El juicio sobre los hechos ha pertene-
cido durante mucho tiempo, sea al dmbi-
to de cuestiones juridicas no problemati-
cas. sea a una “zona de penumbra”
donde reina el arbitrio judicial. Prueba
de ello es la inclinucion forense a atri-
buir a la.decisién probatoria una natura-
leza demostrativa o a considerar pura 'y
simplemente que estd basada en una
intima e intransferible conviccion. en
una especie de guid inefable. de corazo-
nada no exteriorizable ni controlable.
Incluso la teoria de la argumentacion
juridica —que tan importante desarrollo
ha experimentado en los dltimos anos—
se ha centrado en fos problemas de inter-
pretacion de las normas. pero ha dedica-
do una escasa atencion a la prucba.

Este libro pretende ser una contribu-

n al analisis de esa parte tantas veces
olvidada del razonamiento judicial.
teniendo en cuenta los esquemas propios
de la epistemologia general.

El estudio resalta dos rasgos esencia-
les del conocimiento judicial de hechos
que influyen en la calidad del resultado
alcanzado: su naturaleza inductiva y su
cardcter institucionalizado. El primero
pone de manifiesto que los resultados
probatorios no son infalibles sino (s6lo)
probables. El segundo. que la prueha se
desarrolla en un marco institucional de
reglas (procesales) que sustituyen los
criterios propios de la libre adquisicion
de conocimiento por otros autorizados
juridicamente: lo que. con frecuencia.
contribuye también a rebajar la calidad
del conocimiento alcanzado. De todo
ello derivan importantes consecuen
para un modelo judicial de prueba: st la
prueba no produce resultados infalibles,
han de introducirse todas las garantias
posibles para Tograr una mayor fiabili-
duad en la declaracion de fos mismos y.
en su caso, facilitar su eventual revision.
Todo lo cual desemboca. frente a lo que
habia sido la tradicion. en una nueva
exigencia de motivacion.
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de hecho legal se incluyen juicios de valor, la fijacién de los hechos
valorativamente cualificados se confunde con Ja propia calificacion
juridica.

En resumen, la presencia en el supuesto de hecho legal de hechos
psicoldgicos y conceptos que han de ser integrados con juicios de valor,
y la subsiguiente necesidad de constatar si tales datos concurren en
el caso concreto, plantea dudas acerca de si la operacién judicial de
fijacién de los hechos puede ser concebida como meramente factica
o descriptiva o si més bien ha de serlo como una operacién valorativa
o normativa. Nuestra conclusién ha sido que, por, mas que ciertas inter-
pretaciones vean en los juicios sobre hechos psicoldgicos una clase
de juicios de valor, esta asimilacién debe ser deshecha. Los hechos
psicolégicos son hechos y no valores; y, por tanto, los enunciados que
los describen pueden ser verdaderos o falsos, aun cuando la deter-
minacién de su verdad o falsedad pueda resultar, en la préctica, mas
complicada que cuando de hechos externos se trata. Pero no cabe decir
e’ mismo de los juicios de valor, pues, salvo que se 'acepte un obje-
tivismo extremo, éstos se confunden con la calificacién juridica (y, por
tanto, normativa o valorativa) de los hechos.

Teniendo en cuenta lo anterior, del paradigma cognoscitivista de
fijacién de los hechos deriva una exigencia para el Derecho sustantivo:
evitar, en la medida posible, la presencia de juicios de valor en el
supuesto de hecho de las normas, procurando que las notas que lo
configuran tengan un referente empirico claro. Lo cual puede expre-
sarse a través de la siguiente regla epistemoldgica:

i) Enla formulacién legal del supuesto de hecho sélo deben admi-
tirse enunciados facticos empiricamente contrastables, esto es, enun-
ciados de los que quepa comprobar su verdad (en el sentido de corres-
pondencia con la realidad) mediante contrastacién empirica (directa
o indirectamente).

Con todo, como esto no siempre €s asi, hay que admitir que cuando
entran en juego juicios de valor el juez ejerce una funcion valorativa
o discrecional importante en la fijacion de la premisa menor ''*. Por
ello, en estos casos —pero también en la fijacion de hechos psico-
l6gicos, aunque aqui por su especial dificultad de conocimiento— se
impone con mds fuerza que en otros una esmerada motivacion que
explicite y justifique las decisiones valorativas adoptadas.

en otro momento ¢l autor— «los hechos descriptivamente determinados, cuya existencia se for-
mula en proposiciones, son objeto de quaestiones facti. Todos los demds hechos son referidos
en las quaestiones iuris, «Los hechos en el derecho, cit., pp. 196y 202.

U precisamente por ello, K. LarEnz entiende que en estos casos habria que hablar no
de “subsuncién” de los hechos concretos en el supuesto de hecho de la norma, sino de “integracion
valorativa” de los mismos, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., p. 269.
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5) LA PRUEBA DE LOS HECHOS. TERMINOLOGIA
SOBRE LA PRUEBA

Hasta aqui hemos hablado de la prueba de los hechos como si
se tratase de un concepto preciso y univoco, y la hemos identificado
grosso modo, con la fijacién de los hechos relevantes para la decision
judicial. Esta forma de hablar, sin embargo, no es del todo exacta
pues el objeto de la prueba no son hechos, sino enunciados sobre
hechos 16 Afirmar que un enunciado factico esta probado, o que cons-
tituye una prueba, significa que es verdadero, en el sentido de que
los hechos que describe han sucedido; de manera que la expresion
“probar un hecho” no es mas que una elipsis, una forma de decir
probar la hipétesis de que los hechos han sucedido.

El término “prueba” es polisémico, pues se usa para hacer refe-
rencia a cuestiones diferentes. Ademas, dentro de las distintas acep-
ciones del término, se operan, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, algunas distinciones que no siempre son usadas en el mismo
sentido, de manera que el resultado final es un enorme “caos ter-
minolégico” donde reina la incoherencia ''". En lo que sigue, vamos
a analizar algunas de estas distinciones y a proponer la terminologia
que parece mds significativa y adecuada en el marco de un modelo
cognoscitivista; es decir, teniendo en cuenta que el principal criterio
de verdad es la o,o::mmﬁmoas empirica.

. 1.° .waBoqm distincién. Contexto de descubrimiento-contexto de
justificacion: medios de prueba, procedimientos probatorios y pruebas
en sentido estricto. T T .

La prueba de los enunciados asertivos puede analizarse en el con-
texto de descubrimiento o en el contexto de justificacion, y en cada

" Aunque cémodo, resulta absolutamente incorrecto hablar de “prueba de un hecho”
pues un hecho no se puede probar a posteriori, sino que sélo se lo puede constatar a:mzam
acaece. Lo que se prueban son enunciados asertivos, es decir, proposiciones. Por eso, lo correcto
seria hablar de «prueba de la verdad de la afirmacion de la existencia de un hecho», G. UBERTIS
Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Milano, Giuffre, 1979, pp. 91 y 92. En el Emm_sm
sentido TARUFFO, La prova dei fatti..., cit., pp. 91 ss.

