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1. NECESIDAD DE UN CRITERIO OPTIMO PARA LA SELECCION
Y VALORACION DEL MATERIAL PROBATORIO QUE INTEGRA
LA “QUAESTIO FACTI  DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL

SIN duda, el éxito o el fracaso en la motivacion coram proprio iudice de la
quaestio facti depende de la adecuada integraciéon que en su seno el juez
sea capaz de hacer de aquél complejo conglomerado de enunciados aserti-
vos facticos y juridicos, valiéndose, para ello, de un instrumento eficaz y cer-
tero, capaz, en suma, de realizar con correccién las operaciones de seleccion
y valoracién del material probatorio. Se trata del momento mas importante
de toda la actividad jurisdiccional de enjuiciamiento, y, paradéjicamente, a
pesar de los esfuerzos del paradigma positivista que consagra el imperio de
las leyes," el mas oscuro, porque aqui se evidencia, acaso como en ningiin
otro lugar, el ejercicio del arbitrio. Con razoén escribe Nieto que el arbitrio

! Vid. N1eto, A., El arbitrio judicial, Barcelona, 2000, pp. 236 y ss.
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sigue al juez en todos y cada uno de sus pasos como la sombra al cuerpo.?
Y, particularmente, esta afirmacién puede constatarse en materia de prueba,
alli donde la ley no llega porque su generalidad frustra su pretendido esfuer-
zo en descender a las circunstancias facticas inherentes, que naturalmen-
te gobiernan y condicionan todo analisis que se haga del caso concreto. El
vasto campo gobernado por el sistema de libre valoracién o apreciaciéon en
conciencia de la prueba asi lo atestigua. Y, sin embargo, bien sabemos que el
ejercicio licito del arbitrio no puede confundirse con la arbitrariedad.

Asi las cosas, no puede mantenerse sino con una candorosa ingenuidad
aquello del da mihi factum dabo tibi ius. Las operaciones de seleccion y valo-
racion del material probatorio estan sujetas a un control efectivo, necesaria-
mente exteriorizado en la fase de motivaciéon coram partibus. Control que, a
su vez, demanda un criterio que gobierne dichas operaciones en la motiva-
cién coram proprio iudice, siquiera se trate de una motivacion que, al menos,
justifique el enjuiciamiento prima facie sobre la admision de los medios de
prueba, como defiende Nieva Fenoll,? entre otros autores. En este sentido,
el inevitable arbitrio en materia probatoria ha convertido en un lugar comin
desde hace afios acudir a la idea de «probabilidad», entendida como criterio
necesario y suficiente de racionalidad, el cual ofrece la maxima certeza posi-
ble a la hora de hacer frente a la seleccion del conjunto de enunciados aser-
tivos factuales de naturaleza puramente descriptiva que integran la quaestio
facti, para proceder luego a la valoracion del material probatorio selecciona-
do.* Sin embargo, vaya por delante que la idea de «probabilidad», tanto la
defendida desde las teorias cuantitativas (caso del Teorema de Bayes) como
las teorias l6gicas,” resulta insuficiente para entender correctamente moti-
vada coram proprio iudice y coram partibus la quaestio facti. En mi opinion, el
criterio de la «certeza moral» ex actis et probatis sobre la existencia o inexis-
tencia de los hechos, justamente afirmado por el procesalismo canoénico,
resulta mas adecuado que acudir a la idea de «maxima probabilidad» para
proceder a la seleccion de los enunciados facticos y ulterior valoracion de

2 Cfr. Nieto, A., Op. cit, p. 236.

? Vid. Nieva Fenory, J., Enjuiciamiento prima facie, Barcelona, 2007, p- 178.

4 Garcia FAiLDE, J., Tratado de Derecho Procesal Canénico, Salamanca, 2005, p. 323, define
esta probabilidad entendiendo que es el significado de la denominada certeza moral en sen-
tido vulgar. Asi, nos dice que “la certeza moral en sentido lato, vulgar, prudencial, practico
es solamente probabilidad «suma» o «maxima» filoséfica; esta muestra algo, por ejemplo
un hecho, con claridad suficiente para que no se vea como probable, aunque si puede verse
como posible, que ese hecho no exista o no sea tal cual se ve; se le llama, por extension no
infundada, «certeza» moral en sentido lato pero con adjetivos como «vulgar», «prudencial»,
«practica» porque con ella se contenta la gente para proceder con seguridad, con prudencia,
en los asuntos de la vida”.

° Vid. TaArRUEFO, M., La prueba de los hechos, trad. esp, 2* ed., Madrid, 2005, pp. 167-240, don-
de realiza un analisis riguroso de las mismas.
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los mismos. «Probabilidad» y «certeza moral» son desde luego conceptos
distintos y, por eso mismo, su frecuente confusion en el ambito de la moti-
vacion judicial es un error habitual que los Tribunales deben tratar de supe-
rar, porque estamos ante referentes conceptuales de realidades semanticas
distintas. De todo ello trataremos oportunamente en los siguientes epigra-
fes. Sin embargo, es conveniente hacer una breve aproximacion al tema. La
«probabilidad» es una ficcién mental que permite cuantificar en un cociente
el indice de que un suceso haya existido en realidad. La «certeza moral», en
cambio, no recurre a la ficciéon mental, representando la probabilidad de la
existencia de los hechos, sino que se pregunta sobre la existencia o inexisten-
cia de los propios hechos en la realidad. De este modo, puede decirse que si
la «probabilidad» pone el acento en el enfoque cuantitativo sobre la posibili-
dad de existencia de los hechos, la «certeza moral» parte, sin embargo, de un
enfoque cualitativo, inquiriendo directamente la veracidad o falsedad acerca
de los enunciados facticos conocidos en el proceso a través de lo actuado y
probado, en funcién de su correspondencia con la realidad factica histérica-
mente determinada.

2. LA INFERENCIA PROBATORIA BASADA EN LA IDEA DE PROBABILIDAD
DE QUE HAYA ACONTECIDO UNA DETERMINADA HIPOTESIS FACTICA

En el proceso de busqueda de la verdad, que caracteriza la actividad jurisdic-
cional en la fase probatoria, advertimos con bastante frecuencia que la idea
de probabilidad despliega su margen de actuacion en las tres clases basicas
de inferencias de razonamiento logico: deductivas, inductivas e hipotéticas,
aunque su intensidad sera mayor o menor dependiendo del tipo de inferen-
cia concreta de que se trate y, a su vez, del tipo de razonamiento empleado
en la construccion de la inferencia. De este modo, facilmente los jueces se-
culares, tanto de los paises del civil law como del common law, pueden caer en
el error de formar su conviccion judicial estimando por cierto aquello que
tan so6lo es probable, por mucho que pueda concluirse légicamente que la
probabilidad de que el hecho controvertido haya sucedido sea la denomina-
da «méxima probabilidad», obtenida atendiendo al expediente de la beyond a
reasonable doubt, que es el mas conocido criterio de valoracion probatoria de
los paises del common law en el ambito del enjuiciamiento criminal, o bien
a través de la denominada preponderance of evidence, criterio de valoracion
probatoria usualmente utilizado en el enjuiciamiento civil de los paises del
common law.

