La motivacion de las resoluciones judiciales, Madrid 2011.
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mientras la primera puede explicitarse, la segunda solamente con grandes dificultades puede

reflejarse por escrito.

Sin embargo, la solucion epistemoldgica es deficitaria en dos puntos principales.
Siguiendo el método silogistico para mayor claridad en esta explicacidon, cabria decir que el
enfoque epistemoldgico no explica suficientemente cdmo se escogen, de entre todo el acervo
probatorio del proceso, las premisas menores, es decir, los hechos a demostrar, dependiendo
ello de la “experiencia” del juez, lo que supone acercarse peligrosamente a la intuicion. Y en
segundo lugar, tampoco se argumenta con precision cdmo se construyen las “premisas
mayores”, es decir, las llamadas “maximas de experiencia”, lo cual supone que con demasiada
frecuencia dichas maximas, en su imprecisién, dependan de lo mismo. Nuevamente de la
intuicion.

Es por ello por lo que cabe intentar una aproximacion psicoldgica a la mente judicial

para resolver esos problemas. Y en dicha aproximacién se descubre que el Juez, a la hora de

Ill

modelo mental”*®

escoger los hechos, obra inducido por e qgue se haya formado a la hora de
elucubrar como ha sucedido una historia. Un “modelo mental” no es mds que una hipétesis que
le parece plausible al juez en virtud de su propia experiencia. En caso de que no halle otros
modelos mentales razonables para explicar la ocurrencia de esos mismos hechos, considerara,
sin duda, la hipdtesis como probada. Y desde luego, la hipdtesis serd juzgada como menos
probable cuantos mas modelos mentales alternativos aparezcan. El peligro evidente de este
modo de trabajar es que el juez se quede con el primer modelo mental que le venga a la mente,
y no sea capaz de contemplar ninguno alternativo. O bien que un exceso de imaginacion le lleve
a concebir excesivos modelos mentales que parezcan plausibles pero que, en realidad, no lo

sean.

Pero el problema es que el esquema de los modelos mentales nos conduce de nuevo a
la “experiencia” del juez, sin explicarnos cobmo se genera la misma. Pero eso justamente es lo

que consiguieron explicar TVERSKY y KAHNEMAN con sus trabajos sobre los Ilamados

R expresion de JOHNSON-LAIRD, P. N., Mental Models and Probabilistic Thinking, Cognition, 1994, 50, pp. 189 y
ss.

9 | Civil Procedure Review, v.3, n.1: 3-24, jan.-apr., 2012
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

”heun’sticos"lg, gue aun sin tener una finalidad de Derecho probatorio, sino mas bien
econdmica, explican bastante bien cdmo toman los seres humanos sus decisiones, también las

gue suponen formulacién de hipétesis, como sucede en el razonamiento probatorio.

En este sentido, los dos autores citados llegaron a la conclusion de que el proceso
humano de toma de decisiones es mas bien sencillo, y se construye, en muchas ocasiones, con
unos pocos principios generales basados en el recuerdo que mas facilmente pudiera evocar el
ser humano en cada momento. Y asi ensefiaron que un individuo decide siguiendo la
“representatividad” cuando ha observado que esa misma decision que va a tomar ha sido
exitosa para otras personas en contextos similares. O bien utiliza la “accesibilidad”, tomando
una determinada decisidon en coherencia con un recuerdo muy vivo de un acontecimiento
similar que le haya sucedido, con independencia de si ese acontecimiento ha sido poco
reiterado. Si estd impresionado, tomard la decision de manera coherente con ese recuerdo.
Aunque existen mas heuristicos, cabe detener la explicacion en el llamado “anclaje y ajuste”,
gue es una forma de proceder segun la cual el ser humano que se hace una idea de cémo
sucedid algo, tras ello, por muchos datos que le vengan en sentido contradictorio, serd incapaz
de salir de esa representacion que se hizo en un principio. De hecho, lo que hara sera “anclar y
ajustar” a su hipodtesis inicial los nuevos datos que le vayan surgiendo, para intentar hacer esa

hipotesis, falsamente, mas plausible.

Como es obvio, todos esos heuristicos conducen a veces a decisiones erréneas, pero
también es cierto que en muchas ocasiones, muy probablemente la mayoria, son correctas las
decisiones que se toman siguiendo sus directrices. Basta revisar nuestras propias decisiones del
dia a dia para comprobar que ello es sustancialmente cierto y que, ademas, esos atajos del

pensamiento acostumbran a funcionar. Pero como ya se ha dicho, también inducen a errores.

