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FPara Anna, que me dijo «papd» mientras
yo ordenaba las palabras de este libro.

Para Laia, que me recordé hace tiempo
giie « jPorque no!» no es una razon.
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«Las verdades cientificas son como el amor: eternas mientras duran»
Joaquin Sabina, al revés.

«...con el idolo de la certidumbre (...} cae uno de los baluartes
del obscurantismo, que cierra el paso del avance cientffico»

Karl PopPER, 1935: 261.
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PROLOGO

La justicia del veredicto en un proceso judicial depende de una
adecuada investigacion de los hechos. Esta iiltima, a su vez, depen-
de de la habilidad del juzgador para determinar si la parte que so-
porta la carga de la prueba ha producido las pruebas necesarias para
demostrar lo que debe probar al nivel de suficiencia exigido por el
estandar aplicable. En estas dos breves frases tenemos una carac-
terizacion de los elementos mds importantes de un proceso en lo que
hace a la prueba, ya sea penal o civil. Vale la pena ocuparse de los
términos utilizados aqui: especialmente las expresiones «investiga-
cion de los hechos» y «probar al nivel de suficiencia exigido por el
estdndar aplicable». Estas nociones no dejan lugar a duda de que
el derecho, en general, y el proceso, en particular, estdn centralmente
interesados por cuestiones de l6gica y epistemologia: ;Qué cuenta
como determinacién de los hechos? ;Cudndo es razonable consi-
derar que una hipétesis sobre los hechos ha sido probada? ;Cudles
son los estdndares de prueba involucrados? ;Cudndo y por qué la
carga de la prueba recae sobre una de las partes y no en la otra?

Siendo tan obvio que el derecho depende fundamentalmente de
cuestiones vinculadas con la verdad, los hechos y las pruebas, lia-
ma la atencidn que los filosofos del derecho del siglo xx dedicaron
escasos esfuerzos a investigar sobre ellas. Esto es debido, en parte,
a que los fil6sofos del derecho se han preocupado por cuestiones conto
la legitimidad de la pena o los derechos de los acusados (o, peor
auin, por problemas acerca de la esencia del derecho) y, conducidos
por la voluntad de analizar el derecho en términos de la moralidad
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politica, el estudio del rol de la verdad y la prueba en el derecho ha
sido sistemdticamente ignorado por los grandes tedricos de este dm-
bito. La «epistemologia juridica», como podriamos denominarla, ha
sido un huérfano ignorado, desatendido tanto por los filésofos del
derecho, como por los procesalistas y penalistas. Por esta razon, la
l6gica y epistemologia del derecho estdn todavia en su primer de-
sarrolio.

A su vez, esto ha significado que los fundamentos epistemoldgi-
cos del derecho —en la medida en que es una actividad que supone
la bitsqueda de la verdad y la generacidn de pruebas— se estén sélo
ahora empezando a explorar en el detalle que merecen. Lo que de-
beria ser un escdndalo piiblico (que estemos gravemente sumidos en
la confusidn acerca de los fundamentos epistemolégicos del derecho)
es, en cambio, simplemente considerado un curioso descuido.

Nadie en su sano juicio adoptaria ese punto de vista en otros cam-
pos de investigacidén, como la historia, las ciencias o las matemdti-
cas. En ellas, los problemas acerca de las bases epistemoldgicas y
los métodos de investigacion merecen un lugar preferente en las teo-
rias filosdficas acerca de esas actividades. Nadie con un minimo sen-
tido de la responsabilidad intelectual, se plantearfa escribir sobre
la filosofia de las matemdticas sin hablar extensamente sobre la na-
turaleza de la prueba matemdtica. Tampoco nadie escribiria sobre
la filosofia de las ciencias empiricas evitando sistemdticamente
abordar la naturaleza del experimento o de la corroboracién de hi-
potesis. Sélo en el derecho nos encontramos ante el espectdculo de
una forma casi universal de biisqueda de la verdad cuyos principa-
les tedricos (entre ellos: AUSTIN, KELSEN, HART, DWORKIN y RAZ) no
se esfuerzan por resolver cudndo es solida la pretensién del proce-
50 de ser capaz de separar la verdad y el error.

El profesor Jordi FERRER se encuentra entre el pequefto grupo de
Juristas que tratan de rectificar esta situacion deplorable. En este
breve libro, nos presenta una teoria (o, al menos, las lineas genera-
les de una teoria) de la racionalidad de las decisiones judiciales. Al
hacerlo, nos ofrece, entre otras cosas: una muy sutil y perspicaz cla-
sificacién de los tipos de enunciados probabilisticos involucrados
enla valoracién de la prueba; un muy necesario debate sobre la cru-
cial nocién de relevancia y su relacién con la admisibilidad, y una

—
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propuesta acerca de cémo podriamos entender correctamente el en-
gorroso conceplo de estandar de prueba. A pesar de que se ocupa
de estas cuestiones con sencillez y facilidad, ningiin lector debe pen-
sar que estos temas son simples o faciles de comprender. Estos son
algunos de los conceptos mds dificiles de la epistemologia juridica,
que Jordi FERRER hace aparentemente simples sélo por su claro do-
minio de la materia. También seria un error suponer que el andlisis
que este libro presenta no es mds que un compendio de argumentos
ya conocidos y familiares en este dmbito de estudio. FERRER abre nue-
vos caminos a la vez que integra perspectivas ya existentes. Por ta-
les razones, el libro compensard sobradamente al lector sus esfuer-
zos en el intento de hacer frente a algunas de las cuestiones clave
de la epistemologia jurfdica.

Larry LAuDAN
Guanajuato, México
Noviembre de 2007
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INTRODUCCION

El libro que usted, lector, tiene entre las manos es fruto de un
proyecto de investigacidn iniciado en el afio 2000 acerca del con-
cepto de prueba en el derecho. Una primera fase de la investiga-
cién, de corte conceptual, vio la luz en el libro Prueba y verdad
en el derecho (FERRER, 2002). Alli sostuve que los enunciados pro-
batorios, del tipo «Esta probado que p», que comparecen en el ra-
zonamiento judicial sobre los hechos son sinénimos de «Hay ele-
mentos de juicio suficientes a favor de la aceptacién de p como
verdadera». Esta tesis supone la asuncién de algunos compromi-

sos importantes.

En primer lugar, la inscripcién del trabajo en lo que se ha dado
en llamar la tradicidn racionalista acerca de la prueba. A su vez, esta
pertenencia a la tradicién racionalista conlleva la defensa de algu-
nas tesis centrales: a) la averiguacién de la verdad como objetivo ins-
titucional de la actividad probatoria en el proceso judicial, ) 1a acep-
tacién del concepto de verdad como correspondencia, por ser éste el
mas adecuado para dar cuenta de las exigencias de la aplicacion del
derecho: aplicar la norma que prescribe una consecuencia juridica
para el caso en que se dé el hecho & requiere que se haya producido
hy, por tanto, que los enunciados que se declaran probados en el pro-
ceso se correspondan con lo ocurrido en el mundo; ¢) el recurso a
las metodologias y andlisis propios de la epistemologia general para
la valoracién de la prueba, por ser €stos los mejores instrumentos
disponibles para maximizar las probabilidades de que la decisién adop-
tada sobre los hechos se corresponda con la verdad. Todo ello, cla-
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ro, con la condicién de que nos encontremos en el ambito de la li-
bre valoracién de la prueba.

En segundo lugar, sostuve también la vinculacién de la nocién
de prueba con la aceptabilidad de la verdad del enunciado que se de-
clara probado, fundada en la suficiencia de los elementos de juicio
a su favor. Esto implica una vinculacién entre prueba y verdad que
no hace de la segunda un requisito conceptual de la primera. Con-
ceptualmente cabe la posibilidad de que un enunciado esté probado
¥ que, contempordneamente, sea falso y empiricamente esa combj-
nacion se da en no pocas ocasiones. Es mds, nunca podemos tener
la certeza racional de que un enunciado empirico es verdadero. Por
ello, el criterio de aceptabilidad no puede ser sustantivo sino proce-
dimental. Un enunciado sera aceptable como verdadero si tiene su-
ficientes elementos de juicio a su favor o, mas estrictamente, si esta
suficientemente corroborado por los elementos de juicio existentes
en el expediente judicial. Esta es, pues, una nocién epistémica y ob-
jetiva de prueba (ACHINSTEIN, 2001: 19 ss.). Y esto es lo mejor que
podemos hacer para maximizar las probabilidades de correspon-
dencia entre lo que se declara probado y lo verdaderamente ocurri-
do en el mundo.

Con esos mimbres, puede utilizarse una nocién de racionalidad
teleoldgica para juzgar tanto el disefio procesal de cada sistema ju-
ridico y cada una de sus reglas sobre la prueba, como la forma de
adoptar las decisiones sobre los hechos en el proceso judicial por par-
te de los jueces y tribunales. En ambos casos la racionalidad impli-
cada evalia la adecuacién de medios a fines de esas normas y de esos
métodos de toma de decisiones respecto de la finalidad de la averi-
guacion de la verdad en el proceso. Esta sera la nocién de raciona-
lidad a la que haré referencia de forma exclusiva en lo que sigue.

En Prueba y verdad en el derecho, en cambio, no presenté una
teoria de la valoracién de la prueba ni tampoco de la suficiencia de
los elementos de juicio a los efectos de que sea aceptable como pro-
bada una proposicion sobre los hechos. Los rudimentos de esa teo-
ria pueden encontrarse ahora en el capitulo segundo de este libro,
con lo que espero completar el argumento iniciado en Prueba y ver-
dad en el derecho. Con ello, el estatus del discurso del libro gue aho-
ra inicia cambia respecto del precedente. La pregunta fundamental
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a la que responde una teorfa de la valoracién de la prueba es ;cuil
es la forma racionalmente adecuada de valorar la prueba? (ANDER-
sON-SCHUM-TWINING, 1991: 80). Y la respuesta a misma es norma-
tiva, en el mismo sentido en que lo es la epistemologia’ o la grama-
tica (COHEN, L. J., 1986: 635). La teoria no pretende describir c6mo
deciden los jueces sino indicar como deberian decidir si se quiere
que sus decisiones sean racionales.