17 Que el término “prucba” es polisémico ¢s un punto de partida en los estudios sobre
¢l tema. Asi, J. WroBLEWSKI, «La prueba juridica: axilogia, logica y argumentacién», inicialmente
en Ch. PERELMANY P, FORIERS (eds.), La preuve en droit, cit.; ahora en J. WROBLEWSKI “Sentido”
y “hecho” en ¢l derecho, cit., p. 173. Sobre 1a extrema ambigiiedad del término :Ecmcm: y, en
general, de todos los que conforman el (incoherente) Iéxico de las pruebas, vid. L. P. Oozoc,_._c
x_\m.m,wlmmw.mw:n prove ¢ Boan__o accusatorio», en Rivista di diritto processuale, afio L, nim m
(1995), pp. 1201 ss. o

La propia doctrina es conscicnte del enorme problema que supone este “caos terminoldgico™
«se viene hablando de elementos, fuentes, medios, materia, tema, resultado, argumentos, Emc:n,,..
fundamentos, ctc., y cada autor da a cada una de esas palabras un sentido diverso, de Boao.
que al final es imposible entenderse, pues pareciera como si se estuviera hablando en idiomas
diferentes», J. MONTERO AROCA, Lu pruebu en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1996, p. 83.

e
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caso el término “prueba” se usa en un sentido diferente. En el primero
(contexto de descubrimiento), la prueba hace referencia al ifer que
conduce a la formulacién de enunciados asertivos como verdaderos (o
al proceso de verificacién de enunciados asertivos previamente for-
mulados); por tanto, al descubrimiento o conocimiento de los hechos
que hacen verdaderos a esos enunciados ''®: probar un enunciado sobre
hechos significa aqui conocer los hechos que lo hacen verdadero. En
el segundo (contexto de justificacién), la prueba hace referencia a la
justificacion de esos enunciados; es decir, a las razones que permiten
mantener que esos enunciados son verdaderos: probar un enunciado
sobre hechos significa aqui justificarlo. En suma, el término “prueba”
se usa tanto en el sentido de que se conocen o descubren los hechos
(o se formulan o verifican los enunciados que los describen) cuanto
en el sentido de que se justifican los enunciados sobre hechos.

Ahora bien, en el vocabulario juridico-procesal, el término “prue-
ba” es doblemente polisémico, pues, ademas de la ambigiiedad referida
2 sus distintos contextos de uso (descubrimiento y justificacion), éste
puede aludir adn a distintos aspectos del fenémeno probatorio: en
concreto, a los medios de prueba, al procedimiento probatorio o a

los resultados del mismo '**.

a) “Prueba” como medios de prueba. Esta acepcién del término
denota todo aquello que permite conocer los hechos relevantes de la

causa; es decir, lo que permite formular o verificar enunciados asertivos
que sirven para reconstruir esos hechos '’. Los medios de prueba

8 ¥ ello tanto si‘esos enunciados desempeiian la funcién de controlar (segiin el modelo
de trial and error) las hipétesis ya formuladas sobre los hechos relevantes para la decisién, como
si desempenian la funcién (heuristica) de construir hipdtesis nuevas y distintas sobre esos hechos;
M. TarUFFO hace esta distincién y sefiala que «es la combinacién dinamica del control y del
descubrimiento... lo que constituye la estructura fundamental del procedimiento que concluye
con la formulacién de la decisién», La prova dei fatti giuridici, cit., p. 418.

'™ Aunque no siempre se usan los términos con precision, la distincién entre actividad
que se realiza, resultado de dicha actividad y medio a través del cual se consigue ese resultado
goza de un amplio consenso. Vid., por ejemplo, para la doctrina espaiola, J. ALMAGRO y otros,
Derecho procesal, t. 1 (vol. 1), Parte General, Proceso Civil (1), cit., p. 373; para la doctrina italiana,
M. TARUFFO, La prova dei futti giuridici, cit., pp. 421 ss.; para la doctrina alemana, L. ROSENBERG,
Tratado de Derecho Procesai Civil, trad. A. Romera Vera, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1955, t. 11, p. 200.

0 1 as definiciones de los medios de prueba suelen ser del mismo tenor que la del texto:
medios de prueba «son todos los elementos que pueden servir para producir el convencimiento
judicial», A. Romero Coroma, Estudios de la prueba procesal, Madrid, Colex, 1986, p. 39; o
«los instrumentos que permiten al juez la apreciacion del objeto de la prueba», V. Corres,
en J. ALMAGRO y otros, Derecho procesal, t. 1 (vol. 1), Parte General, Proceso Civil, cit., p. 376;
o «lo que sirve, o puede servir, para confirmar o refutar una asercién relativa a un hecho de
la causa», M. TArUEro, op. cit. en nota anterior, p. 421,

Ello no obstante, a veces se distingue también entre las fuentes de prueba y los medios
de prueba. «La distinci6n arranca de la constatacion de que en el proceso se realiza una actividad
de verificacion, y de que para que ésta sea posible tiene que existir algo (la fuente de prueba)
con lo que verificar... El medio de prucba es asi esencialmente actividad, actuacion procesal
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desempefian asi una funcion cognoscitiva de los hechos que se pre-
tenden probar. Constituyen pruebas, en este sentido, la declaracién
de los testigos, la aportacién de documentos, los informes periciales,
el reconocimiento judicial, etc.

b) “Prueba” como resultado_probatorio. Es el resultado que se
obtiene a partir de los medios de prueba; el conocimiento ya obtenjdo
del hecho controvertido o el enunciado factico verificado que lo des-
oado. , .K

Las pruebas, en este segundo sentido, desempefian una funcidn
Justificatoria, pues son elementos para elegir racionalmente entre las
diversas aserciones formuladas en el proceso, confirméndolas o refu-
tandolas '*!. Asf, son pruebas los enunciados “habfa un arma en el
domicilio del acusado”, “A amenaz6 a B en repetidas ocasiones”, “A
prepar6 un plan para matar a B”, “C pagd una cantidad X de dinero

a D”, “E conocia el estado financiero de su empresa”, etc.

c) “Prueba” como procedimiento probatorio que conecta los dos
sentidos anteriores del t€rmino: 10§ medios de prueba y la asercién
(verificada) sobre el hecho ' El término “prueba” en la acepcion
que comentamos es el procedimiento intelectivo (una constatacién o
una inferencia) mediante el cual, a partir de los medios de prueba,
se conocen hechos relevantes para la decisiOn; es decir, se formulan
o verifican enunciados asertivos sobre esos hechos.

El procedimiento probatorio desempefia una funcidn cognoscitiva,
por cuanto permite al juez conocer o “descubrir” los hiechos, o sea,
formular la prueba (en sentido “b”), a partir de los elementos pro-
batorios o de conocimiento introducidos por los medios de prueba.

Con el fin de reducir la ambigiiedad, parece til reservar el término

genérico “prueba” para una sola de estas acepciones, utilizando ter-

por la que una fuente se introduce en el proceso». Esta distincion tiene su reflejo en cada
una de las pruebas. Asi, en la confesién, la fuente es la persona y su conocimiento de los hechos,
el medio es su declaracién en el proceso; en la prueba documental, la fuente es el documento,
el medio es su aportacién al proceso; en la prueba testifical, la fuente es el testigo y su cono-
cimiento, el medio es el testimonio; en la prueba pericial, la fuente es la cosa, materia o persona
que se somete a la pericia, el medio es la actividad y el informe pericial, en el reconocimiento
judicial, ta fuente es el lugar, cosa o persona reconocida, el medio es la actividad de recono-
cimiento. J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 84-86.

