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Sin duda, la presuncion de inocencia es uno de los principios basicos del proceso
penal en la mayoria de los sistemas procesales de nuestro entorno. Puede verse como el
eje central sobre el que descansa la prueba penal y esta considerada como una garantia
procesal que, al menos en Espafa, desde el momento en que se encuentra recogida en el
articulo 24 de la Constitucion, es un derecho fundamental que vincula a todos los
poderes publicos. Como es sabido, la finalidad ultima de esta garantia es minimizar el
riesgo de que un inocente resulte condenado. Para ello, la presuncion de inocencia
despliega sus efectos en varios frentes. Como ha senalado Mercedes Fernandez Lopez,
pueden distinguirse las siguientes manifestaciones o dimensiones de este principio: “En
primer lugar, la presuncion de inocencia actiia como criterio o principio informador del
proceso penal de corte liberal, como es el espafiol; en segundo lugar, determina el
tratamiento que debe recibir el acusado durante el procedimiento; en tercer lugar, la
presuncion de inocencia constituye una importante regla con efectos en el ambito de la
prueba y, desde este punto de vista (...), la presuncién de inocencia desempefia dos
importantes funciones (...): por un lado, exige la presencia de ciertos requisitos en la
actividad probatoria para que ésta pueda servir de base a una sentencia condenatoria
(funcién de regla probatoria) y, por otro lado, actia como criterio decisorio en los casos
de incertidumbre acerca de la quaestio facti (funcion de regla de juicio)”'.

Entendida como regla de prueba, la presuncion de inocencia, de acuerdo con el
Tribunal Constitucional®, establece determinados requisitos o condiciones que deben

darse para que ésta pueda ser desplazada y pueda adoptarse una decision condenatoria:

1 Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, Ed. Tustel, 2005, pag. 118. Para un
desarrollo de estas manifestaciones, pags. 118 y ss.

2 Véanse especialmente las Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de julio; 171/2000,
de 26 de junio; 278/2000, de 27 de noviembre; 124/2001, de 4 de junio, 209/2001, de 22 de octubre;
222/2001, de 5 de noviembre; y 17/2002, de 28 de enero.



(1) debe existir actividad probatoria (y ésta debe ser suficiente)?, (2) que sea de cargo
(esto es, que recaiga sobre la existencia del hecho delictivo y la participacion en ella del
acusado), (3) suministrada por la acusacion, (4) practicada en el juicio oral y (5) que
haya sido obtenida respetando todas las garantias constitucionales®. Por otra parte,
entendida como regla de juicio, la presuncion de inocencia trata de servir de criterio de
decision -expresado en la regla in dubio pro reo- en los casos en los que, tras la
valoracion de las pruebas practicadas con todas las garantias, el resultado no sea
concluyente y, por tanto, no sirva de base para una decision. Esto es, como regla de
juicio, la presuncion de inocencia establece un método para evitar el non liquet, al
sefialar que si subsisten dudas irresolubles se debe absolver al acusado’. Al establecer la
necesidad de que la prueba sea aportada por la acusacion y una regla de decision para el
caso en que el juez no haya alcanzado la conviccion suficiente como para condenar, la
presuncion de inocencia cumple también la funcion de distribuir la carga de la prueba
entre las partes en el proceso penal®.

La exigencia de que haya suficiente prueba de cargo y el principio in dubio pro
reo pueden verse como las dos caras de la misma moneda: La primera nos dice coémo
debe ser la prueba para poder tomar una decision condenatoria y el segundo nos dice
qué hacer si no se cumple el requisito de la suficiencia. En este trabajo voy a discutir

algunos de los problemas que plantean estas dimensiones de la presuncion de inocencia

3 El primero de los requisitos, que haya habido actividad probatoria, ha sufrido una importante
modificacion. Mientras en las primeras sentencias en las que el Tribunal Constitucional
trataba de aclarar el alcance de la presuncion de inocencia se hablaba de la necesidad de una
minima actividad probatoria, posteriormente tanto este tribunal como el Tribunal Supremo
han introducido la idea de que se ha de tratar de prueba suficiente. El cambio es
fundamental, porque convierte un requisito meramente formal (la existencia de actividad
probatoria) en un requisito cuyo control requiere una valoracion (en concreto, determinar si
la valoracién de la prueba ha sido correcta y si el resultado de tal valoracién arroja un grado
de credibilidad -conviccidn, en la terminologia de los procesalistas- suficiente para condenar,
esto es, si se supera un determinado estandar de prueba). Véase Mercedes Fernandez Lopez,
Prueba y presuncion de inocencia, pag. 142.

4 Para las implicaciones de estos requisitos, su intepretacion mas adecuadas y los problemas procesales
que pueden plantear véase Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, pags. 139 y
ss.

5 Existe una intensa discusion jurisprudencial y docrinal acerca de si la regla de juicio, esto es, el in
dubio pro reo, forma parte o no de la presuncion de inocencia. La opinidn jurispridencial de que se
trata de dos instituciones distintas parece un ejemplo de distincion realizada con una finalidad
pragmatica pero sin ningin fundamento conceptual o normativo. En este trabajo se asumira que la
regla de juicio es una manifestacion de la misma. Para seguir las vicisitudes de esta discusion y para
una fundamentacion de la postura que se adopta aqui, véase Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y
presuncion de inocencia, pag. 168 y ss.

6 Sobre esta funciéon de la presuncion de inocencia y su modo de operar véase Mercedes Fernandez
Lopez. Prueba y presuncion de inocencia, Cap. IV.



y algunos de los presupuestos que exigen. Para ello, estructuraré el trabajo como sigue:
En el apartado 1 me ocuparé de algunos aspectos basicos del razonamiento probatorio.
En el apartado 2 trataré de mostrar que la presuncion de inocencia presupone que la
prueba tenga como finalidad el descubrimiento de la verdad empirica, pero veremos
también que esta finalidad no estd exenta de dificultades y matizaciones, que iremos
analizando en un orden de menor a -en mi opinién- mayor complejidad. Por Gltimo, en
el apartado 3 sostendré que la presuncidon de inocencia solo puede actuar como regla de
juicio si se formula un estdndar de prueba objetivo, pero veremos también las enormes

dificultades de encontrar un estandar de prueba que satisfaga esta pretension.

1. Algunas cuestiones basicas sobre la prueba de los hechos.

1.1. El modelo general.

Comencemos con algunas consideraciones generales. En nuestra vida cotidiana
nos vemos obligados a tomar decisiones, para lo que necesitamos realizar conjeturas
sobre hechos muy variados; conjeturas sobre si determinados hechos han ocurrido,
sobre por qué han ocurrido o sobre si ocurriran en el futuro (aunque aqui nos interesa el
primer supuesto, los tres tipos de argumentos -descubrimiento, explicacion y
prediccion- estan estrechamente emparentados). Debemos alcanzar cierto grado de
conviccion sobre la correccion de tales conjeturas, si queremos tomar las decisiones
sobre bases solidas. Podria decirse que, en muchas ocasiones, nuestro convencimiento
de que ha ocurrido un determinado hecho descansa en inferencias que realizamos a
partir de ciertos hechos que ya damos por conocidos o por seguros (por ejemplo,
realizamos inferencias a partir de la informacién proporcionada por nuestras
percepciones). Para pasar de un tipo a otro de hechos (de los hechos probatorios a los
hechos a probar) necesitamos asumir la existencia de alguna conexion entre ellos. Si yo
s¢ que los acontecimientos como A estdn vinculados de alguna manera con
acontecimientos como B, ante la presencia de un hecho del primer tipo puedo inferir
(que ha ocurrido o que ocurrird) un hecho del segundo tipo. ;Como sé que existe esa
asociacion entre acontecimientos? Lo sé€ porque la he observado en cierto nimero de
casos anteriores, y a partir de esa observacion he concluido (por induccidén) un

enunciado general que describe la existencia de una regularidad entre acontecimientos



de uno y otro tipo. Llamaré a este tipo de enunciados -usando una denominacion de los
juristas- maximas de experiencia (tiene mdas tradicion en filosofia llamarlas
"presunciones", pero este término tiene una enorme ambigiiedad, por lo que lo reservaré
para referirme a las reglas juridicas que imponen presunciones). De manera que la
construccion de maximas de experiencia y la inferencia de hechos a partir de ellas
tienen un papel destacado en la adquisicion de nuevo conocimiento. En ocasiones,
estamos tan seguros de una de esas maximas de experiencia que decidimos adoptarla
como '"regla de decision" (acerca de qué hechos aceptar como ocurridos): como
normalmente hemos obtenido resultados satisfactorios aplicando esa méxima de
experiencia, la consideramos como una regla que debemos seguir siempre y no nos
planteamos su fundamento cada vez que tenemos la oportunidad de aplicarla. Hemos
convertido la maxima de experiencia en una "regla" que nos imponemos a nosotros
mismos. Hacemos esto porque estamos seguros de que la adopcién como regla de esa
maxima de experiencia nos aproxima -en la mayor medida posible- a una conclusion
probablemente  verdadera. Pero otras veces -normalmente en contextos
institucionalizados- adoptamos una regla de decision acerca de hechos porque esa regla
nos ayuda a proteger o alcanzar un valor o interés practico (no tedrico o cognoscitivo),
distinto de la verdad. En este segundo caso, esa regla tiene su origen en nuestra
confianza en que la aceptacion de un determinado hecho como sucedido (con
independencia de que realmente haya ocurrido o no) protege un interés practico que, en
el caso concreto, estimamos mas que a la consecucion de la verdad. Preferimos "fingir"
que ese hecho ha ocurrido. Por ultimo, obsérvese que para realizar este tipo de
inferencias necesitamos un criterio para clasificar hechos dentro de una determinada
categoria: las maximas de experiencia y reglas de decision sobre hechos correlacionan
tipos o clases de hechos; para construir esos tipos o clases de hechos necesitamos
conceptos, que expresamos en definiciones. Las definiciones nos dicen qué hechos

"cuentan como" casos de uno u otro tipo de hecho.

1.2. La estructura de la inferencia probatoria.
La prueba judicial es un método de conocimiento y de justificacion del mismo
que, en lo esencial, sigue este mismo modelo. En el proceso de prueba podemos

distinguir, desde un punto de vista 16gico, tres momentos distintos: (1) la seleccion de



los hechos probatorios, (2) la inferencia de una determinada hipdtesis a partir de ellos y
(3) el momento de la decision de aceptar los hechos como probados’. El segundo
momento es el que se corresponde con lo que los juristas llaman la valoracion de la
prueba. Se trata del razonamiento con el que se evaliia en qué medida los elementos de
juicio (los hechos probatorios) avalan la hipotesis que se quiere probar. A este
razonamiento podemos llamarlo la inferencia probatoria.

En la inferencia probatoria podemos distinguir varios elementos: el hecho que
queremos probar (al que llamaremos "hipodtesis" o “hecho a probar”), la informacion
(acerca de otros hechos mas o menos directamente vinculados con el primero) de la que
disponemos (que podemos llamar los elementos de juicio, las pruebas o los “hechos
probatorios™) y una relacion entre el hecho que queremos probar y los elementos de
juicio.

Veamos un ejemplo: Una Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 2
de noviembre de 1998 absolvi6 al acusado de un delito contra la salud publica de trafico
de drogas. Justificd su decision en dos razones: (1) sélo se le habia encontrado en el
registro de su lugar de trabajo 1 gramo, 810 miligramos de cocaina y (2) la
identificacion del mismo se habia hecho a partir de las manifestaciones ante la Guardia
Civil de otra persona a la que se le habia intervenido previamente cierta cantidad de
droga, sin que dichas manifestaciones fueran posteriormente ratificadas, ni en la fase
instructora ni en el juicio oral. La fuerza de estas razones deriva de dos enunciados
generales: una presuncion establecida jurisprudencialmente, segin la cual se presume
que se posee droga para el trafico cuando la cantidad es superior a 3 gramos y una
maxima de experiencia de los magistrados, de acuerdo con la cual "viene siendo
desgraciadamente frecuente que la persona a la que se le interviene alguna cantidad de
droga, temerosa de que se le pueda considerar vendedora de la misma, facilite la
identificaciéon de otra, diciendo que se la comprd a ella, para desviar hacia ésta la
investigacion policial, y situandose después en paradero desconocido, para impedir la
ratificacion de lo dicho en el atestado policial". A su vez, cabria hacer explicito -aunque
la sentencia no lo hace- el fundamento de la presuncion y de dicha méaxima de
experiencia (lo que, en ultima instancia, debe descansar en la observacion de casos

anteriores).

7 Jordi Ferrer, La prueba es libertad, pero no tanto. Una teoria de la prueba cuasibenthamiana, en
Carmen Vazquez (ed.) Estandares de prueba y prueba cientifica, Ed. Marcial Pons, 2013, pag. 24.



Presuncion jurisprudencial
Maxima de experiencia: "Viene siendo desgraciadamente
frecuente..."