Antes de todo esto, no obstante, analizaré en la primera parte las
caracteristicas definitorias de la adopcién de decisiones sobre la
prueba en el proceso judicial y las distintas actividades o momentos
en que ésta se puede descomponer. Esto deberia permitir circunscribir
adecuadamente las especificidades juridicas de ese 4mbito de adop-
cién de decisiones y los espacios que quedan a la aplicacién de Ia
epistemologia general.

No quiero terminar esta introduccién sin mostrar mi m4s since-
ro agradecimiento a Larry LAUDAN, Josep Lluis MARTS, Daniel MEN-
DONCA, Diego Martin PAPAYANNIS, Giovanni RATT! y Jorge RODRI-
GUEZ. Todos ellos han leido versiones preliminares de este libro y
me han permitido mejorarlo sustancialmente. Daniel GONZALEZ LA-
GIER, Michele TARUFFO y Larry LAUDAN han sido, ademds, perma-
nentes puntos de referencia durante la elaboracion de las ideas aqui
expresadas. Las discusiones con los tres espero que sean de verdad
interminables: de ellos he aprendido mucho, me han hecho pensar,
corregir, reafirmar, revisar y abandonar mil veces ideas bien o mal
concebidas; y también divertirme mucho con mi trabajo?.

' Podria sostenerse también una versién del argumento general que respondiera a la
estructura de una regla técnica: «Si quiere adoptar decisiones racionales sobre los he-
chos, entonces debe seguir estas indicaciones epistemoldgicas».

' La elaboracion de este libro ha contado con el apoyo financiero de dos proyectos
de investigacidn del Ministerio de Educacién y Ciencia (SEJ 2004-07 136-C02-02/JURI)}
¥y de la Generalitat de Catalunya (20058GR-00374), respectivamente.
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PRIMERA PARTE

EL CONTEXTO DE LA TOMA DE DECISIONES
SOBRE LA PRUEBA EN EL PROCESO JUDICIAL

1. INTRODUCCION

Uno de los presupuestos habituales en los estudios sobre la prue-
ba juridica, especialmente en la doctrina de los paises de civil law,
es que la prueba juridica no puede ser estudiada desde la perspecti-
va de la nocién general de prueba, propia de la epistemologia gene-
ral y, por ejemplo, de las ciencias naturales. La prueba en el derecho
tendria tantas e importantes particularidades que harfan necesario ela-
borar una nocién especificamente juridica de prueba. En ocasiones,
incluso, esta fragmentacion se lleva hasta el extremo de sostener la
necesidad de contar con una nocidén propia y especifica de prueba
juridico-penal, distinta de la juridico-civil o administrativa, etc.

Como fundamento de esta fragmentacion, se aportan normalmente
dos razones: a) el proceso judicial puede ofrecer sustento unica-
mente a verdades aproximadas; la informacion disponible en el mis-
mo acerca de los hechos a probar es deficiente, tanto por su fiabili-
dad relativa como por su cardcier necesariamente incompleto. Nunca
el proceso judicial podrd ser un adecuado instrumento para la ad-
quisicién de informacién completa que pueda justificar una decisién
sobre los hechos que vaya mads alld del cardcter aproximativo. Por
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ello, la decisidn que en €l se adopte sobre la prueba de los hechos
alegados por las partes se caracteriza necesariamente por su produccién
en un contexto de incertidumbre. Por otro lado, &) es conmin adver-
tir que el desarrollo de la actividad probatoria estd ampliamente re-
glado, esto es, que no estamos frente a una actividad libre sino que
Jjueces y tribunales estdn sometidos a un buen nimero de reglas ju-
ridicas que regulan su practica'. Esta serfa una crucial diferencia en-
tre la actividad probatoria juridica y la actividad probatoria general,
sometida tnicamente a los imperativos epistemolégicos. Un cldsico
defensor de esta tltima tesis y de la consiguiente fragmentacién de
la nocidn de prueba es CARNELUTTI, quien sostiene que:

De forma general, probar significa, en efecto, demostrar la ver-
dad de una proposicién afirmada. En cambio, en el dmbito juridico,
el control de los hechos controvertidos por parte del juez puede no
realizarse mediante la biisqueda de su verdad, sino mediante los pro-
cedimientos de fijacién formal [...]. Si la ley da cuenta de esos pro-
cesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido propio
del vocablo en el lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en
efecto, ya no significard demostrar la verdad de los hechos contro-
vertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante de-
terminados procedimientos. (CARNELUTTI, 1947: 55. Las cursivas son
del auior).

Es mas, para CARNELUTTI, no importa el alcance de los limites
juridicos a la busqueda de la verdad para que debamos escindir la
nocion juridica de prueba de la nocién general propia de cualquier
otro dmbito de la experiencia:

[...] basta un limite minimo a la libertad de bisqueda del juez
para que el proceso de bisqueda de ]la verdad degenere en un proce-
so formal de fijacidn; en otros términos, la medida del limite es in-
diferente para la naturaleza del proceso. La verdad es como el agua:
o es pura o no es verdad. Cuando la biisqueda de la verdad material
estd limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en todo
caso y mediante cualquier medip, con independencia de si el limite

! Observa esta misma tendencia general TARUFFO, quien le atribuye la consecuencia
de que los juristas tiendan a preocuparse iinicamente por el estudio del derecho de las
pruebas, olvidande o abandonando el estudio de las nociones no especificamenite juri-
dicas del problema. Véase TarurrFo, 1992: 303, 317-318.

—
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es més 0 menos riguroso, el resultado es siempre el mismo: no se tra-
ta ya de una biisqueda de la verdad material sino de un proceso de
fijacién formal de los hechos (CARNELUTTI, 1947: 33-34, Las cursi-
vas son del autor).

Las tesis tedricas de CARNELUTTI, que acaban de citarse, han te-
nido una importantisima repercusién en la dogmadtica procesal ita-
liana y tambi€n en la espafiola y latinoamericana? y pueden también
encontrarse facilmente tesis andlogas en la literatura anglosajona.

No es el objetivo de este trabajo abundar en estos planteamientos
ni tampoco discutir si es 0 no la mejor interpretacién que cabe atri-
buir a Ia concepcién de tal o cual autor. Basta, por el momento, con
asumir que las ideas sefialadas hasta aqui han tenido y siguen teniendo
una muy considerable aceptacién entre los teéricos, especialmente dog-
maticos, que han escrito sobre la prueba en el derecho.

Ahora bien, creo que este enfoque no es el tinico posible ni el
que mds rendimiento explicativo puede ofrecer para dar cuenta de la
toma de decisiones en materia de hechos probados en el proceso ju-
dicial. Ademas, y esto es quizds lo mds relevante, tampoco es el mds
deseable, puesto que limita muy considerablemente las posibilida-
des de introducir criterios de racionalidad para esa toma de decisio-
nes (FERRER, 2002: 34 s5.)°. Y esa preferencia, por otro lado, no es
inicamente propia de una determinada ideologfa del proceso judi-
cial, sino que es parte de las exigencias normativas impuestas al de-
bido proceso por el derecho a la defensa y, mds en particular, por el
denominado derecho a la prueba®. Por ello, resulta imprescindible
realizar un andlisis algo mds detallado de las especificidades del
contexto juridico para la decisién sobre los hechos probados, de for-

? Véase una critica de las tesis de CARNELUTTI en SENTIs MELENDO, 1979: 114 55., ¥
Devis ECHAND(A, 1981: 29-31.

! A parecidas consecuencias llevan las concepciones que atribuyen cardcter consti-
tutivo a la decisidn judicial sobre los hechos. La mds conocida de esas tesis es la de KEL-
SEN. Véase, por ejemplo, KELSEN, 1960: 248-249. En Espaiia, recientemente, puede en-
contrarse una idea parecida en NIETO, 2000: 248-249, Puede verse un anilisis mds
detallado de este punto en FERRER, 2002; 20 ss.

* No insisto aqui en este punto por razones de brevedad. Puede verse una detallada
Jjustificacién de esa preferencia normativa en FERRER, 2003, y en los epigrafes 5 y 5.1
de esta primera parte del libro.



26 JORDI FERRER BELTRAN

ma que pueda evaluarse adecuadamente el alcance de las mismas y
las posibilidades de control racional de esa toma de decisiones.

Pero, antes de realizar ese andlisis, quisiera afiadir algunos co-

mentarios respecto del cardcter incierto y normativo del contexto de

la prueba juridica.

No parece discutible la correccién de considerar que la decisién
judicial sobre los hechos probados se produce en un contexto de in-
certidumbre y que, por ello, no puede alcanzarse un conocimiento

cierto acerca de las proposiciones sobre los hechos que se declaran

probadas (FERRAJOLI, 1989: 23 ss.; TARUFFO, 1990: 431; 1992: 217
ss.). Ahora bien, por un lado, esto no es algo exclusivo del idmbito
juridico sino que, con mayor o menor grado, puede decirse de cual-
quier 4mbito del conocimiento. Por otro lado, de la constatacion de
que nos encontramos ante un contexto de toma de decisiones bajo
incertidumbre no se puede derivar sin mds que a él no le sean apli-
cables las reglas de la racionalidad ’ ni que deba construirse un es-
pecifico concepto de prueba juridica distinto e independiente de la
nocién de prueba usada en otros dmbitos del conocimiento. Como

ha sefialado RESCHER (1988: 84):

Cuando buscamos informacién, como cuando buscamos comida,
no tenemos mds opcién que la de conformamos con lo mejor que po-
damos obtener en un determinado momento, Incluso podemos hallarnos
en una situacién en que la conjetura y la adivinanza deban contar como
conocimiento, pero esto es racionalmente aceptable si representa cier-
tamente lo mejor que podemos hacer.