No obstante, ademas de esta perspectiva légica de la probabilidad, en las
ultimas décadas, sobre todo en Estados Unidos, se ha extendido en el campo
del razonamiento policial y judicial un modelo fundamentado en la proba-
bilidad cuantitativa. Modelo desarrollado en diversos estudios por la doctri-
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na estadounidense y que también ha tenido eco doctrinal en Europa, sobre
todo en Alemania y Suecia.® Los esfuerzos principales desde este enfoque
se centran en aplicar el teorema de Bayes al enjuiciamiento criminal, enten-
dido este teorema como instrumento adecuado de célculo de probabilidad
para determinar los hechos en el «contexto de descubrimiento» e integrar la
denominada quaestio facti del razonamiento, «contexto de justificacién», que
debe motivar toda resolucion judicial en materia de enjuiciamiento penal.
Toda investigaciéon en materia de hechos exige inquirir informacién cir-
cunstancial, entendida ésta como elemento fundamental para conocer en el
marco de un proceder racional la cuestién de hechos o conjetural. De ahi la
importancia que tiene determinar correctamente los hechos y sus circuns-
tancias. Los criterios basicos o pautas de razonamiento comunes que per-
miten desenvolver correctamente el analisis conjetural son, de una parte,
el estudio de los indicios o signos que fundamentan la construcciéon de in-
ferencias sobre la existencia o inexistencia de determinados hechos; analisis
indiciario acompafiado de un estudio sobre los motivos que razonablemente
conducen a la accion delictiva objeto de la cuestion de hecho. De otra parte,
es necesario que el hecho o los hechos examinados parezcan no so6lo posibles
sino también probables. Es decir, no es suficiente la mera posibilidad del he-
cho sino que ademas se exige que dicho hecho sea probable que ocurriera.”
En definitiva, que en virtud de los diversos indicios ofrecidos en la investiga-
ci6n y dadas una serie de circunstancias en el supuesto concreto, todo con-
duzca a suponer que — probablemente — el hecho ocurri6 asi. Dadas estas
premisas hablamos de «verosimilitud» cuando se puede establecer una rela-
ci6n razonable entre determinados indicios, los motivos, y no sélo la posibi-
lidad sino también la probabilidad de que las cosas ocurrieran de tal forma.®
La probabilidad constituye, por tanto, un expediente basico en la resolucion
de un debate — el de la conjetura — previo y en muchos casos condicionante

¢ TARUFFO, M., Op. cit, pp. 190 y ss, realiza un excelente estudio critico sobre la probabili-
dad cuantitativa y su aplicacion en la teoria de la prueba. Frente a la teoria bayesiana elabora-
da en los Estados Unidos, han surgido otras teorias que tratan de aplicar el calculo de proba-
bilidades en materia probatoria. Especialmente, destacamos aqui la denominada evidentiary
value model, desarrollada en Suecia a partir de los trabajos de Ekelof, Halldén y Edman, vid.
TARUFFO, M., Op. cit., p. 206 y ss, ¥, en Alemania, el trabajo de SCHREIBER, R., Theorie des Be-
weiswertes fiir Beweismittel im Zivilprogess, Berlin, 1968, vid. TaRUEEO, M., Op. cit, pp. 212-215.

7 Realmente estamos ante un laberinto conceptual de términos: posible, imposible, pro-
bable, improbable, cierto, etc, que conviene delimitar convenientemente. Siguiendo a GAR-
cia FaiLDE, J., Op. cit, p. 324, “en la vida real se considera “imposible” lo que es menos que
posible y “posible” lo que es menos que probable y “probable” lo que es menos que cierto y
“cierto” lo que sobrepasa un elevado grado de probabilidad (filoséfica) que suele ser un 95%
de probabilidad filosofica, es decir, la “suma” o “maxima” probabilidad filoséfica”.

# No obstante, debe quedar claro que la idea de verosimilitud no puede reconducirse a la
de probabilidad. Muy bien lo sefiala TaArRUFFO, M., Op. cit, pp. 183-190.
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de cualquier otro posterior, porque si no estan bien determinados los hechos
tampoco podra hacerse valoracion judicial de los mismos y mucho menos
un enjuiciamiento correcto.

3. LA PROBABILIDAD CUANTITATIVA Y SU APLICACION
EN LA CONSTRUCCION JUDICIAL DE LA “QUAESTIO FACTI

Los estudios de probabilidad, como hemos sefalado, se dividen en dos gran-
des ramas. De un lado, la que estudia la probabilidad l6gica o cualitativa, de
otro, la probabilidad cuantitativa. En materia de probabilidad cuantitativa se
distingue, a su vez, entre probabilidad cuantitativa objetiva y subjetiva.® La
probabilidad cuantitativa objetiva centra sus esfuerzos principalmente en la
frecuencia con que un determinado hecho, estimado cierto, puede verificar-
se dentro de una serie de fenémenos, y constituye la base del razonamiento
estadistico.'®Y, de otro lado, la llamada probabilidad subjetiva, donde el ob-
jeto de atencién no es la frecuencia de un determinado hecho sino la verifi-
cacion de ese hecho en si mismo considerado. La probabilidad cuantitativa
subjetiva trata, en suma, de racionalizar, a través de un procedimiento de
medicién cuantitativo, bien la incertidumbre generada sobre el acontecer o
no de un determinado evento, bien el grado de probabilidad del enunciado
asertivo hipotético que permite aceptar en mayor o menor probabilidad la
existencia del evento afirmado.!

Dejando a un lado la probabilidad cuantitativa objetiva, lo cierto es que en
materia probatoria desde hace varias décadas pueden constatarse diversos
esfuerzos doctrinales tratando de aplicar a través de complejos célculos de
probabilidades los modelos de probabilidad cuantitativa subjetiva al razona-
miento judicial sobre los hechos.

Sin embargo, antes de proseguir conviene aclarar de qué estamos hablan-
do. La teoria de las probabilidades, desarrollada en los juegos de envite o
azar, reconduce sus esfuerzos tratando de expresar la probabilidad en forma
numérica con una cifra comprendida entre el o (considerado como imposibi-
lidad absoluta de acaecimiento del hecho o evento controvertido) y el 1 (en-
tendido como certeza absoluta del hecho o suceso cuestionado). El cociente
entre ambos nimeros expresa en términos cuantitativos cuantas veces esta
contenido el divisor (o), es decir, la imposibilidad del hecho, en el dividendo
(1), que refiere, por el contrario, la probabilidad de existencia del hecho. Se
hace evidente que cuanto mas préximo se encuentre el niumero referido en
el divisor a la unidad numeérica del dividendo, el cociente arrojara como re-
sultado numérico una cifra que exprese un mayor grado de probabilidad del

® Vid. Conen, L., An introduction to the Philosophy of Induction and Probability, Oxford,
1989, P. 59 ¥ SS. 10 Cfr. Tarurro, M., Op. cit., p. 193.
11 Cfr. TarUEFO, M., Op. cit., pp. 193 ¥ 194.
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hecho controvertido, y, por el contrario, cuando divisor y dividendo expre-
sen cifras numéricas mas alejadas entre si, el cociente resultante arrojara una
cifra expresiva de la menor probabilidad del hecho. Pongamos un ejemplo,
clasico en materia de probabilidad forense, que ilustra bien la exposicién an-
terior: El Pueblo versus Collins.'? El caso sucedi6 en Los Angeles, corriendo el
afio 1964. Paseando por la ciudad una sefiora fue asaltada por una joven des-
crita, conforme a los diversos testimonios de los testigos que pudieron ver
el suceso, como una mujer joven, rubia y con cabello recogido en una cola
de caballo. Dicha joven sustrae el bolso que portaba la mencionada sefiora,
huyendo del lugar del hecho delictivo, viéndose poco después subiendo a
un automovil amarillo cuyo chofer pudo describirse por los diversos testigos
como un hombre negro con bigote. La investigacioén policial concluyé con
la detencion de dos sospechosos. Una mujer que guardaba relacion con la ca-
racterizacion fisica sefialada por los testigos, llamada Janet Collins, y un va-
ron negro relacionado con la mencionada y poseedor de un coche amarillo.
El fiscal, sabedor de la debilidad de los indicios incriminatorios para lograr la
condena de los acusados, decidié reconducir la acusacién de los mismos en
términos de probabilidad cuantitativa, a tenor de los cuales resultase impro-
bable que teniendo todas las caracteristicas fijadas en una tabla de diversas
inferencias probabilisticas, la sefiorita Collins y su acompafiante fuesen ino-
centes. Para ello elabor6 una tabla de probabilidades, que recoge la inciden-
cia probabilistica en la ciudad de Los Angeles de las caracteristicas de los au-
tores del hecho delictivo descritas por los testigos, y la puso en relacion a los
acusados del mismo. De acuerdo a los datos de las diversas probabilidades
cuantitativas expresadas en la tabla, la probabilidad de interseccién de todas
las caracteristicas observadas conforme al calculo de probabilidad de las mis-
mas efectuado por el fiscal, y que facilmente puede verificarse atendiendo
al producto resultante de todas ellas, era de 1/12000000. En otras palabras,
conforme al resultado de calculo de probabilidad efectuado por el fiscal la
probabilidad de encontrar una pareja en Los Angeles que se ajustara al con-
junto de las caracteristicas descritas por todos los testigos, era de 1/12000000,
o dicho de otro modo, resultaba practicamente improbable que en la escena
del hecho delictivo pudiera encontrarse una pareja distinta a la de la sefiorita
Collins y su compafiero, que si guardaban una relacién con todas las carac-
teristicas descritas por los testigos, por tanto, la probabilidad, seguin la argu-
mentacion del fiscal, permitia inferir la culpabilidad de los acusados.*?