2! En este sentido, G. UBerTis: cs el resultado probatorio lo que «se utiliza directamente
para la verificacién de la inicial afirmacién probatoria, es decir, del objeto de prueba». Vid. Fatto
e valore..., cit., pp. 105-106.

2 La acepcion del término “prueba” a la que ahora hacemos referencia puede ser también
significativa desde el punto de vista “juridico” y no estrictamente epistemoldgico. Prueba (como
procedimiento prabatorio) significa entonces la actividad desarrollada en el proceso para adquirir
(admitir y asumir) las pruebas (los medios de prueba) y obtener de (y fundar en) ellas la decision
sobre el hecho. Precisamente para poner de relieve esta distincion, se habla a veces de pro-
cedimiento (intelectivo) probatorio y de procedimiento (juridico) probatorio, vid. G. UperTis, Faito
¢ valore..., cit., pp. 105 ss. En realidad, es el sentido juridico y no el epistemoldgico el que la
doctrina procesalista atribuye al término “prueba” en su acepcién de “procedimiento probatorio™”.
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minologia distinta para hacer referencia a las demas. No se pretende
estipular gratuitamente el significado de las expresiones; por ello habla-
remos de medios de prueba para referirnos a la primera acepcion, de
procedimientos probatorios para referirnos a la tercera y de prueba para
referirnos a la segunda, es decir, para aludir al resultado, la demos-
tracion ya obtenida (o el enunciado asertivo verificado) de hechos con-
trovertidos e inciertos '%; y ello porque, asi usado, el término “prueba”
pone de manifiesto —mejor que las otras acepciones— la funcién espe-
cifica del proceso probatorio, que no es otra que la acreditacion (de
la verdad) de un (enunciado sobre un) hecho relevante para la decision.

2° Segunda distincién. Tipos de procedimientos probatorios:
prueba directa, prueba indirecta y prueba deductiva.

A su vez, el Iéxico sobre la prueba referido a (o conectado con)
los procedimientos probatorios resulta también confuso y a menudo
incoherente, pues las expresiones “prueba directa”, “prueba indirecta”,
“prueba indiciaria”, “prueba presuntiva”, “prueba circunstancial”, etc.,
no siempre se usan en el mismo sentido. Quiza la distincién mas con-
sagrada en la literatura procesal y en la jurisprudencia sea la existente
entre “prueba directa” y “prueba indirecta” (o “indiciaria” o “circuns-
tancial” en el 4mbito penal). No obstante, el criterio usado para dis-
tinguir entre una y otra no es uniforme, de manera que con estas expre-
siones se puede estar haciendo referencia a cuestiones distintas. Pueden
detectarse al menos tres criterios en los que se funda esta distincion.

a) La distincidn entre prueba directa e indirecta se funda a veces
en el cardcter mediato o inmediato del conocimiento de los hechos que
se prueban (o de la verificacion de los enunciados sobre esos hechos).
Si se quiere, se funda en la divergencia o coincidencia entre el hecho
que resulta probado y el hecho percibido por el juez. Prueba directa
es entonces el procedimiento probatorio consistente en la contrastacién
empirica directa del enunciado que se prueba; es decir, en la obser-
vacién inmediata del hecho al que ese enunciado se refiere. Prueba
indirecta es el procedimiento probatorio que permite llegar al hecho
que se prueba a partir de otro u otros, mediante un proceso infe-
rencial '**. Obsérvese como, segiin esta clasificacidn, todas las pruebas

2 También L. P. ComocGLio entiende por prueba, en sentido estricto, el resultado de la
adquisicién o la asuncion y la valoracion de los particulares medios de prueba usados, «Lessico
delle prove e modello accusatorio», cit. Y andlogamente J. WRosLEwski, «La prueba juridica:
Axiologia, idgica y argumentacion», cit., p. 173.

13 Sostiene esta distincién, por ejemplo, N. MacCormick, que llama prueba directa a la
que se efectia mediante observacion inmediata y, a contrario, prueba indirecta a la inferencial,
vid. «La congruenza nella giustificazione giuridica», cit., p. 125. También P. Ferrua, que entiende
por prueba directa la observacional, y por prueba indiciaria (o indirecta) la que permite llegar
a un hecho a partir de otro, «Contradittorio e veritd nel processo penale», en Le ragioni del
garantismo..., cit., p. 216, aunque en el trabajo se aticne a la nocion més restrictiva de prueba
indiciaria o indirecta como opuesta a fa de prueba histérica. Y, separdndose desde luego - del
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sobre hechos pasados son indirectas (o indiciarias) '*; salvo el supuesto
—raro, por lo demas— de que el propio juzgador haya observado en
el pasado el hecho que ahora se juzga.

b) Ladistincion se funda otras veces en la diferente estructura logica
de la inferencia en que consiste el procedimiento probatorio. Se habla
de prueba directa, o de prueba, sin mas, cuando en la inferencia se
utilizan leyes légicas y cientificas (no probabilisticas), que conducen a
resultados necesarios. Se habla de prueba indirecta (o de prueba indi-
ciaria) cuando en la inferencia se usan simples maximas de experiencia
(o en todo caso leyes probabilisticas) que conducen a resultados sélo
posibles '%. Es decir, la distincién entre prueba directa e indirecta depen-
derfa de que el resultado que se obtenga sea necesario o s6lo probable.

¢) La que podriamos llamar concepcién candnica de esta distin-
cién, por ser la normalmente usada por la doctrina y sobre todo por
la jurisprudencia, entiende por ambos tipos de prueba lo siguiente.
La prueba directa, que sc identifica con la histdrica, es aquella, 1.° en
la que el hecho que se quiere probar surge directa y espontdneamente,
sin mediacion alguna ni necesidad de raciocinio, del medio o fuente
de prueba, y 2.° es capaz, por si sola, de fundar la conviccién judicial
sobre ese hecho, pues —hay que suponer, aunque no siempre se diga—

significado cldsico de la distincién en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, la sostine también
V. CorTEs: «hablamos de prueba directa cuando el conocimiento o la relacion que existe entre
el objeto de la prueba y el juez, destinatario de la prueba, es directa y sin intermediario. Hablamos
de prueba indirecta, consiguientemente, cuando el juez tiene conocimiento o relacién con el
objeto de la prueba a través de hechos, de cosas o de personas... [Por ello] sélo la llamada
inspeccién personal del juez o reconocimiento judicial puede ser considerado prueba directa»,
en J. ALMAGRO y otros, Derecho Procesal, t. 1, Parte General, Proceso Civil (1), cit., p. 375. Y
también parece ser ésta la distincion que se esconde tras las palabras de P. ANDREs IBANEZ
cuando habla de la «mal llamada prueba “directa” (refiriéndose a lo que la doctrina y juris-
prudencia espafiola califican de tal, por ejemplo la testifical sobre los hechos de la causa), pues
«no hay prueba que no sea indiciaria», «De nuevo sobre motivacién de los hechos. Respuesta
a Manuel Atienza», en Jueces para la democracia, nim. 22, 1994, p. 91.