(1) Soélo se encontro en el registro > Juan no traficaba con droga
de su casa 1 gramo de cocaina. (pretension)

(2) Fue acusado por alguien a quien

se le habia intervenido cierta

cantidad de droga, sin que dicha

acusacion fuera ratificada

1.3. Tres tipos de inferencias probatorias:

Como hemos visto, el enlace entre los enunciados sobre los hechos que
deseamos probar y los elementos de juicio (la informacién sobre los hechos probatorios)
de los que disponemos puede ser de distintos tipos (en el ejemplo anterior nos
encontrabamos con una maxima de experiencia y una presuncion). En cada uno de estos
tipos de conexiones o enlaces podemos distinguir entre a) su fundamento, b) su
finalidad y ¢) su fuerza. Por fundamento me refiero a los requisitos para la correccion
del enlace; por finalidad al objetivo (que puede ser epistémico o practico) que ese enlace
trata de satisfacer; y por fuerza al grado de solidez que ese enlace aporta a la inferencia
probatoria (lo que se traduce en una mayor o menor resistencia a ser desplazado por
inferencias con un enlace distinto). Se trata sin embargo de tres nociones relacionadas:
muchas veces el fundamento de un enlace dependerd de la medida en que resulte un
medio adecuado para satisfacer su finalidad, y su fuerza dependera a su vez del grado en
que esté fundamentado y la importancia que se le conceda a tal finalidad; sin embargo,
creo que puede resultar til y esclarecedor distinguir estas tres dimensiones.

En ocasiones, el enlace consiste en un enunciado que describe una regularidad
entre dos tipos de acontecimientos. Hemos llamado a estos enunciados maximas de

experiencia y consisten en generalizaciones a partir de experiencias previas que asocian



hechos del tipo del que queremos probar con hechos del tipo de los que constituyen las
pruebas o indicios. Estas méximas de experiencia, por tanto, tienen como fundamento la
observacion de una asociacion mas o menos regular entre dos hechos y su finalidad es
tratar de aproximarse en la mayor medida posible -dadas las circunstancias de la prueba-
a la verdad acerca de los hechos que se infieren. Su fuerza viene determinada por la
solidez del argumento inductivo en el que descansan. En otras ocasiones, se trata de
reglas dirigidas al juez que le obligan a aceptar como probados ciertos hechos cuando se
dan ciertos hechos previos (es el caso de las presunciones y de las pruebas legal o
jurisprudencialmente tasadas, esto es, reglas que predeterminan la valoracion que el juez
debe hacer de los hechos probatorios). Estas reglas pueden tener como fundamento la
observacion de una asociacion regular entre hechos (en cuyo caso son similares a
maximas de experiencia, pero con autoridad normativa) o alglin valor o principio que se
considera relevante (por ejemplo, el de seguridad, el de proteccion de los intereses de la
parte mas débil, etc.). En el primer caso, su finalidad es también la averiguacion de la
verdad; en el segundo caso, su finalidad es la proteccion de ese valor o principio. Ahora
bien, dado que son reglas o normas, en uno y otro caso su fuerza viene determinada —al
menos en un primer momento- por el caracter normativo del Derecho.

Podemos distinguir, por tanto, entre las inferencias probatorias cuyo enlace es
una maxima de experiencia y aquellas cuyo enlace es una norma o regla de este tipo.
Podemos llamar a las primeras inferencias probatorias epistémicas y a las segundas
inferencias probatorias normativas. Sin embargo, el primer tipo de inferencia ocupa en
el conjunto del razonamiento probatorio un lugar central y en cierto sentido 16gicamente
prioritario. La razén es sencilla: para poder realizar el segundo tipo de inferencias
(aquellas cuyo enlace es una norma) es necesario partir de la constatacion de ciertos
hechos (las pruebas o indicios), pero para determinar si estos hechos ocurrieron, en
algin momento del razonamiento habremos de confiar en mdximas de experiencia
(aunque sean aquellas que avalan la validez de nuestras observaciones directas). De
manera que el segundo tipo de inferencias debe descansar en una inferencia del primer
tipo.

Por otra parte, como hemos visto, tanto las reglas que establecen presunciones
como las maximas de experiencia correlacionan clases o tipos de hechos; por tanto, es

importante para nosotros clasificar bien hechos particulares en clases de hechos



(subsuncion individual) o unas clases de hechos en otras (subsuncién genérica). El
proceso de clasificacion o subsuncion de un hecho en una clase de hechos podemos
llamarlo "interpretacion" de hechos y es un paso importante en la comprension del
mundo en general y en la aplicacion del Derecho en particular. El antecedente de hecho
de las normas juridicas ofrece tipos de hechos en los que subsumir los hechos probados
(es lo que llamamos calificacion); pero en la mayoria de las ocasiones no podemos
subsumir directamente un hecho empirico en el antecedente de hecho de una norma,
sino que previamente hemos de hacer subsunciones intermedias. Por ejemplo, flexionar
el dedo sobre un gatillo y disparar s6lo puede calificarse como homicidio doloso si
previamente lo hemos interpretado como un caso de accion intencional (esto es, lo
hemos subsumido en la clase de las acciones intencionales), si la relacion entre ese
disparo y la muerte de una persona es un caso de relacion causal, etc. De manera que los
hechos, tal como nos interesan normalmente para adscribir responsabilidad, son hechos
interpretados. Los hechos suelen tener grados diversos de interpretacion, pero
normalmente no nos enfrentamos a hechos puramente empiricos, sino a entidades
complejas que combinan elementos observacionales y teodricos, normativos o
valorativos. Los elementos observacionales son aquellos que dependen de la
observacion de la realidad a través de nuestros sentidos; los elementos teoricos,
normativos o interpretativos son aquellos que dependen de la red de conceptos con los
que los clasificamos y comprendemos. Asi, por ejemplo, algunas conexiones entre
sucesos las clasificamos como relaciones de causalidad; algunos movimientos
corporales de las personas, acompafiados de ciertas actitudes psicoldgicas, los
consideramos acciones; en ciertos supuestos, lo que un agente no ha hecho lo podemos
calificar de una omision; etc. Determinar que algo es causa de otra cosa, que algo es una
accion, que una accién es intencional o no, que ciertas actitudes constituyen emociones,
etc. son cuestiones que dependen de opciones conceptuales. Segin cudl sea el concepto
de causa, por ejemplo, que manejemos (segun la identifiquemos con condiciones
necesarias o suficientes del efecto), una relaciébn entre dos sucesos puede ser
considerada causa o no; y segun la nocion de intencién que usemos, las consecuencias
de nuestras acciones previstas pero no deseadas directamente pueden ser consideradas

intencionales o no.



Lo anterior sugiere que hay otro tipo de inferencia que tiene que ver con los
hechos (previa todavia a la calificacion juridica de tales hechos; no se trata aun, por
tanto, del razonamiento cuya conclusion es la calificacion juridica del hecho, aunque
esencialmente es una inferencia del mismo tipo: en ambos casos subsuntiva), cuyo
enlace es una regla conceptual o definicion (o, si se quiere, una teoria conceptual, en
sentido amplio). Podemos Ilamarlas inferencias (probatorias) interpretativas. ;Cual es el
fundamento, cudl la finalidad y cual la fuerza de estas reglas conceptuales o
definiciones?

El fundamento de las reglas conceptuales que usamos en la prueba de los hechos
(judicial o no) remite a las condiciones de correccion o adecuacion de los conceptos; la
finalidad de estas reglas conceptuales remite a la funcion de los conceptos como
herramientas para ordenar, clasificar, comprender el mundo, construir leyes generales
explicativas y predictivas, facilitar la aplicacion de normas, etc.; y la fuerza de estas
reglas dependera del grado en que estén fundamentadas, de su adecuacion a los fines
perseguidos y -en el caso del Derecho- de si su origen se encuentra en el legislador, la
jurisprudencia, la dogmatica, etc.

Un ejemplo de este tipo de inferencias es el siguiente:

Por "causa" hay que

entender una

relacion que opera

como condicion

necesaria entre dos

sucesos.

(enlace)

(a) Todo aquél que contrajo la >Z7 es causa de X
enfermedad X habia consumido Z (hipdtesis)

(b) No todo el que consumi6 Z

contrajo la enfermedad X

(es decir, Z opera como condicioén

necesaria, pero no suficiente, de X).
(pruebas)

Y en el siguiente esquema podemos ver las diferencias entre los tres tipos

distintos de inferencias®:

8 Tomo el esquema de Roger Zabaleta, "La justificacion respecto de los problemas de prueba",
manuscrito.



INFERENCIA
PROBATORIA ENLACE
TIPO FUNDAMENTO FINALIDAD FUERZA
La observacion de - La solidez del argumento
Maxima de | .. | Aproximarseala verdad | . .
Evistémica aximadelal unaasociacionmas| _ |\ oo que inductivo en el que
P experiencia | omenosregular seinfieren descansalamaximade la
entre dos hechos experiencia
La obser\jac_lgn d? Aproximarsea la verdad . .
unaasociacion mas Caracternormativo del
acerca delos hechos que
0 menosregular infi Derecho
. tre doshechos | €N
Normativa Regla en
Arlﬂ'“:; \}Jcanlour:se La proteccion de ese valor| Caracternormativo del
principio g o principio. Derecho.
considerarelevante]
Dependera del grado en
Condiciones Remite a la funcion delos | que estén fundamentadas,
formales conceptos como de suadecuacion alos
Conceptoo materialei de herramientas para fines perseguidosy-en el
Interpretativa definici?:’)n correccion o ordenar, clasificar, caso del Derecho- de si su
adecuacion de los comprender elmundo, origen se encuentraen el
conceptos construirleyes generales | legislador, la
P explicativas y predictivas | jurisprudencia, la
dogmatica, etc.

1.4. ;Prueba directa vs. prueba indirecta?

Los juristas suelen reservar este esquema que he propuesto como representacion
de la estructura general de la prueba para el tipo de prueba que se ha llamado "prueba
indirecta" o "prueba de indicios" (o0, incluso, "prueba presuntiva"), contraponiendola a la
prueba directa.

La diferencia entre ambos tipos de prueba se ha caracterizado tradicionalmente
como sigue: La prueba directa es "aquélla en que la demostracion del hecho enjuiciado
surge de modo directo ¢ inmediato del medio de prueba utilizado; la prueba indirecta o
indiciaria es aquella que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no
son los constitutivos del delito, pero de los que pueden inferirse éstos y la participacion
del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y logico entre los

"9 A partir de esta caracterizacion suele

hechos probados y los que se trata de probar
sostenerse que la prueba indirecta es menos fiable (y una especie de "mal menor") vy,

por ello, debe estar sujeta a criterios de valoracion mas estrictos.

9 M. Miranda Estrampes, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, 1997, pag.
218.



En mi opinién, sin embargo, la diferencia entre ambos tipos de prueba debe ser
muy matizada. Entre las pruebas consideradas directas encontramos las declaraciones de
testigos y las pruebas documentales. Si Ticio dice que vio a Cayo golpear a Sempronio,
este testimonio se consideraria prueba directa de que Cayo golped a Sempronio. Sin
embargo, lo unico que ese testimonio prueba directamente es que Ticio dice que vio a
Cayo golpear a Sempronio. Para concluir a partir de esa declaraciéon que Cayo golped
realmente a Sempronio hay que establecer la credibilidad de Ticio (descartar que
mienta, que haya construido una version falsa a partir de recuerdos fragmentarios o que
percibiera o interpretara mal lo que vio). Ello exige cierto razonamiento (no
necesariamente sencillo) y una serie de inferencias encadenadas, basadas a su vez en
regularidades o maximas de experiencia. Es decir, ni en la prueba directa surge
directamente la demostracion del hecho enjuiciado, ni tal demostracion se realiza sin
inferencias, ni la estructura de la prueba de indicios es distinta de la de la prueba directa
(en ambos casos hay un hecho base, una hip6tesis a probar y un enlace)'.

Tampoco puede decirse, con caracter general, que la prueba directa es mas fiable
que la prueba de indicios. Por ejemplo, una prueba directa basada en testigos que
presenciaron el hecho enjuiciado pero que son, en realidad, poco fiables puede tener una
solidez menor que una prueba de indicios basada en una muestra de ADN (que, sin
embargo, se conecta con el hecho enjuiciado a través de un razonamiento con mas
pasos).

En definitiva, lo que queda de la distincion es la cuestion de si entre los hechos
probatorios y los hechos a probar hay méas o menos inferencias que realizar. Se trata, por
tanto, de una distincién gradual, y no cualitativa. Por ello, los criterios de racionalidad

epistemologica que hemos mencionado antes son aplicables a uno y otro tipo de prueba.