12 Ejemplo recogido, entre otros igualmente ilustrativos de aplicacién de la probabilidad
al razonamiento forense, por CORBERAN SALVADOR, A., y MonNTEs Tusio, E, “Perversiones
y trampas de la probabilidad”, en Gaceta de la Real Sociedad Matemdtica Espaiiola, vol. 3, nim.
2, 2000, p 207.

12 Sin embargo, todo el razonamiento anterior conduce a una falacia denominada por los
matematicos y estadisticos como la falacia del fiscal. CORBERAN SALVADOR, A., y MONTES
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4. EL TEOREMA DE BAYES COMO EXPEDIENTE DE CALCULO
DE PROBABILIDAD CUANTITATIVA EN LA DETERMINACION
DE LOS HECHOS SUSCEPTIBLES DE ENJUICIAMIENTO

A tenor de las consideraciones precedentes, como expresa Gascon Abellan,
el calculo matematico ha alcanzado tal desarrollo que los diversos esfuerzos
se centran en su aplicacion al razonamiento y enjuiciamiento en materia de
hecho, tratando en estos casos de aplicar el calculo de probabilidades a enun-
ciados y no a sucesos.'* Concebida la probabilidad como la medida del con-
vencimiento, graduando tanto la adhesion subjetiva a una hipdtesis concreta
como la aceptabilidad de la misma, y todo ello en funciéon de la frecuencia
de los eventos dentro de los que se incluye el hecho examinado, el teorema
de Bayes se ha visto por muchos como expediente de calculo idéneo no sélo
para determinar los hechos susceptibles de enjuiciamiento sino también pa-
ra proceder a su valoraciéon como material probatorio. '’

¢Qué es el teorema de Bayes? Se trata en sintesis de un expediente de pro-
babilidad cuantitativa subjetiva que se aplica en el razonamiento judicial pa-
ra hacer frente al problema del conocimiento, determinacién y valoracién
de los hechos, expresando en grados de probabilidad una medida numérica
lo mas préxima a la evidencia sobre su acontecimiento.'® El teorema de Ba-
yes y su aplicacion al ambito del razonamiento judicial probatorio ha sido
muy estudiado en los Estados Unidos,'” pais en el que encontramos fervien-

Tuslo, E, Op. cit, pp. 198-229, recogen el caso en cuestion, El Pueblo versus Collins, sefialando
que es uno de los casos paradigmaticos de dicha falacia. El abogado defensor apeld la sen-
tencia a la Corte Suprema de California, que anul6 el veredicto de culpabilidad dictado por
la Corte superior del Condado de los Angeles, aceptando el argumento de la defensa, con-
forme al cual partiendo de las caracteristicas sefialadas por el fiscal y de acuerdo a los datos
de las frecuencias estadisticas de alguna de dichas caracteristicas, la evidencia incriminatoria
no podia sostenerse porque en términos de probabilidad podia concurrir en la escena del cri-
men al menos otra pareja mas, manteniéndose asi una duda razonable sobre la inocencia de
sus clientes, y todo ello de acuerdo a una interpretacion probabilistica alternativa y legitima
desde una perspectiva distinta a los datos aportados por el fiscal.

14 Cfr. GascON ABELLAN, M., “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba
objetivos”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28, 2005, p. 132.

> Vid. TarUEFO, M., Op. cit, p. 194 y 195.

¢ "TARUFFO, M., Op. cit., p. 194, expresa la formulacién matematica del Teorema de Ba-
yes.

17" A titulo de ejemplo, BRowN, J., y KELLY, “Playing the Percentages and the Law of Evi-
dence”, en Ill. L. Rev, 1970, pp 23 y ss; TRIBE, L., “Trial by Mathematics: Precision and Ritual
in the Legal Process”, en Harvard Law Review, num. 84, 1971, pp. 1351 y ss; vid. también el con-
junto de ensayos bajo el titulo Symposium on Probability and Inference in the Law of Evidence, en
Boston University Law Review, nim. 66, 1986; MARTIN, A Comment in Defense of Reverend
Bayes”, en Tillers, P, y Green, E., Probability and Inference in the Law of Evidence. The Uses and
Its Limits of Bayesianism, Drdrecht-Boston-London, 1988, pp 169 y ss, y Davip, “Probability
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tes partidarios del mismo como instrumento eficaz para resolver la quaestio
facti que integra la motivacion de las resoluciones judiciales. Y tanto es asi
que en Norteamérica se ha extendido una suerte de ortodoxia bayesiana, en
virtud de la cual ser «bayesiano», en palabras de Taruffo, significa poco me-
nos que ser up to date y estar en posesiéon de una teoria no sélo «verdadera»
sino capaz de resolver todos los problemas de valoracién de la prueba.'®

El teorema de Bayes, en suma, permite inferir, a juicio de sus entusiastas,
de la relacién entre la llamada prior probability y la funcién de probabilidad,
la frecuencia del hecho en el &mbito empirico concreto tomado como fun-
damento de todo el razonamiento. Basicamente las conclusiones obtenidas
expresan un valor numérico que puede comprenderse facilmente por todos
utilizando los valores numéricos o y 1, que sirven de fundamento al célculo
general de la probabilidad cuantitativa. En funcién del cociente resultante,
de acuerdo a los partidarios de la aplicacion judicial del teorema de Bayes,
puede tomarse una decisién sobre el hecho, atendiendo ya a un tipo de razo-
namiento en materia probatoria fiel a alguno de los criterios usuales en este
ambito, como la “preponderance evidence” o la “beyond a reasonable doubt”.*®
La aplicaciéon judicial del teorema de Bayes al problema de la determinaciéon
y valoracion de los hechos presenta mayores dificultades cuando el calculo
cuantitativo de probabilidades se vuelve muy complejo en aquellos supues-
tos que aglutinan elementos probatorios diversos, extrayéndose de cada uno
de ellos inferencias que, a través del calculo de probabilidades, deben conec-
tarse entre si, cascaded inferences, para la adecuada determinacién del hecho
y la valoracién probatoria correspondiente.?°

A pesar del acogimiento entusiasta del calculo de probabilidades en ge-
neral y del teorema de Bayes en particular por parte de un amplio sector
doctrinal en los Estados Unidos y algunos autores en Europa, lo cierto es
que la aplicacién forense del mismo en materia probatoria presenta — hasta
el momento — dificultades insoslayables. Las principales objeciones, pueden
sintetizarse en tres criticas fundamentales.

En primer lugar, la utilizacién de modelos generales de probabilidad cuan-
titativa como el teorema de Bayes en el razonamiento judicial encuentra co-
mo primer obstaculo el excesivo formalismo matematico de dichos modelos

and Proof: Some basic Concepts”, en Anderson, T., y Twining, W., Analysis of Evidence: How
to Do Things with Facts, Based on Wigmore’s Science of Judicial Proof, Northwestern University
Press, 1991.

18 Cfr. Tarurro, M., Op. cit., p. 195.

12 Vid. Kayg, “Do we need a calculus of weight to understand Proof beyond a reasonable
doubt?”, en TILLERS, P, y GREEN, E., Op. cit, pp. 129 y ss.