13 También, por tanto, las habitualmente llamadas pruebas directas o histéricas. En efecto,
«también las llamadas pruebas histéricas (testimonios y documentos) —que comdnmente se con-
traponen a las pruebas critico-indiciarias... entrarfan en esta clase (pruebas indirectas o indi-
ciarias), al menos en lo que hace referencia al paso del hecho de la declaracion a fa reatidad
del hecho declarado...: sélo tras un complejo juego de inferencias ¢ intuiciones —sobre la per-
sonalidad del testigo, la calidad de sus percepciones, etc.—, decide el juez si prestar o no crédito
a lo que ha declarado», P. Ferrua, op. cit. en nota anterior, pp. 216-217. C. FURNG insiste también
en que la prueba indirecta comprenderia no sélo la denominada prueba critica, sino también
la denominada prueba histérica. Sefala, ademds, que restringir el nombre de prueba histdrica
a esta dltima resulta un tanto absurdo, pues toda la prueba indirecta (también, por tanto, la
critica o indiciaria) es histérica, Teoria de la prueba legal, cit., p. 16, notas 10y 11,

12 A mi juicio, aunque distinguiendo entre “prueba” e “indicio” como resultados de distintos
procedimientos probatorios inferenciales, dan relevancia epistemoldgica a esta distincién G. Uper.
T1S, «La richerca della verita giudiziale», cit., p. 27, nota 95 y Fatto ¢ valore..., cit., pp. 110 ss,;
L. GianrorMaGGlo, «Certezza del diritto, cocrenza e consenso. Variazioni in tema di MacCor-
mick», en Materiali per una storia defla cultura givridica, 18, 2, 1988, pp. 476 ss.; y G. BELLAVISTA,
«Indizi», en Enciclopedia del Diritto, vol. XXI, Milano, Giutfre, 1971, p. 228.

/
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la prueba versa directamente sobre el mismo. Por asimilarse la prueba
directa a la historica, los casos tipicos de prueba directa son la testifical
y la documental. La prueba indirecta 0 critica o circunstancial o indi-
ciaria 7 es aquella, 1.° en la que el hecho que se quiere probar no
surge directamente del medio o fuente de prueba, sino que se precisa
ademas del razonamiento, y 2.° es incapaz por si sola de fundar la
conviccion judicial sobre ese hecho .- ,

Como puede observarse, esta distincion no se asienta en ningln
criterio claro y expresa mas bien una cierta confusién entre proce-
dimientos probatorios, medios de pruebay pruebas en sentido estricto.

Por un lado, en la medida en que se asimila la prueba directa
a la prueba histérica, podria pensarse que la distincién va referida
a los medios de prueba (histéricos y no-histéricos), y en concreto a
la circustancia de que éstos, por exponer 0 no directamente el hecho
que se pretende probar, sean 0 noO capaces de fundar por si solos la
convicci6n judicial sobre este dltimo. Pero entonces la asimilacién entre
pruebas directas y pruebas historicas (testificales y documentales, fun-

damentalmente) es incorrecta, pues no todas las pruebas historicas
exponen directamente el hecho que se quiere probar: la prueba tes-
tifical (o la documental) serd directa s6lo si versa sobre el hecho que

127 Y hay quien, para referirse a esta prueba, habla incluso de «razonamiento por analogia
o inferencia analdgjca»; por ejemplo, A. DELLEPIANE, Nueva teoria de la prueba, Bogotd, Temis,
9.2 ed., 1983, pp. 59-60. Considera también que las pruebas indirectas o circunstanciales se fundan
en la analogfa, J. BentHAM, Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. 1, pp. 292 ss.

1% [ as definiciones son a veces confusas y en todo caso no siempre uniformes, pero, en
general, creo que se reconducen a las que acabamos de ofrecer. Asi, se afirma que las pruebas
histéricas o directas son aquellas en las que «la fuente de prueba, el testigo, el documento,
el vestigio, etc., exponen un hecho histérico que conocen o expresan. En la indiciaria el indicio
no lo expresa, sino que es indicativo del mismo hecho, en el sentido de que lo sugiere. Por
ello necesita de un raciocinio». Precisamente «por la intervencidn de un raciocinio, es una prueba
critica en cuanto no se obtiene directamente, sino a través de la 16gica que posibilita la inferencia»,
A. MARTINEZ ARRIETA, «La prueba indiciaria», en AAVV, La prueba en el proceso penal, Madrid,
Ministerio de Justicia, 1993, pp. 55-56.

Y de este mismo sentido son las definiciones jurisprudenciales. Recogemos, por todas, la
siguiente de la Sala 2.* del Tribunal Supremo: «Prueba directa es aquella que de forma inmediata
ofrece un contenido probatorio concreto en tanto surge de él, espontdneamente, la pos dad
de su valoracién. Es, en fin, la prueba que aclara la investigacién, permitiendo la conviccién
judicial sin necesidad de deducciones ni inferencias. Asi, la confesién del acusado o la declaracién,
en muchos casos, del testigo. Mas frente a esta prueba también existe la indiciaria o indirecta
cuando por medio de dos o mas indicios acreditados... se llega ldgica y racionalmente, no de
manera arbitraria, y por las vias de la experiencia... al hecho consecuencia... que se quiere acre-
ditar», STS 572/1996, de 16 de septiembre de 1996, Fundamento Sexto.

Pero del mismo tenor es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: son supuestos de
prueba directa aquellos en los que «la demostracién del hecho enjuiciado surge de modo directo
e inmediato del medio de prueba utilizado: documentos, testigos, etc... Su valoracién no presenta
las dificultades propias de la prueba indiciaria, porque la consecuencia o apreciacion viene deter-
minada sin necesidad de hacer uso de operaciones mentales complejas, es decir, por ser en cierto
modo tarea mis tenida de objetividad. El problema, la dificultad y el peligro surgen con la prueba
indirecta... Hace entrada en ella la subjetividad del juez, en cuanto, mentalmente, ha de realizar
el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia» (STC 169/1986, FFJJ 1.%y 2.9).
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se pretende probar, e indirecta o indiciaria si versa sobre un hecho
circunstancial. Por ejemplo, si el hecho que se quiere probar es si B
maté a A de un disparo, la declaracion del testigo T,: “vi a B disparar
a Ay a éste caer muerto” constituye una prueba directa; pero la decla-
racién del testigo Ty: “Of un disparo en la casa de A y minutos después
vi salir a B de alli” constituye tan sélo una prueba indirecta o indiciaria.

Por otro lado, podria pensarse que la distincion va referida al pro-
cedimiento probatorio, y en concreto a la circunstancia de que en éste
intervenga o no el razonamiento del juzgador. Ciertamente, con la
distincién prueba directa-prueba indirecta parece querer indicarse a
veces (si bien muy confusamente) una diferente estructura del pro-
cedimiento probatorio, segiin que verse o no sobre el hecho que se
pretende probar. La prueba directa haria referencia a un procedimiento
probatorio que, por versar directamente sobre el hecho que se quiere
probar, lo probarfa “espontdneamente”, “sin necesidad de raciocinio”.
La prueba indirecta o indiciaria, en cambio, haria referencia a un pro-
cedimiento probatorio que, por no versar directamente sobre el hecho
que se pretende probar, sino sélo sobre un hecho circunstancial, para
acreditar aquél necesitaria del razonamiento, de la inferencia. Ademas,
y conectado con lo anterior, parece que la diferente estructura de la
prueba —espontaneidad en un caso, necesidad de razonar en otro—
conlleva también una diferente calidad epistemoldgica (y, por tanto,
un diferente valor probatorio) de sus resultados: mayor en el primer
caso, «por ser en cierto modo tarea més tefiida de objetividad y, por
tanto, de imparcialidad»; menor en el segundo, porque «hace entrada
en ella la subjetividad del juez en cuanto, mentalmente, ha de realizar
el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia» '*. Esta dis-
tincién, sin embargo, también parece equivocada y se funda en una
acritica percepcion de la estructura de los procedimientos probatorios,
principalmente de los que consisten en el uso de medios de prueba
“histéricos”.