10 Tiene razén Belloch Julbe cuando afirma que "no existen diferencias cualitativas entre la estructura
de la prueba indiciaria y la estructura de las convencionalmente denominadas 'pruebas directas'.
Piénsese en el ejemplo de un testigo que afirma haber presenciado como el acusado realizaba el
correspondiente hecho delictivo. Tal testimonio, segun las normas al uso, debera calificarse de 'prueba
directa’ en cuanto recae sobre el epicentro de la eventual pretension acusatoria y no sobre hechos
periféricos intimamente conectados con la dindamica comisiva. Pues bien, incluso en tal caso, podria
hablarse de un hecho-base (un testigo que afirma haber presenciado los hechos), un proceso deductivo
[léase, inferencial, como veremos mas adelante, no necesariamente sera una deduccion. DGL] (no
tiene el testigo razones o motivos para mentir, y ademas estaba plenamente capacitado para 'percibir'
esa realidad que ahora transmite) y una conclusion 16gica (debe ser verdad lo que el testigo narra que
presencid)". Belloch Julbe, La prueba indiciaria, en Cuadernos de Derecho Judicial, X111, 1992, pags.
42y 43.



2. Presuncion de inocencia como regla probatoria y verdad.

2.1. La presuncion de inocencia como garantia epistemoldgica.

No es evidente qué relacion existe entre la presuncion de inocencia y la verdad.
Manuel Atienza y Perfecto Andrés Ibafiez han discutido hace algunos afios acerca de si
la presuncion de inocencia es una garantia epistemologica o no, esto es, si €s un
instrumento para asegurar una mayor aproximacion a la verdad empirica por medio del
proceso. De acuerdo con Perfecto Andrés Ibafiez, que en este punto sigue a Ferrajoli, la
presuncion de inocencia es una "garantia contra la aceptacion como verdaderas de

hipotesis acusatorias inciertas""

y, por tanto, tiene una funcién cognoscitiva o
epistemologica. Por otra parte, Manuel Atienza sostiene que la funcidn de la presuncion
de inocencia "no es la de servir para mejor conocer unos hechos (quien se propone
simplemente conocer, como el historiador o el detective, no opera justamente con este
principio), sino la de evitar que pueda tener lugar un resultado indeseable (la condena de
inocentes), para lo cual se esta dispuesto a asumir el riesgo de un resultado que tampoco
se desea (la absolucion de culpables), pero que se considera menos malo que el otro. En
definitiva, la institucion no responde a un interés de tipo cognoscitivo o teodrico, sino de
caracter practico"'?.

Me parece que esta discusion puede tener su origen en cierta falta de precision a
la hora de plantear el problema, en concreto de falta de precision acerca de cuando
estamos dispuestos a considerar que una institucion es una "garantia epistemologica": Si
por "garantia epistemologica" entendemos aquella institucion que es eficaz para
averiguar qué es lo que realmente ocurri6 acerca de los hechos que se investigan (y, por
tanto, procurar la mayor aproximacion posible entre la hipdtesis que se dé por probada,
sea acusatoria o absolutoria, y la verdad empirica), la presuncioén de inocencia no podria
efectivamente considerarse una garantia epistemoldgica o cognoscitiva. Mas bien al
contrario, de la presuncion de inocencia parecen derivarse en ocasiones reglas que
obstaculizan precisamente esa finalidad (como ocurre con la exclusion, con

independencia de su fiabilidad, de todas las pruebas ilicitamente obtenidas o de la

informacion que ha adquirido el juez sin haber sido introducida en el juicio oral). Si, por

11 Perfecto Andrés Ibafiez, De nuevo sobre la motivacion de los hechos. Respuesta a Manuel Atienza, en
Jueces para la democracia, nim. 22, 1994, pag. 88.

12 Manuel Atienza, Sobre la argumentacion en materia de hechos. Comentario critico a las tesis de
Perfecto Andrés Ibariez, en Jueces para la democracia, mam. 22, 1994, pag. 84.



el contrario, para llamar garantia epistemologica a una institucién nos conformamos con
que satisfaga la finalidad de alcanzar una mayor seguridad acerca de la verdad o
correccion de la hipotesis acusatoria (esto es, minimizar la posibilidad de error cuando
se da por probada una hipdtesis acusatoria), aun cuando aumentemos la posibilidad de
error respecto de las absoluciones, entonces la presuncién de inocencia si podria
considerarse como tal. Establecer filtros y reglas de prueba que aumentan la
probabilidad de que la hipdtesis acusatoria se aproxime a la verdad empirica y un
estandar de prueba elevado es el mejor medio de alcanzar la finalidad practica a la que
aludia Manuel Atienza. Podria decirse que la presuncion de inocencia es una garantia
epistemologica parcial (de la verdad de la acusacion, pero no de la verdad de la
absolucién) como medio para satisfacer una finalidad ulterior de un tipo distinto
(practica). O que la presuncidon de inocencia no es medio de descubrimiento, sino de
aseguramiento de cierto tipo de conclusiones (las acusatorias)".

En todo caso, se desprende de la anterior discusion que la presuncion de
inocencia presupone que es posible en el proceso penal establecer verdades
suficientemente justificadas como para condenar: la presuncion de inocencia exige que
se condene solo a los culpables, a los realmente culpables, por lo que se deriva de ella la
necesidad de que la prueba persiga la verdad como uno de sus objetivos fundamentales.
Salvo que se tergiverse la nocion de culpable, culpable es el que realmente ha cometido
el hecho del que se le acusa. El proceso penal no pretende, por tanto, crear o constituir
la culpabilidad del imputado, sino tratar de descubrirla y declararla. Por ello, la verdad
procesal o verdad judicial, si se desconecta de la verdad empirica, atenta contra la
presuncion de inocencia. Esto no siempre ha sido visto por la doctrina procesal. Por
ejemplo, Miranda Estrampes afirma que "uno de los errores que mas confusiones ha
producido en relacion al concepto de prueba ha sido el de senalar a la verdad como
finalidad esencial de la prueba procesal, afirmando que la prueba consistia en la

nl4

demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho"'. Normalmente el argumento

13 Y, por cierto, en la medida en que los detectives, historiadores, etc. estan sometidos también a algunos
intereses practicos paralelos a la averiguacion de la verdad, pueden guiarse también por principios o
reglas de decision que adoptan principios que en cierto sentido recuerdan a la presuncion de
inocencia, al menos en su vertiente de regla de juicio (por ejemplo, un cientifico puede exigir un nivel
alto de seguridad antes de decidirse a aceptar una hipdtesis que contradice teorias ampliamente
aceptadas por la comunidad cientifica). Esto es mas evidente cuantos mas intereses practicos estén en
juego (por ejemplo, como sefala Jordi Ferrer, en farmacologia podemos tener razones para tener un
estandar de prueba elevado). Véase Jordi Ferrer, La prueba es libertad, pero no tanto, pag. 32.

14 M. Miranda Estrampes, La minima actividad probatoria en el proceso penal, pag.37.



con el que se sostiene esto consiste en sefalar que la verdad es un ideal inalcanzable
dadas las limitaciones institucionales y practicas del proceso, por lo que seria absurdo
perseguir ese ideal. El problema es que con este argumento (es decir, si consideramos
que es absurdo perseguir ideales inalcanzables) también deberiamos abandonar la
busqueda del conocimiento en otros ambitos, como la historia, la fisica, etc. (la verdad
absoluta es siempre inalcanzable, salvo en ciencias formales como la logica o las
matematicas) o, incluso, tendriamos que renunciar a la idea de que el Derecho y el
proceso deben orientarse hacia la justicia (porque la justicia es también un ideal
inalcanzable).

Desde el punto de vista de la teoria de la prueba, la concepcion (estrechamente
emparentada con el garantismo penal y procesal de Ferrajoli) que ha defendido la
necesidad de esta conexion entre prueba y verdad ha sido denominada
cognoscitivismo'. Como es sabido, la mayoria de los autores que se han ocupado entre
nosotros de la prueba desde un punto de vista teorico (Michele Taruffo, Perfecto Andrés
Ibafiez, Marina Gascon, Juan Igartua, Jordi Ferrer, yo mismo, etc.) han defendido una
teoria cognoscitivista o racionalista de la prueba. Se trata de un cognoscitivismo critico
(esto es, no ingenuo) que podria caracterizarse con los siguientes rasgos: "(a) Entre
prueba y verdad existe una conexion teleologica (la finalidad de la prueba es la
averiguacion de la verdad de determinados enunciados), pero no conceptual (decir que
un enunciado ha sido probado no es decir que es verdadero, en términos absolutos, sino
que es el que parece verdadero a la luz de la informacién disponible); (b) la verdad de
un enunciado factual consiste en su correspondencia con los hechos a los que se refiere;
(c) el significado y el valor de verdad de un enunciado factual es relativo a un contexto,
lo cual no quiere decir que su determinacion sea imposible, sino que solo puede hacerse
dentro del marco de ese contexto (esta tesis diferenciaria el cognoscitivismo critico del
acritico al abrir la puerta a aquellas teorias del conocimiento que sefialan la intrinseca
conexion entre nuestro conocimiento y nuestros esquemas de pensamiento y juicios de
valor, sin concederles que esa conexion haga imposible la objetividad del mismo)".

Los argumentos con los que el cognoscitivismo ha defendido que la verdad es
una finalidad necesaria del proceso descansan en la idea de que, de otra manera, el

Derecho no podria dirigir la conducta de los ciudadanos. En palabras de Jordi Ferrer:

15 Marina Gascon Abellan, Concepciones de la prueba, en Discusiones, Bahia Blanca, Argentina, nim.
3, 2003.



"Sélo si las consecuencias juridicas previstas por el Derecho para acciones determinadas
se aplican efectivamente a esas acciones (idealmente a esas acciones y nunca a otras),
los ciudadanos tendran motivos (juridicos) para actuar conforme a lo prescrito por el
derecho y éste podra cumplir su funcion de mecanismo de resolucion de conflictos"'.
Este argumento me parece correcto. Sin embargo, la conexion entre prueba y verdad
plantea ciertas cuestiones que es importante considerar para dar cuenta de su alcance

como presupuesto del principio de presuncion de inocencia.

2.2. Las inferencias probatorias epistémicas y el problema del caracter aproximado
de nuestros juicios sobre la verdad.

El primero de los problemas que quiero discutir se plantea a proposito del tipo
de inferencia que he llamado inferencia probatoria epistémica. Como hemos visto, esta
inferencia podria considerarse como el tipo central de razonamiento probatorio, puesto
que los otros tipos de inferencias descansan en €l. Es también el tipo de inferencia que
tiene una conexion mas evidente con la verdad. Con las inferencias que he llamado
epistémicas pretendemos obtener o justificar conocimiento nuevo. Partiendo de
premisas que se consideran verdaderas, concluimos una proposicion que también
consideramos verdadera. La inferencia probatoria epistémica es, por tanto, una
inferencia tedrica, aunque se desenvuelva en el marco de un contexto mas amplio cuya
finalidad ultima (la aplicacion correcta del Derecho) sea practica.

Ahora bien, el uso de estas inferencias, como han insistido los autores
cognoscitivistas, no nos garantiza mas que juicios que se aproximan a la verdad, esto
es, juicios que estan mas o menos justificados, pero de los que nunca podemos decir que
son con total seguridad absolutamente verdaderos. La presuncioén de inocencia no puede
exigir una certeza absoluta para condenar, si por certeza absoluta entendemos que no
haya logicamente un margen de error. Como es sabido, las inferencias se suelen
clasificar en deductivas o no deductivas (o inducciones). Las primeras suelen
caracterizarse como aquellos argumentos en los que la verdad de las premisas garantiza
la verdad de la conclusion, cosa que no ocurre en los argumentos inductivos. En ellos,
es logicamente posible que las premisas sean verdaderas y la conclusion no lo sea,
porque las premisas soOlo avalan la conclusion hasta cierto grado. Un argumento

inductivo no es valido o invélido (a diferencia de lo que ocurre con las deducciones),

16 Jordi Ferrer, La prueba es libertad, pero no tanto, pag. 31.



sino mas o menos so6lido (entendiendo por "solidez” el grado en que las premisas avalan
o corroboran la conclusion).

Las inferencias probatorias se han considerado normalmente como
razonamientos no deductivos, pero podrian incluso reconstruirse como deducciones
tomando la maxima de experiencia como premisa mayor y los hechos probatorios como

premisa menor. Por ejemplo:

“Si dos personas conviven maritalmente durante un lapso prolongado de tiempo, las
actividades delictivas de una de ellas son conocidas por la otra”
Ay B convivieron maritalmente durante un lapso prolongado de tiempo.

A conocia las actividades delictivas de B

Aun asi, la conclusion no es necesariamente verdadera, porque no tenemos
certeza absoluta acerca de las premisas. Una deduccion nos dice que si las premisas
fueran verdaderas, la conclusion también lo seria, pero no nos dice si las premisas son
efectivamente verdaderas. Por tanto, si la inferencia probatoria se reconstruye como un
argumento no deductivo, las premisas no nos garantizan la conclusién. Y si se
reconstruye como un argumento deductivo, tampoco lo hacen (porque nunca podemos
estar seguros de la correccion de las premisas).

