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NOTA A LA SEGUNDA EDICION

Poco mas de dos anos después de la primera edicion de este trabajo,
tengo el gusto de hacer esta nota para la segunda edicion. El mayor
placer que un fildsofo del derecho puede tener es presentar sus argu-
mentos y discutirlos en el foro. Por ello, puedo decir que en estos
dos anos he tenido la suerte de continuar mi trabajo sobre problemas
vinculados a la prueba juridica y de presentar y discutir sus resultados
ante muchos colegas y también, lo que es una especial satisfaccion,
ante jueces y practicos del derecho.

A pesar de ello, quizés sélo por mi cabezoneria, pocos han sido
los cambios que me he visto obligado a realizar en el trabajo que sigue.
El lector encontrard en €l una relativa actualizacion bibliografica y
un mayor desarrollo de algunos puntos respecto del contenido de la
primera edicion.

Queda siempre pendiente el anilisis de los problemas vinculados
a la valoracion de la prueba, que sera objeto de un especifico volumen
(La valoracion racional de la prueba) de proxima aparicion en este
mismo sello editorial.

Girona, mayo de 2005.
Jordi FERRER BELTRAN



PROLOGO

Este trabajo se sitiia completamente en el marco del interés que, desde
hace algiin tiempo y después de largos periodos de falta de atencion y
de silencio, especialmente en Europa (otra es la situacion en los sistemas
de lengua inglesa), manifiestan los filésofos y los tedricos del derecho
hacia la prueba judicial.

Extrario destino, vale la pena decirlo, el de los problemas tedricos
referidos a la prueba. Es obvio, y ningiin filésofo o jurista prdctico sensato
podria negarlo, que la prueba y la determinacion judicial de los hechos
es uno de los problemas fundamentales del proceso, de la justicia y del
ordenamiento juridico en general. Por otra parte, el proceso no es, cier-
tamente, el tinico contexto en el que surge la necesidad de establecer la
verdad de circunstancias fdcticas sobre la base de las informaciones y
de los conocimientos disponibles en un momento determinado, de modo
que parece imposible encerrar el problema de la prueba en el limitado
espacio del procedimiento judicial.

Sin embargo, una actitud ampliamente mayoritaria entre los filésofos
del derecho les ha inducido a pensar que el de la prueba de los hechos
es un problema que debe dejarse a los juristas y, en particular, a los
procesalistas civiles y penales. Puede ser que los filésofos piensen que,
tratdndose de las modalidades mediante las que se determinan los hechos
en juicio, ésta sea una cuestion que debe ser afrontada exclusivamente
desde el derecho procesal. Las cosas no son asi, como muestra Jordi
FERRER en este volumen, aunque eso no evita que se trate de un error
muy difundido entre los teoricos del derecho. El mismo error, por otra
parte, estd ampliamente difundido entre los juristas y, en particular, entre
los procesalistas. Estos, en efecto, tienden a sobrevalorar fuertemente los
aspectos tedricos del fenomeno probatorio y a sostener que los juristas
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‘deberian dedicarse exclusivamente al estudio de los aspectos juridicos del
mismo. Ambos grupos, tedricos y juristas, parten de la premisa —a su
vez erronea, pero ampliamente compartida— segiin la cual los aspectos
Juridicos y tedricos del problema de la prueba pueden ser tratados inde-
pendientemente, como si entre ellos no se dieran numerosas y relevantes
interconexiones.

El resultado de la convergencia de estas orientaciones es que, con
pocas aunque significativas excepciones, los aspectos teoricos y filosoficos
de la prueba han sido ampliamente olvidados tanto por los filésofos como
por los juristas; estos ultimos, por su parte, se han ocupado de forma
casi exclusiva de las normas positivas que regulan la admisibilidad, la
prdctica y la valoracion de las pruebas en los especificos dmbitos pro-
cesales. Por otra parte, en la mayoria de los pocos casos en los que se
afrontan los problemas filosoficos de la prueba, los juristas han demos-
trado ser pésimos filésofos y han obtenido resultados muy modestos e
incluso risibles.

Todo esto ha tenido como consecuencia graves limitaciones y dis-
torsiones relevantes tanto en la cultura filosofica como en la juridica en
relacion con la decision sobre los hechos.