En efecto, desde el punto de vista de la estructura del procedi-
miento probatorio, no hay diferencias sustanciales entre las llamadas
pruebas directas y las indirectas, en la terminologia que comentamos.
La declaracion del testigo T,: “vi a B disparar a Ay a éste caer muerto”,
ejemplo de prueba directa, no prueba por si sola (directa y espon-
tineamente, sin necesidad de raciocinio) el hecho que se pretende
probar (que B mat6 a A); lo tnico que esta declaracién prueba por
si sola es que “el testigo T, dice que vio a B disparar a A y a éste
caer muerto”. La declaracién de T, probard que “B mat6 a A” sélo

' STC 169/1986, FFIJ 1.0y 2.°

También claramente en J. BENTHAM: «considerada en abstracto, no se podria negar que
_m. prueba circunstancial sea inferior a la directa». La razén: «la prueba directa no requiere
ninguna induccién; la circunstancial no puede existir mas que por inducciones y no hay apenas
una induccién que no esté sujeta a errores», Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. 1, p. 370.
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si T, dice la verdad (es decir, si no miente, ni sufrié un error de per-
cepcién, ni ahora sufre errores de memoria); pero este dato (que T,
dice la verdad) es el resultado de una inferencia del mismo tipo que
la que define la prueba indirecta . Desde el punto de vista de la
estructura de los procedimientos probatorios no hay, por tanto, ninguna
distincién esencial entre prueba directa e indirecta, pues en ambos
casos estan presentes inferencias de la misma clase y, en consecuencia,
tan “tefida de subjetividad” puede estar la primera como la segunda.
La idea de que la prueba directa es la que menos puede conducir
a error judicial hay que “ponerla en cuarentena” '*.

En realidad, la distincién “canénica” entre prueba directa y prueba
indirecta sélo cobra pleno sentido referida a la prueba en sentido estricto,
y no a los procedimientos probatorios ni al uso de determinados medios
de prueba. En efecto, lo que la distincion puede indicar es que una
pruebaen sentido estricto (una asercién verificada) es “directa” si versa
directamente sobre el hecho principal que se pretende probar y de}
que depende la decisién judicial e “indirecta” en caso contrario, sin
otras consideraciones *2. Asi, si el hecho principal que se pretende

13 E] propio BENTHAM, que se resiste a asimilar la prueba testifical (directa) con la indirecta,
porque en esta dltima estd presente la induccion y en la primera no o muy débilmente (vid.
nota anterior), tiene que convenir, no obstante, en que la fidelidad del testimonio depende del
estado de las facultades intelectuales del testigo (percepcion, juicio, memoria e imaginaci6n),
de su entendimiento y de su voluntad. En suma, tiene que convenir en que «estrictamente hablan-
do, en el caso de la prueba directa hay también una induccién, pero ella es siempre de la misma
naturaleza: del relato de los hechos presentados por el testigo, se infiere que los hechos son
ciertos», Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. 1, pp. 48 y 371.

Una matizacién analoga se encuentra también en M. FENECH, quien, tras afirmar que «cuan-
do el juzgador oye a un testigo que narra un hecho que presencio... consigue una representacion
histérica del hecho tema de la prueba, sin que para elio deba razonar ni obtener un juicio
inductiva o deductivamente», anade que «esto no excluye que con posterioridad deba razonar
sobre la credibilidad del testigo», Derecho Procesal Penal, 1, Barcelona, Labor, 2.* ed., 1952,
p. 708.

De todas formas, hay una tendencia en la doctrina y en la jurisprudencia a olvidar por
completo estas matizaciones.

5 Asi piensa E. Ruiz VabiLio, El derecho penal sustantivo y el proceso penal, Madrid,
Colex, 1997, p. 144. Es mis, a juicio de algunos, la prueba de testigos, paradigma de la prueba
directa, fuera de los principios de oralidad, inmediacion y concentracion, es el «instrumento
mis incierto e inseguro de averiguacion de la verdad judicial», M. TARUFFO, «Prova testimoniale
(diritto processuale civile)», Enciclopedia del diritto, XXXVII, Milano, Giuffre, 1988, p. 755.

%2 Este es, por ejemplo, el sentido central de la distincién entre prueba directa e indirecta
o circunstancial en e Tratado de las priebas judiciales, cit., vol. 1, de J. BENtHAM: «El testimonio
puede referirse inmediatamente al hecho principal: Pablo ha visto a Juan cometer ¢l delito en
cuestion, y entonces la prueba es directa. El testimonio puede referirse a algin hecho que no
sea el delito mismo, pero que se encuentre tan ligado a él, que establecida la existencia del
primero, resulte una presuncién mas o menos fuerte de la existencia del segundo» (pp. 30-31).
Por tanto, la prueba directa es «la consistente en la declaracién de un testigo que, con refacién
al hecho principal, afirma pura y simplemente lo que ha llegado a su conocimiento por medio
de sus propios sentidos... La prueba circunstancial es la que se deduce de la existencia de un
hecho o de un grupo de hechos que, aplicandose inmediatamente al hecho principal, llevan
a la conclusién de que ese hecho ha existido» (pp. 291-292).
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probar es si B matd a A, lo declarado por el testigo T,: “vi a B disparar
a Ay a éste caer muerto” constituirfa (una vez verificado) una prueba
directa del enunciado “B mat6 a A”. Mientras que lo declarado por
el testigo Ty,: “Of un disparo en la casa de A y minutos después vi
salir a B de alli” seria (una vez verificado) sélo una prueba indirecta
o circunstancial o indiciaria del mismo; como también seria indirecta
la prueba biolGgica que estableciera que “habia sangre de B en la
camisa de A”. Por tomar otro ejemplo, imaginemos que a un sujeto
B se le aprehende una pequefa cantidad de droga y se sospecha que
su destino sea el comercio y no el consumo propio. Si el hecho que
se pretende probar es si B comercia con droga, lo declarado por el
testigo T,: “vi a B vender droga en repetidas ocasiones en el lugar
X” constituirfa (una vez verificado) una prueba directa del enunciado
“B comercia con droga”. Mientras que lo declarado por el testigo Ty,
(por ejemplo, la policia): “B llevaba en el coche una balanza de pre-
cisién” y “en su casa se encontré una importante cantidad de dinero
y una cierta cantidad de droga” serian (una vez verificados) sélo prue-
bas indirectas o indiciarias de que “B comercia con droga”. Insistimos
en que la distincién, asi interpretada, no sefiala una diferencia entre
los procedimientos probatorios en funcién de su estructura, sino una
diferencia entre las pruebas (en sentido estricto) en funcién de que
versen o no directamente sobre el hecho principal del que depende
la decisién. Otra cosa es si puede afirmarse —como sucede con fre-
cuencia— que el valor probatorio de la prueba directa es muy grande
y el de la indirecta siempre pequefio o en todo caso inferior a aquél,
al punto de sostener que una prueba directa, por si sola, es apta para
fundar la decisién del juez sobre el hecho principal que se pretende
probar, mientras que una prueba indirecta, por si sola, no es apta para
fundar esa decision, sino que opera como un elemento mas que permite
al juez inferir una hipétesis sobre aquel hecho '*. Podria decirse a
este respecto, que, ciertamente, el valor probatorio de la prueba directa

Este es también el criterio de distincién que propone M. TARUFFO, y que se basa —como
expone con claridad el autor— en la relacién entre el hecho a probar, o mejor, el enunciado
sobre ¢l hecho juridicamente relevante del que depende directamente la decision, y el objeto
de la prueba, o mejor, la asercién fictica sobre la que versa la prueba. «Habrd prueba directa
cuando los dos enunciados tengan por objeto el mismo hecho, o sea, cuando la prueba verse
sobre ¢l hecho principal». Habrd prueba indirecta cuando el objeto de la prueba «sea un hecho
distinto del que debe probarse»; la prueba se define como “indirecta” porque «opera como
premisa de una inferencia que tiene como resultado el enuncido sobre el hecho a probar», La
prova dei fatti giuridici, cit., p. 429.