Lo tinico que parece razonable derivar de la nota de incertidum-
bre que caracteriza la toma de decisiones en el &mbito de la prueba ju-
ridica es, pues, una relativizacién de la confirmacién del valor de ver-
dad que podemos atribuir a las conclusiones que alcanzamos en ese

$ La literatura acerca de la racionalidad de la toma de decisiones bajo incertidumbre
es amplisima y no puede ser reproducida aquf. Por el momento, puede decirse que en
buena parte supone la aplicacién de alguna nocién de probabilidad como mecanismo de
tacionalizacion de las decisiones. La nocién de probabilidad, sin embargo, no es en ab-
soluto univoca y pueden identificarse al menos dos grandes tradiciones al respecto: la
bayesiana y la baconiana. Respecto de la primera de ellas, puede verse RaIFFa, 1968, y
respecto de la segunda, CoHEN, L. J., 1977 y 1985b. Volveré ampliamente sobre este pun-

to en la segunda parte.
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4mbito. Entiéndase bien: no quiero decir que no pueda atribuirse va-
for de verdad a las proposiciones que se declaran probadas en un pro-
ceso; quiero sefalar, més bien, que el conjunto de pruebas de que se
disponga en el mismo permiten tnicamente atribuir un determinado

ado de confirmacién o de probabilidad de que esa proposicién sea
verdadera (por todos, TARUFFO, 1992: 35 ss.; GASCON, 1999: 44-45)°,

Es, en muchas ocasiones, Ia insatisfaccién ante la imposibilidad
de alcanzar la certeza del conocimiento la que ha llevado a negar toda
racionalidad cognoscitiva. Pero ello no es mas que un salto de una
posicion epistemoldgica extrema a otra tan inasumible como la pri-
mera’. Para decirlo de nuevo en palabras de RESCHER (1988: 86):

El argumento del escéptico es una espada de doble filo que cor-
ta ambos caminos y se inflige a sf misma mayor daiio. No tiene sen-
tido imponer sobre una cosa condiciones de calificacidn que no pue-
den ser satisfechas por la misma naturaleza de la cosa. En este punto,
un andlogo del viejo precepto legal romano resulta operativo: uno no
estd jamds obligado mds alld de los limites de lo posible {uwltra pos-
se nemo obligatur). No se puede requerir racionalmente que haga-
mos mds que lo mejor posible en determinada situacién, incluyendo
lo cognoscitivo. (La cursiva es del autor).

En el caso del cardcter reglado de 1a toma de decisiones sobre la
prueba en el derecho sucede algo parecido a lo dicho respecto de ia
incertidumbre. Esa es también una caracteristica innegable de la
prueba juridica, pero no creo que de ella se pueda inferir sin mayor
precisién ninguna conclusién que excluya la aplicacion de criterios
y controles de racionalidad general a ese 4mbito®, En esa linea, Ta-

¢ Cudl sea ese grado dependeri de las pruebas disponibles, tanto de su nidmero como
del tipo de pruebas, pero, en cualquier caso, sf puede decirse que, a diferencia de la no-
cién de verdad, la de prueba y Ia de probabilidad son graduales. De otro modo, por ejem-
plo, no tendria sentido hablar de prueba suficiente como umbral a partir del cual se pue-
de destruir la presuncidn de inocencia en el 4mbito penal,

' Estarnos ante la figura del perfeccionisia desilusionade del que habla TWINING (1984:
96-97), que es en el mbito del proceso judicial lo que en el dmbito de la epistemologia
general PoppeER (1963: 279) denomina el verificacionista desengaitado.

! Gascon distingue entre reglas epistemoldgicas, o garantias de verdad, y reglas con-
rraepistemoldgicas, para dar cuenta de que no todas las reglas juridicas scbre la prueba
pueden entenderse como obsticulos epistemoldgicos impuestos por el derecho. Véase
GASCON, 1999: 115, 125 ss.
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RUFFO ha identificado dos grandes concepciones, que denomina, res-
pectivamente, concepcidn cerrada y abierta de la prueba. La concepcion
cerrada se caracteriza por la defensa de la fragmentacién de la no-
cidén de prueba que ya ha sido mencionada anteriormente. La con-
cepcién abierta, en cambio, que se remonta a cldsicos como THAYER,
BENTHAM y WIGMORE?, se caracteriza por sostener que:

a) la prueba es, ante todo, un fendmeno que pertenece a la es-
fera de ia 16gica y de la racionalidad o, al menos, de la razonabilidad

(ya sea en la version «de sentido comiin» o en la més sofisticada que :

hace referencia a modelos logicos y epistemolégicos), mientras que
s6lo algunos aspectos de ese fendmeno estan previstos y regulados
por normas. Es incluso discutible 1a utilidad de esas normas, que era
negada por Bentham, y en todo caso prevalecen las tendencias a re-
ducir al minimo indispensable la regulacién normativa de las prue-
bas 1. ) Como consecuencia de ello, no se plantea siquiera el pro-
blema de la admisibilidad de las pruebas atipicas, dindose por
descontada y obvia la respuesta positiva. ¢) Las normas en materia
de pruebas no sirven para definir y delimitar el concepto juridico de
prueba porque cualquier cosa que sirva para establecer un hecho es
una prueba. Su dnica utilidad (al menos, en principio) es excluir la
admisibilidad de algunos medios de prueba cuando existan razones
especificas de exclusién. d) Dado que la prueba, también en el sen-

tido juridico del término, es cualquier cosa que sea \itil para la de-

terminacién del hecho, el contexto que a ella se refiere es «abierto»
en el sentido de que es obvio y licito emplear nociones, conceptos y
modelos de andlisis provenientes de otros sectores de la experiencia,
ya sean de cardcter cientifico o extraidos del sentido comtin o de la
racionalidad general. La definicién de la prueba y de los conceptos
correlacionados se situa, pues, mds bien en una perspectiva episte-
moldgica que en una dimension exclusivamente juridica (TARUFFO,

1992: 319).

¥ Véase, al respecto, una detallada presentacion en TWINING, 1990: 32 ss., 178 ss.

® También TWINING ha insistido en que no debe magnificarse la incidencia de las re-
glas sobre la prueba en las posibilidades de conocimienio de los hechos en el proceso
judicial. TWINING (1990: 196 ss.) utiliza la sugerente imagen del queso gruyére, en el
que el queso seria ocupado por las reglas sobre la prueba y los agujeros, mayoritarios,
serian los espacios para la libre valoraci6n, de modo que las reglas juridicas ocupan, en
su imagen, un lugar residual. No en vano, esas reglas en el ambito anglosajén se conci-
ben habitualmente como excepciones juridicas a la libre valoracidon segdin la racionali-

dad general.
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2. NOTAS DEFINITORIAS DEL CONTEXTO
DE LA PRUEBA JURIDICA

A partir de lo dicho hasta el momento, puede comprobarse que
ni la incertidumbre que caracteriza la toma de decisi6én juridica
sobre la prueba ni el caricter reglado de la misma permiten con-
cluir sin mayor detenimiento que no es posible aplicar a esa toma
de decisiones las categorias y los criterios de racionalidad propios
de la epistemologia general. Por ello, resulta conveniente un ana-
lisis mas detallado de las caracteristicas que definen ese contexto
de toma de decisiones a los efectos de evaluar esa posible aplica-

bilidad.

Creo que pueden identificarse, al menos, siete caracteristicas re-
levantes que permiten definir el contexto de la prueba juridica.

2.1. El objetivo institucional es la averiguacién de la verdad
VAN FRAASSEN (1980: 24), en el contexto de la discusién de los
objetivos o finalidades de la ciencia, ha sefialado que es necesario
determinar cudles son las condiciones de éxito de la institucién como
método para determinar cudles son sus objetivos. La aplicacién de
este esquema al andlisis de la que he denominado en otro lugar «re-
lacion teleoldgica entre prueba y verdad» (FERRER, 2002: 62) puede
resultar muy fructifera,

Seguramente no se discutird que una de las funciones principa-
les del derecho es dirigir la conducta de sus destinatarios. Se da por
supuesto que lo que pretende el legislador al dictar normas juridicas
prescriptivas es que sus destinatarios realicen o se abstengan de re-
alizar determinadas conductas (i. e.: pagar impuestos, no robar, etc.).
Para conseguir motivar la conducta, el legislador suele afiadir la ame-
naza de una sancién para quien no cumpla con la conducta prescri-
ta. Pero, para que ello resulte efectivo, los sistemas juridicos desa-
rrollados prevén la existencia de érganos especificos —jueces y
tribunales— cuya funcién principal es la determinacién de la ocu-
.rrencia de esos hechos a los que el derecho vincula consecuencias
juridicas y la imposicién de esas consecuencias a los sujetos previs-
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tos por el propio derecho . Siendo asi, resulta claro que, prima fa- :
cie, son las descripciones de aquellos hechos las que se deben in-
corporar al razonamiento judicial a los efectos de la aplicaci6n de
las normas (JACKSON, 2004: 124).

Pensemos por un momento en una alternativa radical a esta re-
construccién. Supongamos que la consecuencia juridica prevista (la
sancién, en este caso) se atribuya aleatoriamente. Asi, los 6rganos
encargados de la adjudicacién juridica podrian realizar un sorteo para
determinar cada mes quién debe ser sancionado, fijando un nimero
de sanciones también aleatorio. Esté claro que, en esa situacion, no
habiendo ninguna vinculacién entre las conductas de cada uno de
los miembros de esa sociedad y la probabilidad de ser sancionado,
no hay tampoco razén alguna para comportarse de acuerdo con lo
establecido por las normas juridicas. Dicho de otro meodo, sélo si el
proceso judicial cumple la funcién de determinar la verdad de las

proposiciones referidas a los hechos probados podrd el derecho te-

ner éxito como mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus
destinatarios 2. Sélo podr4 influirse en la conducta de los hombres

y mujeres para que no maten si, efectivamente, el proceso cumple la -
funcién de averiguar quién maté y le impone la sancién prevista por |

el derecho.

Por todo ello, la prueba como actividad tendria la funcién de com-
probar la produccién de los hechos condicionantes a los que el de-

recho vincula consecuencias juridicas o, lo que es lo mismo, deter- \

minar el valor de verdad de las proposiciones que describen la
ocurrencia de esos hechos condicionantes. Y el éxito de la institu-

cién probatoria se produce cuando las proposiciones sobre los he-

1 Hagr (1961: 93-94) considera !a introduccién de la funcién judicial y de las re-
glas juridicas que la prevén como una de las caracteristicas que marcan el paso de un
sistema primitivo a un sistema juridico desarrollado, superando asf el defecto que su-
pondria la presién social difusa como dnico método de sancidn juridica.