Asi, por ejemplo, en la literatura procesalista, pero también en la filo-
sofica, permanece en el misterio el significado de expresiones como “el
hecho p estd probado”, “se ha obtenido la prueba del hecho p”, etc.
A pesar de que se trata, obviamente, de una cuestion fundamental en
cualquier proceso, sobre este punto se encuentran a menudo respuestas
vagas y genéricas. Algunos autores hacen referencia, pero casi siempre
de forma superficial y acritica, a la probabilidad o la verosimilitud, pero
qué significan esas expresiones queda normalmente en la incertidumbre.
Hay, en realidad, especialmente en los Estados Unidos, autores que apli-
can el cdlculo de la probabilidad a los problemas de la prueba, pero
con resultados que suscitan muchas dudas y son, en cualquier caso, extra-
fAios a la cultura media de los juristas.

El primer capitulo del trabajo de Jordi FERRER ofrece un planteamiento
claro y preciso para este problema. Por un lado, identifica los distintos
significados del enunciado “p estd probado” y aporta luz sobre ellos; por
otro lado, distingue también entre la fuerza y el sentido del enunciado;
y, por ultimo, seriala la correcta solucion del problema, haciendo referencia
a la existencia de elementos de valoracion suficiente para fundamentar
la prueba de p.

Otra distorsion tedrica que resulta muy frecuente en la literatura juri-
dica sobre la prueba, y se refleja también en la filosdfica, es el conven-
cimiento de que en el proceso se puede alcanzar el establecimiento de
una verdad “formal” o “juridica” sobre los hechos relevantes de la causa,
pero no es posible el conocimiento de la verdad “material” sobre los mis-
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mos, a la vez distinta de la anterior e inalcanzable. Esta aproximacion
al problema es erronea por distintas razones, que van desde admitir que
fuera del proceso es posible alcanzar una verdad que por razones mis-
teriosas el juez no puede determinar, hasta una neta y no justificada sobre-
valoracion del impacto limitativo que las reglas procesales pueden tener
sobre el conocimiento de los hechos por parte del juez. Por otra parte,
la limitacion del discurso a la sola idea de la verdad “procesal”, vinculada
a las normas sobre la prueba, precluye toda aproximacion critica a esas
normas porque —eliminando a priori todo término con el que confrontar
los métodos de determinacion de los hechos— se impide la valoracion
de qué normas son mds adecuadas y cudles son, en cambio, inadecuadas,
a los efectos de la determinacion judicial de la verdad de los hechos.

No por casualidad, por tanto, Jordi FERRER dedica el segundo capitulo
del trabajo precisamente a la vinculacion entre prueba, reglas procesales
y verdad, criticando de forma convincente la distincion mencionada, apre-
ciada por los procesalistas menos informados sobre los problemas epis-
temologicos, entre verdad “formal” y verdad “material”, y reconduciendo
unitariamente el problema de la verdad al de la fundamentacion pro-
batoria de los enunciados sobre los hechos.

Un ulterior e importantisimo problema, que la doctrina procesalista
mayoritaria y también la filosofica dejan sin resolver, es el del conven-
cimiento del juez. Es conocido, en realidad, que ya desde hace tiempo
—es decir, desde la segunda mitad del siglo xvii— se ha ido reafirmando
el principio del libre convencimiento del juez como regla fundamental
de valoracion de las pruebas. Sin embargo, seria un error pensar que
la referencia a este principio tenga la funcion taumatirgica de resolver
cualquier dificultad.

Por un lado, en efecto, debe senalarse que perduran atin en algunos
ordenamientos (por ejemplo, en el proceso civil italiano) supuestos sig-
nificativos de prueba legal, como confirmacion de la dificultad para hacer
efectivo integramente el método de la valoracion discrecional confiada
al juez. Por otro lado, debe destacarse que el principio en cuestion puede
tener versiones y connotaciones diversas: mds subjetivistas en la formu-
lacion francesa de la intime conviction, mds cautas en la formula italiana
del prudente apprezzamento, mds optimistas en la formula esparnola
de la sana critica o mds neutrales en la formula alemana de la freie
Beweiswiirdigung. La cuestion verdaderamente importante, ademds, es
que mientras que estd claro el significado negativo del principio, que
consiste en el rechazo de las reglas de prueba legal, no estd claro en
absoluto qué significa en positivo. La interpretacion prevaleciente que
se hace de él permanece sustancialmente vaga y abierta a resultados muy
distintos: algunas veces se otorga al convencimiento discrecional del juez
un significado fuertemente subjetivista con tintes de irracionalismo (la
intima conviccion); otras, se presupone simplemente que ese convenci-
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miento es algo inefable e incognoscible y, como tal, sustraido a cualquier
control racional; mds raramente, hay quien intenta reconducir la valo-
racion del juez —aun siendo libre— a criterios de juicio y de inferencia
racionales y controlables.