Si la conclusion acerca de los hechos probados nunca es una certeza absoluta,
esto es, si los hechos probatorios y las méximas de experiencia se limitan a ofrecer un
cierto grado de confirmacion de la hipodtesis sobre los hechos que hay que probar, que
puede ser mayor o menor, entonces no es correcta (en el ambito de la inferencia
probatoria epistémica) la distincion entre prueba plena y semiplena, ni tampoco
afirmaciones del tipo siguiente: “no existe una mayor o menor conviccion judicial, o se
alcanza o no se alcanza" o "la prueba es total y plena, o no es nada"'’ (otra cosa es que
por prueba plena se entienda prueba legal o jurisprudencialmente tasada, pero entonces
se trata de inferencias probatorias normativas). La credibilidad de la conclusién es una

cuestion gradual.

17 M. Miranda Estrampes, La minima actividad probatoria en el proceso penal, pags. 52y ss..



Lo que si hace la presuncion de inocencia es exigir que la solidez de la
inferencia probatoria epistémica se valore de acuerdo con criterios racionales'®. La
"libre valoracion de la prueba" ha de significar necesariamente libre valoracion racional,
y no libertad frente a cualquier criterio o regla, incluyendo la racionalidad (la critica a la
concepcion que entiende el principio de libertad de valoracion de la prueba de una
manera absoluta ha sido un lugar comuin de los autores cognoscitivistas'”). La dogmatica
procesal y la jurisprudencia se ha ocupado de estos criterios a proposito de la prueba de
indicios o prueba indirecta (pero, como hemos visto, no hay una diferencia cualitativa
entre ésta y la prueba directa). En mi opinion, estos criterios -a los que a veces se hace
referencia con el nombre de reglas de la sana critica o reglas de la l6gica- son una
aplicacion a la prueba en el &mbito judicial de los criterios que los fildsofos de la ciencia
han propuesto para establecer en qué medida las hipdtesis cientificas vienen avaladas
por las observaciones (pruebas) disponibles. En otros trabajos he propuesto los
siguientes criterios de racionalidad epistemologica®:

1) Respecto de las pruebas o indicios, debe examinarse si éstos son a) fiables, b)
suficientes, c) variados, d) pertinentes.

i1) Respecto de las maximas de experiencia, a) deben estar bien fundamentadas (esto es,
ser la conclusion de un argumento inductivo bien construido, que partiendo del examen
de casos particulares concluya el enunciado que describe una regularidad empirica) y b)
en el caso de que establezcan una regularidad probabilistica (si p, entonces
probablemente q), la probabilidad debe ser elevada.

111) Respecto de la hipdtesis, son importantes los siguientes requisitos a) la hipdtesis no
debe estar refutada por ninguna prueba, b) el grado de confirmacion de las hipotesis
derivadas, c) su coherencia, d) si existen otras hipotesis alternativas plausibles, e) en
qué medida su correccién explicaria los hechos que hemos dado por probado, f) su
simplicidad (en qué medida exige aceptar hechos no probados).

Este punto tiene una implicacion importante para la formacioén de los jueces:
éstos deberian tener solidos conocimientos en logica y epistemologia; sin embargo, en

la formacion de los juristas en general, y de los jueces en particular, se presta mas

18 Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, pag. 243 y ss.

19 Véase, por todos, Perfecto Andrés Ibanez, Acerca de la motivacion de los hechios en la sentencia
penal, en Doxa, num. 12, 1992, pags. 277 y ss.

20 Para una explicacion de los mismos, véase Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio Facti. Ensayos sobre
prueba, causalidad y accion, Ed. Fontamara, México, 2013, pags. 55 y ss.



atencion a la memorizaciéon de contenidos normativos que a la adquisicion de
habilidades de razonamiento juridico y de métodos de analisis de los casos, y cuando si
se llega a esto, se prima la formacion en los métodos de resolucion de los problemas
planteados por las normas (interpretacion, lagunas, antinomias,...) sobre los problemas
de prueba. Ser conscientes de esto es relevante para algo que diré a proposito de las

normas sobre la valoracion de la prueba.

2.3. Las inferencias probatorias normativas y las restricciones a la libre valoracion
de la prueba.
2.3.1. La justificacion de las inferencias probatorias normativas.

El segundo problema que plantea la relacion entre prueba y verdad guarda
relacion con lo que hemos llamado inferencias probatorias normativas. La inferencia
probatoria normativa es un caso de restriccion del principio de libre valoracion de la
prueba. Las inferencias probatorias normativas no son argumentos teoricos, esto es,
argumentos que, partiendo de premisas descriptivas que se consideran verdaderas,
llegan a una conclusion también descriptiva e igualmente considerada verdadera. Por el
contrario, son argumentos practicos que parten de una norma (que establece, por
ejemplo, una presuncion) y concluyen otra norma: la obligatoriedad de dar por probado
un hecho (con independencia de que realmente haya ocurrido o no)*'. Hemos visto que
las presunciones pueden tener un fundamento cognoscitivo o epistémico o un
fundamento basado en la proteccion de un valor o interés practico; en este segundo caso
la inferencia probatoria normativa no esta orientada a la verdad empirica, sino
exclusivamente a una fijacion de los hechos por razones distintas a su probable
conexion con lo que ocurri en realidad. En el primer caso se produce un supuesto de
inferencia normativa que pretende tener un fundamento epistemologico. ;Son legitimas
estas reglas de prueba?

De acuerdo con Bentham, si se asume que la finalidad de la prueba es la

averiguacion de la verdad, entonces el mejor método para alcanzar esa finalidad

21 Ciertas consideraciones acerca de a qué obligan realmente las presunciones (si a creer un hecho, a
inferirlo, a aceptarlo, etc.) puede verse en Daniel Mendonca, Presunciones, en Doxa, 21-1, 1998 y en
J. Aguilé Regla, Nota sobre "Presunciones", de Daniel Mendonca, en Doxa, 22, 1999. Véanse
también Presunciones, verdad y normas procesales, en Isegoria, nim. 35, 2006 y Pefia, Lorenzo &
Ausin, Txetxu. (2001). La inferencia de hechos presuntos en la argumentacion probatoria,
Digital.CSIC -Consejo Superior de Investigaciones Cientificas-. Recuperada en Agosto 2, 2012, del
sitio Web temoa : Portal de Recursos Educativos Abiertos (REA)

en http://www.temoa.info/es/node/372238


http://www.temoa.info/es/node/372238

consiste en reducir en la mayor medida posible el llamado "Derecho probatorio”.
Bentham confiaba en una suerte de "epistemologia natural" basada exclusivamente en
los criterios de racionalidad epistemologica, por lo que las interferencias en tales
criterios nos alejan de esa finalidad y deben limitarse en la mayor medida posible. Esto
implica, respecto del momento de seleccion de los elementos de juicio, la asuncion de
una regla general de inclusion de todas las pruebas relevantes y consiguientemente el
rechazo de las reglas de exclusion de pruebas (que también afectan al principio de libre
valoracion de la prueba, en la medida en que impiden que sea el juez el que decida si
valora esa prueba). Y respecto del momento de valoracion de la prueba, el rechazo de
toda regla que establezca autoritativamente el valor probatorio de los elementos de
juicio. En definitiva, tal como lo resume Twining, de acuerdo con Bentham el Derecho
no debe contener "ninguna norma que excluya testigos o pruebas; ninguna norma sobre
el peso o el quantum de la prueba; ninguna norma vinculante sobre la forma de
presentacion de las pruebas; ninguna restriccion artificial sobre los interrogatorios o el
razonamiento probatorio; ningin derecho de silencio ni privilegios de los testigos;
ninguna restriccion al razonamiento que no sean las propias del razonamiento practico;
ninguna exclusion de pruebas excepto si son irrelevantes o superfluas o si su
presentacion supone perjuicios, gastos o retrasos excesivos en las circunstancias del
caso especifico".

En todo caso, aun aceptando el principio general de inclusion de las pruebas
epistemologicamente relevantes, el propio Bentham admitia excepciones al mismo. Un
primer grupo de excepciones tiene que ver con lo que Juan Carlos Bayon ha llamado
"costes procedimentales". En palabras suyas: "minimizar el riesgo de error conlleva en
si mismo costes (tanto de funcionamiento general del sistema jurisdiccional como, para
las partes, de dilacion en la obtencidon de una decisién) y no es razonable postular que el
derecho debe buscar la reduccion del error literalmente a cualquier coste. Asi que, si el
primer problema era el de la minimizacion del riesgo de error, el segundo es el de la
minimizacion de los costes que conlleva la minimizacion del riesgo de error (que

podemos denominar, por simplicidad, “costes procedimentales”)"*

. Un segundo grupo
de excepciones esta relacionado con la necesidad de proteger valores distintos al de la

verdad y que pueden entrar en conflicto con ella (derechos fundamentales, por ejemplo).

22 Juan Carlos Bayon, Epistemologia, moral y prueba de los hechos. Hacia un enfoque no benthamiano,
en Analisi e Diritto, 2008, pag. 21.



Desde este punto de vista, la averiguacion de la verdad no es la unica finalidad del
proceso. La averiguacion de la verdad es un valor mas que debe ponderarse con otros
valores. La cuestion de cudndo estan justificadas estas excepciones es una cuestion
moral y politica, pero no epistemologica®.

(Cabria hablar de un tercer tipo de excepciones a la regla general de inclusion de
todas las pruebas relevantes? Para Bentham no, pero podria ponerse en duda su
conviccion de que el modo mas eficaz de asegurar la verdad consista en rechazar
necesariamente las reglas de prueba. De hecho, muchas veces se ha pretendido que
algunas reglas de prueba (tanto a proposito del momento de seleccion de las pruebas
como en el momento de valoracion de las mismas) tiene un fundamento precisamente
epistemologico (por ejemplo, como hemos visto, en el caso de algunas reglas que
establecen presunciones). La pretension de estas reglas es que, en ocasiones, introducir
normas sobre prueba podria ser una manera de asegurar en conjunto y a largo plazo un
numero total de errores menor que el que produciria en esos casos la restriccion de las
reglas de exclusion de pruebas y el principio de libre valoracion de la prueba®.

El problema del establecimiento de reglas de exclusion de pruebas, reglas
tasadas de valoracion de la prueba y de presunciones es que limitan la capacidad del
juez de tener en cuenta todas las circunstancias y peculiaridades del caso,
predeterminando las pruebas que puede tener en cuenta y como debe valorarlas, siendo
obvio que el legislador no puede prever al establecer tales reglas todas las circunstancias
que en cada caso pueden ser relevantes. A pesar de ello, en mi opinién, pueden darse
circunstancias practicas que justifiquen -desde un punto de vista epistemoldgico- el
establecimiento de estas reglas. Piénsese, por ejemplo, en la tendencia a interpretar el
principio de libre valoracion de las pruebas como una libertad total, incluso frente a las
reglas de la racionalidad, o en la falta de formacion de muchos jueces (y, sobre todo, de
los jurados) en habilidades epistemologicas. Ahora bien, esta justificacion de
restricciones a los principios de libre inclusion y de libre valoracion de la prueba, aun
teniendo como finalidad asegurar la minimizacién de errores (esto es, una finalidad
epistemologica), depende de consideraciones contextuales (aunque no por ello menos

relevantes): un juez ideal, plenamente racional y con plenas destrezas epistemologicas,

23 Juan Carlos Bayon, Epistemologia, moral y prueba de los hechos, pag. 21.
24 Juan Carlos Bayon, Epistemologia, moral y prueba de los hecho, pag. 20.



no necesitaria este tipo de reglas de prueba, pero pueden ser necesarias con jueces "de

carne y hueso">.

2.3.2. El problema de la prueba de los elementos subjetivos del delito.

Un problema relacionado con el anterior es el que plantea la prueba de los
hechos psiquicos. Como hemos visto, uno de los requisitos que el TC exige para que
pueda haber una sentencia penal condenatoria es que se haya practicado prueba de
cargo. De acuerdo con el TC espaiiol, la prueba de cargo es aquélla "encaminada a fijar
el hecho incriminado que en tal aspecto constituye el delito, asi como las circunstancias
concurrentes con el mismo (...), por una parte y, por otra, la participacién del acusado,
incluso la relacion de causalidad, con las demas caracteristicas subjetivas y la
imputabilidad"*. Por lo tanto, la presuncion de inocencia exige que se prueben no solo
los aspectos externos del delito, sino también los hechos mentales o psicologicos
relativos al mismo?’. Sin embargo, los hechos mentales plantean serios problemas de
prueba. Estos se han discutido especialmente a proposito de la prueba de la intencion y
del dolo.