20 Sobre esta cuestion, vid. ScHuMm, D. A., y MARTIN, A. W,, “Formal and Empirical Re-
search on Cascaded Inference in Jurisrpudence”, en Law and Society Review, nim. 17, 1982.
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fundamentados en célculos probabilisticos complejos.?! Taruffo — aun con-
siderando esta objecién discutible — admite, sin embargo, que en los célculos
complejos, como en los supuestos de cascaded inferences, puede admitirse que
el excesivo formalismo matematico implica desviar el centro de atencién del
razonamiento judicial del problema de la prueba a las exigencias propias del
método bayesiano, haciendo que éstas prevalezcan frente a los problemas
propios de la prueba de hecho en si misma considerada.?? En la misma li-
nea, Gascon Abellan alerta sobre el riesgo que entrafia la dependencia de la
formacion de la quaestio facti de procedimientos de calculo cuantitativo de
probabilidades muchas veces incomprensibles para los propios jueces.??
Otra critica a la aplicacién judicial de modelos matematicos de calculo
de probabilidades, se centra en los problemas de percepcion del hecho.?*
Larenz expone acertadamente en su Metodologia que en el marco de un pro-
ceso concreto el juez ante la pregunta de si un determinado hecho ha ocu-
rrido o no, generalmente no ha percibido por si mismo dicho hecho y ha de
conformarse con los testimonios aportados por otros, dependientes, a su
vez, en la mayoria de ocasiones de percepciones subjetivas cuanto menos
inseguras e imprecisas.?> Del conjunto de dichas percepciones de terceros,
ademas de otros medios de prueba, el juez debe extraer conclusiones para la
integracion de la premisa factica en orden a una correcta justificacion de la
misma exigida por la garantia de motivacion judicial. El juez debe valorar la
credibilidad de las declaraciones testificales, cuestiéon ajena a los problemas
que centran la atencién del método propio del calculo de probabilidades.
Los problemas de percepcién nos sirven para introducir la tltima y mas
contundente critica a la aplicacion procesal en el enjuiciamiento de hecho de
modelos de razonamiento matematico como el teorema de Bayes. Se trata
de la critica mas determinante puesto que cuestiona la utilidad de modelos
matematicos de probabilidad cuantitativa, v. gr. el teorema de Bayes, como
instrumentos eficaces para la resoluciéon de los problemas fundamentales de
la teoria de la prueba. El teorema parte de premisas probatorias no sometidas
a critica en cuanto a su justificacion. Es decir, no somete a cuestionamiento
alguno las hipotesis de hecho de partida, y, por tanto, no cuestiona el material
probatorio tomado como base de razonamiento cuando asi deberia hacerlo.?¢

2! Vid. TriBE, L. H., “Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process”, en
Harvard Law Review, nim.84, 1971, pp. 1375 Y SS.

22 Vid. Tarurro, M., Op. cit, p. 197.

2% Cfr. GascON ABELLAN, M., Op. cit, p. 133.

24 Sobre los enjuiciamientos requeridos en torno a la cuestién de hecho vid. LArenz, K.,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. esp. 2°* ed., Barcelona, 2001, pp. 277y ss.

2> Vid. Larenz, K., Op. cit., p. 301.

¢ Vid. BRILMAYER, “Second-order Evidence and Bayesian Logic”, en Tillers, P, y Green,
E., Op. cit, pp. 156 y ss.
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De ahi que podamos compartir con Taruffo que las objeciones efectuadas a
los métodos matematicos de aplicacién judicial del calculo de probabilida-
des respecto a las hipotesis probatorias, no afectan a los instrumentos mate-
maticos concretos, como el teorema de Bayes u otros, formalmente validos,
sino a las premisas que utilizan como variables matematicas, que verdadera-
mente han de ser el centro de atenciéon en las cuestiones de prueba.?” Esta-
mos, pues, ante la consabida distincion que desde la l6gica se hace entre dos
planos diferentes, la «justificacién interna» y la «justificacién externa». Las
inferencias realizadas de acuerdo a los modelos matematicos de probabili-
dad cuantitativa pueden estar internamente justificadas, y, sin embargo, ca-
recer de justificacion externa, conduciendo a un razonamiento formalmente
valido, pero materialmente incorrecto, porque la teoria bayesiana concibe la
probabilidad como la medida de la incertidumbre de un fenémeno del que
no se puede predicar la falsedad o inexistencia, ni tampoco la verdad absolu-
ta o existencia.?®

5. EL CONCEPTO DE “CERTEZA MORAL” coMO Gufa
PARA DETERMINAR LA SUFICIENCIA DEL MATERIAL PROBATORIO

Frente al modelo de razonamiento judicial probatorio fundado en el calculo
de probabilidades, y, en general frente a la determinacion judicial de los he-
chos conforme a un razonamiento en términos de probabilidad, ya sea ésta
logica o cuantitativa, se yergue un criterio diferente al modelo de la proba-
bilidad como guia eficaz para determinar la suficiencia del material probato-
rio: el concepto de “certeza moral”. El momento de proceder a la seleccion
y valoracién de los diversos medios de prueba utilizados en el proceso para
formar la conviccién judicial sobre los hechos relevantes ha sido objeto de
escasa atencion por la doctrina procesal. Se trata, en efecto, de una de esas
fases determinantes del proceso en la que la actividad intelectual desarrolla-
da por el juez para formar su conviccién sobre la quaestio facti, se ha conside-
rado, y; a tenor de la legislacion procesal civil vigente en la mayoria de paises,
sigue considerandose, como una actividad propia de la voluntad del juez que
no se exterioriza a las partes y, por eso mismo, dificil de someterse a criterios
que pauten con mayor o menor fortuna el razonamiento y la posterior pon-
deracion acerca de los diversos materiales probatorios que componen la pre-
misa factica. En el fondo, que tanto la doctrina como el legislador seculares
declinen tradicionalmente entrar a conocer este tema, implica la asuncion
mas o menos pacifica de este asunto como propio de la autonomia judicial.
Es decir, propio del fuero interno del juez que juzga cada caso. En definiti-

27 Vid. Tarurro, M., Op. cit, p. 199, y pp. 210 y 211. En la doctrina espafiola, vid. N1eva Fe-
NOLL, J., La valoracién de la prueba, Madrid, 2010, p. 135.
28 Cfr. TARUFFO, M., Op. cit., p. 193.
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va, se asume de forma generalizada que la motivacién coram proprio iudice
es una actividad intelectual intima del juez y, por tanto, insondable. Asi, el
control de la quaestio facti se hara a posteriori, cuando la voluntad judicial ra-
zonada se extereorice en la motivacidn coram partibus, mientras tanto, todo
queda sujeto al dominio absoluto de la voluntad del juez.

Y, sin embargo, a poco que meditemos sobre esta cuestiéon, entendiéndo-
se en la mayoria de los ordenamientos juridicos la exigencia de motivacion
como justificacion de la decisién judicial, resulta paradojico que la fase mas
importante de elaboracion de la misma, la motivacion coram proprio iudice,
ayune de criterio normativo que permita cumplir con una de las funciones
mas emblematicas y cominmente admitidas de la motivaciéon judicial: la
vinculacion del juez a la ley. (Coémo puede entenderse justificada aquella re-
solucion judicial que ha sido elaborada con un absoluto desamparo norma-
tivo que deja al juez en absoluta discrecionalidad, cuando no arbitrariedad,
en la seleccion y ponderaciéon del material probatorio de la quaestio facti? En
todo caso, razonando con rigor, estariamos tan s6lo ante una justificaciéon
formal o interna, que atiende sélo a la correcciéon o verdad de la correspon-
dencia entre las premisas y la conclusién obtenida, pero no ante una justifi-
cacion material o externa, que fija su atencion en la verdad o correcciéon de
las propias premisas que fundamentan la decisién. Estamos, en definitiva,
ante una cuestion relevante, por largo tiempo desatendida en el Derecho
procesal secular, y, sin embargo, magistralmente encauzada por el Derecho
procesal candnico mediante el concepto de «certeza moral».