En este contexto tan complejo, en el que las formulaciones imprecisas
y de significado incierto siguen dominando el campo, el tercer capitulo
del libro adquiere un valor especial, ya que, empleando oportunamente
el concepto de actitud proposicional, Jordi FERRER desarrolla el andlisis
de los estados mentales del juez implicados en el juicio sobre los hechos,
sin caer en fdciles psicologismos y yendo mucho mds alld de la superficie
sobre la que se detiene la mayor parte de los autores que se han ocupado
del convencimiento del juez. En esa direccion, la contribucion de FERRER
es muy util en la medida en que ofrece categorias indispensables y una
solida base tedrica para el estudio del razonamiento con el que el juez,
basdndose en las pruebas, atribuye aceptabilidad a los enunciados sobre
los hechos. En particular, la vinculacion entre prueba y aceptacion (apar-
tado 2.C) ofrece un instrumento interesante para reformular en términos
nuevos y convincentes la problemdtica relacion entre prueba, verdad y
Justificacion de la decision sobre los hechos (sobre la que puede verse,
especialmente, el apartado 3).

En definitiva, éste es un libro breve, pero muy claro y rico en suge-
rencias: una contribucion a la teoria de la prueba y de la decision judicial
que resulta esencial tanto para los fildsofos del derecho como —sobre
todo— para los juristas.

Michele TARUFFO



INTRODUCCION

El trabajo que ahora se introduce estd dedicado al analisis con-
ceptual de las nociones de prueba y de hecho probado. Desgracia-
damente, puede decirse que éste es un trabajo hasta cierto punto ati-
pico, tanto por el tema tratado como por la perspectiva desde la que
es abordado. Por ello, esta introduccién cumple también la funcién
de una advertencia preliminar.

Jerome Frank dedico buena parte de sus trabajos a poner de mani-
fiesto la atencidn insuficiente que tradicionalmente se venia dedicando
a los problemas de la prueba de los hechos. Desde la Optica realista
que caracterizd su teoria juridica, puso el acento en las decisiones de
los tribunales de primera instancia acerca de los hechos probados. Para
él, la dificultad fundamental, aunque no exclusiva, para predecir las
decisiones judiciales no se centraba en las normas que habian de ser
aplicadas en primera o sucesivas instancias, sino en los hechos que
habian de ser declarados probados y que servirian de presupuesto para
la aplicaci6n de aquellas normas .

Setenta afos después de Law and the Modern Mind sigue siendo
valida la observacion critica de FrRANk acerca de la insuficiente atencion
dedicada a los problemas de la prueba. Los tedricos del derecho, en
general, se han preocupado mas por la justificaciéon de las decisiones
judiciales, dando por descontado el problema de la seleccion de las
premisas, o bien estudiando principalmente las decisiones interpreta-
tivas y la seleccion de las premisas normativas del razonamiento judi-
cial. Los problemas de la determinacién de los hechos a los efectos

! Vid. Frank (1930, 1949 y 1951). Sobre el escepticismo de Frank acerca del conocimiento
judicial de los hechos, vid. TwiNING, 1994: 109 ss.
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de seleccionar las premisas facticas, en cambio, no han sido general-
mente objeto principal de estudio tedrico. Desde este punto de vista,
decia al inicio que éste es un trabajo atipico por el tema abordado.
No obstante, en los tltimos afnos se ha producido un interés creciente
por el problema de la justificacién de las premisas féacticas del razo-
namiento juridico que puede venir a paliar la insuficiente atencion
a la que antes me referia.