Sin embargo, todo lo anterior tiene la enorme ventaja de que por fin se describe aquello
gue sea la “experiencia”, o incluso nuestra “intuicion”. Y como se ve, se trata de algo bastante

mas simple de lo que jamas pudimos llegar a pensar. En todo caso, para el razonamiento

®Que pueden hallarse en KAHNEMAN, Daniel / SLOVIC, Paul / TVERSKY, Amos, Judgment under Uncertainty:
Heuristics and Biases, Cambridge 1982.
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probatorio todo lo explicado tiene una importancia enorme, pues permite acercarse mucho
mas, y mas facilmente, al grado de corroboracién de las hipdtesis con el célculo de los modelos
mentales. Y ademas, se descubren por fin las razones que suelen mover a un juez a tener por
probado un hecho en un sentido u otro. No es posible hacer predicciones absolutamente
ajustadas de lo que acabard haciendo un juez, pero sin duda si podemos acercarnos a cuales
hayan podido ser sus posibles defectos, lo que es de utilidad para recurrir sus juicios. Pero para
el propio juez también es muy importante, porque solamente si es consciente de sus propios
defectos y limitaciones antes de que tengan una incidencia, le es posible evitar los errores. Y
después veremos cédmo, aunque ya avanzo que la forma de prevenir esos errores es acudiendo
a las ciencias que han estudiado cada hecho concreto objeto de prueba. Es decir, acudiendo a

las conclusiones basadas en la realidad empirica, esto es, utilizando el método cientifico.

Los dos ultimos enfoques que se han utilizado en este materia han sido el matematico y
el sociolégico. En cuanto al primero, simplemente referir que no pocos juristas
estadounidenses? creyeron encontrar en un teorema estadistico del siglo XVIII, el “teorema de

721 3 piedra filosofal de la prueba de todos los juicios jurisdiccionales. Sin embargo, el

Bayes
teorema de Bayes ha demostrado, en realidad y muy reiteradamente, que acostumbra a no
funcionar porque en casi cualquier juicio jurisdiccional desconocemos una de las variables
fundamentales del teorema: la llamada prior probability, o probabilidad abstracta de que haya
sucedido un determinado hecho, justo el que se esta enjuiciando. Aunque quizas el principal

error ha consistido en utilizar una formula estadistica para medir un resultado aleatorio, sin

darse cuenta de que el juicio jurisdiccional en absoluto es un acontecimiento aleatorio.

Por ultimo, el enfoque sociolégico22 trata de estudiar, sobre todo, la influencia de la

ideologia del juez en la valoracién de la prueba. Ha sido una orientacién muy poco seguida en

ZOFINKELSTEIN, Michael O. /FAIRLEY, William B., A Bayesian Approach to identification evidence, Harvard Law
Review, vol. 83, 1970, pp. 489 y ss. FINKELSTEIN, Michael O., Basic concepts of probability and statistics in the Law,
New York 2009.
A p(H T = P(H)P(I/H)

P(H)P(I/H)+P(noH YP(I/noH )
*Entre otros, STAHLMANN, Giinther, Sozialwissenschaftliche Uberlegungen zur zivilprozessualen Beweislehre, JA
1978, pp. 270 y ss. DWORKIN, Ronald, Can rights be controversial? en: “Taking rights seriously”, London 1977, pp.
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materia probatoria, pero que esta en la mente de todos cuando enjuiciamos la conducta de un
juez, o sobre todo de un jurado, en un asunto que pudo verse influido por la ideologia. Esa
influencia es fundamentalmente inaceptable, y hasta deberia ser causa de recusacidn si el juez
ha hecho publica su ideologia sobre un determinado asunto, de manera que pueda influir en un
caso concreto sometido a su juicio jurisdiccional. De hecho, la mayoria de jurados que son
excluidos en el proceso de seleccién de los mismos, lo suelen ser por motivos puramente

ideoldgicos.

En todo caso, como se ve, con todos los enfoques anteriores no se consigue resolver, en
el fondo, la problematica central de la valoracién de la prueba. Pero si se echa la vista atras
nada mas que 100 afios, se comprobard como se han dado pasos de gigante en las Ultimas
décadas en esa materia, gracias fundamentalmente a todos esos estudios, especialmente a los
epistemoldgicos, y muy probablemente en un futuro no lejano gracias a los psicoldégicos. Los
jueces poseen actualmente pautas claras de motivacion, con independencia de que, por
desgracia, por diferentes factores a veces ajenos a ellos, no las sigan siempre. Y ademas
conocemos cada vez mejor los entresijos de la “experiencia”, lo que nos permite darle por fin
contenido a ese concepto tan oscuro, pero tan idealizado, de “maxima de experiencia”,
avanzando en el camino de excluir completamente la intuicién de los juicios jurisdiccionales,
situando ya definitivamente a los mismos al margen de la filosofia, o de la psicologia mas
basica, e incluyéndolos por completo en los parametros del método cientifico, que es de lo que

se trata.

b. Aplicacion de los saberes cientificos precisos a la valoracion de cada medio de prueba

La correcta valoracion de la prueba pasa precisamente por la utilizacion de ese método
cientifico hasta las ultimas consecuencias, acercandonos, para ello, a las ciencias que estudian

cada medio de prueba. De lo contrario, la actividad probatoria vendra guiada simplemente por

279 y ss. SOBRAL FERNANDEZ, Jorge, An enquiry into judicial decisions, en: “Redondo / Garrido / Pérez / Barberet,
Advances in Psychology and Law, Berlin-New York 1997, pp. 227 y ss.
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(pre-)juicios, como digo, intuitivos, olvidando que existen ciencias que ofrecen todo un acervo
extraordinario de conocimientos para que el juez tome sus conclusiones de la manera mas

satisfactoria.