5. 1. El concepto de «certega moral»: original aportacion del Derecho de la Iglesia
al Derecho procesal

La certeza moral es el expediente a través del cual los procesalistas canénicos
tratan de establecer un criterio objetivo que sirva eficaz y razonablemente al
juez para formar adecuadamente su conviccién sobre la quaestio facti. Se tra-
ta, no obstante, de un expediente complejo. Siguiendo a Della Rocca, “quaes-
tio de morali certitudine, quae fundamentum sententiae esse debet et juxta legem
Ecclesiae, est in processu canonico valde difficilis ac singularis”.?° Y bien podemos
compartir las palabras del ilustre canonista, sin desanimarnos, por ello, en
las dificultades que acarrea la comprension de este expediente, porque, al
menos, siempre sera un instrumento objetivo que guie el razonamiento ju-
dicial, frente a la discrecionalidad que reina por completo en el tema debido
al silencio de la legislacion procesal estatal.?°

?* DeLLA Rocca, E, “De morali certitudine in sententia canonica”, en Saggi di Diritto Pro-
cessuale Canonico, Padova, 1961, p 275.

0 Pensamiento que expone muy bien DELLA Rocca, E, Op. cit., p. 276, cuando dice que
“in sententia canonica elementum intellectivum magis quam illud imperativum clariorem ac amplio-



662 TOMAS J. ALISTE SANTOS

El Cédigo de Derecho canénico de 1983 regula este tema en el canon 1608
§1, cuando, refiriéndose a la elaboracién y dictado de la sentencia, expresa
que se requiere en el animo del juez certeza moral sobre el asunto que de-
be dirimir. Certeza que, a tenor de lo dispuesto en el c. 1608, es el estado de
conocimiento al que llega el juez atendiendo a lo alegado y probado en el
proceso, conforme a las reglas de libre valoracion de prueba, entendiéndo-
se oportunamente moderado este criterio general por las excepciones nor-
mativas en las cuales necesariamente se establezca la eficacia normativa de
ciertas pruebas. Certeza, en definitiva, que guie de forma segura el entendi-
miento del juez en el dictado de la sentencia de manera tal que sin ella se vea
obligado necesariamente a dictar una sentencia absolutoria de instancia, de
acuerdo al viejo brocardo actore non probante reus absolvitur.

El expediente de la certeza moral, cuya originalidad ha sido justamen-
te afirmada por el procesalismo canénico,?' es el resultado de una intensa
construccién conceptual de los procesalistas eclesidsticos. Su actual positivi-
zacion es heredera de la época de codificacion del Derecho de la Iglesia,??
aunque hunde sus raices normativas en el viejo Derecho canénico,?? y su
mencion en las obras de diversos canonistas anteriores a la codificacion evi-
dencia una elaboracién doctrinal de larga tradicion, ?* plenamente coherente
a la connatural busqueda de la verdad, adaequatio intellectus et rei,?* que im-

rem evolutionem habet relate ad hoc quod accidit in sententia quam iudex Status pronuntiat. Quamo-
brem efformatio liberi judicii ex parte judicis aestimanda est uti onus peculiariter ponderosum in casu
sententiae canonicae relate ad sententiam civilem”.

31 Asi, entre otros, vid. GROCHOLEWSKI, Z., “La certezza morale come chiave di lectura
delle norme processuali”, en Ius Ecclesiae, n° 9, 1997, p. 421. Resulta muy instructiva su expo-
sicién acerca de la originalidad del concepto en sede procesal candnica y su confrontaciéon
con conceptos similares establecidos en los ordenamientos estatales, que s6lo guardan algu-
nos elementos propios del concepto candnico de “certeza moral”. Resulta particularmente
interesante la diferencia existente entre los conceptos “certeza moral” de raiz canoénica, y el
concepto “preponderance of evidence”, propio del Derecho procesal anglosajon, éste tltimo
impone al juez adoptar una decision inclinada a favor de la parte beneficiada por las prue-
bas consideradas como prevalentes, que determinan una probabilidad insuficiente a tenor
de las exigencias epistemologicas requeridas por el concepto de “certeza moral” canénica.
Profundizando sobre este particular vid. HERMAN, “Certitudo moralis praesupposita in normis
processualibus Tribunalium Statuum Foederatorum Americae necnom Australiae concessis”, en Pe-
riodica, n® 61, 1972, pp. 379-393.

32 Vid. canon 1869 del Codex Iuris Canonici de 1917.

33 Asilo entiende DELLA Rocca, E, Op. cit, p. 275, nota 1, dando noticia de sus antecedentes
normativos en el ius vetus.

*4 SEGUN GROCHOLEWSKI, Z., Op. cit, p. 424, se hacen eco de la voz “certeza moral” San-
chez (1550-1610), Reiffenstuel (1642-1703), Schmalzgrueber (1663-1735) y otros autores poste-
riores, recogiéndose igualmente este concepto en diversos documentos pontificios y en la
jurisprudencia de la Sede Apostolica.

3> Asilo ensefia Santo ToMAS DE AQUINO, Summa theologiae, 1 q. 21 art. 2, co.
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pregna todo el Derecho procesal canénico siempre fiel a la Teologia Cato6li-
ca.’®

5. 2. La certega moral candnica: criterio de conocimiento objetivo de la verdad
en el proceso

{Qué se entiende por “certeza moral” en el Derecho procesal canénico? La
respuesta a esta pregunta requiere una breve reflexion sobre el concepto filo-
sofico de verdad y su repercusion en el Derecho procesal. Reflexion utilisima
para el Derecho procesal a poco que meditemos siquiera un segundo sobre
el asunto. ¢(No gira todo el proceso en torno a la busqueda y esclarecimien-
to de la verdad? ;Cuantas veces hemos repetido la dicotomia clasica entre
verdad formal o procesal y verdad material, asimilando en nuestro entendi-
miento que la primera, ex acta et probata, ha de tender siempre a ser lo mas
aproximada respecto a la verdad material? Realmente, estamos ante uno de
esos topoi o lugares comunes, que a fuerza de ser tantas veces repetido corre
el grave riesgo de desperfilarse en cuanto a su correcto entendimiento.

Con rigor, la aproximacién al concepto de verdad exige, en primer lugar,
tener presente que cuando hablamos de la verdad hacemos referencia a tres
clases de verdad diferenciadas tradicionalmente por la Filosofia. Asi, la ver-
dad moral, que muestra la conformidad existente entre la conducta y lo ac-
tuado, permitiendo un juicio de responsabilidad del sujeto. La verdad ontica,
referida al ser en si mismo considerado. Y la verdad logica, bien estudiada,
como hemos visto, por Santo Tomas de Aquino, entendiéndose por la esco-
lastica como adecuacion o correspondencia del entendimiento con las cosas.
Este concepto logico tradicional ha sido cuestionado desde multiples enfo-
ques, que también han procurado formular otros conceptos alternativos de
verdad logica. Ahi esta el idealismo de Berkeley, considerando la verdad en
referencia exclusiva al propio conocimiento sin correspondencia con el ob-
jeto,*” el perspectivismo de Ortega y Gasset,*® la teoria semantica, que niega
al entendimiento la posibilidad de conocer la verdad, siendo propiamente su
sede el lenguaje, y, junto a estas teorias, todas las corrientes relativistas, que
desde muy antiguo, tengamos presente el convencionalismo de Protagoras,

¢ De ahi que, como sostiene LLOBELL TUSET, J., “La sentencia en las causas de nulidad
matrimonial”, en Ius Canonicum, vol. XXI1X, n° 57, 1989, p. 155, el Codigo respalde este plante-
amiento logico, “cuando propone el estudio de la filosofia tomista para la formacion de los
jueces canonicos. Esta doctrina afirma la capacidad humana de conocer la realidad objetiva
— con esfuerzo y posibilidad de errar — y la aptitud para expresar de modo coherente y tran-
smisible a otros el itinerario seguido hasta la identificacién de la verdad™.

37 Véanse las paginas que le dedica en su obra RusseLL, B., Historia de la Filosofia, trad. esp,
ed. RDA, Madrid, 2005, pp. 697- 710.