(Qué problemas plantea la prueba de la intenciéon? Las intenciones, como el
resto de estados mentales o internos (las emociones, las creencias, las sensaciones, etc.),
tienen un modo subjetivo de existencia (no independiente del sujeto que los
experimenta) y no son directamente observables por terceros; solo el propio sujeto que
los siente parece tener un conocimiento directo de los mismos (que ni siquiera puede ser
considerado infalible), a través de lo que se ha llamado consciencia (por el contrario, los
hechos externos tienen un modo objetivo de existencia y pueden ser observados por
terceros). Estas peculiaridades -entre otras- han suscitado muchas dudas acerca de si los
estados mentales son hechos en el mismo sentido que los hechos externos, acerca de
como "encajan" en la concepcidn cientifica del mundo y acerca de cémo pueden ser
conocidos por terceros.

Por su parte, la doctrina procesal y la jurisprudencia sostienen -acertadamente-

que los hechos psicolégicos no son susceptibles de prueba directa, sino de prueba

25 Existe otro argumento (aunque parcialmente conectado con éste) que podria justificar la introduccion
de reglas de valoracion de la prueba. Se trata de un argumento que parte de la imposibilidad de
formular un estandar de prueba objetivo, por lo que lo discutiré mas adelante.

26 STC 33/2000 de 14 de febrero, Fundamento juridico 4°.

27 Véase Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, pags. 58 y ss.



indirecta o de indicios®™. Esto es, nadie puede haber visto que un sujeto tenia una
determinada intencion (o una creencia, o una emocion), por lo que los estados mentales
deben ser inferidos (o presumidos) a partir de la conducta externa del agente al que se
atribuyen y de las circunstancias del contexto:

"La prueba de los elementos subjetivos del delito no requiere
necesariamente basarse en las declaraciones testificales o en pruebas
periciales. En realidad, en la medida en que el dolo o los restantes
elementos del tipo penal no pueden ser percibidos directamente por
los sentidos, ni requiere para su comprobacién conocimientos
cientificos o técnicos especiales, se trata de elementos que se
sustraen a las pruebas testificales y periciales en sentido estricto. Por
lo tanto, el Tribunal de los hechos debe establecerlos a partir de la
forma exterior del comportamiento y sus circunstancias mediante un
procedimiento inductivo, que, por lo tanto, se basa en los principios
de la experiencia general"®.

Con este fin, la jurisprudencia ha ido creando un catdlogo de "indicios-tipo"
aptos para inferir el dolo en distintos tipos penales (por ejemplo, para la receptacion se
considera indicio de la intencioén que el precio de adquisicion sea notablemente inferior
al valor real de la cosa, y para la distincion entre "animus necandi" y "animus laedendi"
la idoneidad del arma usada o la importancia vital del lugar del cuerpo al que se dirigié
el ataque)®. Por esta via, se ha ido conviertiendo la prueba de la intencién en una
inferencia probatoria normativa, en la que el enlace entre los hechos probatorios y los
hechos a probar (la intencidén) esta constituido por tales indicios-tipo, que no son mas
que reglas de valoracion de la prueba introducidas jurisprudencialmente. El propio
Tribunal Supremo ha llegado a negar que los hechos psicologicos sean realmente
hechos y los ha considerado "juicios de valor" que forman parte de la quaestio iuris; y
parte de la doctrina penal -en una direccion semejante- ha sefialado que la prueba del
dolo no es en realidad una actividad cognoscitiva, sino una atribucién o imputacion a

partir de esos "indicios-tipo"*'.

28 Por todos, Ramon Ragues, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, J.M. Bosch Editor,
1999, pags. 237 y ss. y Patricia Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999, pags. 124 y ss.

29 STS de 20 de Julio de 1990.

30 Sobre el problema de los indicios-tipo en la prueba del dolo, véase Laurenzo Copello, Dolo y
conocimiento, pags. 132y ss.

31 Por todos, véase Ramon Ragués El dolo y su prueba en el proceso penal y Consideraciones sobre la
prueba del dolo, en La Ley, aiio XXIII, naim. 5633, 2002.



De esta manera, a proposito de la prueba del dolo o de la intencion, se pueden
identificar dos tipos de posturas o concepciones: Por un lado, las concepciones que
podemos llamar cognoscitivistas o descriptivistas, para las que la prueba de la
intencion es descubrimiento, esto es, una actividad cognoscitiva, orientada a establecer
juicios de atribuciéon que son verdaderos o falsos. Para estas concepciones las
intenciones son un tipo de realidad que es posible conocer, por lo que los criterios que
debemos usar para formular nuestros juicios de atribucion deben asegurarnos en la
mayor medida posible la correspondencia entre nuestra atribucion y esa realidad. Por
otro lado, las concepciones adscriptivistas o normativistas, para las cuales la prueba
de la intenciébn es una imputacion, esto es, una actividad que no tiende a descubrir
ninguna realidad interna o psicolédgica (porque no existen los estados mentales, o porque
no pueden ser conocidos, 0o porque no es necesario conocerlos en el proceso), sino a
calificar de cierta manera la accion del agente de acuerdo con ciertos criterios que
pueden satisfacer intereses muy variados (como el caracter ejemplificativo de la pena, la
resolucion de conflictos, etc.), pero no orientados al descubrimiento de la verdad.

Mi opinién es que la presuncion de inocencia exige que la prueba de los
elementos subjetivos del delito esté también presidida por la finalidad de averiguar la
verdad, aunque en este caso se trate de una finalidad mas dificil de satisfacer. Si no
fuera asi, la culpabilidad no se estaria descubriendo, sino que la estaria constituyendo el
sistema juridico. No tener en cuenta las actitudes subjetivas reales del sujeto atenta,
ademas, contra un principio basico del Derecho penal: el principio de responsabilidad
subjetiva, basada en la idea del reproche como uno de los elementos que ponen en
marcha la reaccion del sistema penal.

En realidad, que la jurisprudencia haya establecido reglas de valoracion de la
prueba de estos hechos y que el tipo de inferencia que se haya extendido para la prueba
de los mismos sea la inferencia probatoria normativa no es suficiente para negar el
caracter epistemoldgico y orientado hacia la verdad de esta prueba o que el contenido de
lo que se declara probado pueda ser verdadero o falso. Lo contrario es confundir el
fundamento y la finalidad de estas reglas con su fuerza. Como hemos visto, hay
supuestos de reglas de valoracion y presunciones que tienen detrds maximas de
experiencia y, por tanto, tienen fundamento en una induccion a partir de casos

anteriores, y hemos visto que en ocasiones estas reglas pueden estar justificadas ante la



especial dificultad del hecho que hay que probar y la falta de competencias
epistemologicas del juzgador. Mi opinion es que esto es lo que ocurre precisamente a
proposito de la prueba de la intencion.

Recientemente Garcia Amado ha sostenido que los hechos psiquicos son -para el
Derecho- hechos normativos o, incluso, analogos a los hechos institucionales: ";Como
se puede probar mi intenciéon de ensafiarme? Nada mas que por indicios que se
interpretan con patrones normativos. La valoracion de la prueba es una valoracion
normativamente condicionada. Ya no se trata de constatar el hecho H (por ejemplo, que
tal bala salié de tal pistola), sino de interpretar el hecho H dandole el significado de
ensafnamiento. En el mundo, “ahi afuera” hay balas y pistolas y disparos y corazones
atravesados por proyectiles, pero no hay ensanamiento. El de ensafiamiento es un
concepto normativo y la prueba de la concurrencia del ensanamiento es una prueba por

senales, por asi decir: queda probado el ensanamiento cuando concurren los hechos

empiricos Hl.. Hn que normativamente operan, aqui y ahora, como significando o
indicando ensanamiento. Y lo que digo para el ensafiamiento sirve para cualquier hecho
psiquico, pues para el Derecho, que no es ciencia empirica, los hechos psiquicos valen
como hechos normativos, de modo un tanto similar a lo que antes se dijo de los hechos
institucionales"*.

Me parece que hay algunas dificultades en este razonamiento: En primer lugar,
quiza el ejemplo del "ensafamiento" no sea el méas adecuado, porque es un término
estrictamente técnico, creado por el Derecho (el sentido juridico de ensafiamiento es
mas estricto que el sentido habitual), por lo que en ultima instancia plantea un problema
de calificacion, y no -o no solo- de prueba®. Lo que habria que mostrar es que la prueba
de la intencion de provocar un sufrimiento innecesario es normativa. En segundo lugar,
los hechos psiquicos no son los tunicos hechos que se prueban por medio de

presunciones (en eso consisten los indicios-tipo) a partir de indicios, sino que esto

también ocurre con hechos externos (por ejemplo, el fallecimiento de una persona

32 Juan Antonio Garcia Amado, ";Hay en materia de hechos y de su prueba una tinica respuesta correcta
en Derecho?", en http://garciamado.blogspot.com.es/2013/05/hay-en-materia-de-hechos-y-de-su-
prueba.html

33. Esto se ve de manera muy clara en los casos con jurado: los jurados se pronuncian sobre los hechos

en el veredicto (por ejemplo, el magistrado-presidente les pregunta si han quedado probados los hechos

de los que puede inferirse la alevosia, el ensafiamiento, etc. y es en la sentencia donde el magistrado los
califica como tales). Puede preguntarles, por ejemplo, si el acusado provoco a la victima un sufrimiento
innecesario. Agradezco a Mercedes Fernandez Lopez este comentario.



http://garciamado.blogspot.com.es/2013/05/hay-en-materia-de-hechos-y-de-su-prueba.html
http://garciamado.blogspot.com.es/2013/05/hay-en-materia-de-hechos-y-de-su-prueba.html

desaparecida), y seria dificilmente admisible negar que éstos existan u ocurran
realmente. En tercer lugar, que un hecho se pruebe por medio de presunciones no nos
autoriza a decir sin mas que al Derecho no le interesa si en realidad ocurrid o no ni lo
convierte en un hecho normativo o institucional. Esto dependeré de la presuncion de la
que se trate. Como sabemos, hay presunciones que se fundamentan en méximas de
experiencia y buscan asegurar la verdad y presunciones que se fundamentan en la
medida en que son eficaces para proteger un valor no cognoscitivo. Y, ademads, las
presunciones pueden admitir o no prueba en contrario. Si una presuncion trata de
proteger un valor no cognoscitivo y no admite prueba en contrario, podriamos decir que
efectivamente estd prescindiendo por completo de la realidad y podemos verla como
una regla constitutiva que crea un hecho institucional®*. En caso de que su fundamento y
su finalidad sea cognoscitivo y admita prueba en contrario seguramente no es licito
pensar que al Derecho no le importa la realidad: le importa y quiere asegurarla. El resto
de casos (fundamento cognoscitivo sin admitir prueba en contrario y fundamento en
otro valor admitiendo prueba en contrario) probablemente haya que situarlos entre uno
y otro. En definitiva, debe distinguirse entre el fundamento y la finalidad de los
indicios-tipo y su fuerza. Los primeros son epistemoldgicos; la segunda, normativa (no
teorica). Mientras se mantenga un fundamento y una finalidad cognoscitiva, la prueba
de estos hechos no es una cuestion desconectada de la realidad.

Las presunciones que la jurisprudencia ha ido introduciendo para la prueba de
los hechos psicologicos, por lo general, son derrotables, no cubren todos los supuestos
en los que necesitamos probar hechos psicoldgicos y, en mi opinidén, se basan en
maximas de experiencia. Probar esto ultimo con caracter general (para todos los hechos
mentales) excede el propdsito de este articulo, pero si lo he intentado en otros trabajos a
propdsito de la prueba de la intencion®. En mi opinidn, una gran mayoria de indicio-
tipo para la prueba de la intencion se basan en la maxima (que he llamado Principio de
Racionalidad Minima)* de que cuando un agente actia intencionalmente realiza la
accion que cree —a la luz de su evaluacion de la situacion en el momento en que actua-
mas adecuada para lograr el fin que persigue. Por lo tanto, el Derecho nos hace presumir

que si se escogen los medios mas adecuados para un determinado fin, entonces es que el

34 Véase Josep Aguild Regla, presunciones, verdad y normas procesales, pags. 25y ss.
35 Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, cap. V1.
36 Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, pags. 150y ss.



sujeto queria ese fin. Aunque este argumento no es concluyentemente valido su fuerza
descansa en que la mejor explicacion que tenemos de que el sujeto haya realizado las
acciones A adecuadas para el fin F' es que desea ese fin. Ademas, la validez de esta
maxima descansa en nuestra experiencia: Para lograr nuestros objetivos necesitamos
coordinar nuestras acciones con la de otros, predecir su comportamiento, determinar si
fue intencional o no, etc. Un gran nimero de estas atribuciones de intenciones parecen
exitosas, en el sentido de que logramos ajustar nuestra conducta a la de los demas y
conseguir de esa manera nuestros objetivos. Si fallaramos demasiado a menudo la vida
en sociedad seria imposible. Esta fiabilidad "en general", contrastada a través de
nuestras experiencias, permite tener cierta confianza en nuestros criterios y

procedimientos de atribucion de intenciones.