En este sentido, en todas las pruebas que suponen una declaracidn de personas (partes,
testigos o peritos), es de inevitable consulta la psicologia del testimonio®, que nos instruye
acerca de los fallos de la memoria en los que incurre cualquier declarante en diferentes
circunstancias. Pero ademas nos ensefia que para valorar la credibilidad de una declaracion, es
muy util acudir principalmente a cuatro puntos: la coherencia del relato, la contextualizacion de
la declaracion, la existencia de corroboraciones periféricas y la aparicion de detalles
oportunistas en la declaracion. Desde luego, una declaracion resulta mucho mas creible si es
coherente internamente y si, ademas, el declarante es capaz de describir con precision el
contexto en el que sucedieron los hechos, de manera que podamos acreditar que
verdaderamente estuvo alli. Si, ademas, otros medios de prueba corroboran lo que dice el
declarante y, por ultimo, dicho declarante no desliza comentarios que no afiaden informacion
alguna, sino que solamente intentan condicionar psicoldgicamente al oyente sobre la veracidad
de la declaraciéon, sin duda esa declaracion, en la mayoria de las ocasiones, va a merecer

credibilidad.

Pero téngase muy en cuenta que no se puede tomar lo anterior al pie de la letra, sino
gue hay que adaptar el andlisis de esos cuatro puntos a cada declarante®®. Por ejemplo, es muy
frecuente que un perito haga comentarios oportunistas sobre la regularidad y brillantez de su
trabajo, y no por ello resulta menos creible. O es natural, por ejemplo, que la victima de un
delito tenga dificultades en su contextualizacion, porque estaba impresionada por los hechos
delictivos que sucedieron en su propia persona. Sin embargo, ni siquiera lo anterior es siempre
y sistematicamente asi, sino que hay que analizar cada caso concreto, con la asistencia de esas
herramientas que van a poder ayudar al juez a convencerse de un hecho vy, a posteriori, a

motivar por qué cree que dicho hecho ha sucedido, siguiendo los criterios propuestos vy

2Entre otros, MANZANERO, Antonio L., Psicologia del testimonio, Madrid 2008. IBABE EROSTARBE, lzaskun,
Psicologia del testimonio, Donostia 2000.
**Realizo esa labor con detalle en NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, cit. pp. 236 y ss.
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excluyendo por completo la intuicidn. Y descartando, por fin, que la “inmediaciéon” sea una
especie de experiencia que permita al juez, en primer lugar, no equivocarse en sus
percepciones y, en segundo lugar, desestimando que a través de la misma desarrolle una
especie de intuicidn infalible e inmotivable que no pueda ser revisada a través de los recursos’>.
Al contrario, si el juez explica, con claridad, qué le ha llevado a entender creible a un declarante
siguiendo, al menos, las pautas propuestas, quedara expuesta claramente la fundamentacién, o
bien la inconsistencia de sus conclusiones. Lo contrario sdlo hara del juez una especie de
oraculo insondable que aleje a la Justicia de la racionalidad, practicandose impunemente la
arbitrariedad y convirtiendo los juicios en algo, desde luego, mucho mas evolucionado y
racional que las ordalias, pero con idéntica perplejidad ante los resultados a los que se llegue,

sobre todo por la inaceptable inexplicabilidad de lo concluido.

Lo mismo sucede con la prueba pericial. Se llama a un perito al proceso porque el juez
no puede poseer absolutamente todos los conocimientos cientificos necesarios para juzgar un
determinado caso concreto. Pues bien, es muy dificil que el juzgador pueda valorar si las
conclusiones del perito son correctas. Pero antes de aceptarlas acriticamente, es decir, sin mas,
puede analizar algo que si que estd en perfectas condiciones de examinar: la cualificacion

profesional del perito, la calidad expositiva de su dictamen, asi como los indicios objetivos de