2 Queda claro que estd presupuesta una nocién de verdad como correspondencia (TARS-
K1, 1931}, propia de la que TWINING (1984: 132; 1990: 71 ss.} denomina tradicion ra-
cionalista sobre la prueba y GASCON (1999: 51 ss.), paradigma cognoscitivisia de la fi-
jacién judicial de los hechos. Enla misma linea, pueden verse, entre otros muchos, FERRAJOLI,
1989: 20 ss.; UBERTIS, 1992: 10-11; TARUFFO, 1992: 143 ss. (que incluye amplias con-
sideraciones sobre la nocién de verdad mas adecuada para dar cuenta de la determina-
cién judicial de los hechos); también DaMaska, 1997: 94-95.
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chos que s declaran probadas son verdaderas (en el mismo sentido,
entre Otros muchos, BENTHAM, 1823: 21-22; CALAMANDRE!L, 1939:
117-118; TARUFFO, 1992: 373-374; UBERTIS, 1995: 4-5; ANDRES IBA-
nEz, 1998: 3955 GASCON, 1999: 38) 1,

Ahora bien, si parece claro ya que la averiguacién de la verdad
es el objetivo fundamental de la actividad probatoria en el proceso
judicial ¥ también lo es que ese no es el tinico objetivo. Como tam-
bién sefiala VAN FRAASSEN (1980: 24), decir que algo es la finalidad
de una institucién o actividad, no excluye que existan otras finali-
dades o propdsitos. Y éste es el caso de la regulacion juridica de la
prueba, que en muchos casos puede ser entendida como la imposi-
cién de excepciones a las reglas de la epistemologia general en aras
de la proteccién de otros valores, que comparten proteccion juridi-
ca con la averiguacidn de la verdad (BENTHAM, 1823: 395; RESCHER
y JOINT, 1959: 568; TWINING, 1990: 205). Asi, por ejernplo, puede
mencionarse el interés por la celeridad en la toma de una decisién
que resuelva el conflicto planteado y que lo haga definitivamente, la

1" En un brillante trabajo sobre los distintos modelos de proceso, Damaska (1986:
123, 160) distingue entre un modelo de proceso concebido como mecanismo para la im-
plementacidn de politicas publicas y un modelo de proceso, mds propio de los sistemas
de common law, como método de resolucién de conflictos. DaMaska sostiene que el pri-
mero de esos modelos sf tiene como objetivo la averiguacion de la verdad, pero que ese
objetivo es incompatible con el segundo modelo de proceso (en contra, véase TARUFFO,
1992: 18-19, 22-23). En mi opinidén, en cambio, la vinculacién teleoldgica entre prueba
y verdad resulta inescindible de la concepcidn del derecho como conjunio compuesto
(aungue no exclusivamente) de normas generales y abstractas, que necesitan de la fun-
cién judicial para poder cumplir su objetivo de motivar las conductas individuales. En
un trabajo posterior, Danmaska (1997: 122) presenta los dos modelos como interesados
en distintos grados en la averiguacion de la verdad, pero ya sin oponer el modelo de re-
solucidn de conflictos a ese objetivo. Otra cosa serd si estarnos frente a un modelo par-
ticularista de toma de decisiones, propio en la teorfa juridica del realismo juridico ex-
tremo y de corrientes como los Critical Legal Studies. Y no hay nada extrafio en esto
filtimo, por cuanto es comtin entre los tedricos que estudian los métodos de ADR (Al-
ternative Dispute Resolutions) destacar que éstos tienen en su favor el mérito de ofrecer
una solucién adaptada a cada conflicto individual sin pretender generalizar esas solu-
ciones.

“ Lo que no significa, desde luego, que necesariamente sea ef objetivo de las partes
del proceso. Lo que se sostiene es que es el objetivo de la institucién probatoria. Del
mismo modo, puede distinguirse entre [os objetivos de la ciencia y los de los cientificos
o de los de un determinado cientifico (que puede ser ganar un premio Nobel, hacerse
rico, alcanzar reconocimiento en su comunidad, etc.).
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garantia de la paz social, la proteccién de los derechos individuales
o el secreto de determinadas comunicaciones (como la que se dé en-

tre abogado y cliente), etc.

2.2. Se determina (normalmente} la ocurrencia
de hechos pasados

Una de las afirmaciones mds comunes que aparecen en los estu-
dios dogmaticos y filoséficos sobre la prueba juridica es que en ella
se debe determinar que un hecho 4 sucedié en un momento histori-
co pasado m. Asi, se determina si Juan maté a Pedro, si la rotura del
puente fue debida a una sobrecarga, si el paciente muri6 por una ne-
gligencia médica, etc. Esta afirmacién resulta dificilmente discuti-
ble y fue ya destacada por algunos de los padres de la concepcion
racionalista de la prueba . Ahora bien, conviene al respecto prestar
atencién a dos tipos de cuestiones.

En primer lugar, debe observarse que, en ocasiones, el juez se
encuentra ante la necesidad de determinar la ocurrencia de hechos
presentes y hasta de predecir la de hechos futuros. Asi, por ejemplo,
en un proceso por defectos de construccidn, no hay nada extrafio en
solicitar que se practique un reconocimiento judicial o inspeccién
ocular para que el juez compruebe la existencia de filtraciones de
agua. Es evidente que, en ese caso, el juez se encuentra ante la ne-
cesidad de valorar la prueba de un hecho presente, evitando asi bue-
na parte de las dificultades epistemolégicas propias del conocimiento
de hechos individuales ya acaecidos. A ello debe aiiadirse la posibi-
lidad, nada excepcional, de que deba determinarse la ocurrencia de
un hecho futuro, de forma que se vincularan consecuencias juridi-
cas, en realidad, a la prediccién de la ocurrencia de un hecho en un
momento posterior (MUNOZ SABATE, 2001: 85 ss.). Asi es, por ejem-
plo, en los procesos en que debe determinarse la existencia futura de
un lucro cesante que sirva de fundamento a una petitio de indemni-
zacién de dafios y perjuicios; o en los casos de dafios ambientales,

"t Asf, por ejemplo, WIGMORE (1937) dedica un completo apéndice de su obra (apén-
dice lII: «Principles of Proof Applied to the General History=} a tratar este pusnto.
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en los que la responsabilidad alcanza los dafios ya producidos y las
consecuencias para el medio ambiente que se puedan prever, etc.

En segundo lugar, conviene poner en cuesti6n la importancia que
tradicionalmente se ha otorgado al momento temporal pasado en
el que se dieron los hechos que deberén ser probados en juicio, Como
ya KEYNES (1921: 255-256) puso de manifiesto en su anilisis de
la fundamentacidn racional de la induccién para la toma de decisio-
nes, «pasado, presente o futuro son inductivamente irrelevantes»
(CoHEN, L. J., 1989b: 134). Ello depende, en realidad, de que se re-
alice una cuidadosa distincién entre la induccién como proceso de
descubrimiento (necesariamente temporal) y la induccién como mo-
delo de prueba o de justificacién. La distincién, que puede ya en-
contrarse en la 3.2 edicion de la obra de MILL, System of Logic (1843),
que data de 1851, es un lugar comiin y tiene una especial importan-
cia para el anlisis de la prueba juridica. Estd claro que si se vincu-
la la prueba con el proceso mental mediante el cual un juez alcanza
una determinada creencia o conviccion (véase FERRER, 2002: 90 ss.),
estamos ante la primera de las nociones de induccién. En ese caso,
el factor temporal es relevante. En cambio, si el hecho de que una
proposicién esté probada no depende de las creencias del juez al res-
pecto, sino de los elementos de juicio disponibles a su favor, enton-
ces estamos en el ambito de la I6gica de la prueba inductiva y el fac-
tor temporal no tiene ninguna relevancia justificativa (COHEN, L. J,
1989b: 13, 177). Esto también parece claro para la ciencia y la ca-
pacidad predictiva de sus leyes generales: es indiferente si podemos
confirmar una prediccidn atendiendo a un suceso que atin debe pro-
ducirse 0 a un suceso ya acontecido. En este \ltimo caso, la estruc-
tura del razonamiento serd del tipo siguiente: si se ha dado un hecho
h,, entonces también debe haberse producido el hecho h,; conviene
pues comprobar si esto iiltimo ha sido asi, en cuyo caso, su ocurrencia
operard como elemento de confirmacién de la prediccién . Asf su-

** Ellenguaje ordinario puede resultar aqui engafioso: tanto las palabras «prediccidn»
como «confirmacién» parecen suponer en el lenguaje ordinario el elemento temporal
que aqui precisamente se les niega. Suele entenderse que sélo podemos realizar predic-
ciones del futuro o que la confirmacidn de una hipétesis debe ser siempre temporalmente
posterior a la hipétesis misma. Pero debemos evitar esas trampas del lenguaje para com-
prf:nder que puede perfectamente predecirse, sobre la base de una teoria, el aconteci-
miento pasado de un evento y que la confirmacién, entendida como elemento de apoyo
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cede tipicamente, por otra parte, en importantes Campos de la investigacion,
como es el de las hipétesis arqueolégicas o el de la teoria de la evo-

lucién.

Poniéndose énfasis en la determinacién de hechos pasados por par-
te del juez o tribunal, se ha usado profusamente la analogia entre lala-
bor del juez y la del historiador. Resulta interesante observar que pue-
de encontrarse esa analogfa tanto en trabajos de juristas (CALAMANDREI,
1939; MURNOz SABATE, 2001: 27 ss., entre otros muchos) como de fi-
16sofos de la ciencia (COHEN-NAGEL, 1934: II vol., 154 ss. y esp. 181
ss.: RESCHER-JOINT, 1959). Y también ha sido sometida a convincen-
tes andlisis criticos, entre los que pueden destacarse los de RESCHER-
JOINT (1959), TWINING (1984: 106 ss.) y TARUFFO (1992: 310-315).
Por mi parte, no pretendo abordar aqui cuén fructifera pueda resultar
esa analogia. Simplemente sefialaré que creo que existen importantes
diferencias entre las actividades del juez y del historiador, algunas de
las mis relevantes pueden comprobarse aqui al ponerse de manifies-
to que muchas de las caracteristicas definitorias del contexto de latoma
de decisiones en el &mbito de la prueba juridica no se dan en el traba-
jo del historiador (HERNANDEZ MARIN, 2005: 199)".

La ratio que parece fundar, en cambio, la analogia es que ambas
actividades pueden incluirse en el dmbito de las ciencias ideografi-
cas (GASCON, 1999: 116 s.). Las ciencias ideograficas tendrian como
finalidad el conocimiento de sucesos tinicos e irrepetibles, por opo-
sicién a las ciencias nomotéticas, cuya finalidad serfa la determina-
cién de leyes generales referidas a eventos repetibles indefinida-
mente. No obstante, conviene sefialar que, como ha mostrado NAGEL
(1961: 492 ss.), la distincion entre esos dos tipos de ciencias es mds
bien gradual. Esto es, las ciencias nomotéticas, aun las que podrian

inductivo, puede perfectamente preexistir a la formulacién de la hipétesis que se con-
firma. Véase una buena presentacion en QUESADA, 1998: 251 ss. Este aspecto serd de-
sarrollado en la segunda parte, epigrafe 2.2.2.3.1.