2.4. Las inferencias probatorias interpretativas y el problema de la relatividad
conceptual.
2.4.1. Verdades relativas.

El ultimo problema que quisiera discutir a proposito de la relacion entre prueba y
verdad estd en conexion con el tercer tipo de inferencia probatoria: la inferencia
probatoria interpretativa. Como hemos visto, en ocasiones probar un hecho consiste en
mostrar que determinados eventos pueden interpretarse (clasificarse) como un caso de
uno u otro tipo de hecho. Por ejemplo, supongamos que hemos probado que todos los
sujetos que desarrollaron la enfermedad S habian ingerido la sustancia C, pero no todos
los que habian ingerido la sustancia C desarrollaron la enfermedad S. ;Es C causa de S?
Probar que C es causa de S requiere un concepto de causa. Dicho de otra manera, la
verdad del enunciado "C es causa de S" (como la verdad de enunciados como "A tenia
la intencion de hacer x", "A omiti6 z", etc.) depende de los conceptos que aceptemos. Si
esto es asi, la verdad de las afirmaciones sobre un hecho (y, por tanto, que lo
consideremos probado o no) es relativa a la red conceptual con la que tratamos de
comprender el mundo. "Qué verdades haya depende de qué conceptos empleemos", dice

Jesus Mosterin®’. Esto plantea inmediatamente un problema de objetividad: si los

37 Jestis Mosterin, Conceptos y teorias en la ciencia, Alianza Editorial, Madrid, 2003, pag. 16.
Podemos pensar en una linea continua con un extremo donde se sitian los hechos puros (menos
cargados de interpretaciones) y otro donde se sitiian los hechos con una mayor carga interpretativa.
Pero en realidad no existen hechos completamente puros, porque incluso nuestras percepciones estan
ya mediatizadas por conceptos.



conceptos varian, el resultado de la prueba varia. Con las mismas pruebas podemos
obtener resultados probatorios distintos cambiando solamente la definicion de los
conceptos que usemos. "C causd6 S" es verdad con un concepto que asimila las
relaciones causales a condiciones necesarias y no lo es con un concepto que las asimila
a las condiciones suficientes. La verdad ya no depende s6lo de como es la realidad, sino
también de nuestros esquemas de interpretacion de la realidad. Es mas, no sabemos
como es la realidad independiente de nuestros conceptos. Y mas aun, la existencia de
una realidad con una estructura ontoldgica independiente de nuestros conceptos es algo
que no podemos probar.

Esta pérdida de la objetividad afecta a la nocion de verdad como
correspondencia con la realidad, de una manera que el cognoscitivismo en la Teoria de
la Prueba me parece que no ha advertido. Cuando decimos "es verdad p", siendo "p" un
hecho con un grado alto de interpretacion, ya no estamos diciendo sin mas que en la
realidad ha ocurrido un hecho "p", sino que estamos diciendo que en la realidad ha
ocurrido un hecho "p" para los aceptantes del esquema conceptual X, pero no
necesariamente para los aceptantes de un esquema conceptual distinto. Por tanto, un
hecho puede existir bajo un esquema conceptual y no existir bajo otro. La teoria de la
verdad como correspondencia debe ser reinterpretada: solo hay correspondencias una
vez aceptado un esquema conceptual. Es una correspondencia "bajo un esquema
conceptual". Una de las propiedades importantes del concepto tradicional de verdad
como correspondencia es que la verdad aparece como Unica y objetiva: o hay o no hay
correspondencia entre el enunciado y la realidad. Pero una "verdad" relativa a un
esquema conceptual pierde esta propiedad: bajo esquemas conceptuales distintos e
incompatibles entre si podemos hablar de enunciados contradictorios que, sin embargo,
son simultdneamente verdaderos (cada uno bajo su esquema conceptual). ;En qué puede

consistir, entonces, la "objetividad" del concepto de verdad, si es que retiene alguna?

2.4.2. El "realismo interno" y el concepto de verdad.

Este tipo de cuestiones, de larga raigambre filosofica, ha experimentado una
revitalizacion (hasta el punto de haberse convertido en uno de los temas centrales de la
agenda filosofica actual) con la obra del filésofo Hilary Putnam. Putnam es importante

para nosotros por su intento de armonizar el relativismo conceptual con un cierto grado



de objetividad y por su reinterpretacion en términos pragmaticos del concepto de
verdad. Putnam, que habia sido un realista clasico, a partir de los afios 70 rechazoé lo
que ¢l llamo el realismo metafisico y defendié un nuevo tipo de realismo (al que llamo
realismo interno o pragmadatico), que pretende ser una via distinta a la del realismo
tradicional y a la del relativismo cultural®.

Putnam caracteriza el realismo metafisico a partir de tres ideas:

1) E1 mundo consiste en alguna totalidad determinada de objetos independientes de 1a
mente (realismo ontoldgico).

2) Hay exactamente una descripcion verdadera y completa de como es el mundo
(realismo epistemologico).

3) La verdad es alguna clase de correspondencia entre palabras o pensamientos y cosas
del mundo o clases de cosas del mundo (realismo semantico).

En opinién de Putnam, el realismo metafisico es erroneo porque presupone un
punto de vista externo -el punto de vista "del Ojo de Dios"-, como si fuera posible una
descripcion del mundo desprendida de toda perspectiva. Frente a este realismo, Putnam
sostiene que existen muchas formas distintas de describir e interpretar el mundo y que
no podemos decir que sélo una de ellas sea legitima (rechazando, por tanto, la tesis 2),
lo que le lleva a sostener a su vez que los objetos y los hechos varian con las teorias o
esquemas conceptuales, esto es, no existen con independencia de las teorias (rechazo de
la tesis 1). Aunque existe un mundo "objetivo", éste no posee una estructura ontolégica
dada, sino que ésta es construida con nuestros esquemas conceptuales: "nosotros
cortamos el mundo en objetos cuando introducimos uno u otro esquema de
descripcion"

El relativismo conceptual también parece implicar el rechazo de la teoria de la
verdad como correspondencia a la manera tradicional. Puesto que no hay objetos
independientes de la mente, dice Putnam, no puede haber una correspondencia entre

nuestras teorias y los objetos independientes de la mente. Lo que si hay son verdades

internas a cada esquema conceptual o verdades pragmaticas.

38 Pueden verse, entre otras, las siguientes obras de Putnam: Meaning and the Moral Sciences,
Routledge & Kegan Paul, 1978; Reason, Truth and History, Cambridge University Press, 1981;
Realism and Reason. Philosophical Papers, vol. 3, Cambridge University Press, 1983; The Many
Faces of Realism, La Salle, Ill.: Open Court, 1987; Realism with a Human Face, Cambridge, Mass.:
Harvard University, 1990.

39 H. Putnam, Reason, Truth and History, pag. 52.



En su opinion, estos tres postulados (relativismo conceptual, relativismo
ontoldgico y rechazo de la teoria de la verdad como correspondencia) son necesarios
para reubicar el realismo, sacandolo de su posicion ingenua e introduciendo en ¢l un
necesario elemento pragmatico. Pero el realismo interno tampoco es un relativismo
radical segln el cual el mundo es creado sin criterios por nuestra cultura. ;Qué queda de
genuino realismo en el realismo pragmatico de Putnam? Queda el hecho de que, una vez
elegido un esquema conceptual, qué hechos y objetos existen ya no es una cuestion de
decision, ya no es convencional. Lo tnico que podemos hacer es escoger las teorias y
los conceptos; una vez hecho esto, la verdad deja de ser convencional y se nos impone
(como explica Diéguez Lucena: "una vez elegido el marco conceptual, hay 'hechos
externos' que nos dicen cuales son los objetos que hay, o dicho de otro modo, una vez
elegido el marco conceptual, 'los objetos caen intrinsecamente bajo ciertas etiquetas'; si
elegimos utilizar el concepto de estrella tal como lo empleamos en astronomia, Sirio cae
entonces, queramos o0 no, bajo ese concepto; la referencia no esta, pues,
indeterminada"*’). Y queda también el hecho de que no todas las teorias y conceptos se
ajustan a nuestras intuiciones (es decir, cualquier esquema conceptual no sirve para
reconstruir nuestras intuiciones sobre el mundo) ni son adecuados para nuestros fines,
porque no es la mente la que construye el mundo a partir de la nada, sino que éste es un

producto de la mente y de la realidad conjuntamente.

2.4.3. El realismo pragmatico en el Derecho.

La discusion filosofica tiene una profundidad que excede el problema de la
relatividad de la prueba respecto de los conceptos usados, y ademas es posible que el
realismo interno de Putnam sea "demasiado poco realista" para explicar cuestiones
como la eficacia de las teorias cientificas o el progreso cientifico. Aun asi, puede
servirnos para entender en qué pueden consistir los criterios de correccion de los
conceptos que estamos discutiendo.

La idea de que un hecho exista bajo un esquema conceptual y no exista bajo otro
puede parecer inicialmente muy perturbadora para el Derecho. La presuncion de
inocencia no parece admitir que digamos "x realizdé la accion A bajo este esquema

conceptual, pero no bajo este otro", salvo que podamos mostrar que se trata del esquema

40 Antonio Diéguez, La relatividad conceptual y el problema de la verdad: bases para un realismo
ontologico moderado, Contrastes, Vol. XII (2007), pag. 72.



mas justificado. Pero me parece que la leccion del realismo pragmatico consiste en la
advertencia de que la justificacion de un esquema conceptual no es una cuestion
absoluta (no hay una nica manera de ver el mundo que sea, sin mas, la mejor), sino que
se trata también de una cuestion relativa: consiste simplemente en la adecuacion de ese
esquema conceptual para determinados fines e intereses. Dicho de otra manera, no se
trata de mostrar que un esquema conceptual debe estar mas justificado que otro en
abstracto. Hay esquemas conceptuales que no entran en conflicto, simplemente porque
los intereses o finalidades para los que tratan de ser eficaces son distintos. Lo que hay
que mostrar es que se trata del esquema conceptual mas justificado si se quieren
alcanzar los fines que el Derecho pretende alcanzar. Nuestros objetivos determinan
nuestros conceptos y nuestros conceptos determinan (junto con la realidad) nuestros
juicios de verdad. Esto implica dos cosas: En primer lugar, que no hay una respuesta
unica a la pregunta acerca de cual es el concepto correcto de causalidad, de accion o de
intencién. El concepto apropiado para los cientificos o los filésofos no tiene por qué
serlo para el Derecho. En segundo lugar, que la objetividad no consiste en la supremacia
de un esquema conceptual sobre otro, sino en su adecuacion a los fines que
perseguimos.

El Derecho pretende guiar la conducta de los individuos y para ello necesita
adscribir responsabilidad por acciones realizadas por ellos en el mundo. Los conceptos
que nos interesan para la prueba judicial de los hechos (accion, causalidad, intencion,
etc...) deben cumplir la funciéon de mediar entre los datos empiricos ofrecidos por la
realidad y las calificaciones juridicas ofrecidas por las normas, con el fin de posibilitar
la aplicacion de éstas ultimas. Tienen, por tanto, una finalidad que en ultima instancia es
practica o normativa y dependen de nuestras intuiciones normativas y valorativas acerca
de como debe ser una adscripcion de responsabilidad justa. Pero también tienen que
reconstruir de una manera aceptable la realidad en la que viven los sujetos destinatarios
de las normas (porque eso es parte de nuestras intuiciones acerca de como adscribir
responsabilidad). Dicho de otra manera, estos conceptos estan a medio camino entre una
finalidad teodrica y una finalidad practica. Por ello, en mi opinion, tienen dos tipos de
condiciones de correccion: por un lado, las que impone su pretension de captar el

mundo (o la percepcion habitual en la realidad social de los hechos que pretenden



definir); por otro lado, las que le impone su pretension de servir para una adscripcion
justa (de acuerdo con nuestras intuiciones) de responsabilidad*.