2l respecto es imprescindible la lectura de IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Prueba cientifica y decision judicial (unas
anotaciones propedéuticas), La Ley, 2-11-2007. Sin embargo, la jurisprudencia espafiola actual, siguiendo la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, estd en contra de este pensamiento, y a favor de una sobrevaloracion de
la inmediacién. Vid. STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ 3: “cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer tanto de
cuestiones de hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad o
inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la apelacion no se puede
resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que niegue haber cometido la infraccion
considerada punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelacion de la declaracion de
culpabilidad del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demds interesados o
partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; 29 de octubre de 1991, caso
Helmers c. Suecia, §§ 36, 37 y 39; 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, § 28; 29 de octubre de
1991, caso Fejde c. Suecia, § 32). En este sentido el Tribunal ha declarado también en su Sentencia de 27 de junio
de 2000 -caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59. (...) Mds recientemente, en las SSTEDH de 27 de
noviembre de 2007, caso Popovici c. Moldavia (§ 71); 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzdlez c. Espafia (§
31); y 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espafia (§ 37), se reitera que la condena en apelacion de quien fue
inicialmente absuelto en una primera instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que hubiera sido
oido personalmente por el Tribunal de apelacion ante el que se debatieron cuestiones de hecho afectantes a la
declaracion de inocencia o culpabilidad del recurrente, no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo
tal como es garantizado por el art. 6.1 del Convenio.”
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calidad de la labor realizada. En cuanto a lo primero simplemente hay que mirar la formacion y
trayectoria del perito, valorando su experiencia y preparacion para realizar el dictamen de que
se trate. Con respecto a lo segundo, el perito deberd haber hecho un considerable esfuerzo en
darse cuenta de que su exposicién estd hecha para un jurista, es decir, para un no especialista
en la materia, por lo que tiene que ser lo mas simple y clara posible para que pueda ser
utilizada en el juicio jurisdiccional. Y en cuanto a lo tercero, los indicios de calidad del dictamen,
el perito tendra que justificar que ha seguido en su examen los procedimientos aceptados por
la comunidad cientifica en su conjunto, utilizando el instrumental apropiado y aportando
estadisticas independientes del caso concreto que corroboren sus conclusiones, acreditando
todo ello con publicaciones cientificas que den fe de la correccién de su dictamen?®. Y todo ello,
en su conjunto, si que es controlable por el juez, interrogando al perito, y teniendo al menos
una minima idea de las ciencias implicadas en los dictdmenes mas frecuentes, de la manera que

se expondra después.

En relacion con la prueba documental existe el tépico de pensar que un jurista,
familiarizado sobre todo con los discursos escritos, entendera sin problema y sin ulterior ayuda
cualquier documento que se le presente. Ello es falso. Los documentos estan contextualizados
en una determinada realidad que no tiene por qué ser conocida para el juez. Si ello ocurre, el
documento, simplemente, sera leido por el juez, pero no serad entendido realmente. Y por otra
parte, existen estilos de redaccion, también seglin el contexto, pero no solamente, que
descubren las intenciones del autor del documento, lo cual es esencial para su correcta

interpretacion.

Del estudio de todo ello se encarga la llamada “semidtica textual” 2/, que puede hacer
entender a un juez anciano que, por ejemplo, en una conversacion de chat entre dos jovenes
que se le reproduzca en juicio, los insultos no son normalmente injurias, y las abreviaturas o la

incorrecta ortografia empleada tampoco son necesariamente expresivos de un bajo nivel

26TARUFFO, Michele, Prova scientifica (Dritto processuale civile), Annali ll, t. | p. 975. NIEVA FENOLL, Jordi / VIVES
REGO, Josep / CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, Eficacia y admisibilidad de la prueba pericial en el enjuiciamiento de
delitos contra el medio ambiente, en: “Jurisdiccidn y proceso”, Madrid 2009, p. 412.

vid. CASSANY, op. cit., LOZANO, Jorge / PENA-MARIN, Cristina / ABRIL, Gonzalo, Andlisis del discurso, Madrid
2007.
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cultural de los interlocutores. O bien podria descubrirle a un juez joven que una cierta elegancia
y recargo en las formas en la redaccién de una persona anciana, no debe llevar en absoluto a
entender que dicha persona sintiera afecto, o hasta respeto, por el destinatario de una carta,
sino que simplemente esa manera de expresarse es constitutiva de una determinada formacion
escolar, propia de otras épocas, en la redaccién de misivas. Todo ello ayuda sobremanera en la

extraccion de conclusiones de los mas diversos escritos.

Por ultimo, con respecto al reconocimiento judicial o inspeccion ocular, pese a que se
habia dicho con reiteracion que dicha prueba no estaba sometida a los sistemas de
valoracion?®, cabe plantear una hipétesis alternativa®®. Este medio de prueba utiliza
exactamente los mismos conocimientos que ya han sido descritos para el resto de medios de
prueba, y lo Unico que tiene que hacer el juez es aplicarlos adaptandose en cada caso a aquello
gue sea lo observado. Es muy frecuente en este contexto hacerse asistir por una prueba
pericial, pero sobre todo, de lo que tiene que cuidar el juez es de que sus sentidos no le
engafien, es decir, que no crea ver lo que en realidad solamente estd intuyendo, como le
sucederia, por ejemplo, si tuviera que valorar la estabilidad de un edificio en ruinas.
Problamente concluiria que debe ser inmediatamente demolido porque el inmueble esta
destrozado. Y sin embargo, la ayuda de un perito le haria ver que la estructura estd
perfectamente conservada y que, por tanto, el edificio puede ser regenerado, ahorrando los
costes derivados de la demolicidon y la reconstruccion de la estructura que, pese a las

apariencias, estaba en perfectas condiciones.