8 Vid. ORTEGA Y GASSET, ], “Verdad y Perspectiva”, en El espectador (1916), Obras Comple-
tas, t. 11, Madrid, ed. Taurus, 2004.
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niegan rotundamente que pueda hablarse de conocimiento de la verdad en
términos absolutos.?® Y, sin embargo, a pesar de los feroces ataques la con-
cepcion escolastica de la verdad sigue en pie hasta nuestros dias, e, incluso,
revitalizada por algunos filésofos contemporaneos como Wittgenstein. *° To-
do esto, que, prima facie, puede parecer, in abstracto, ajeno al Derecho proce-
sal repercute, sin embargo, profundamente en el mismo y, de tal forma, que
la busqueda de la verdad en el proceso, dependiendo del enfoque doctrinal
o jurisprudencial del que se parta, pase de ser entendida bien como finali-
dad procesal primordial al servicio de la Justicia, entendida ésta como fin del
proceso; o bien como una mas de entre las finalidades propias del proceso,
dependiendo del mayor o menor escepticismo epistemoldgico que sobre el
tema de la verdad domine el pensamiento de los jueces y procesalistas. Asi
las cosas, inevitablemente ese mayor o menor escepticismo emerge en la
valoracion probatoria. Prueba de ello es la reflexién de Gimeno Sendra a
proposito del tema de la verdad. Considera que la finalidad de la valoracion
probatoria no es hallar la certeza, por las dificultades insuperables que ello
conlleva. De este modo, la finalidad se restringe a que las afirmaciones y
negaciones probatorias de las partes permitan “persuadir al 6rgano juris-
diccional a través de los medios de prueba practicados de que ciertos datos
procesales, considerados por las partes como transcendentales para el éxito
de sus pretensiones son ciertos. Por consiguiente, la “certeza” de un hecho
aportado o de un medio de prueba practicado por una de las partes y el “con-
vencimiento” jurisdiccional de la realidad de los mismos no son, l6gicamen-
te conceptos analogos. Por esa razén, la doctrina procesalista ha optado por
abandonar el polémico tema de la “busqueda de la verdad”, ante las enor-
mes dificultades (por no decir imposibilidad) de conocimiento de la verdad
“entera”, en un instrumento limitado como es el proceso, acogiéndose, en
su lugar, a la idea de lograr el “convencimiento judicial” (Rosenberg)”.*!

El escepticismo de Gimeno Sendra respecto al tema de la busqueda de la
verdad en el proceso es evidente. Desconfia de la razén como instrumento
exclusivo y eficaz para llegar a la verdad. Y mas bien parece que plantea, asu-
miendo con especial hincapié la perspectiva retérica de la argumentaciéon
procesal, como alternativa al enfoque rigurosamente l6gico de busqueda de
la verdad, la capacidad suasoria de las partes, de suerte que las partes me-
diante su capacidad argumentativa logren persuadir al juez (convencer en el
mejor de los supuestos), sobre la bondad de sus argumentos.

* Vid. RusseLL, B.,Op. cit, p. 120.

4 WITTGENSTEIN, L., Tractatus logico-philosophicus, trad. esp. de Tierno Galvan, ed. Alian-
za, Madrid, 1973.

4! Vid. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal civil. I El proceso de declaracion. Parte General,
Madrid, 2004, p. 417.
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La reflexion sobre la verdad en el proceso que hace Gimeno Sendra real-
mente es esclarecedora sobre el estado actual de la cuestion en el procesa-
lismo moderno. Podemos asumir parte de esa desconfianza en la fuerza del
raciocinio como instrumento exclusivo de conocimiento pleno de la verdad
material en el proceso. Y asumimos esto siempre que entendamos ese racio-
cinio conforme a su formulacién y caracterizacién por el iusnaturalismo ra-
cionalista del siglo xvir y su método, forjado en el racionalismo cartesiano,
more mathematico, rigurosamente deductivo, mecanicista,** exaltado como
unico verdadero, y luego criticado por su insuficiencia para abordar todas las
cuestiones de conocimiento.*?

Y, sin embargo, frente al escepticismo en el conocimiento de la verdad
procesal, la epistemologia que informa la teoria de la prueba, es perfecta-
mente compatible con la doctrina formulada por el iusnaturalismo tomista,
en la que profundizan posteriormente los juristas y teélogos espafioles de
los siglos xv1 y xvi1, principalmente de la Escuela de Salamanca, realzando
la eficacia del Derecho Natural como corriente filos6fica argumentativa, ra-
zonada y razonable, de antiquisima tradicion, fiel a la escolastica, que, en
palabras de Hernandez Gil, otorga al Derecho la dignidad de lo racional, con
lo que cierra las puertas al relativismo disolvente desesperanzador, al tiempo
que reconoce lo que en él hay de contingente e histérico, armonizando en el
plano epistemologico apriorismo y empirismo.**

De ahi que, desde estas lineas, el tema de la busqueda de la verdad en el
proceso, sigue entendiéndose como capital. Y lejos de caer en el escepticis-
mo epistemolégico o, peor aun, de hacernos presa facil de cualquier pers-
pectiva relativista, todo el empefio se centra en el estudio del mejor instru-
mento posible que guie el entendimiento judicial en aquella busqueda de la
verdad. Quizas el escepticismo de muchos procesalistas sobre esta compleja

42 Eljuez caricaturizado por obra del iluminismo en macchina silloggizzante, como punzan-
temente refiriéndose a esta concepcion lo califica CaLaMANDREI, P, “Giustizia e politica:
sentenza e sentimiento”, en Opere Giuridiche, vol. 1, Napoli, 1965, p. 644.

4* LLoBELL TUSET, J., “La sentencia canénica en las causas de nulidad matrimonial”, cit,
p. 154, magistralmente describe tal situacion: “Efectivamente, es muy comun en la ciencia
juridica secular caer en un progresivo y ciclico desencanto y escepticismo, tras el entusiasmo
y optimismos de la Ilustracién basados en un Derecho natural agnostico — el ius naturale esse
etiam si daremus non esse Deus de Hugo Groccio —, incapaz de resistir los embates de la ética
coherentemente fundada en el principio de inmanencia. La euforia vuelve a esos ambientes
juridicos cuando piensan haber descubierto la piedra angular que proporciona seguridad al
sistema. Posteriormente, cuando se comprueba la inestabilidad del sistema, de la euforia se
pasa a la critica mas agria respecto a la capacidad humana de conocer la verdad y transmitir-
la a otros de modo suficiente y conforme con esa realidad objetiva, despreciando de modo
radical cualquier aplicacion del silogismo a la tarea decisoria del juez”.

** HERNANDEZ GIL, A., Metodologia del Derecho (ordenacion critica de las principales corrientes
metodoldogicas), Madrid, 1945, pp. 374 y 375.
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cuestion tenga su raiz en un planteamiento incorrecto de lo que entendemos
por certeza en Logica, equivoco del cual posiblemente surge el escepticismo
general en la busqueda de la verdad material. Por eso se hace necesario tener
claro de qué hablamos cuando nos referimos a la verdad y a la certeza.

La Logica ensefia que la mente en relacion al tema de la verdad, y en gene-
ral, del conocimiento, puede hallarse en diversos estados, que, siguiendo la
clasificacion tradicional en la materia,*” comprenden la ignorancia, la duda,
la sospecha, la opinién y, finalmente, la certeza sobre la verdad. La ignoran-
cia indica una ausencia absoluta de conocimiento, que bien puede ser venci-
ble, cuando se desconoce aquello que se deberia saber, o invencible, cuando
la ignorancia se refiera a aquello que no se esta obligado a conocer. La duda
implica la existencia de un juicio suspendido entre dos partes de una misma
contradiccion, pudiendo ser positiva si existen razones fundadas de ambas o
negativa cuando no hay razones que amparen las partes de la contradiccion.
La sospecha supone un grado mas de conocimiento y refiere el estado de la
mente que inclina mas a favor de una postura que de otra, sin que aun pue-
da hablarse de asentimiento. La opinion es el estado mental a medio camino
de la duda y la certeza. Por tltimo, la certeza, que implica la adhesion firme
a una de las partes procesales sin temor a equivoco por la infalibilidad del
motivo que nos lleva a dicha adhesion. Siguiendo la tradicién escoléstica en
materia légica, esta certeza puede dividirse en diversas categorias, certeza
subjetiva, objetiva, mediata, inmediata, fisica, metafisica y moral, siendo las
tres ultimas las categorias mas usuales en el estudio de la certeza.