1 E] historiador no esté sometido a limitaciones temporales en su estudio, su activi
dad no estd reglada ni se excluyen de su andlisis elementos de juicio relevantes episte-
molégicamente, etc. RESCHER y JOINT (1959: 568, 577) han sostentdo que es. precisa-
mente, 1a pluralidad de objetivos de la prueba juridica la que la distingue de la prueba
histérica, dado que esta iltima tendria como tnica finalidad la averiguaci6n de la ver-
dad, mientras que la primera, como se ha visto, intenta compatibilizar ese objetivo, prin-
cipal, pero no dnico, con otros objetivos institucionales.
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considerarse puras (como la electrodindmica teérica), deben tomar
en cuenta casos particulares como tinica forma de aportar fundamento
empirico a las leyes generales; y las ciencias ideograficas deben usar
jeyes generales como fundamento de las determinaciones de suce-
sos individuales. En resumen: creo que resulta mds reievante para
un correcto andlisis del razonamiento probatorio el elemento de que
se trata de probar hechos individuales irrepetibles que el elemento
de que se trata de hechos pasados.

Por ello, creo que se puede presentar una analogia més fructife-
ra para el andlisis de la prueba juridica que la que pueda darse entre
jueze historiador, poniendo el acento en el cardcter individual de los
hechos que constituyen el objeto de la prueba. Dejaré su presenta-
cién para el epigrafe 4 de esta primera parte.

2.3. El derecho incluye un buen mimero
de reglas juridicas sobre la prueba

Como ya ha sido puesto de manifiesto anteriormente, la decision
que debe adoptar el juez o tribunal acerca de los hechos probados no
es enteramente libre. El derecho la somete a una serie de reglas que
regulan tanto la decisién final, en algunos casos, como el proceso
por el que puede llegarse a esa decisién. En particular, creo que pue-
den identificarse fundamentalmente tres tipos de reglas sobre la prue-
ba, en funcién del objeto sobre el que versan: a) reglas sobre la ac-
tividad probatoria; b) reglas sobre los medios de prueba y c) reglas
sobre el resultado probatorio. El primer tipo de reglas incluye reglas
que establecen el momento en que se inicia la fase de prueba y enel
que finaliza, los momentos procesales en que pueden y/o deben pro-
ponerse las pruebas para su admision, los sujetos a quien corresponde
rqallzar esa proposicién, etc. El segundo tipo de reglas define los me-
dios de prueba, determina cudles de ellos son admisibles en un de-
terminado procedimiento o excluye expresamente algunos de ellos,
etc. El tercer tipo de reglas indica al érgano decisor qué resultado
debe extraer a partir de la presencia en el expediente procesal de al-
glin medio de prueba especifico o bien le concede libertad juridica
para que valore los elementos de juicio que tenga disponibles. Evi-
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dentemente, estos distintos tipos de reglas no inciden del mismo :
modo en las posibilidades de determinar los hechos probados de for-
ma coincidente con la verdad'®. O, dicho de otro modo, no todas las
reglas sobre la prueba inciden del mismo modo en las posibilidades
de que coincida el valor de verdad del enunciado probatorio («Esta
probado que p») y el del enunciado que se declara probado («p»).

De forma general, no obstante, pueden ser entendidas como ex-
cepciones impuestas por el derecho a los principios generales de la
prueba . Estos principios, no especificamente juridicos, impondri-
an por ejempio, la admision y practica de toda prueba que pueda apor-
tar algin elemento de juicio, aunque su peso sea minimo, para de-
terminar la verdad o falsedad de las proposiciones que deben probarse;
impondrian también, por ejemplo, que la valoracién de la prueba debe
realizarse de acuerdo con las reglas de la racionalidad general, etc.
No es casualidad, pues, que en el seno de la tradicion racionalista
muchos autores se hayan declarado explicitos adversarios del dere-
cho probatorio, propugnando la vigencia de aquellos principios ge-
nerales y su sometimiento al menor mimero de excepciones posibles -
{BENTHAM, 1823: 303-304; SENTIs MELENDO, 1978: 336, quien afir-
ma tajantemente que «derecho y probatorio [...] son términos anta-
goénicos. La prueba es libertad [...]»)%.
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2.4. La toma de decisiones sobre la prueba en el proceso ]
estd sometida a estrictas limitaciones temporales

Un ilustrativo ejemplo de FORIERS (1981: 371) puede dar cuen-
ta de esta limitacion: supongamos que un historiador presenta los re- !

* Una exposicién mis detallada de estos distintos tipos de reglas y de su incidencia
en la relacién entre prueba y verdad, puede verse en FERRER, 2002: 45 ss.

¥ En muchas ocasiones, precisamente, esas excepciones contraepistemolégicas tie-
nen la finalidad de proteger otros valores considerados juridicamente relevantes hasta el
punto de sacrificar, aunque sea parcialmente, el valor de la averiguacién de la verdad
(DAMASKA, 1997: 12 ss.).

% Dice, en este sentido, TWINING (1990: 211, nota 3) que «La concepcidn de Thayer
del derecho de la prueba como una serie de variadas excepciones al principio de liber-
tad de prueba es esencialmente correcto si «libertad de prueba» se interpreta como re-
misién del razonamiento acerca de las cuestiones de hecho en el proceso a las modali-
dades generales o de sentido comun (...)».
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sultados de una investigacién en la que ha podido determinarse, des-

ués de veinte afios de intenso estudio, que en un momento histéri-
co determinado sucedieron ciertos hechos. Es facil imaginar al au-
ditorio aplaudiendo después de la presentacién y alabando la tenacidad
del historiador en el estudio. En cambio, si la misma situacién se plan-
teara por un juez, es dificil suponer que la reaccién social fuera lau-

datoria.

La razén de esta diferencia cabe encontrarla, claramente, en uno
de esos objetivos concurrentes con la averiguacién de la verdad a los
que se hacia referencia en el apartado 2.1.: la celeridad en la adop-
cién de una decisién juridica (CELANO, 1995: 149-150; SUMMERS,
2000: 290-291). Es comiin advertir que una justicia lenta no es jus-
ticia. Con ese aforismo se quiere sefialar, entre otras cosas, que es
un interés juridico primordial que la solucién para las controversias
se produzca en un plazo de tiempo razonablemente corto, de modo
que se resuelva el conflicto social o personal subyacente y que no se
alargue la inseguridad juridica (Jackson, 2004: 125-127). Ademas,
si se tiene en cuenta la funcidén de motivacidn de la conductaa la que
se ha hecho referencia con anterioridad, se podr4 decir también que
cuanto mas se dilate la aplicaci6n judicial de las consecuencias ju-
ridicas previstas por el derecho para el caso en que se realice o se
omita la conducta condicionante, menor serd la motivacién que la
norma en cuestién serd capaz de producir. Por todo ello, parece cla-
ro que el interés por la averiguacion de la verdad, que por si solo jus-
tificaria largas investigaciones (y quizas un proceso decididamente
inquisitivo) debe ponderarse con el interés por una decisién adopta-
da en un corto lapso temporal.

Este inter€s por obtener una resolucién en un plazo relativamente
corto de tiempo incide, ademds, en todo el proceso: limita, por ejem-
plo, los plazos para proponer y practicar la prueba, limita la canti-
dad de recursos que pueden interponerse frente a una resolucién Y,
finalmente, en un momento determinado, da por definitiva la reso-
lucién adoptada, confiriéndole fuerza de cosa juzgada y no admitiendo,
salvo casos excepcionales, un nuevo planteamiento de la misma cau-
sa (FERRER, 2002: 64-66).

.Habn‘a que afiadir que el proceso para llegar a la adopcidn de una
decisién sobre la prueba se desarrolla en muchas ocasiones bajo im-
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portantes limitaciones de recursos, tanto humanos como materiales.
Por supuesto, esta caracteristica es contingente y, en ese sentido, debe
considerarse que no es definitoria del contexto de toma de decisio-

nes sobre la prueba en el proceso. No obstante, creo que vale la pena
resefiarla, por cuanto adquiere una especial importancia en combi-
nacién con el resto de caracteristicas sefialadas. Asf, resulia claro que ]
también en otros contextos, como la investigacién cientifica en cual-
quiera de sus &mbitos, pueden darse y de hecho se dan esas limita-
ciones. Ello puede producir, por ejemplo, que los resultados de lain-
vestigacién se empobrezcan o que la investigacion se prolongue -
durante un tiempo adicional considerable. Ahora bien, en esos con- :
textos, los resultados siempre podrén ser reevaluados ala luz de nue-
vos elementos de juicio o de investigaciones posteriores. La limita-
cién de recursos humanos y materiales en esos dmbitos sélo tiene el
efecto de disminuir las posibilidades de alcanzar un adecuado co-
nocimiento de la realidad o de retrasarlo. En cambio, en el proceso
judicial las consecuencias son mds graves. La necesidad de adoptar
una decisién en un lapso temporal relativamente corto y, especial-
mente, de que esa decisién adquiera carécter definitivo hace espe-
cialmente necesario que se cuente con los medios necesarios para |
que la informacion disponible para el juez en el momento de deci-

dir sea lo mas rica posible.
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2.5. Las partes intervienen en el proceso

En todo proceso judicial hay una intervencidn decisiva de las par-
tes en lo que se refiere a la prueba. Esa intervencién puede ser ma-
yor o menor, compartida con otros sujetos (i. e. €l juez) o exclusiva,
dependiendo de cada ordenamiento y de cada tipo de proceso, pero
se da en todo caso. Algunas veces, la primera intervencion consiste
en determinar qué hechos deben ser probados, lo que depende de las
alegaciones realizadas por una y otra parte 1 (CHIARLONI, 1987: 505,

1 La seleccién de los hechos que deberdn probarse depende no sélo de qué hechos
han sido alegados por las partes, sino que en muchas ocasiones se considera que no ne-
cesitan prueba los hechos alegados que sean admitidos por todas las partes en litigio y
los denominados «hechos notorioss (MUROZ SABATE, 2001: 123 ss5., 143 s5., 149 s5.; GAR- :

CIMARTIN, 1997: 129 ss.). j
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510 ss.; GARCIMARTIN, 1997: 133). Esto es asi especialmente en la
urisdiccion civil y tiene importantes limitaciones en el 4mbito pe-
nal. De forma general, no obstante, dependerd del alcance que se dé
al principio dispositivo (GARCIMARTIN, 1997: 129-131), de forma que
en algunos procesos, aun en la jurisdiccién civil, se limita la capa-
cidad dispositiva de las partes en proteccién del interés piblico (por
ejemplo, en procesos que afecten a menores o en procesos de inca-
pacitacién, etc.).