La distincion entre prueba directa ¢ indirecta segin que coincidan o no thema probandi
y thema probatum esta también presente en M. FenecH, Derecho Procesal Penal, 1, cit., pp. 706-707;
en L. ROSENBERG, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. 11, cit., p. 202; 0 en E. GoMEz ORBANESA,
Derecho Procesal Civil, cit., pp. 289-290.

'3 Por ejemplo, afirma BENTHAM que «con respecto a la existencia de un hecho principal
basta una prueba directa, cuando no existe objecion sobre la credibilidad del testigo, para n:m
el hecho se considere como probado... Sila existencia del hecho principal inicamente estd apoyada
en pruebas circunstanciales, me parece que se encontrarian pocos casos en Inglaterra donde
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(una asercion verificada sobre el hecho que se pretende probar) es
tendencialmente mayor que el de la indirecta (una asercién verificada
sobre un hecho circunstancial), porque con la prueba directa no se
requiere ninguna inferencia mas para probar el hecho principal, mien-
tras que probar el hecho principal con una prueba indirecta exige siem-
pre inferencias suplementarias. Pero sélo “tendencialmente”, pues el
valor probatorio de una prueba (sea ésta directa o indirecta) no depen-
de sélo de este dato, sino también —como es evidente— de su calidad
epistemoldgica, es decir, de su grado de certeza.

d) Finalmente, la distincién entre procedimientos probatorios
que, a nuestro juicio, tiene relevancia epistemoldgica, y que por ello
proponemos, se basa en un criterio equivalente al de la primera [a)],
pero integra también el criterio de la segunda [b)]. En otras palabras,
el elemento clave es la posibilidad o no de contrastacién empirica
observacional, pero —alli donde esto no es posible— se tiene en cuenta
el carcter seguro o meramente probabilistico de la inferencia.

El criterio en el que se asienta la distincion es, pues, la diferente
estructura de los procedimientos probatorios, en cuanto procedimien-
tos de verificacion de los enunciados facticos. Teniendo en cuenta que
en un modelo cognoscitivista el principal criterio de verificacién es
la contrastacién empirica, podemos distinguir bésicamente dos tipos
de procedimientos probatorios, segin que la contrastacién empirica
se realice mediante observacién de los hechos a los que hacen referencia
los enunciados que se verifican o mediante inferencias a partir de otros
enunciados facticos verificados. Como la observacién de los hechos
es el dnico criterio de verificacién directa de los enunciados sobre esos
hechos, reservaremos la expresion prueba directa para este caso y asig-
naremos la expresion prueba inferencial al segundo ', A su vez, los
procedimientos probatorios inferenciales pueden ser de dos tipos,
segiin que la inferencia sea deductiva o inductiva. Usaremos la expre-
sion prueba indirecta o inductiva para designar los procedimientos pro-
batorios de naturaleza inductiva, mientras que hablaremos de prueba
deductiva para designar los procedimientos probatorios basados en una
inferencia de tipo deductivo. En suma, desde el punto de vista de la
estructura del procedimiento probatorio, distinguiremos entre:

una sola prueba de esa naturaleza haya parecido suficiente para considerar probado el hecho,
Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. I, p. 294.

'* Con todo, hay quien sostiene que también en la prueba observacional o perceptual,
o sea, en la que se efectda mediante observacion directa del hecho que se acredita y a la que
nosotros denominamos prueba directa, estd presente un razonamiento, aunque no se exprese:
«incluso en el tiempo infinitésimo de la percepcién se consuman pasos silogisticos, sobre los
que se funda la fe en los mensajes captados por los sentidos», F. CorpERO, Tre studi sulla prova,
Milano, Giuffre, 1963, pp. 6-7. En el mismo sentido, C. A. VARELA, «La operacion lgica resulta
indispensable en toda apreciacién de la prueba, ya sea ésta directa o indirecta, pues aun en
el caso de que el juez perciba determinados hechos con sus sentidos de forma directa, siempre
existe una actividad razonadora por elemental que parezcar, Valorucion de la prucba, Buenos
Aires, Astrea, 1990, pp. 39y 42.
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1) Prueba directa: procedimiento de conocimiento de hechos (o
de verificacién de enunciados facticos) basado en la observacién del
propio sujeto juzgador.

2) Prueba deductiva: procedimiento de conocimiento de hechos
(o de verificacién de enunciados) basado en una inferencia deductiva
a partir de otras aserciones verificadas.

3) Prueba indirecta o inductiva: procedimiento de conocimiento
de hechos (o de verificacién de enunciados) basado en inferencias de
caracter inductivo a partir de otras aserciones verificadas.

La distincién, basada en la estructura Idgica de la verificacion, tiene
también relevancia epistemoldgica, pues cada uno de estos tres pro-
cedimientos arroja, aunque sélo sea en principio, una diferente calidad
de certeza: certeza absoluta, en la prueba directa y en la prueba deduc-
tiva; simple probabilidad, en la prueba indirecta o inductiva. En efecto,
aunque las cuestiones légicas deben ser nitidamente separadas de las
cuestiones epistemoldgicas, es evidente que la calidad epistemolégica
de las pruebas en sentido estricto (o sea, de los enunciados facticos
verificados) viene en gran parte condicionada por los procedimientos
probatorios (o sea, los procedimientos de verificacion de los mismos).
Que al resultado del procedimiento de prueba directa deba atribuirsele
una calidad epistemoldgica absoluta es algo fuera de discusién; salvo,
por supuesto, que se mantengan posiciones de un relativismo epis-
temoldgico extremo, en cuyo caso se habré de estar también dispuesto
a asumir las consecuencias irracionales que de ello se derivan. Que
se atribuya una calidad epistemoldgica absoluta al resultado de las
pruebas deductivas obedece a que un razonamiento deductivo vélido
es aquel en que, a partir de premisas verdaderas, se concluyen resul-
tados necesariamente verdaderos. Que el resultado de la prueba indi-
recta deba ser considerado (s6lo) probable tampoco puede suscitar
polémica, pues, por grande que sea la calidad epistemoldgica de las
premisas de que se parte, el resultado de una induccién ha de medirse
siempre en términos de probabilidad; esta cuestién ser4 objeto de
desarrollo detenido en el epigrafe siguiente.