Y tampoco los juristas ni, en concreto, la dogmatica procesalista,
han puesto una especial atencion en esos problemas?. En su caso, el
interés principal se ha centrado en la descripcion y sistematizacion
de las reglas sobre la prueba de cada sistema juridico mas que en
la prueba misma y en su concepto. Es en este sentido que puede decirse
que el trabajo que ahora se inicia es atipico respecto de la perspectiva
adoptada. Asi, resultan muy escasos los estudios que abordan el pro-
blema de la prueba desde un punto de vista conceptual, intentando
dilucidar qué significa que un hecho esté probado y cudl es la nocion
de prueba mas adecuada para dar cuenta de los problemas que enfren-
tan los juristas dia a dia. Es habitual, en cambio, encontrar en los
libros de derecho procesal algunos parrafos introductorios sobre la
nocion general de prueba, pero raras veces van mds alla de la rei-
teracion de algunos lugares comunes, mas o menos justificados.

Las razones de la despreocupacion por los problemas de la prueba
tanto de la teoria del derecho como de la dogmatica procesalista
podrian situarse en el marco de una especifica concepcion de la prueba
que, siguiendo a TARUFFoO, puede denominarse “cerrada” (vid. TARUFFO,
1992: 317 ss.). Esta concepcion se caracterizaria por: a) considerar
que todo el fendmeno de la prueba estd comprendido y recluido en
las normas juridicas que se ocupan del mismo, de forma que solo vale
la pena examinar y sistematizar esas normas; b) sostener que solo son
pruebas las que estan previstas y reguladas en normas juridicas espe-
cificas, excluyendo la admisibilidad de las denominadas pruebas ati-
picas, y ¢) asumir la tendencia a considerar que la regulacion juridica
de la prueba constituye un contexto autosuficiente y auténomo respecto
de cualquier otro sector de la experiencia. Por ello, se excluye la uti-
lizacién de conceptos y nociones provenientes de €sos otros sectores
o de una teoria de la prueba en general, no especificamente juridica
(TAruFFoO, 1992: 317-318).

Pues bien, el presente trabajo pretende abordar, desde la Optica
de la teoria del derecho, los problemas conceptuales de la nocion de

2 En ese sentido, dice SErRrA DOMINGUEZ (1962: 355) que «el tema dé la prueba constituye
uno de los menos profundizados de la ciencia del Derecho. Y, sin embargo, es el estudio de
la prueba uno de los maés interesantes y fructiferos del Derecho Procesal en cuanto que no
s6lo constituye la esencia del proceso [...] sino que abarca con mayor o menor inflpencia todo
el ambito del proceso».
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prueba y de hecho probado, asi como las posibilidades de justificacion
racional de la seleccion de las premisas facticas del razonamiento
judicial.

Para ello, partiré del andlisis de un enunciado tipo: “Esta probado

que p”, cuando ese enunciado es emitido por un juez en el marco
de un proceso formando parte de la declaracién de hechos probados.

He sefialado ya que el objeto del andlisis es la nocion general de
prueba. Con ello quiero poner de manifiesto que, en mi opinién, no
hay una diferencia conceptual entre la prueba civil, penal, adminis-
trativa, laboral, etc. Tiendo a pensar que, en realidad, no hay tampoco
una diferencia conceptual entre la prueba juridica y aquella que es
propia de cualquier otro 4mbito de la experiencia, pero esto va més
alla, en todo caso, de los objetivos de este trabajo y no dedicaré mayor
esfuerzo en justificarlo. Como senala Sentis MELENDO (1979: 10), «el
estudio de la prueba hay que plantearlo sin la preocupacion de si la
prueba es la civil o la penal, porque creo que se incurre en el mayor
de los errores al distinguir entre ellas: la prueba es la misma en la
justicia civil que en la justicia penal, en la del trabajo que en la admi-
nistrativa; y hasta puede decirse que es la misma en la actividad judicial
que fuera de ella» (en el mismo sentido, entre otros, ECHANDIA, 1981:
9-10, 16 y TARUFFO-HAZARD, 1983: 92y 95).

En cualquier caso, es obvio que en cada uno de los ordenamientos
juridicos y, en su interior, en cada una de las jurisdicciones, podran
regir reglas sobre la prueba distintas, regulaciones diversas sobre la
admision o la valoracion de la prueba, etc. Pero ello no supone nece-
sariamente que la nocién de prueba o la de hecho probado quede
sustancialmente alterada o deba ser construida ad hoc para cada uno
de esos dmbitos.