Pues bien, atendiendo a la exposicion anterior, en mi opinién, el proble-
ma fundamental que ha llevado al procesalismo moderno a rechazar la bus-
queda de la verdad como finalidad primordial de la prueba practicada en el
proceso, que no a excluirla por completo, radica en la confusion entre las
categorias propias de la certeza, y sobre todo, la confusién entre la certeza
moral de la Filosofia, con el concepto estrictamente procesal-canénico de
certeza moral, muy util también, como a continuacién veremos, para el De-
recho procesal secular. La certeza, en Filosofia, puede ser metafisica, fisica o
moral, dependiendo de su fundamento en la esencia de la realidad, las leyes
fisicas o bien en las normas del comportamiento humano. Della Rocca — si-
guiendo el Discurso de Pio XII a la Rota Romana en 1942, al que me referiré
enseguida — distingue estas tres clases de certeza, entendiendo que la certeza
moral requerida para la formacion de la convicciéon judicial previa al dictado
de la sentencia es una certeza de orden diverso a la certeza fisica y a la me-
tafisica, que son certezas absolutas de convencimiento.*® Grocholewski pro-
fundiza aun mas en la diferenciacién, distinguiendo la certeza moral reque-

4 Orri y LARA4, J., Légica, Madrid, 1867, pp. 68-73.
*6 DeELLA Rocca, E, Op.cit, pp. 276-277.
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rida en el plano procesal canoénico de aquella otra certeza moral filosofica.
La certeza moral filoséfica excluye la posibilidad de todo contrario, mientras
que la certeza moral exigida al juez canénico para la formacién y dictado
de su sentencia sin excluir la posibilidad de lo contrario desvanece toda du-
da razonable en el caso concreto.*” El concepto fue nitidamente perfilado
por Pio XII en un Discurso dirigido a la Rota Romana en 1942, considerado
como interpretacion auténtica en sede procesal candnica.*® La certeza mo-
ral, a juicio del Pontifice, estd a medio camino entre la certeza absoluta y la
probabilidad o cuasi-certeza, excluyendo toda duda razonable, aunque no la
posibilidad absoluta de su contrario, siendo la necesaria y suficiente para dic-
tar sentencia.*® Profundizando mas en el concepto procesal, Acebal sostiene
que la certeza moral no excluye toda duda sobre la verdad de los hechos,
porque, siendo francamente realistas, la certeza absoluta es en la mayoria
de las veces inalcanzable para el juez, exigiendo un esfuerzo imposible que,
finalmente terminaria sin poder responder a las pretensiones de las partes.
Ahora bien, los esfuerzos intelectuales del juez se dirigen a dar un paso mas
alla de la probabilidad o cuasi- certeza.’® Aquellos hechos que hipotética-
mente se infieran por el juez con mayor probabilidad de producirse no pue-
den determinar la conviccion judicial sobre la veracidad de la quaestio facti.
No es suficiente considerar verdadero aquello que goza de mayor probabi-
lidad, porque no queda excluida la duda razonable que elimine la probabili-
dad de errar. En definitiva, la certeza moral implica la exclusion de las dudas
razonables sobre la cuestion de hechos, superando la probabilidad de errar,
pero sin eliminar la posibilidad. Es decir, gracias a la certeza moral el juez
goza de un criterio que considera el error sobre los hechos como improba-
ble, aunque no elimina su posibilidad. En este sentido, siguiendo a Llobell
Tuset, la certeza moral como criterio de razonamiento judicial presenta una
doble caracterizacion subjetiva y objetiva,’! subjetiva, porque el juez es el
encargado de superar la cuasi-certeza en la motivacion coram proprio iudice,
en una operacion intelectual regida por la prudentia iuris peritorum, que ex-
cluya la probabilidad del error (es decir, en el plano epistemologico supone

*7 GROCHOLEWSKI, Z., Op. cit., pp. 422 Y 423.

4% Vid. Juan PaBLo II, “Discorso alla Rota Romana”, 4 febrero 1980, en Bersint, E, I Di-
scorsi del Papa alla Rota, Cittd del Vaticano, 1986, n. 407. Referido por LLoBeLL TUSET, J., “La
sentencia canénica en las causas de nulidad matrimonial”, cit, p. 158.

4 Pio XII, “Discorso alla Rota Romana”, 1 octubre 1942, en BERsINI, F,, I Discorsi del Papa
alla Rota, Citta del Vaticano, 1986, n. 25.

0 Vid. AcgBaL, J., “Comentario al canon 1608”, en Cédigo de Derecho Candnico, edicion bi-
lingiie comentada, Bac, Madrid, 1986.

*! LroBeLL TUSET, J., “La sentencia canoénica en las causas de nulidad matrimonial”, cit,
pp 159 y 160 e IDEM, “La certezza morale nel processo canonico matrimoniale”, en Il Diritto
Ecclesiastico, 109/1, 1998, p 771
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ir mas lejos del célebre criterio beyond a reasonable doubt, propio de los siste-
mas procesales del common law); y objetiva, porque dicha certeza moral s6lo
puede inferirse a partir de la fuente cierta de lo alegado y probado (recuérde-
se c. 1608 §2) en el proceso, que cierra el margen a otras fuentes de averigua-
cion desprovistas de objetividad (como es el caso del conocimiento privado
del juez), y permite elaborar la motivacion coram partibus.

6. IMPOSIBILIDAD DE CONOCIMIENTO DE LA VERDAD
POR INSUFICIENCIA DE ELEMENTOS DE CONVICCION QUE INTEGREN
EL CONCEPTO DE CERTEZA MORAL CANONICA

Fijémonos bien que si el juez canénico no llega a esa certeza moral, exi-
gida por el canon 1608 como criterio de conviccién para dictar sentencia,
esta obligado a dictar sentencia absolutoria de instancia conforme al viejo
aforismo actore non probante reus absolvitur.>* Con anterioridad al cic de 1983
la doctrina canoénica llegaba a idéntica conclusion. Asi, en palabras de Eich-
mann, “el juez tan solo puede proceder a la sentencia cuando posea absoluta
o por lo menos moral certeza respecto de aquel asunto. Si no hubiere podido
lograrla debe declarar que no consta del derecho del actor y proclamar libre
al convenido. Como la causa en este caso no fue realmente fallada, puede
el demandante renovar su demanda en cuanto tenga mejores pruebas a su
disposicion”.>?

En este sentido, acaece un supuesto verdaderamente conflictivo cuando la
certeza moral resulta de una cantidad de pruebas que singularmente consi-
deradas no pueden llegar a fundarla. Tal es el caso de la llamada certeza mo-
ral indiciaria, cuando de los diversos indicios considerados aisladamente no
puede inferirse una conclusién cierta. Es decir, y con mayor rigor en Logica,
cuando a diferencia de las deducciones, atendiendo a un razonamiento de ti-
po abductivo, la conclusién a la que llegamos no aparece preconfigurada en
las premisas, sino que tan so6lo es la mejor explicacion posible a la que pode-
mos llegar atendiendo a unas premisas ciertas mientras no tengamos mayor
capacidad de conocimiento que logre desvirtuar esa inferencia razonable a
la que llegamos. La fuerza del argumento hipotético radica precisamente en

2 Excepcion hecha de aquellas causas que gocen del favor del Derecho, vid. c. 1608 § 4.
Sobre la aparente contradiccion entre el c. 1608 § 1, que exige la certeza moral para pronun-
ciar una sentencia y lo dispuesto en el c. 1608 § 4, que obliga a dictar sentencia absolutoria en
caso de que el juez no alcance dicha certeza moral, escribe LABANDEIRA, E., “Las maximas
de experiencia en los procesos candénicos”, en Ius Canonicum, vol. Xx1x, n° 57, 1989, p 250, que
tan solo estamos ante una contradiccion aparente porque “lo que ocurre es que en este ulti-
mo supuesto hay una certeza: la de que los medios utilizados no han sido eficaces en orden
a llevar el convencimiento que pretendian al animo del juez”.