Abhora bien, conviene insistir en que sélo puede atribuirse esta dife-
rente calidad epistemoldgica a los resultados de los distintos proce-
dimientos probatorios en principio, pues la calidad epistemoldgica de
una prueba (un enunciado verificado) no depende sélo del procedi-
miento probatorio por el que se haya obtenido, sino también de la
calidad de la observacidn (si se ha obtenido mediante procedimiento
de prueba directa) y de la calidad epistemoldgica de las premisas que
se hayan usado para inferirla (si se ha obtenido mediante prueba infe-
rencial). Por eso, la afirmacién de que la prueba directa y la deductiva
producen certeza absoluta ha de ser tomada siempre condicionalmente:
es decir, “a condicién de” que no haya habido errores de percepcin,
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en el primer caso, y que las premisas de 1a inferencia deductiva puedan
suponerse verdaderas, en el segundo.

30 Tercera distincion. Tipos de pruebas en sentido estricto:
a) constataciones, conclusiones e hipétesis; b) pruebas 'y enunciados pro-
batorios; c) pruebas plenas y pruebas no plenas.

a) Dentro de las pruebas en sentido estricto, es decir, de los enun-
ciados asertivos verificados, cabe hacer una primera distincion, depen-
diendo del tipo de procedimiento probatorio que haya conducido a ellas.
Si la distincién tiene interés epistemologico es precisamente por la
diferente calidad de certeza que —COmoO € acaba de decir— arrojan
“en principio” los distintos procedimientos probatorios. Diferenciamos
asi entre:

__ constataciones o enunciados de observacion 135; son el resultado
de un procedimiento de prueba directa 136, Sj pudiera sostenerse que
no ha habido errores de percepcion, su calidad’ epistemolégica puede
considerarse absoluta, por ser el resultado de 1a observacion del juz-
gador.

__ conclusiones: son las pruebas obtenidas mediante mncmdm deduc-
tiva a partir de otras pruebas (enunciados probatorios) '*’. Su calidad
epistemoldgica estéd siempre y necesariamente condicionada a la verdad
de las premisas. No obstante, si pudiera sostenerse que las premisas
son verdaderas, su calidad epistemoldgica podria considerarse absoluta,
por ser el resultado de una deduccién.

— hipdtesis: son las pruebas obtenidas mediante prueba indirecta
o indiciaria a partir de otras pruebas (enunciados probatorios) 138 Su
calidad epistemoldgica es siempre y necesariamente relativa, pues €s
el resultado de una inferencia inductiva cuyos resultados sélo pueden
ser juzgados probables.

b) Dentro ain de las pruebas en sentido estricto cabe hacer otra
distincion, dependiendo de que s¢ considere la prueba como el resul-
tado de un procedimiento probatorio 0 como un enunciado féctico
verificado que es usado como premisa en el curso de un procedimiento
probatorio. Diferenciamos asi entre:

135 1 a5 “constataciones” son los enunciados sintéticos que no son hipétesis ni conclusiones,
M. SciHLICK, «Sobre el fundamento del conocimientor, en El positivisno logico, A. ). AYER (comp.),
cit., p. 232. Se trata, €n realidad, de lo que el positivismo 16gico ha denominado «proposiciones
protocolares» (NEURATH) © «proposiciones clementales» (CARNAP), O «proposiciones atomicas»
(WITTGENSTEIN) O «proposiciones bésicas» (AYER).

13 En el mismo sentido, P. Ferrua habla también de “constataciones™ o “verificaciones
directas”, «Contradittorio e verita nel processo penale», cit., p. 216.

137 { as llamamos conclusiones porque una conclusion es et enunciado que se sigue, a través
de argumentos deductivos, de otros enunciados llamados premisas, vid., por todos, M. GARRIDO,
Logica simbolica, Madrid, Tecnos, 1978, p. 175y 1. M. Cors, Introduccion a la logica (1972),
trad. de N. Miguez, Buenos Aires, Eudeba, 1982, p. 7.

1% Sobre la razon de denominar hipdtesis a estas pruebas, vid., mas adelante, nota 164.
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— prueba, a secas: €s el enunciado factico resultante de un pro-
cedimiento probatorio.

— enunciado probatorio: es el enunciado factico verificado que es
usado, en el curso de un procedimiento probatorio, como premisa para
la prueba de otros enunciados facticos 139: cuando el procedimiento
probatorio en cuestién es el de prueba indirecta o indiciaria, el enun-
ciado probatorio suele ser llamado indicio. Los enunciados probatorios
constituyen, por tanto, razones para la prueba de otros enunciados

y por elio se denominan a veces “elementos de prueba”.

Nétese que la distincion entre prueba y enunciado probatorio es
“relativa”: cualquier prueba (constatacién, conclusion o hipdtesis) pue-
de ser después usada como enunciado probatorio en un procedimiento
probatorio deductivo o inductivo.

¢) Finalmente, dentro de la categoria de las pruebas, es posible
establecer atin otra distincién, en funcion de que tengan valor probatorio
suficiente para fundar la decision judicial sobre el hecho que se pretende
probar o, por el contrario, operen s6lo como un elemento probatorio
mds en un procedimiento inferencial inductivo o de prueba indirecta.
Diferenciamos asi entre pruebas plenas y pruebas no plenas 140,

— prueba plena: es la prueba (sea constatacion, conclusién o hipé-
tesis) que tiene valor probatorio suficiente para fundar por si sola la
decisién judicial sobre el hecho que se pretende probar: 1) bien direc-
tamente, cuando la prueba verse sobre el hecho que se pretende probar
2) bien operando como premisa €n un procedimiento probatorio infe-
rencial, cuando 1a prueba verse sobre un hecho distinto.

 — prueba no plena: es la prueba (sea constatacion, conclusion o
hip6tesis) que no es idénea ni suficiente para fundar por si sola la
decisi6n judicial sobre los hechos que se pretenden probar, sino que
opera, conjuntamente con otros enunciados probatorios, como un ele-
mento més que permite al juez inferir una hipétesis sobre esos hechos
mediante un procedimiento de prueba indirecta o inductiva; por ello
las pruebas no-plenas solo pueden coadyuvar a la decision en calidad
de indicios.

Debe advertirse que en la doctrina y la jurisprudencia es frecuente
hacer referencia a la “prueba plena” con el término “prueba directa”

. 19 | expresion “enunciados probatorios” es usada por J. WroBLEWsK1. Para el autor, enun-
ciados probatorios son: «enunciaciones ligiiisticas de testigos y de expertos, contenidos de docu-
mentos, enunciados de las propias percepciones de un juez y las inferencias légicas de todos
estos enunciados», en «El problema de 1a asi llamada verdad judicial», en “Sentido” y “hecho”
en el derecho, cit., p. 210. En igual sentido, D. MENpONCA habla de “informes probatorios”
en Interpretacion y aplicacion del derecho, Almeria, Universidad de Almeria, 1997, pp. 78 mw,

14 En a doctrina y la jurisprudencia. el binomio prucba plena/prueba-no plena se ?:am
también en su “valor probatorio” (vid., por ejemplo, L. ROSENBERG, Tratado de Derecho Procesal
Civil, 11, cit., p. 200; E. GOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, cit., pp. 288-289; y V. CoRTEs
en J. ALMAGRO y otros, Derecho Procesal, 1, cit., p. 375). Por ello, y con independencia de n:m
las expresiones pucdan ser mds 0 menos adecuadas, parece preferible mantenerlas,
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y a la “prueba no plena” con los términos “indicio” o “prueba indi-
recta”, de modo que la distincion que se acaba de exponer suele a
veces presentarse, si bien muy confusamente, bajo el binomio prueba
plena o directa/prueba no plena o indicio o prueba indirecta [vid. infra,
apartado 2.°, ¢, parrafo ultimo].