Asi, por ejemplo, si se entiende, como defenderé en el trabajo,
“Esta probado que p” como “Hay elementos de juicio suficientes a
favor de p”, puede suceder que ordenamientos o jurisdicciones distintos
establezcan criterios de exigencia diversos respecto a la suficiencia de
los elementos. Suele decirse, en ese sentido, que la exigencia en el
ambito penal es mas fuerte que en el ambito civil, etc.

El segundo capitulo estd integramente dedicado al analisis de la
relacion entre las nociones de prueba y verdad. Esa relacion podria
ser considerada como el nucleo sobre el que gira la totalidad del tra-
bajo. En efecto, el analisis de la fuerza de los enunciados probatorios
que se realiza en el primer capitulo presupone ya algunas de las tesis
que se defienden en el segundo y le sirve de introduccion. Y del mismo
modo, la discusién acerca de la relacion entre prueba y actitudes pro-
posicionales presupone también que los enunciados probatorios son
aptos para la verdad.
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Vale la pena advertir al lector desde el inicio que no encontrard
en este trabajo una discusion acerca de la nocion de verdad. Esta pre-
supuesta la asuncién de una teoria de la verdad como correspondencia
y es la relacion entre la prueba y esa nocién de verdad la que se analiza
en las paginas que siguen®.

Por dltimo, quisiera advertir que, voluntariamente, he querido man-
tener cuanto se dice en el trabajo en el ambito del anélisis conceptual
de las nociones de prueba y de hecho probado. Esto permite, creo,
que el analisis presentado sea compatible con muy distintas doctrinas
acerca de la justificacion de las declaraciones de hechos probados.
Podré decirse, por ejemplo, que un enunciado probatorio del tipo “Esté
probado que p” estd justificado cuando p resulta verosimil, o cuando
tiene un cierto grado de probabilidad subjetiva o ldgica, etc. Estas
seran, en todo caso, doctrinas distintas acerca de la suficiencia de los
elementos de juicio para sustentar la aceptacion de p y no seran abor-
dadas en este trabajo.

* % %

Durante la elaboracion de este trabajo he tenido la oportunidad
de presentar algunas de sus ideas y recibir las observaciones y suge-
rencias de los participantes en diversos foros y congresos que me han
permitido mejorar la presentacion, evitar confusiones y repensar ideas
que, con toda seguridad, han contribuido a la obtencién de un mejor
resultado final. Por ello, debo un sincero agradecimiento a los par-
ticipantes en el III Seminario Internacional de Teoria del Derecho,
Bahia Blanca (Argentina), 2000; en el IX Seminario Internacional de
Teoria y Filosofia del Derecho, Vaquerias (Cérdoba-Argentina), 2000;
en el VI Congreso Italo-Espafol de Teoria del Derecho, Trapani, 2000,
y en el I Foro Analitico de Teoria del Derecho, Murcia, 2002. En
especial, Manuel CacHON, Bruno CeLano, Paolo Comanpbucci, Mer-
cedes CuyvAs, Daniel GonzALEzZ LAGIER, Riccardo Guastini, Jorge
MaLEM, Josep Lluis MarTi, Daniel MENDONCA, José Juan MORESO,
Michele TARUFFO y Josep Maria VILAJOSANA, asi como mis compafieros
de las areas de Filosofia del Derecho de la Universidad Pompeu Fabra
y la Universidad de Girona, han seguido la elaboracion del trabajo
con espiritu critico y la mejor de las disposiciones.

3 Una presentacién minimamente cuidadosa de los distintos problemas y de las teorias
acerca de la nocion de verdad requiere un estudio especifico mucho mas voluminoso que éste.
La bibliografia al respecto es realmente inabarcable y no tiene sentido pretender ofrecer una
indicacién bibliografica exhaustiva. Una seleccion muy cuidada puede verse en NicoLAs y FRrA-
pOLLI, 1997.