Esto tiene varias consecuencias. Algunas de ellas son las siguientes:
1) Podemos distinguir dos tipos de desacuerdos acerca de la definicién de conceptos
como los de accion, causalidad, intencion, etc. en contextos juridicos: desacuerdos
puramente tedricos, acerca de coOmo reconstruir el concepto correspondiente para
maximizar su adecuacion a la realidad; y desacuerdos valorativos, acerca de como
construirlos para que permitan una mejor aplicacion del Derecho (esto es, una
aplicacion del mismo mas ajustada a nuestras intuiciones, creencias morales, sentido del
Derecho, etc.).
2) Las discusiones sobre estos conceptos y teorias acaban siendo en parte dependientes
de aspectos normativos o valorativos y acaban sujetas a nuestras practicas, valores,
intuiciones sobre la justicia, interpretaciones del Derecho, etc. En este sentido, los
hechos identificados por medio de esos conceptos son hechos normativos (recuérdese la
discusion con Garcia Amado a propdsito de los hechos psiquicos), pero eso no quiere
decir que sean ficciones, que dejen de ser hechos de la realidad. Su conexién con la
realidad es doble: En primer lugar, una vez fijado el esquema conceptual impregnado de
nuestras normas y valores (y suponiendo la posibilidad de eliminacién de toda
vaguedad), ya no es asunto de decision si algo es 0 no una intencién o una relacion
causal y, por tanto, tiene todavia sentido decir que esos hechos son verdaderos o falsos y
que su verdad o falsedad no son simples decisiones nuestras. En segundo lugar, el
Derecho no puede construir conceptos totalmente desconectados de otros esquemas
conceptuales: lo que entiendan por intencidon o por causalidad los juristas no puede ser
algo irreconocible desde el punto de vista del lenguaje comun.
3) Consiguientemente, los hechos identificados a partir de tales conceptos son una
amalgama de cuestiones fécticas y valorativas.
4) Al estar orientados a la aplicacion del Derecho, las definiciones o teorias de los
juristas acerca de estos conceptos no tienen por qué coincidir plenamente con las

ofrecidas por los cientificos, los filosofos u otras perspectivas (que han de ajustarse a

41 Este ultimo conjunto de criterios es evidente, por ejemplo, en las discusiones de los penalistas acerca
de cudl es el concepto de causalidad o el de intencion mds adecuado: algunos se rechazan por
sobreincluyentes (permiten adscibir responsabilidad en supuestos en los que nos parece contraintuitivo
hacerlo), otros por infraincluyentes (no permiten adscribir responsabilidad en supuestos en los que nos
parece intuitivo hacerlo), etc.



una finalidad distinta). Los juristas pueden aprender de los andlisis conceptuales de los
filosofos aspectos muy importantes de conceptos como accion, causalidad, etc. (sobre
todo para satisfacer los criterios de correccion que tienen que ver con la adecuacion a la
realidad), pero estos andlisis no pueden constituir la Gltima palabra para el jurista. Son
esquemas conceptuales distintos.

5) La verdad no consiste sin mas en una correspondencia entre nuestras creencias y la
realidad, sino en la correspondencia entre nuestras creencias y la realidad bajo un
esquema conceptual justificado como el medio més eficaz para alcanzar los fines que
persigue la institucion que genera ese esquema conceptual.

7) Es tarea de los juristas teoricos mostrar que los conceptos de la practica juridica estan

justificados desde el anterior punto de vista.

3. Presuncion de inocencia como regla de juicio y estindar de prueba.
3.1. Queé es el estandar de prueba.

Como he sefialado antes, pueden distinguirse tres momentos en la toma de
decision sobre los hechos en un juicio penal: (1) el momento de seleccion de los
elementos de juicio, (2) el momento de su valoracion y de la construccion de la
inferencia probatoria y (3) el momento de la toma de decision en sentido propio. La
presuncion de inocencia, en su vertiente de regla de prueba, afecta a (1) y (2). En su
vertiente de regla de juicio, produce sus efectos a propdsito de (3).

Tras la valoracion de la prueba, una vez realizadas las inferencias probatorias
que conectan los distintos elementos de juicio con las distintas hipdtesis (acusatoria y
condenatoria) y una vez que se le ha asignado a cada hipdtesis un distinto grado de
credibilidad, podemos encontrarnos en alguna de las siguientes situaciones: Que la
acusacion haya sido probada concluyentemente (en cuyo caso se debe condenar al
acusado), que la inocencia haya sido probada concluyentemente (en cuyo caso hay que
absolver al acusado), o que no haya prueba concluyente ni de una ni de otra cosa (en
cuyo caso, la presuncion de inocencia, en su vertiente de regla de juicio, exige la
absolucién (in dubio pro reo). De manera que resulta obvio que la toma de decision
depende de qué se entienda por "concluyente". El criterio que nos permite decir cuando
una prueba es concluyente, o suficiente para condenar, es lo que los teodricos de la

prueba han llamado "estandar de prueba".



Es importante distinguir entre la funcion de los criterios de valoracion racional
de la prueba y el estdindar de prueba. La valoracion de la inferencia probatoria por
medio de los criterios de racionalidad epistemologica sirve a la finalidad -con las
excepciones de las que ya hemos hablado- de determinar qué hipotesis es la mas
fundada a la luz de los elementos de prueba. Se trata de un instrumento para comparar el
grado de fundamentacion de distintas hipotesis acerca de cOmo ocurrieron ciertos
hechos. Si nuestra intencion es escoger la hipotesis mas probablemente verdadera,
debemos escoger aquélla a la que apuntan los criterios de racionalidad epistemolégica.
Pero, como ya hemos dicho, nuestra conclusion siempre podra estar equivocada, dado
que tales criterios nunca nos proporcionan total certeza: la credibilidad de una hipotesis
es una cuestion de grado. La determinacion de cudles son los criterios de valoracion de
la prueba que nos permiten una mayor aproximacion a la verdad es una cuestion
epistemologica. El estdndar de prueba, por su parte, tiene la funcion de sefialar a partir
de qué umbral podemos considerar que el grado de credibilidad de una hipdtesis es
suficiente como para basar en ella la decision. Si al Derecho simplemente le interesara
adoptar la decision basandose en la hipdtesis que con mas probabilidad es verdadera, el
estandar de prueba no seria necesario (o simplemente vendria a decir que debe aceptarse
la hipotesis mejor confirmada, como ocurre con el estandar de la probabilidad
prevaleciente que se aplica en el proceso civil). Pero la presuncion de inocencia tiene su
fundamento en la idea de que es mas grave el error de declarar culpable a un inocente
que el contrario, por lo que exige minimizar el riesgo de falsas condenas (aun a costa de
aumentar el riesgo de falsas absoluciones). De manera que es necesario establecer un
estandar de prueba mas elevado, que le asegure al imputado que no va ser condenado
simplemente porque la hipdtesis acusatoria es mas probable que el resto de hipdtesis,
sino porque lo es por encima de cierto umbral, que haga dificil (aunque nunca hara
imposible) un error en la condena. Establecer este umbral no es una cuestion
epistemologica (aunque tiene una consecuencia epistemologica: si se supera el estandar,
estaremos mas seguros de la verdad de la acusacion), sino politica y moral: una
determinada distribucion de los riesgos del error.

En palabras de Marina Gascon:

"En una decision probatoria hay dos errores posibles:
- Error 1: Aceptar como verdadero (o dar por probado) lo que es falso



- Error 2: No aceptar como verdadero (o dar por no probado) lo que es
verdadero.

No cabe duda de que una decision juridica basada en una tesis
factica erronea (sea por el Error 1 o por el Error 2) afecta derechos o
intereses y/o defrauda expectativas legitimas. (...)

En definitiva, un estandar de prueba especifico se construye
decidiendo cudl de los dos errores posibles se considera preferible o
mas asumible (...) y en qué grado estamos dispuestos a asumirlo. Y ésta
es, en Ultima instancia, una eleccion politica o valorativa"*

3.2. El problema de la objetividad.

Es una tesis aceptada por todos los tedricos de la prueba cognoscitivistas o
racionalistas que para que un estandar de prueba pueda cumplir satisfactoriamente su
finalidad debe tratarse de un estandar objetivo, es decir, debe estar formulado de manera
que la determinacion de si se ha cumplido o no sea independiente de las actitudes
subjetivas del juzgador. Sin embargo, los estandares de prueba penales con los que
cuentan la mayoria de los sistemas juridicos no satisfacen este requisito. Los estandares
de la duda razonable (que tiene su origen en los paises anglosajones) y el de la intima
conviccion (caracteristico de los sistemas continentales europeos) no son objetivos, en
el sentido de que remiten a actitudes del juzgador no controlables intersubjetivamente. A
falta de una mayor precision del estandar (concretando qué es "una duda razonable" o
en qué consiste "estar convencido"), si el juez o el jurado creen que tienen una duda
razonable, o si no se sienten completamente convencidos, el estindar de prueba no
queda superado. Y, por el contrario, si creen haber eliminado todas las dudas razonables
o haber alcanzado una total conviccion (que nunca serd mas que una forma de hablar,
porque la conviccion absoluta no puede alcanzarse en este ambito), entonces el estandar
de prueba se ha superado. Precisamente la doctrina y la jurisprudencia espafiola ha
entendido que mientras la presuncidon de inocencia, entendida como regla probatoria,
establece un requisito objetivo de las sentencias condenatorias, el in dubio pro reo
establece una condicion subjetiva®. Pero esta interpretacion psicologista (1) es injusta y
desigualitaria, pues no trata igual a los casos semejantes (con los mismos o semejantes

elementos de juicio un juez o jurado puede condenar y otro absolver); (2) no permite un

42 Marina Gascon Abellan, Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objetivos, Doxa, nim.
28, 2005, pag. 131.
43 Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, pags. 162y ss.



control real de la decision, pues es el propio juzgador el que decide si tiene o no una
duda razonable o si estd plenamente convencido (esto es asi hasta el punto de que el
Tribunal Supremo ha sefialado en ocasiones que solo se puede admitir el control de las
posibles vulneraciones del principio in dubio pro reo cuando el 6rgano sentenciador ha
expresado sus dudas respecto de algin hecho relevante y aun asi ha condenado: se trata,
por tanto, de un derecho a que se absuelva si hay expresamente duda, pero no un
derecho a que se dude*); y (3) es irracional, en el sentido de que es indiferente (dada la
falta de controles) si el convencimiento del juzgador se basa o no en criterios racionales.

En palabras de Larry Laudan, quien ha sido uno de los principales criticos del
estandar de la duda razonable: "Aparentemente, todo lo que importa es si habiendo oido
todas las pruebas, la creencia de los jurados es firme y sélida. Y si no es asi, entonces
debe votar la absolucion. Los jueces ni tan siquiera explican a los jurados lo que
significa tener una duda razonable, manteniendo de manera vergonzosa que esta nocion
es auto-evidente (...). Basicamente, en estas circunstancias, la duda razonable queda

reducida a cualquier duda que un jurado quiera utilizar para absolver a alguien"*

3.3. Algunos intentos de solucion.

Para superar el problema de la subjetividad del estdndar de prueba se han
ofrecido varias formulaciones alternativas. Una primera posibilidad consiste en tratar de
cuantificar el grado de credibilidad de las hipdtesis, esto es, encontrar un método para
expresar matematicamente la confianza que tenemos en una hipdtesis (Susan Haack ha
llamado "Probabilismo juridico" al intento de hacer esto en el ambito de la prueba
judicial). Si esto fuera posible, si fuera posible de una manera objetiva cuantificar
matematicamente el apoyo que los elementos de juicio prestan a la hipdtesis que se
quiere probar (si pudiéramos decir, por ejemplo, que dadas tales pruebas la hipotesis
queda confirmada en un 70% o un 90%, por ejemplo), entonces podria establecerse un
estandar de prueba objetivo: habria que decidir si en el 90%, en el 95%, en el 87% o en
la probabilidad que fuera, pero podriamos objetivizar el estandar de prueba.

El problema de este intento de ofrecer un estdndar objetivo es que no se cuenta

con instrumentos satisfactorios para hacer este calculo. Los intentos de aplicar el

44 Mercedes Fernandez Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, pags. 175y 176.
45 Larry Laudan, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, pag. 100, Doxa,
num. 28, 2005.



Teorema de Bayes al céalculo del grado de credibilidad de una hipotesis (que son los
intentos mas serios del "probabilismo juridico") parecen suscitar enormes dificultades.
El Teorema de Bayes afirma que la probabilidad de un evento H, dado un evento E,
puede determinarse en funcion de la frecuencia estadistica con la que dado H se verifica
E y de la probabilidad atribuida precedentemente al evento H (esto es, sin contar con el
evento E)*. Esto es, permite medir el impacto que una determinada prueba (o un
conjunto de ellas) tiene sobre la probabilidad atribuida inicialmente (antes de esa
prueba) a una hipotesis. El modo de proceder para su uso como estdndar de prueba
consistiria en establecer en primer lugar cudl es la probabilidad a priori que se asigna a
la hipdtesis de la culpabilidad y la aplicacion de la formula indicara, dado el impacto de
las nuevas pruebas, cudl es la probabilidad a posteriori de esa hipotesis. Si hemos
establecido el estandar de prueba en un 95%, por ejemplo, lo habremos superado si la
probabilidad a posteriori es igual o mayor. ;Cdémo asignamos la probabilidad a priori?
En algunos casos es posible tener datos estadisticos que nos permitan esta asignacion
inicial de probabilidad, pero en la inmensa mayoria de los casos la asignacion de la
probabilidad a priori, que determina finalmente la probabilidad a posteriori, es
totalmente subjetiva®’. Con ello, el estandar de prueba construido de esta manera no
supera el problema de la subjetividad, sino que sélo lo traslada a otro momento.