Es evidente que el cardcter de prueba plena de una prueba esta
en funcion directa de su calidad epistemoldgica (es decir, del tipo de
procedimiento probatorio por el que se ha obtenido y de la calidad
epistemoldgica de las premisas, si ese procedimiento. es inferencial);
pero depende también del nimero de pasos inferenciales que la sepa-
ran del (enunciado sobre el) hecho que se pretende probar. Por ello,
aunque, atendiendo sobre todo al primer elemento, pueda augurarse
que sélo las constataciones y las conclusiones (cuando pueda suponerse
sin dudas sustanciales la veracidad de sus premisas) podran ser pruebas
plenas, nada impide que las hipétesis puedan serlo también, sobre todo
cuande el nimero de pasos inferenciales que las separen.del hecho
que se pretende probar sea bajo. Este serfa en realidad el fundamento
de esa practica forense que tiende a atribuir valor de prueba plena
a la habitualmente denominada “prueba directa”, es decir, a la que
versa sobre el hecho que se pretende probar, por ejemplo, la decla-
racién de un testigo sobre ese hecho: entre la prueba directa (en rigor,
una hipétesis, por ser el resultado de una inferencia indirecta o induc-
tiva), y el hecho objeto de prueba no hay pasos inferenciales 141

Obsérvese, por tltimo, que la distincion entre prueba plena y no
plena es “relativa” al hecho que se considere. Por ello, una prueba
podria en principio ser considerada plena respecto a un cierto hecho;
pero podria ser considerada al mismo tiempo no-plena respecto a
hechos distintos 2. Con todo, desde el punto de vista juridico y no
ya estrictamente epistemolégico, resulta mas util hablar de pruebas

W En efecto, dentro de la distincion que hemos llamado “canGnica” entre prueba directa
¢ indirecta, se tiende a considerar que la prueba directa (por ejemplo, la declaracién de la victima
del delito) es prueba plena; es decir, «puede constituir vilida prueba de cargo en la que basarse
la conviceién det juez» (SSTC 229/1991, F1 4.%y 64/1994, F1 5.).

Es mds, esa misma prdctica forense acepta también, si bien no sin cautelas, el caracter
de prueba plena de los resultados de la —también en su terminologia— prueba indirecta o
indiciaria, y ello pese a que la identifica —frente a la directa— con el campo de las inferencias
y la subjetividad. Se mantiene, en efecto, que, si los indicios no son meras sospechas, sino que
estin plenamente acreditados y se justifica asimismo el nexo causal entre ellos y ¢l hecho que
se pretende probar, no hay obstaculos para considerarlos «como una prueba de cargo suficiente”
para desvirtuar la presuncion de inocencia (STC 169/1986, FJ 2.), es decir, como una prueba
plena. Aunque se insiste: si la prueba indiciaria aparece como la Gnica para fundar la condena,
«debe ser mirada con precaucion» (STC 150/1987, FJ 2.9). También ta Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha destacado de modo constante, a partir de la Sentencia de 14 de octubre de 1986,
que la prueba circunstancial o indiciaria es apta para fundar una condena penal (por todas,
STS 529/1994, fundamento segundo, que recoge una amplisima jurisprudencia sobre ¢l particular).

42 En el mismo sentido, N. FRAMARINO DE MALATESTA, La logica delle prove in criminale,
Torino, 1906, pp. 140 ss. (hay trad. cast. en Logica de las pruebas en materia criminal, Bogota,
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plenas s6lo por referencia al hecho principal del que depende la deci-
sién judicial; asi sucede normalmente en la doctrina y en la préactica
forense.

6) LA NATURALEZA DEL CONOCIMIENTO JUDICIAL
DE HECHOS

El conocimiento judicial de los hechos nos sitia de entrada en
el llamado “contexto de descubrimiento”: el iter que, de hecho, ha
llevado o debe llevar al juez a conocer (y, por tanto, a formular como
verdadero un enunciado sobre) los hechos que se juzgan '

En un modelo cognoscitivista, al que le es propio el concepto de
verdad como correspondencia, el principal criterio de verdad de los
enunciados facticos es el criterio empirico, el juicio de experiencia.
Hay ocasiones en que la verdad de los enunciados fécticos que cons-
tituyen las pruebas puede conocerse mediante la que hemos llamado
prueba directa; es decir, mediante “observacion empirica” de los hechos
a que hacen referencia, y la calidad epistemoldgica de esta prueba,
si suponemos que no existen errores en la observacidn, puede con-
siderarse absoluta. Por ejemplo, el enunciado “ardieron veinte hec-
tareas de bosque” admite prueba directa mediante una medicién de
la superficie quemada; aunque sin duda el caso paradigmatico de prue-
ba directa es el “reconocimiento judicial” o “inspeccién ocular” 144,
Pero las mas de las veces el juez no ha estado presente cuando se
produjeron los hechos que se prueban, de modo que su conocimiento

Temis, 1995), que sefiala cémo cualquier prueba (por ejemplo, un testimonio o un documento)
puede tener tanto el contenido de prueba plena (directa, en su terminologia) como de indicio.

143 Pertenecen al contexto de descubrimiento cuestiones tales como de qué manera, de
hecho, se llega a dar con una hipdtesis buena», R. S. RUDNER, Filosofia de la ciencia social
(1966), trad. de D. Cano, Madrid, Alianza, 1973, p. 22.

4 De “reconocimiento judicial® habla la LEC (arts. 633-636), de “inspeccion ocular” la
LECr (arts. 3326-333 y 727) y de “inspeccién personal” el CC (arts. 1240-1241); en los tres
casos se trata de una misma cosa: ¢} examen directo y personal del juez de los lugares, objetos
y personas vinculados a los hechos de la causa.

Son los propios jueces los que mayores elogios han dispensado siempre al «reconocimiento
judicial», por considerarlo «el medio de prueba mis personal y directo que produce una conviccién
poderosa y normalmente inexcusable», E. JIMENEZ ASENIO, «Inspeccién ocular», en Nueva Enci-
clopedia Juridica Seix, XI1, Barcelona, 1965, p. 895. La inspeccion ocular tiene la ventaja de
evitar «la constante obligacion del juzgador de realizar actos de fe en el proceso para adquirir
¢l conocimiento de los hechos, sustituyendo el juicio de evidencia propio por el ajeno, no siempre
susceptible de precisas garantias» (Auto de 21 de junio de 1961, Sala 2." de la Audiencia Territorial
de Barcelona).

Llama por ello la atencién la jurisprudencia de la Sala 2. del Tribunal Supremo, segin
prueba de inspeccion ocular en el juicio oral tiene necesariamente un cardcter excep-
cional, dado que por sus caracteristicas choca con los principios de concentracién y publicidad...,
de modo que solo debe practicarse cuando las partes no dispongan de ninguna otra forma de
Hevar al conocimiento del Tribunal los hechos relevantes» (STS de 11 de mayo de 1988, Fun-
damento Primero).