CAPITULO PRIMERO

SENTIDO Y FUERZA DE LOS ENUNCIADOS
PROBATORIOS

1. INTRODUCCION

Una buena forma, en mi opinién, de acercarse al estudio y anélisis
de la nocién de prueba, en general y juridica en particular, puede ser
plantear qué es lo que decimos y hacemos cuando formulamos enun-
ciados del tipo “Esta probado que Juan mat6 a Pedro” o “Esté probado
que Maria llamo por teléfono a Pablo a las cinco de la tarde”. De
modo general, denominaré€ a los enunciados que tienen la forma “Esta
probado que p” (o que son reconducibles a ella) enunciados proba-
torios .

Ahora bien, en lo que acabo de sefnalar hay dos aspectos distintos
que convendria analizar separadamente. Asi, muy rudimentariamente,
cabe dintinguir entre aquello que se pregunta mediante las siguientes
interrogaciones: «;Qué ha hecho el juez cuando ha emitido “Esté pro-
bado que p”?» y «6Qué significa “Esta probado que p”?» (vid. AUSTIN,
1962: 138 ss., y una buena explicacion de las tesis de AusTiN en Escan-
DELL, 1996: 43 ss.). O, en otras palabras, entre la fuerza y el sentido
de un enunciado. El sentido esté4 relacionado con aquello que se dice

! Me doy cuenta que esta terminologia puede resultar confundente, como me ha advertido
Josep AcuiLo. Podria, en efecto, pensarse que los enunciados probatorios son enunciados «que
prueban», del mismo modo que, por ejemplo, los enunciados interpretativos «interpretan». No
obstante, con la advertencia de que llamaré «enunciados probatorios» a los enunciados que
declaran probadas proposiciones sobre los hechos, mantendré la terminologia por la banal razén
de no encontrar otra mejor.
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al emitir un enunciado; en cambio, la fuerza tiene que ver con aquello
que se hace al emitirlo (prescribir una conducta, describir un estado
de cosas, preguntar algo, expresar una emocion, etc.). Resulta habitual,
en filosofia del lenguaje, distinguir entre las dimensiones locutiva e
ilocutiva del lenguaje, respectivamente, para referirse a las nociones
de sentido y fuerza de un enunciado. Asi, se destacan dos posibles
fuentes de interferencias en la comunicacion lingiiistica: en la primera
de ellas, el problema proviene de la incomprension por parte del des-
tinatario del mensaje del sentido de aquello que le ha sido dicho; en
la segunda, en cambio, el problema se produce, aun estando claro el
sentido, por no estar claro qué se quiso hacer al decir lo que se dijo,
esto es, qué acto verbal se realizo por parte del emisor del mensaje
—formulé una pregunta, un mandato, una descripcioén del mundo, un
ruego, etc.— (CARRIO, 1965: 17 ss.).

Pues bien, el objeto principal de este primer capitulo serd, pre-
cisamente, el andlisis de los enunciados probatorios desde las dos pers-
pectivas recién sefialadas como un primer paso en la labor del analisis
conceptual de la nocion de prueba.

2. LA FUERZA DE “ESTA PROBADO QUE P”

Hay, al menos, tres formas en que puede concebirse la fuerza del
enunciado “Esta probado que p”, que, respectivamente, le atribuyen
fuerza constitutiva o realizativa, normativa y descriptiva. Resulta
importante observar, sin embargo, que no tiene sentido pretender des-
cubrir de forma genérica qué fuerza tienen los enunciados del tipo
“Esta probado que p”. Cudl sea su fuerza dependerd, en cambio, de
cada enunciacion concreta del mismo, de cada instancia de uso. No
obstante, ello no implica que no tenga sentido un andlisis como el
que sigue. Asi, por ejemplo, tiene sentido analizar cuéles son las con-
secuencias de atribuir una u otra fuerza al enunciado en cuestion cuan-
do éste es emitido por parte de un juez en la declaracion de hechos
probados contenida en una sentencia.

A. “Esta probado que p” como enunciado constitutivo

Uno de los autores que, en mi opinion, mas claramente ha defen-
dido esta posicion es KELSEN. Asi, puede leerse en su Teoria pura del
derecho:

«[...] la verificacién del hecho delictivo es plenamente una funcién
constitutiva que cumple el tribunal» (KELSEN, 1960: 248).

«La determinacion del hecho condicionante, por parte del tribunal,
es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. [...] No es el hecho en