2 Vid. ExcamaNN, E., El Derecho procesal segin el Codigo de Derecho Candnico, trad. esp.,
Barcelona, 1931, p 237.
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que la inferencia a la que llegamos a través de los indicios acumulados sea
no so6lo una explicacién razonable sobre los hechos sino la mejor explicacion
posible de los mismos, excluyendo la probabilidad de cualquier otra por falta
de verosimilitud. Los canonistas siguen en estos casos el principio de razén
suficiente,’* derivado a su vez del viejo brocardo singula quae non prosunt,
unita iuvant. Y, asi, atendiendo al criterio de razén suficiente, puede fundarse
también la certeza moral en supuestos propios de prueba indiciaria.*® Eso si,
teniendo siempre presente que dicha certeza no deriva de la mera probabili-
dad, fruto de la suma de indicios que expliquen el hecho, sino de la razonabi-
lidad de los mismos. Es decir, el principio de razoén suficiente, atiende a una
valoracion eminentemente cualitativa mas que cuantitativa. Recordemos el
valor que tiene desde muy antiguo en el razonamiento, especialmente judi-
cial, la llamada prueba indiciaria. A tal efecto, Quintiliano de Calahorra, el
gran maestro de la retérica de todos los tiempos, ensefia en sus Instituciones
que los signos equivocos o no necesarios “son aquellos que, aunque no bas-
tan por si solos para eliminar toda duda, sin embargo, unidos a las demas
pruebas tienen muchisima importancia”.’® Por eso, dice mas adelante, “las
pruebas, que no pueden tener eficacia, por el hecho de ser importantes, la
tendran porque son muchas; pero todas, sin excepcion, miran a la demos-
tracion de lo mismo (...), una tras otra, cada una de estas pruebas, carecen
de peso y son generalidades, pero juntas tienen perjudicial eficacia, aunque

4 Vid. GROCHOLEWSKI, Z., Op. cit, pp 446 y 447; y LLOBELL TUSET, J., “La certezza mo-
rale nel processo canonico matrimoniale”, cit, p 770: “La certezza morale indiziaria non
significa certamente che da un cumulo di probabilita si possa passare sempre alla certezza
richiesta, ma, secondo la citata indicazione di Pio XII, che il cumulo e I'insieme di indizi «de
una eademque re» non trova giustificazione se non nella verita della cosa alla quale gli indizi
si referiscono”.

°5 Como sefial6é Pio XII, “Discorso alla Rota Romana”, 1 octubre 1942, en BErsINI, E, I
Discorsi del Papa alla Rota, Cittd del Vaticano, 1986, n. 25: “Talvolta la certezza morale non
risulta se non da una quantita di indizi e di prove, che, presi singolarmente, non valgono a
fondare una vera certezza, e soltanto nel loro insieme non lasciano pit sorgere per un uo-
mo di sano giudizio alcun ragionevole dubbio. Per tal modo non si compie in nessuna guisa
un passaggio dalla probabilita alla certezza con una semplice somma di probabilita; il che
importerebbe una illegittima transizione da una specie ad un’altra essenzialmente diversa:
eis dllo génos metdbasis; ma si tratta del riconoscimento che la simultanea presenza di tutti
questi singoli indizi e prove puo avere un sufficiente fondamento soltanto nell’esistenza di
una comune sorgente o base, dalla quale derivano: cioe nella obbiettiva verita e realta. La
certezza promana quindi in questo caso dalla saggia applicazione di un principio di assoluta
sicurezza e di universale valore, vale a dire del principio della ragione sufficiente. Se dunque
nella motivazione della sua sentenza il giudice afferma che le prove addotte, considerate se-
paratamente, non possono dirsi sufficienti, ma, prese unitamente e come abbracciate con un
solo sguardo, offrono gli elementi necessari per addivenire ad un sicuro giudizio definitivo, si
deve riconoscere che tale argomentazione in massima ¢ giusta e legittima”.

¢ Cfr. QuiNTILIANO DE CALAHORRA, Instituciones Oratorias, t. 11, edicion bilingtie, Univer-
sidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1999, p 163.
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no con la fuerza de un rayo, si al menos como una granizada”.*” A titulo de
ejemplo, Cicerén nos ofrece uno, muy ilustrativo, sobre la fuerza que ha de
gozar la certeza moral en la prueba fundada en indicios: “Si este hombre ha
sido muerto por hierro; si se te ha cogido a ti, su enemigo, sobre el mismo
lugar, con una espada sangrante en la mano; si nadie mas que ta ha sido
visto en ese sitio; si nadie tenia interés en su muerte; si ta te has mostrado
siempre capaz de todo: ¢se puede dudar que no seas el asesino?”.”®

7. CONCLUSION: RELEVANCIA DE LA CERTEZA MORAL CANONICA
PARA EL DERECHO PROCESAL

Asi las cosas, el concepto de certeza moral se revela desde el Derecho proce-
sal canonico con una fuerza extraordinaria como criterio de formacion de la
conviccion judicial. Criterio, como hemos analizado, singular del Derecho
procesal de la Iglesia, de antecedentes remotos, pero cuya configuracion ac-
tual es de formacién positiva reciente, y adecuadamente estudiado por los
procesalistas clesiasticos. Es un criterio de razonamiento judicial muy suge-
rente, lleno de posibilidades en cualquier orden jurisdiccional sea canénico
o secular. Navarro Valls nos indica que este concepto de certeza procesal
canonica tiene su equivalente en diversas formulaciones de la doctrina pro-
cesal civil.”® Ahi esta, por ejemplo, la conviccion psicolégica que debe guiar
el razonamiento judicial, de la cual nos habla Guasp®® y, también, mas proxi-
ma conceptualmente a la formulacion procesal candnica, la certeza objetiva,
que comienza mas alla de la duda razonable, a tenor de lo expuesto por Cu-
simano y Vicente Fernandez, entre otros autores.®' Y, sin embargo, estudia-
do el concepto de certeza moral, el cual, como hemos visto, tiene acomodo
normativo en el Derecho procesal canoénico, no cabe duda sobre su mayor ri-
gor logico, utilidad y exactitud conceptual respecto a sus equivalentes secu-
lares, frutos del procesalismo moderno. Con razon, advierte Grocholewski,
su actual elaboracion procesal-canénica, ha permitido un notable progreso
cientifico en el Derecho procesal canénico en orden al perfeccionamiento
en la administracién de la justicia eclesiastica, ®* ofreciendo una importante
clave de lectura de las normas procesales, orientadas, asi, a la busqueda efec-
tiva, y realista, razonada y razonable de la verdad objetiva.®? Asi las cosas,
no veo objecién seria a que dicho criterio pueda encontrar acomodo nor-

7 Vid. Ipewm, Op. cit., p 239. 8 Vid. CICERON, De Oratore, 11, 75.

*® Vid. Navarro VaLLs, R., “Los fundamentos de la sentencia canoénica”, en Tus Canoni-
cum, vol. xv, n° 30, 1975, p. 325.

% Cfr. Guasp, J., Derecho procesal civil, 1, 3° ed., Madrid, 1968, p. 512.

¢! CusiMANO, Il problema della giustigia nel rapporto processuale, Padova, 1958, pp. 195y ss; ¥
VICENTE FERNANDEZ, A., Funcion creadora del jueg, Buenos Aires, 1970, pp. 91-93.

2 Cfr. GROCHOLEWSKI, Z., Op. cit, p. 449. % Cfr. Ipewm, Op. cit, p. 450.
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mativo en nuestro sistema procesal civil. Su positivaciéon supondria reforzar
la propia garantia de motivacién judicial de forma efectiva, aprovechando,
sin prejuicios acerca de su procedencia, una elaboraciéon conceptual so6lida-
mente establecida y de una utilidad inmediata al servicio del razonamiento
judicial, sancionando de iure un criterio razonable al que muchos jueces, sin
duda, ajustan su proceder de facto.