Todo lo anterior ha sido muy poco utilizado hasta el momento en los procesos. Aunque
parezca mentira, se le ha dado la espalda a toda esa realidad. Se ha valorado y se valora, salvo
excepciones, la credibilidad de un declarante a través de la simple intuiciéon del juez,
normalmente inmotivada. Se han dado por buenas sin mas tramites las conclusiones de un

perito, sin mucho mas esfuerzo, dado que se ha pensado sistematicamente que, en realidad,

2por todos, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Reconocimiento judicial, en: “Estudios de Derecho probatorio”, Lima
2009, p. 559. JIMENEZ CONDE, Fernando, La apreciacién de la prueba legal y su impugnacién, Salamanca 1978, p.
348.
»LOPEZ YAGUES, Verdnica, La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil, Madrid 2005, p. 286.
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era imposible entender por qué concluyé lo que concluyé ese perito, al desconocer su ciencia. Y
por supuesto, también se han pasado por alto importantes aspectos de muchos documentos
cuyas conclusiones hubieran sido otras muy distintas de las que, probablemente, se acabaron

reflejando en la sentencia.

Esta situacion debe cambiar. Y si cambia se acabaran las excusas para eludir la
valoracién de la prueba, tanto las excusas que histéricamente han existido como la actual de Ia
inmediacion. El juez debe tomar consciencia de la ciencia que le rodea, comprobando que, en
buena medida, le es mas accesible de lo que en un principio le pudo llegar a parecer. Con esta
nueva consciencia, evidentemente, no se evitaran algunos juicios errdneos, pero si que sera
mas sencillo identificarlos. Y sobre todo, serd mucho mas facil descubrir que las conclusiones
probatorias de un juez no estaban sustentadas, en realidad, en datos sdlidos, lo que permitira
su impugnacién a través de los recursos, que ahora, gracias a la peculiar interpretacion de lo
que implica la “inmediacién”, ha devenido practicamente imposible. Sin duda, ello

necesariamente conducird a una mejor Justicia.

3. Requisitos imprescindibles para una adecuada valoracién probatoria

Sin embargo, todo lo anterior no puede ser llevado a cabo sin una serie de premisas que
cambien, al menos en parte, algunas de las caracteristicas que actualmente solemos atribuir a

un juez.

En primer lugar, es urgente e imprescindible mejorar la formacién del juez en materia
probatoria. El juzgador, antes de serlo, debe seguir un programa de aprendizaje en el que
aprenda los hechos que mas tipicamente se va a encontrar en su labor cotidiana, para que sepa
identificarlos rapidamente como indicios®®, lo que evitard que adquiera este conocimiento a

Ill

través de una siempre desigual “experiencia”, que es lo que ocurre hoy en dia. Paralelamente

30Siguiendo un método similar al que utiliz6 MUNOZ SABATE en sus obras, la Ultima: Summa de probdtica civil.
Coémo probar los hechos en el proceso civil, Madrid 2008.
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debe ser formado en las técnicas de obtencion de vestigios, sobre todo en el proceso penal,
gue se utilizan normalmente en los procesos, a fin de que los procedimientos de los distintos
examenes no le sean desconocidos. Entre esas técnicas es imprescindible que aprenda
psicologia del testimonio y semidtica textual, al menos a un nivel elemental. Por ultimo, el juez
debe ser instruido en los dictdmenes periciales que se practican mas frecuentemente en los
procesos. No se trata de que conozca en detalle la ciencia implicada en los mismos, sino de que
tenga unas nociones minimas de vocabulario especializado y de cdmo funcionan los aspectos

principales de cada dictamen.

Al mismo tiempo, es necesario ensefar al juez a motivar sus sentencias, siguiendo sobre
todo las directrices de la epistemologia, aunque también de la ciencia de la argumentacion
juridica®. Sélo de ese modo seréa capaz de realizar correctamente la exposicién de resultados
obtenidos de forma deductiva —no inductiva— durante la prdctica de la prueba. No se trata
solamente de que exponga ordenadamente su juicio, sino de que describa sus inferencias
relacionandolas con cada medio de prueba, de manera que se conozcan con precisién los

antecedentes de su juicio.

Pero ademas, el juez debe utilizar aprender también a recopilar la prueba, perdiendo el
miedo a implicarse en esta actividad que, al fin y al cabo, esta dirigida a él. Pero ensefidndole a
actuar con la mas absoluta imparcialidad, es decir, trabajando para la averiguacion de todos los
hechos, y no solamente de algunos que inductivamente pudieran interesarle, habiendo sido

IlI

victima probablemente de algin “modelo mental” o, peor aun, de alguna intuicidon errénea que

Ill

luego le introduzca en los peligros del “anclaje y ajuste” que antes fueron analizados.

No parece adecuado pensar que si el juez se implica en esta actividad de recogida de
vestigios, perdera su imparcialidad. Desde luego, no debe implicarse hasta el punto de anular la
actividad de las partes o convertirse en un inquisidor. Simplemente tiene que llevar a cabo

exactamente la misma actividad que ejecuta en fase de admision de medios de prueba. En ese

*Entre otros, MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978. ALEXY, Robert, Teoria de la
argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, Madrid 1989.
ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barcelona 2006.
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momento de la admisidn, precisamente, también puede discriminar vestigios que pueden ser

utiles para el proceso, y sin embargo no se ponen demasiados inconvenientes a que ello sea asi.