Pero no sélo las partes delimitan el objeto de la prueba, sino
que intervienen en su proposicién y préctica. En todo caso, las par-
tes pueden proponer la admisién de las pruebas que consideren ne-
cesarias para aportar fundamento a sus alegaciones. Esta capaci-
dad puede no ser exclusiva, de modo que también el juez o tribunal
pueda ordenar la practica de pruebas no solicitadas por las partes,
pero puede considerarse que su reconocimiento forma parte del de-
recho de defensa y del derecho a la prueba que corresponde a todo
ciudadano que es parte en un proceso (DAMASKA, 1986: 119 ss.;
FERRER, 2003: 28 ss.).

La intervencién de las partes en este punto tiene particular im-
portancia, puesto que hace posible que defiendan sus propios inte-
reses, que no necesariamente tienen que coincidir con el descubri-
miento de la verdad ., Esa defensa puede suponer perfectamente la
manipulacién del material probatorio: sea directamente, a través de
la presentacién de medios de prueba adulterados (por ejemplo, una
declaracion testifical falsa) o mediante la omisién de presentar me-
dios de prueba que pudieran resultar perjudiciales para los intereses
subjetivos de la parte, aunque pudieran ser Utiles para la determina-
cion de la verdad sobre lo ocurrido (JACKSON, 2004: 126). La posi-
bilidad de que el juez ordene la prictica de pruebas no solicitadas
por las partes, en los procesos en que esté prevista, puede contribuir
a paliar ese problema. En definitiva, como sostiene DaMaSKa (1986:
122; 1997: 75 ss., 85 ss., 99-100), el hecho de que, por ejemplo, el
proceso propic del common law deje en manos de las partes la acti-

= FERRAJOLI (1989: 555) adviente, en este sentide, que la bisgueda de la verdad ha
de tener un cardcter necesariamente desinteresado. Por ello, puede decirse que la inter-
vencidn de las partes en la proposicidn y practica de la prueba supone una limitacién al
objetivo del conocimiento de la verdad sobre los hechos del caso (Davaska, 1997: 101).
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vidad probatoria, supone un acicate para que el legislador pretenda

regular ex ante 1a admisién y prictica de las pruebas, evitando asien -

parte el efecto de su falta de neutralidad.

2.6. La justificacién de la decision adoptada es relativa
a un conjunto determinado de elementos de juicio

Puede decirse que los enunciados probatorios del tipo «Esté pro-
bado que p», son, en realidad, enunciados relacionales (MENDONCA,

1997: 77-78). Su formulacién completa deberia, pues, hacer re-

ferencia al conjunto especifico de elementos de juicio sobre cuya base
se considera probado p. Asi, si varia el conjunto de elementos de jui-
cio puede variar perfectamente el resultado probatorio, de modo que
aquello que no estaba probado pase a estarlo o a la inversa.

Ahora bien, es conveniente destacar que los elementos de juicio
que deberan ser tenidos en cuenta para la adopcién de la decision so-
bre los hechos probados son sélo aquellos que han sido presentados y
admitidos en el proceso. De este modo, la decisién del juez o tribunal
estard basada en un conjunto de elementos o pruebas que es, a su vez,
un subconjunto del conjunto de todos los elementos de juicio dispo-
nibles: el formado por aquéllos de estos iiltimos que han ingresado en
el expediente judicial. Volveré sobre este punto mds adelante.

2,7. La decisién que se adopte esta dotada de autoridad

A diferencia de lo que sucede en otros &mbitos del conocimien-
to, la decisién que se adopte en el proceso judicial acerca de los he-
chos probados estd dotada de autoridad. Esto ha llevado a un buen
mimero de autores a considerar que en el derecho es verdad aquello
que dice el juez que es verdad, dado que esto y no otra cosa serd lo

que produzca efectos juridicos. Es muy claro, en este sentido, KEL-

SEN, quien dice que:

La determinacién del hecho condicionante, por parte del tribu-
nal, es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. {...] No es el hecho
en sf, el haber muerto un hombre a otro, sino el hecho de que un 6r-
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gano competenie seglin el orden juridico haya establecido, conforme
a un procedimiento deterrninado por ese orden, que un hombre ha co-
metido un homicidio, lo que configura la condicién estatuida por el
orden jurfdico [...] (KELSEN, 1960: 249).

En mi opinién, no obstante, esta tesis supone negar Ia falibilidad
del juez en la determinacién de los hechos probados y, por tanto, las
posibi]idades de control racional de su decisién. El reconocimiento de
que una decision produce efectos juridicos no conlleva necesariamente
que deba negarse la posibilidad de que esa decisién sea errénea®, Otra
cosa es que, por efecto de la cosa juzgada, a partir de un determinado
momento la decisién ya no pueda ser discutida juridicamente.

3. RECAPITULACION: TRES MOMENTOS DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL DERECHO

Una vez identificadas las caracteristicas que definen el contexto
de la toma de decisiones juridicas en materia de hechos probados, es-
tamos en mejores condiciones para situar la especificidad de la prue-
ba en el derecho. Para realizar con mayor precisién este cometido,
conviene distinguir tres momentos fundamentales en ese proceso de
toma de decisiones. Antes de identificarlos, no obstante, debo adver-
tir que se trata de tres momentos légicamente distintos y sucesivos,
aunque en los procesos de toma de decisiones reales pueden presen-
tarse entrelazados. Se trata de a) la conformacién del conjunto de ele-
mentos de juicio sobre cuya base se adoptard la decisién; b) la valo-
racion de esos elementos; y ¢) propiamente, la adopcién de la decisidn.

3.1. La conformacién del conjunto de elementos

de juicio o pruebas

En Pl:i}ller lugai_', el desarrollo del proceso judicial, a través de la
proposicion y prictica de las pruebas debe permitir conformar un con-
Junto de elementos de juicio que apoyen o refuten las distintas hi-

B Para un andlisis mds detallado, véase FERRER, 2002: 20 ss. y 34 ss.
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pétesis sobre los hechos del caso. Y aqui se da ya una de las especi-
ficidades juridicas de mayor calado, que puede resumirse en la ma- 1
xima quid non est in actis non est in mundo. Es decir, a los efectos |
de la decisién juridica el conjunto de elementos de juicio que podri 7
y deberd ser tomado en consideracion esta formado unicamente por E
las pruebas aportadas y admitidas al proceso?, no pudiéndose tomar
en cuenta, por parte del 6rgano decisor, aquellas informaciones o ele- p
mentos de juicio de los que disponga «privadamente» (Stemy, F,, 1893: ©
71 ss., 150 ss.: DaMadka , 1986: 30, 138, 170-171) o aquellos que,
habiéndose aportado al proceso han sido excluidos, por ejemplo, por
su carécter ilicito (GASCON, 2001: 112-113; MARTINEZ GARcia, 2003:
38 ss.; MIRANDA ESTRAMPES, 1999: 55 ss.). Esta es, insisto, la clave
de la especificidad de la prueba juridica. Creo que puede decirse sin -
excesivo riesgo de error que en todos los dem4s ambitos del cono-
cimiento, el conjunto de elementos de juicio que puede y debe ser -
analizado para adoptar una decisién racional es igual al total de las
informaciones disponibles y relevantes para el caso”. En el caso de
la prueba juridica, en cambio, el conjunto de elementos a valorar es §
un subconjunto del conjunto formado por la totalidad de los elementos
disponibles: aquellos de ellos que han sido incorporados al expediente
judicial.
De este modo, adquiere una relevancia destacada el estudio de
los filtros para la admisién de pruebas en el proceso. Un primer fil- 7
tro, de orden epistemolégico, prescribe la admision de toda prueba
que aporte informaci6n relevante sobre los hechos que se juzgan (BEN-
THAM, 1823: 391; TARUFFO, 1992: 337 ss.; GASCON, 1999: 115). Una
prueba es relevante si aporta apoyo 0 refutacién de alguna de las hi-
potesis facticas del caso ala luz de los principios generales de la 16-
gicay de la ciencia (TWINING, 1990: 179). Puede considerarse este
filtro, en realidad, como un principio general de inclusién. Funcio-
naria, asi, prescribiendo la admisién de toda prueba relevante que no

Lt

L L3

Llemllite

¥ A las que habrd que afiadir, en su caso, los hechos admitidos por todas las partes y
los denominados «<hechos notorios», de los que suele decirse que no necesitan prueba.