Antes hemos visto que el estandar de prueba de la duda razonable (o el de la
intima conviccion) planteaba tres problemas: a) era desigualitario, pues ante las mismas
pruebas, jueces distintos pueden tener o no una duda razonable; b) no permitia el
control, pues dada su subjetividad y la falta de precision del estandar, basta con que el

juez diga que ha tenido una duda razonable y c) era irracional, al no poderse controlar

46 La formula correspondiente al teorema de Bayes es la siguiente: P(H/E)=P(E/H)xP(H)/P(E/-H); se lee
como sigue: La probabilidad de que la hipotesis H sea verdadera si tenemos el elemento de juicio E es
igual a la probabilidad de que el elemento de juicio E sea verdad si la hipotesis H es verdad,
multiplicado por la probabilidad de que la hipdtesis H sea verdad al margen de dicho elemento de
juicio (probabilidad inicial), dividido por la probabilidad de que se dé¢ E si H no es verdad. Por
ejemplo, la probabilidad de que Pedro sea el asesino dado que poseia el arma homicida es igual a la
probabilidad de que tuviera el arma homicida si fuera el asesino, multiplicada por la probabilidad a
priori (sin ese elemento de juicio) de que fuera el asesino, dividida por la probabilidad de que tuviera
el arma homicida si no fuera el asesino.

47 Larry Laudan, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, pags. 100y 101.
Para una critica a los problemas generados por la aplicacion del Teorema de Bayes a la prueba judicial
puede verse Michele taruffo, La prueba de los hechos, Ed. Trotta, 2002, pags. 193 y ss. Véase también
Susan Haack, El probabilismo juridico. Una disension metodologica y Michael S. Pardo, Estdndares
de prueba y teoria de la prueba, en Carmen Vazquez (Ed.), Estandares de prueba y prueba cientifica,
Ed. Marcial Pons, 2013 y Jordi Ferrer, La valoracion racional de la prueba, Ed. Marcial pons, 2007,
pags. 108 y sigs.



que la duda estuviera basada en criterios racionales. Pues bien, la "inferencia bayesiana"
incurre en estos mismos tres problemas:

a) No respeta el principio de igualdad: es perfectamente posible que dos jueces distintos
hayan asignado probabilidades iniciales distintas a la hipdtesis a probar (precisamente,
lo raro seria lo contrario), de manera que aunque valoren los mismos elementos de
juicio, las probabilidades finales serdn también distintas (los partidarios de la
"inferencia bayesiana" suelen creer que aunque las asignaciones iniciales de
probabilidad subjetiva de un grupo de individuos sean distintas, acaban convergiendo
ante las pruebas que vayan surgiendo, pero esto dista mucho de estar probado*®).

b) No permite el control, dado que legitima que la asignacion de la probabilidad a priori
sea subjetiva (una "corazonada").

c) Es irracional en un sentido relevante, puesto que no controla qué criterios usan los
jueces para la asignacion inicial de probabilidad. Como sefala De Finetti-Savage, esta
teoria de la inferencia probatoria "ensefa Unicamente a extraer conclusiones coherentes
respecto de los juicios de partida, cualesquiera que estos sean (por ello no tiene ni
siquiera sentido preguntarse si €éstos son en si mismos mas o menos 'sensatos' o, aun
peor, 'correctos o equivocados'). Podria aplicarla correctamente también un
supersticioso que atribuyera elevadas probabilidades a la ocurrencia de ciertas
predicciones o presentimientos™)®.

Pero, ademas de los anteriores problemas planteados por la aplicacion del
Teorema de Bayes a la inferencia probatoria, hay uno que tiene una relaciéon directa con
la presuncidn de inocencia y que es suficiente por si solo para descartarlo en el proceso
penal: la presuncion de inocencia exige que no se asigne ninguna probabilidad a la
hipotesis de la culpabilidad antes de haber analizado las pruebas. Luego tomarse en
serio la presuncion de inocencia exigiria que la probabilidad a priori asignada a la
hipdtesis de la culpabilidad sea 0 o, al menos, muy baja (en caso contrario, el juez o
jurado tendria un prejuicio contra el acusado). Pero entonces la aplicacion del Teorema
haria que la probabilidad a posteriori fuera también 0 o muy baja. Ningun elemento de

juicio, por potente que fuera, podria fundamentar una hipotesis de culpabilidad®. Esto

48 Larry Laudan, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, pag. 101.

49 Citado por Jordi Ferer, La valoracion racional de la prueba, pag. 112.

50 Larry Laudan, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, pag. 101. Jordi
Ferrer, La valoracion racional de la prueba, pag. 119. Si la probabilidad incicial es 0 el teorema de
Bayes diria que P(H/E)=P(E/H) x 0 / P(E/-H), lo cual, obviamente, es 0.



descarta totalmente la posibilidad de aplicar un estandar de prueba bayesiano en el

proceso penal.

Ante el fracaso del intento de expresar el grado de credibilidad de una hipotesis
de un modo matematico (salvo como mera metafora), se han propuesto otras
formulaciones para el estandar de prueba. Tres de las mds importantes y recientes han
sido las siguientes:

a) Una condena esta justificada si a) la hipodtesis de la culpabilidad puede explicar la
mayor parte de los hechos més importantes del caso y b) la hipdtesis de la inocencia no
puede dar cuenta de ninguna prueba importante que no haya logrado explicar la
hipotesis de la culpabilidad (Laudan)’'.

b) 1) La hipdtesis debe tener un alto nivel de contrastacion, explicar los datos
disponibles y ser capaz de predecir nuevos datos que, a su vez, hayan sido corroborados.
2) Deben haberse refutado todas las demas hipotesis plausibles explicativas de los
mismos datos que sean compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las meras
hipotesis ad hoc (Jordi Ferrer)™

c) El estdndar de prueba consiste en optar por la hipotesis que mejor explique los
hechos probatorios o elementos de juicio, esto es, la hipotesis mas plausible (R. Allen y
M. Pardo)*. Desde este punto de vista, la inferencia probatoria es una "inferencia de la
mejor explicacion" o abduccion.

Sin embargo, ninguno de estos criterios esta libre de problemas. Algunos de ellos
son los siguientes:

a) La primera es que todos estas formulaciones incluyen expresiones cargadas de
vaguedad, como "hechos mas importantes del caso", "prueba importante" (Laudan),
"alto nivel de contrastacion", "hipdtesis plausibles" (Ferrer), "mejor explicacion" (Allen
y Pardo). Por supuesto, hay que reconocer que suponen un avance importante en la
reduccion de la vaguedad frente a los estandares tradicionales de la duda razonable y la

intima conviccidén, pero al mantener todavia un grado elevado de imprecision

51 L. Laudan, Is it Finally Time tu Put "Proof Beyond a Reasonable Doubt" Out to pasture?, en Public
Law and Legal Theory Research Paper Series, 2011, Num. 194, pag. 8.

52 Jordi Ferrer, La prueba es libertad, pero no tanto, pag. 36.

53 Ronald J. Allen, Los estandares de prueba y los limites del analisis juridico, en Carmen Vazquez,
Estandares de prueba y prueba cientifica, pag. 56.



(probablemente ineliminable), corren el peligro de la subjetivizacion™: la vaguedad,
unida a la necesidad de decidir, conduce a la necesidad de apreciacion subjetiva. Por
otra parte, lo que necesitamos para establecer un estandar de prueba es un umbral todo o
nada, lo que el uso de expresiones con este tipo de vaguedad (vaguedad por
graduabilidad) hace imposible.

b) La segunda dificultad que plantean estas formulaciones (al menos, las dos primeras)
es que, al haberse inspirado en los estandares propuestos en el &mbito cientifico, acaban
siendo demasiado exigentes (probablemente, incluso para la ciencia). Pensemos, por
ejemplo, en el requisito de eliminar todas las hipotesis alternativas. Como recuerda
Bayon, en el contexto de la prueba judicial la posibilidad de someter a contrastaciones
empiricas las hipdtesis rivales (algo necesario para eliminarlas) esta -por razones
institucionales- muy limitada en comparacion con lo que ocurre en el contexto
cientifico, y las “méximas de experiencia” (incluso las que pueden considerarse
solidamente fundadas en una induccion ampliativa) "establecen asociaciones entre dos
fenomenos con un grado de probabilidad que no es comparable al de las leyes
naturales". Por ello, la circunstancia normal serd la coexistencia de varias hipdtesis
plausibles.

c¢) Queda entonces el recurso a escoger aquélla hipotesis que explique mejor los datos
probatorios, pero entonces el problema parece ser el contrario: resulta un criterio
demasiado poco exigente para el Derecho penal: supongamos dos hipotesis hl y h2; el
juzgador puede considerar que hl explica mejor los datos probatorios que h2, pero ain
asi puede ser que hl no sea lo suficientemente buena como para condenar, en virtud del
principio in dubio pro reo. Supongamos ahora dos hipdtesis hl y h2; ambas son
hipotesis razonables, aunque hl es mejor; ahora bien, si no hay mucha diferencia entre
una y otra hipotesis (aunque una sea mejor), entonces, de nuevo por el mismo principio,
debe absolverse™. Es decir, la seleccion de la hipdtesis que ofrece una mejor explicacion
de los datos probatorios no excluye la necesidad de un estandar de prueba adicional.

d) Dado que los anteriores criterios no son aptos para establecer un "umbral" (bien por
su vaguedad por graduabilidad, bien porque sus exigencias no pueden ser satisfechas

plenamente en el marco del proceso judicial), cabe verlos mas bien como criterios

54 Mercedes Fernandez Lopez, La valoracion judicial de las pruebas declarativas, en Jueces para la
democracia, naim. 64, 2009, pag. 98. Juan Carlos Bayon, Epistemologia, moral y prueba de los
hechos: hacia un enfoque no benthamiano, pag. 32.

55 Larry Laudan, Aliados extrafios. La inferencia a la mejor explicacion y el estandar de prueba penal.



racionales de valoracion de la prueba. Pero entonces, se trata de criterios para minimizar
el error: su mejor utilidad consiste en decirnos cudl de varias hipotesis en conflicto esta
mejor fundada, pero eso es insuficiente si lo que queremos es distribuir el error de
manera que se minimicen las falsas condenas. Escoger la hipdtesis mds probable hace
correr a ambas partes con el riesgo del error de una manera igualitaria.

Consideraciones como las anteriores han llevado a autores como Mercedes
Fernandez Lopez y Juan Carlos Bayon a la conclusion de que la proteccion de la
presuncion de inocencia nos lleva a la necesidad de reforzar las reglas de prueba. En
palabras de Fernandez Lopez: "Aunque creo inviable una concrecion de la regla [que
establece el estandar de prueba] con validez para todos los casos, si es posible concretar
su alcance poniéndola en relacién con los medios de prueba que ha de valorar el juez
indicando en cada caso cudles han de ser los requisitos que éstos han de reunir para

constituir prueba de cargo suficiente para condenar"*

. Y en palabras de Juan Carlos
Bayon: "si el estandar de prueba no es capaz de distribuir adecuadamente el riesgo del
error, no intentar hacerlo mediante reglas concretas (de admisibilidad de elementos de
prueba, sobre la carga de la prueba, que condicionen el valor de ciertos medios de
prueba a su corroboracion por otro medio de prueba distinto, etc.) puede acabar
equivaliendo a no contar el valor de ese fin ninguna vez". La sugerencia de estos autores
consiste, por tanto, en reforzar el primer (seleccion de las pruebas) y segundo momento
de la decision (valoracion de las pruebas), al no poder contar con un estandar de prueba
suficientemente robusto en el tercero (toma de decision, propiamente)®’.

La construccion de estas reglas no es, sin embargo, nada facil, porque deben
evitarse tres peligros: (a) Deben tener suficiente flexibilidad como para no incurrir en un
nuevo sistema de pruebas rigidamente tasadas, (b) pero deben evitar también un
lenguaje excesivamente vago e impreciso que, de nuevo, haga imposible el control
intersubjetivo de la decision y (3) deben ser algo mas que meros criterios para
determinar qué hipotesis estd mejor fundada (porque si se limitan a eso, como, en mi
opinidn, ocurre con las reglas de valoracion de la prueba de indicios, no pueden cumplir

la funcion de distribucion del error). Un dificil equilibrio y una tarea de todos.

56 Mercedes Fernandez Lopez, La valoracion de las pruebas personales y el estandar de la duda
razonable, pag. 3

57 Este tipo de reglas de valoracion ya han sido propuestas por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional para algunos casos, por ejemplo, para la valoracion de la declaracion del coimputado,
la declaracion de la victima, el testimonio de referencia, etc. Para un analisis de algunas de ellas, véase
Mercedes Fernandez Lopez, La valoracion judicial de las pruebas declarativas, pag. 100.