Lo que propongo es que, siguiendo esa misma orientacion, la labor del juez no
solamente consista en restar elementos de juicio inadmitiendo medios de prueba, sino que
también contribuya a sumar evidencias en el proceso que conduzcan a la averiguacion de la
realidad de los hechos, y no solamente al sustento de la versidn que desea cada parte. Insisto
en que ello no va a conducir al juez a llevar a cabo una actividad inquisitiva, sino simplemente a
no adoptar la actitud casi exclusivamente pasiva que le guia en muchos lugares en el momento
actual. El proceso es un mecanismo de resolucion de controversias que intenta otorgar la paz a
los litigantes a través del descubrimiento, lo mas preciso posible, de la realidad de los hechos y
de la determinacion correcta del derecho aplicable al caso concreto. Desde luego, en absoluto
es una herramienta para un litigante obtenga una victoria sustentada en la picardia o en la pura
retdrica de sus declaraciones, y hasta de sus acciones. El Juez no puede permanecer pasivo y
silente ante la lucha de los litigantes, sino que tiene que dialogar con los mismos, averiguando,
a través de esa implicacién, las posibles sombras en los hechos, que deberan ser objeto de

prueba. De ahi, sobre todo, la importancia de la “inmediacién”, como veremos seguidamente.

Pero para conseguir que un juez se comporte de esta forma sin extralimitarse®, debe
ser formado para que, en primer lugar, en la valoracion de la prueba siga esquemas deductivos
y no inductivos, y para que, como dije, no pierda su imparcialidad. En cuanto a lo primero, el
juez no tiene que centrarse en confirmar una hipdtesis preconcebida, como si fuera un mal
policia, sino en extraer de los medios de prueba todos los datos que tengan que ver con un caso
concreto, reconstruyendo, tras esa fase, el rompecabezas probatorio hasta obtener un
resultado. Imaginar a priori el resultado no es mas que intentar hacer las cosas mas faciles

falseando la realidad, lo que al final se traduce en el riesgo de una resolucion injusta.

*Que es el principal temor de parte de la doctrina. Vid. CIPRIANI, Franco, Il processo civile tra vecchie ideologie e
nuovi slogan, Rivista di Diritto processuale civile, 2003, pp. 455 y ss. VERDE, Giovanni, Las ideologias del proceso en
un reciente ensayo, en: AAVV (coord. Montero), “Proceso civil e ideologia”, pp. 67 y ss. MONTELEONE, Girolamo,
Intorno al concetto di verita “materiale” o “oggettiva” nel processo civile, Rivista di Diritto processuale civile, 2009,

pp. 1yss.
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En cuanto a lo segundo, el mantenimiento de su imparcialidad, la misma no tiene que
sustentarse solamente en las consabidas, y muy conocidas, causas de abstencidn y recusacion,
gue le llevan, en general, a excluirse o ser excluido por el afecto o el odio que sienta hacia las
partes o hacia el objeto del proceso. Ademas, tiene que ser consciente de los posibles fallos
mas comunes del pensamiento humano, en el sentido antes expresado, a fin de que conozca las
tendencias al error mas frecuentes, pudiendo evitarlas. En este sentido, no bastard con que
conozca los heuristicos antes citados, sino también los llamados “sesgos”, que son los errores
normalmente consecuencia de esos heuristicos. Algunos tan comunes como el sesgo de

Ill

confirmacion, que es el error mas frecuente fruto del “anclaje y ajuste” antes visto, y que
consiste en creer confirmada una hipdtesis pese a la concurrencia de datos que la descartan. O
bien el sesgo egocéntrico, que lleva al ser humano a creer que todos piensan como él en un
determinado tema. Y otros sesgos que ahora seria farrogoso enumerar y explicar aqui33, pero
gue deben ser aprendidos por los jueces para evitar su incidencia, que sin duda rompe la

imparcialidad de su juicio.

Con todo ello, nuevamente, es necesario advertir de que no se va a conseguir un juez
perfecto, pero si un juzgador mas consciente de los peligros y dificultades de su actuacion en el
proceso, y también mejor formado en cuanto a la materia iudicandi. Hasta ahora la formacién
de un juez ha sido, en general, casi exclusivamente juridica. Hora es ya de darse cuenta de que
un juez juzga la realidad, y que por tanto debe conocer esa realidad y la ciencia que la
disciplina, al menos en la medida en que pueda serle abarcable, aunque sin pretender jamas

llegar a la imposible omniscencia.

*Nuevamente, KAHNEMAN / SLOVIC / TVERSKY, Judgment under Uncertainty, op. cit..
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4. Critica al pretexto de la “inmediacién”

Tras todo lo anterior se descubre la complejidad de aquello que encubren las rubricas

n34 »35 n36

“valoracidén libre””", “intima conviccién”>>, “segln su conciencia”™", “mas alld de toda duda

n37

razonable”’, “minima actividad probatoria"ag, “sana critica”>’ y otros rétulos sumamente

indefinidos que no aciertan a identificar con precision el detalle de la actividad valorativa.