B Por etlo, como he justificado con mayor detalle en FERRER, 2002: 90 ss., no pue- i

de explicarse el resultado de la valoracién de la prueba en el derecho mediante la nocién
de conviceién judicial o de creencia. La creencia, por decirlo de un modo simple, es siem-

pre all things considered, mientras que el resultado de la valoracién de la prueba es siem-
pre contextual: su justificacion es relativa a ese conjunto de elementos de juicio.
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deba excluirse por aplicacién de alguno de los filtros adicionales im-
uestos por las reglas juridicas . La diferencia con otros dmbitos de
]a experiencia es que en esos otros dmbitos es comiin que ése sea el
{nico filtro. La particularidad juridica es que se afiade un buen mi-
mero de reglas juridicas de exclusién: no se admiten las pruebas ob-
tenidas en violacién de derechos fundamentales: no se admiten los
testigos de referencia; no se admiten, con salvedades, las pruebas que
no puedan practicarse en el curso del proceso con la debida aplica-
cién del principio de contradiccion, etc. En ocasiones, se explicitan
listas tasadas de medios de prueba admisibles, no incorpordndose las
informaciones que puedan obtenerse mediante las denominadas
«pruebas atipicas». Ademas, algunos sujetos cuentan con lo que la
doctrina anglosajona denomina «privileges»: esto es, se les exime
de aportar informacién relevante para el caso (abogados —respecto
de la informacién obtenida de sus clientes—, sacerdotes —respec-
to de la informacidn obtenida en confesién—, cualquier sujeto res-
pecto de la informacidn que pueda incriminarie, familiares directos
—respecto de informaciones que puedan perjudicar o beneficiar a
esos familiares—, etc.). Finalmente, pero sin menor importancia, y
sin animo de exhaustividad, conviene sefialar que también los pr,o-
pios plazos procesales juegan un papel de regla de exclusién: se ex-
c!uye toda informacién —aunque sea relevante— que se presente me-
diante pruebas aportadas fuera de los plazos expresamente previstos?,

Como ya sefialé BENTHAM (1823: 391, 395), buena parte de esas
fegl.as que excluyen elementos de juicio I6gicamente relevantes se
justifican en la proteccién por parte del derecho de valores distintos
a la averiguacién de la verdad: la intimidad y otros derechos funda-
mentales, la autonomia individual, las relaciones familiares, etc. En

L3 Est_e es el punio de vista de THAYER (1898: 266 ss.), del que puede verse una bue-
na exposicion en McNaMaRra, 1986. Contra esta tesis de 1a concepcién racionalista de
la prueba, plfede verse STEIN, A., 2005: 108 ss. En mi opinidn, el andlisis de STEIN su-
frela confusu_in de no distinguir entre los distintos momentos de la actividad probatoria
¥, cgrrespondlememenle, entre los efectos de la regulacién juridica en cada uno de ellos

Desan’olln_ré este punto con detalle en la segunda parte, epigrafe 2.1. Cfr. DMIAEKA.
1997: §5 ss., quien advierte las diferencias que a este respecto supone la organizacndr.;
procedimental del proceso judicial bajo el modelo denominado day in cour:, concen-
tr_ado en una sola audiencia, y el modelo de desarrollo en diversas sesiones m1;is exten-
dnd_a’s en el tiempo, que permitirian una reevaluacién de Jas pruebas, asf como la apor-
tacién de nuevas pruebas a la luz del andlisis de las ya aportadas, etc.
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otros casos, en cambio, se excluyen elementos de juicio por consi-
derarlos de bajo valor epistemolégico ante el peligro de que una mala
valoracién tienda a darles mas valor del que tienen (TWINING, 1997:
14 ss.). Este es el caso, por ejemplo, de la exclusién del testigo de
referencia. El mimero y el alcance de las reglas juridicas que regu- |
lan la conformacion del conjunto de elementos de juicio varia en fun- |
cién de los distintos ordenamientos y, dentro de ellos, en funcién de
los tipos de proceso y jurisdiccién. Quizds pueda decirse, de forma -
general, que son mds abundantes y detalladas en los ordenamientos |
de common law, respecto de los que se ha desarrollado, ademas, una
vasta literatura. DAMASKA (1997: 41-46) sostiene la tesis de que la -
falta de una exigencia juridica de motivacién del juicio sobre los he-
chos en los ordenamientos de common law explica la especial pro-
liferacidn en ese Ambito de reglas juridicas que excluyen pruebas que
se considera que aportan informacidn poco fiable para evitar que en
la valoracién de las mismas se les otorgue un peso excesivo®, En al-
gin sentido, estas reglas pretenden garantizar ex ante una mayor ra-
cionalidad general de las decisiones sobre los hechos a costa de ex-
cluir elementos de juicio que, aun con un valor relativamente escaso, 3
pudieran aportar informaciones relevantes. En los ordenamientos de -
civil law, en cambio, el control de Ia racionalidad de la decisién se -
realizaria ex posr mediante el control de la motivacién (IGARTUA, 2003b:
135). Asi, por ejemplo, ante una prueba o un tipo de prueba de muy _
baja fiabilidad, el contro! de racionalidad podra funcionar a posteriori
siempre que se exija al decisor sobre los hechos probados que justi- |
fique por qué ha declarado probados esos hechos y cudl ha sido el 7
apoyo empirico en el que ha basado su decisién. Podra comprobar-
se, entornces, si el decisor ha otorgado un peso excesivo a una prue- |
ba cuya fiabilidad resulte cuestionada. En cambio, si no se exige mo-
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# Pero no es éste el \inico motivo que explica la tradicional proliferacién de reglas
de exclusién de pruebas en los sistemas de common law. Hay que afiadir también, por
ejemplo, la presencia generalizada (guizds en decadencia) de la institucidn del jurado
compuesto exclusivamente por legos (DaMaSka, 1997: 53-54) como érgano decisor so-
bre los hechos del caso y al que se pretende instruir detalladamente sobre las reglas que
deben guiar su funcién. PapapopouLos (2003: 128), por su parte, concluye quizds de un
mado excesivamente contundente, que «no es exagerado decir que hay en el common
law una verdadera fijacidn en las reglas procesales, a las que se remniten para «encontrar
los hechos». El common law se interesa menos en la verdad misma que en el buen mé-

todo para llegar a ella»,
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tivacién de la decision sobre los hechos, el inico modo de asegurar
pormativamente que no se tome la decisién sobre la base de pruebas
poco 0 nada fiables es, directamente, excluirlas del conjunto de ele-
mentos de juicio disponibles®.

3.2, La valoracion de los elementos de juicio o pruebas

A partir de ahi, llegados al momento en que se cierra la compo-
sicién del conjunto de elementos de juicio que deberan valorarse (con
una simplificacidén quizés excesiva, pero elocuente: una vez decla-
rado el proceso visto para sentencia), se pasa al segundo momento.
Debe ahora procederse a la valoracién de los elementos de juicio dis-
ponibles en el proceso. También esa valoracién puede estar guiada
jurfdicamente y hasta puede el derecho imponer un determinado re-
sultado probatorio. Estaremos, en ese caso, ante un sisterma de prue-
ba legal o tasada {(que puede ser més o menos estricto). Ahora bien,
si el sistema juridico prevé para ¢l caso la libre valoraci6n de la prue-
ba, entonices debera valorarse el apoyo que cada elemento de juicio
aporta a las hipdtesis en conflicto, de forma individual y en conjun-
to. Con ello, debera obtenerse un resultado que nos permita saber el
grado de confirmacién del que dispone cada una de esas hipétesis.

Deben hacerse aqui dos observaciones importantes: en primer lu-
gar, el resultado de la valoracién de la prueba es siempre contextual,
esto es, referido a un determinado conjunto de elementos de juicio
(MENDONCA, 1997: 77-78). Si cambia el conjunto, por adicién o sus-
traccién de algiin elemento, el resultado puede perfectamente ser otro
(FERRER, 2002: 104 ss.). En segundo lugar, la libre valoracién de la
prueba es libre sdlo en el sentido de que no est4 sujeta a normas ju-
ridicas que predeterminen el resultado de esa valoracién. La opera-
cién consistente en juzgar el apoyo empirico que un conjunto de ele-
mentos de juicio aportan a una hipéiesis estd sujeta a los criterios
generales de la l6gica y de la racionalidad (entre otros muchos, REs-

® A pesar de ello, en ausencia de motivacion detallada no hay forma de comprobar
las razones que se han usado para adoptar la decisién, Podrd sélo controlarse si, a la tuz
qe los elementos de juicio disponibles en el proceso, esa decisién resulta suficientemente
Justificada o no, realizando para ello una nueva valoracién de los mismos.
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CHER-JOINT, 1959: 565; DAMASKA , 1986: 55; idem, 1997: 21; Twi-:
NING, 1990: 194; TARUFFO, 1990: 429). Puede advertirse que ese-
apoyo empirico ofrecerd un grado de corroboracién que, como ya |
sefialara POPPER, nunca serd concluyente, pero, como él mismo ad-

vierte también, «[aJunque no podamos justificar una teoria [...], po-;

demos, a veces, justificar nuestra preferencia por una teoria sobre
otra; por ejemplo, si su grado de corroboracién es mayor» (POPPER, .

1974: 140).

Si el primero de los momentos, la conformacién del conjunto de 3
elementos de juicio, acoge la gran mayoria de especificidades juri- «
dicas, este segundo momento (siempre que estemos €n el &mbito de-
la libre valoracién de la prueba) es e/ momento de la racionalidad ]
(THAYER, 1898: 275). Se trata aquf, insisto, como en cualquier otro i
ambito del conocimiento, de evaluar el apoyo empirico que un con- -
junto de elementos de juicio aportan a una determinada hipétesis o :
a su contraria. Si tengo, pues, razén en esto, negar la posibilidad de P
adoptar decisiones racionales en este momento, a pesar de las especificidades
juridicas que puedan regir en el primero y el tercero de los momen- ;
tos de la prueba juridica, supone necesariamente acoger argumentos :

escépticos generales ante la posibilidad del conocimiento o, m4s es-

trictamente, de la decisi6n racional. En otras palabras: no se puede °

negar la posibilidad de adoptar decisiones racionales en el dmbito -
de la prueba juridica por razones especificamente juridicas cuando |
no hay reglas juridicas que limiten la libre valoracién de la prueba. |

Asi pues, las limitaciones juridicas que excluyen pruebas relevantes E

en el momento de la conformaci6n del conjunto de elementos de jui-
cio hacen que el conjunto sea epistemoldgicamente mds rico o mds
pobre. Del mismo modo, inciden ahi buena parte de las notas defini-
torias del contexto de la prueba juridica expuestas en el epigrafe an-
terior. Las limitaciones temporales, las limitaciones de recursos hu-
manos y materiales, la falta de neutralidad de la intervencion de las
partes al aportar elementos de juicio, etc., producen, en general, que
el conjunto de elementos de juicio disponible sea mads pobre. Perouna
vez ese conjunto estd ya delimitado, la operacion de valorar lo que
de €l se puede racionalmente inferir no difiere en nada de la que se
puede realizar en cualquier otro dmbito de la experiencia y esta so-

metida a los controles de la racionalidad general (GASCON, 1999: 49, ,l

Wit

I
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En diversas ocasiones he sefialado ya que la actividad probato-
ria en el derecho estd informada por diversos valores u objetivos. El
rincipal de ellos, porque de €l depende la capacidad motivadora del
ropio derecho, es la averiguacién de la verdad, pero no es el inico.
Ahora vale la pena advertir que esos diversos valores juegan tam-
bién en momentos distintos. Y el momento pertinente en el que rei-
na sin competencia el valor de la averiguacion de la verdad es el de
|a valoracién de la prueba, mientras que los demds valores u objeti-
vos rigen en el primero y en el tercero de los momentos o