Sin embargo, la explicacion anterior revela algo mucho mas util: que la actividad
valorativa se puede subsumir en esquemas auténticamente racionales, huyendo de la intuicion.
Y que justamente por ello esos esquemas racionales son revisables, lo que equivale a decir que
son rebatibles y, por tanto, impugnables a través de un recurso. Nada hay en ellos que impida a
un juez diferente al que realizd la valoracién en primera instancia, revisar la légica del
razonamiento judicial empleado en esa primera instancia. Ni tampoco debe haber nada en ese
razonamiento que no pueda ser explicado en la motivacion, por lo que ninguna parte de dicho
razonamiento puede escapar al control de una ulterior instancia. De hecho, si el juez de primera
instancia tuviera que expresar una conclusidon probatoria que no fuera explicable, es decir,
motivable, dicha conclusidon debe ser expulsada de la sentencia, simplemente porque no es

racional.

En especial, con respecto a las pruebas de declaracion de personas, que son las que

suscitan mds problemas®, no se puede decir que la valoracién de las mismas dependa

%8 286 ZPO alemana.

35Ley francesa de 16-21 de septiembre de 1791.

*®Art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

*vid. Vid. WHITMAN, James Q., The origins of reasonable doubt, New Haven y London 2005.

*®sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, FJ 39.

*La referencia mas antigua a este concepto que he podido localizar en Espafia se halla en el Reglamento sobre el
modo de proceder el Consejo Real en los negocios contenciosos de la Administracion de 30-12-1846 (Gaceta de
Madrid 21-01-1847, n? 4512, p. 1).

“La mas moderna resolucién del TEDH sobre la materia va justamente en esta erronea direccion. Vid. STEDH 22-
11-2011, as. Lacadena Calero c. Espafia: “46. En somme, la Cour est d’avis que le Tribunal supréme, pour arriver a
une nouvelle qualification juridique du comportement de I'accusé, s’est prononcé sur des circonstances subjectives
de ce dernier, a savoir qu’il était conscient de l'illégalité des documents qu’il autorisa et qu’il avait une volonté
frauduleuse (dol éventuel) vis-a-vis des personnes concernées. Or le Tribunal supréme a conclu sur I'existence de
cette volonté, élément décisif pour la culpabilité de I'accusé, sans une appréciation directe de son témoignage et en
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exclusivamente de la inmediacidn del juez de primera instancia, simplemente porque no es
cierto. El juez debe estar presente porque de esa forma podra preguntar a partes y testigos
sobre los puntos que le resulten dudosos, pero ahi acabard la eficacia y utilidad de la
inmediacién. Y es que la inmediacién, ciertamente, permite al juez observar al declarante y ver
sus reacciones, sobre todo las gestuales. Ahora bien, resulta simplemente absurdo sostener que
de ahi surge una especie de misteriosa intuicion, por supuesto inmotivable y no sometida a
critica, en virtud de la cual el juez sabe perfectamente si el declarante miente o dice la verdad.
Ello es simplemente falso. Es sencillamente absurdo afirmar que porque un testigo sea
vehemente, o parezca muy seguro de lo que dice, esté diciendo la verdad, o que esté mintiendo
porque titubea, se pone la mano en la cara, suda, se encoje de hombros, desvia la mirada o

arquea las cejas.

Todo ello son intuiciones inveteradas, que todos poseemos y que se han ido
construyendo a lo largo de los siglos, y que por eso nos parece que se puede confiar en ellas,
como lo hacemos —también indebidamente— en la vida cotidiana. Sin embargo, hace ya tiempo
que la ciencia ha demostrado su falta de ajuste a la realidad®’, porque no puede afirmarse en
absoluto que la mentira genere en las personas reacciones fisicas. En consecuencia, lo Unico

gue puede y debe analizarse no son esas reacciones fisicas del declarante, sino la propia

contradiction avec les conclusions du tribunal d’instance, lequel avait eu 'opportunité d’entendre I'accusé et
d’autres témoins. 47. Aux yeux de la Cour, le Tribunal supréme s’est écarté du jugement d’instance aprés s’étre
prononcé sur des éléments de fait et de droit qui lui ont permis de déterminer la culpabilité de I'accusé. A cet égard,
force est de constater que, lorsque l'inférence d’un tribunal a trait a des éléments subjectifs (tel qu’en I'espece
I’existence de dol éventuel), il n’est pas possible de procéder a I'appréciation juridique du comportement de I'accusé
sans avoir au préalable essayé de prouver la réalité de ce comportement, ce qui implique nécessairement la
vérification de l'intention de I"accusé par rapport aux faits qui lui sont imputés. 48. Certes, le Tribunal supréme
parvint a son appréciation sur l'intention de I'accusé sur la base d’une inférence a partir des faits prouvés par
I'instance inférieure (dont les documents du dossier). Cependant, afin de parvenir a cette inférence le Tribunal
supréme n’a pas entendu I'accusé, qui n’a pas eu 'opportunité (inexistante dans la procédure en cassation) de faire
valoir devant le Tribunal les raisons pour lesquelles il niait tant étre conscient de l'illégalité de son comportement
que d’avoir une volonté frauduleuse. 49. A la lumiére de ce qui précede, la Cour considere que les questions devant
étre examinées par le Tribunal Supréme nécessitaient I'appréciation directe du témoignage de I'accusé, ou encore
des autres témoins (voir Botten c. Norvége, 19 février 1996, § 52, Recueil 1996-1 ; Ekbatani c. Suede précité et les
affaires espagnoles susmentionnées au § 36).”

“vid. por todos MANZANERO, Antonio L., Psicologia del testimonio, Madrid 2008, pp. 189 y ss. Vid. no obstante
MASIP, Jaume / GERNAN, Alonso / HERRERO, Carmen, Verdades, mentiras y su deteccion a partir del
comportamiento no-verbal, en: “AAVV (coord. Garrido / Masip / Herrero), Psicologia juridica”, Madrid 2008, pp.
475y ss.
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declaracion prestada por el sujeto, que constara en el proceso por escrito o incluso filmada,
junto con las preguntas que se le hayan formulado. Esa declaracion es la que debe ser
examinada en el marco de un recurso, en caso de ser impugnada su valoracién. Y dicha
valoraciéon no depende de variables intuitivas sino, como ya se vid, de criterios bastante

precisos, que son objetivables y que, por consiguiente, es necesario tener en cuenta.

En consecuencia, la psicologia del testimonio es un saber que cualquier juez deberia
poseer si se desea que practique las pruebas de declaraciones de personas debidamente, sin
recurrir solamente a su mera intuicion —que es lo que acostumbra a suceder—, y mucho menos
escudandose en ese irracional pretexto moderno que es la “inmediacion” del juez de primera
instancia, y que sélo encubre una valoracién realizada al margen por completo del método
cientifico, es decir, siguiendo la pura intuicion o la tradicion. Y ello, aunque duela decirlo y
cueste mucho mds reconocerlo, convierte la resolucién judicial en manifiestamente arbitraria,
lo que es especialmente evidente si ni siquiera existe motivacién sobre la valoracién de la
prueba, como sucede en demasiadas ocasiones. En el fondo, aunque pueda ser dificil asumirlo,
no es nada diferente a lo que ocurria a principios del siglo XIX con la absurda y fetichista
aplicacion practica de las normas de prueba legal, que vimos al principio, y que propiciaron en
aquel momento durisimas quejas de BENTHAM™* qgue acabaron cambiando, muy lentamente,
los sistemas probatorios de medio mundo. En el fondo, lo que buscaban los jueces con aquella
aplicacion absurda de las normas de prueba legal era exactamente lo mismo que persiguen
ahora con la “inmediacion”: eludir la motivacién. Y entonces, aunque cueste creerlo, igual que

ahora, existian numerosos defensores de esa conducta judicial®

, que actualmente estan
completamente desautorizados. Del mismo modo que en el futuro quedaran también
desautorizados los que defienden que con respecto a las pruebas que supuestamente
dependan de la “inmediacién” del juez de instancia, ningun juicio de valoracién probatoria es
impugnable. Ojala existiera ese juicio, pero es que en ocasiones no existe mas que el vacio, y lo

gue debe sancionarse en esos casos es la ausencia de motivacion.

*Ya reproducidas también al principio, aunque merece muchisimo la pena la lectura detenida de las primeras
paginas de su obra.
Svid. por todos ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, Prdctica general forense, Madrid 1856, T. II, pp. 271y ss.
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Bien al contrario, toda valoraciéon probatoria es impugnable. No es ninguna actividad
soberana del juez de primera instancia ni nada que se le parezca. Las declaraciones de personas
gue sean tenidas por creibles sin ser coherentes, por ejemplo, pueden ser revisadas en el marco
de un recurso. Del mismo modo que si sucede que, siendo coherentes o contextualizadas, se ha
prescindido de ellas sin motivo ni razén. O bien si existen otras pruebas que descartan lo dicho
por el declarante, y el juez no explica suficientemente por qué decide atribuir mas que
credibilidad al declarante que a esas otras pruebas. Todo ello, y mucho mas, es claramente
debatible negro sobre blanco, y asi debe ser llevado a cabo en el marco de un recurso,

especialmente y particularmente en el recurso de apelacién.

Con el resto de pruebas sucede exactamente lo mismo. También se podra discutir la
valoracion de un documento o de un dictamen pericial, siguiendo los criterios, también
objetivables, vistos en el epigrafe 2.b. No puede consentirse por mas tiempo que la valoracién
de la prueba siga siendo la actividad que los jueces dejan de lado en su motivacién, acudiendo a
la “valoracion conjunta”, a la “inmediacion”, a la “intima conviccién”, o a cualquier otra
expresion elegante que no sea mas que un teldn falaz para cubrir la ausencia de valoracion de

la prueba.
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