3.3. La adopcién de la decision sobre los hechos probados

Por tlitimo, el tercer momento es el que corresponde a la toma de
la decisién. La valoracién de la prueba habrd permitido otorgar a cada
una de las hipétesis en conflicto un determinado grado de confirmacién
que nunca serd igual a la certeza absoluta. Habra que decidir ahora
si la hip6tesis i puede o no declararse probada con el grado de con-
firmacién de que disponga. Esto depende del estdndar de prueba que
se utilice. Asi, por ejemplo, es muy usual sostener (especialmente
en la cultura juridica anglosajona) que en el Ambito civil opera el es-
tandar de la prueba prevaleciente, de modo que una hipétesis estd
probada si su grado de confirmacidn es superior al de la hipotesis
contraria. En cambio, en el 4mbito penal, operaria el estindar que
exige que la hipétesis esté confirmada «mds alld de toda duda razo-
nable». Es claro que aqui, de nuevo, la eleccién de uno u otro es-
tdndar es propiamente juridica y se realiza en atencién a los valores

# Por ello, creo que tiene razén MiRANDA ESTRAMPES cuando sostiene que la vigen-
cia del principio de libre valoracién de la prueba no incide en modo alguno en la cues-
tion de si deben ser o no utilizables en el proceso las pruebas ilicitas. La admisibilidad
o no de las pruebas ilicitas es cuestion que se plantea en el momento de la conformacién
del conjunto de elementos de juicio, mientras que el pincipio de la libre valoracién de
la prut.:bn rige, precisamente, en el momento de la valoracién del conjunto ya formado.
La objecién que me merece la tesis de MIRANDA ESTRAMPES es que, para sostener esto,
no es necesario en absoluto debilitar o negar la relacion teleoldgica entre prueba y ver-
dad, como él si supone. Basta, eso si, con observar que la averiguacidén de la verdad no
es el vinico valor que importa al derecho a la hora de regular los filtros que admiten o re-
chazan la incorporacidn de pruebas al conjunto. Véase MIRANDA ESTRAMPES, 1999: 53
ss. v 1a bibliografia alli citada.
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en juego en cada tipo de proceso (STEIN, A., 2005: 121-122). Asf, -
puede justificarse la mayor exigencia probatoria en los casos pe-
nales, por ejemplo, en una especial proteccién del derecho a la li-

bertad.

Conviene insistir en que el resultado de la valoracion de la prue-
ba que se obtenga en el segundo momento no implica por sf solo nada
respecto de la decisién a adoptar. Para ello, es necesaria la interme-
diacién de algiin estdndar de prueba. Y ni siquiera puede darse por -
descontado que la hipdtesis que haya resultado mas confirmada es
aquella que deberd darse por probada. Si se observa bien el funcio-
namiento del estdndar que exige una confirmacion de la hip6tesis de -
la culpabilidad, en un proceso penal, «mads alld de toda duda razo- |
nable», éste supone que la hipétesis no se consideraré probada aun-
que disponga de un apoyo empirico mayor que la hipdtesis de la ino- 2
cencia (salvo que ese apoyo ofrezca una corroboracién muy alta a la
primera), de forma que se presumird la verdad de la hipétesis menos

confirmada (i. e., la de la inccencia).

Por otra parte, la incorporacién al proceso de pruebas cientificas -

puede dar lugar a algunas consecuencias paraddjicas, especialmen-

te en el Ambito civil. Asi, la prueba cientifica tiene la particularidad
de que supone la asuncién de la préactica de una prueba y de su va- |

loracién por estandares no juridicos, i. e., cientificos. De este modo,
dado que, en muchas ocasiones, el razonamiento cientifico tiene

una estructura inductiva y es, por tanto, de cardcter probabilistico, |

al resultado de la prueba cientifica en cuestién le sera aplicado un
estandar de prueba cientifico que permitira decidir si cientificamen-
te estd probado o no determinado enunciado (por ejemplo, que las
huellas dactilares presentes en un objeto son de un determinado su-
jeto o que la causa de una enfermedad que aflige a un gran mimero
de personas es 0 no su exposicién o ingestion de un determinado
producto). Pues bien, dado que el estdndar cientifico de prueba, que
exigird un determinado grado de confirmacidn, no tiene por qué
coincidir con el estandar juridico, puede suceder que el grado de

confirmacién alcanzado no sea suficiente para considerar la hipéte- .
sis como probada cientificamente, pero, en cambio, si lo sea para -

considerar la hipétesis como probada juridicamente (por aplicacién

del estindar de la probabilidad prevaleciente, por ejemplo). Esto esj

r‘
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dificil que ocurra en el &mbito penal, si en €l se aplica el estdndar de
Ja prueba «mas alla de toda duda razonable», que dificilmente va a
ser inferior al estandar cientifico, pero si es perfectamente posible
en el dmbito de la jurisdiccién civil.

4. UNA ANALOGIA ESTIMULANTE: LA TOMA
DE DECISIONES CLINICAS

Como ya he sefialado anteriormente, es muy comin plantear la
analogia entre la actiyidad de! juez en el momento de la determina-
cién de los hechos probados y la labor investigadora del historiador.
Esa analogia no estd exenta de fundamento pero también tiene im-
portantes limitaciones (RESCHER-JOINT, 1959; TWINING, 1984: 106
ss. y TARUFFO, 1992: 310-315) y ha sido ya ampliamente explorada.
No insistiré, por ello, en ese camino.

Sitomamos en cuenta, no obstante, la ratio de esa analogia, creo
que puede explorarse algiin otro camino interesante. En mi opinidn,
es central aquf el cardcter de ciencia ideografica que comparten tan-
to la actividad de determinacién judicial de los hechos como la his-
loriogra:{fa. Y también, como me propongo mostrar, la clinica diag-
néstica.

Para presentar la analogia de la toma de decisiones en clinica acer-
ca de la enfermedad que sufre un paciente p en un momento m con
el andlisis de los hechos en el proceso judicial, resultara ttil la pre-
sentacién que se ha realizado anteriormente del contexto de la toma
de decisiones. Asf, procederé punto por punto observando si cada una
de las caracteristicas definitorias del contexto de la toma de decisiones
en la prueba juridica se comparte o no en el caso de la toma de de-
cisiones clinicas.

En primer lugar, vale la pena sefialar que la decisién clinica diag-
nostica esta tipicamente referida a un hecho individual e irrepetible:
la presencia de una determinada enfermedad en un paciente. Ese he-

B la mi_sma sugerencia se encuentra en [GARTUA, 2003b: 137-141. Un buen analists
ggégs semejanzas y divergencias, de autoria multidisciplinar, puede verse en VicenT,
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cho individual no es accesible de forma directa para el médico, de -
forma que éste linicamente puede percibir otros hechos (sintomas, -
reacciones a estimulos, pruebas diagnésticas, declaraciones del pa-

ciente, historial clinico, etc.) a partir de los cuales debera obtener in- 7
ferencias respecto de la enfermedad (SOX et al., 1988: 28) Y la de- j
cisién diagndstica se debe adoptar también en un contexto de
incertidumbre (entre otros muchos, WEINSTEIN, M. C., et al., 1980:;
2: Sox et al., 1988: 27; PETITTI, 1994: 20; EDDY, 1996: 308 ss.). Esto
es, la informacién disponible para el médico en el momento de adop-
tar la decisién no es completa ni perfecta. Ademds, las pruebas diag- :
ndsticas no ofrecen (casi) nunca una informacidn concluyente, enel
sentido de que raramente permiten identificar con cerieza qué en- =
fermedad sufre el paciente (WEINSTEIN, M. C., eral., 1980: 132; Juez -
MARTEL-DIEZ VEGAS, 1997: 49). =

Creo que puede decirse claramente que el objetivo de la activi-
dad clinica diagnéstica es la averiguacion de la verdad acerca del es-
tado de salud del paciente: esto es, que aquello que se declara pro-
bado coincida con la realidad del mundo, de modo que la verdad del
enunciado probatorio («Estd probado que el paciente p sufre la en-
fermedad e») coincida con la verdad del enunciado que se declara _
probado («el paciente p sufre la enfermedad e»). También en la cli-
nica, como en la decisién juridica sobre los hechos probados, hay
que distinguir entre la correccién de la decisién diagnéstica y la ver- .1
dad del enunciado que se declara probado. Puede perfectamente ser
verdadero el enunciado probatorio y no serlo el enunciado que se de- -
clara probado (FERRER, 2002: 108 ss.). Esto es debido a que también
la valoracién de los elementos de juicio disponibles y su plasmacién
en enunciados probatorios diagnésticos en el dmbito clinico es con-
textual. Si varfa, por adicion o sustraccién de algin elemento de jui-
cio, el conjunto de elementos disponibles, el resultado de la valora-
ci6én puede variar también (BRADLEY, 1993: 58). En cambio, esti claro
que la enfermedad que realmente sufra el paciente no variard con la _

Lpffisls

*

variacién del conjunto (varia nuestro conocimiento, no la realidad).

3

Ahora bien, también en la actividad diagnéstica estdn implica-
dos otros objetivos que concurren con la averiguacién de la verdad -
y, en ocasiones, priman ante €l. Asi, hay que considerar ¢l objetivo
de maximizar la relacién coste-beneficio a partir de un presupuesto j
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geterminado previamente. Ello lleva, en muchas ocasiones, a no in-
corporar un elemento de juicio al conjunto, no realizando una prue-
ba diagndstica de alto coste econémico™, etc. También juegan un im-

rtante papel consideraciones de tipo €tico, como el respeto a ]a autonomia
individual del paciente, etc.

La actividad diagnéstica no estd regida tinicamente por las reglas
de la racionalidad, sino que inciden en ella un buen nimero de re-
glas juridicas, deontoldgicas y protocolos médicos que guian la préc-
tica médica, tanto en la recogida de informacién como en la valora-
cién de la informacion disponible y posterior diagnéstico
(BUGLIOLI-ORTUN, 2001: 26-27). De modo que no s6lo estamos ante
un contexto de toma de decisiones en situacién de incertidumbre sino
también en un contexto en que esa toma de decisiones est4, hasta
cierto punto, reglada.

Esti claro también que la decisién que el médico debe adoptar
estd condicionada por importantisimas limitaciones temporales y
también (contingentemente) de recursos materiales y humanos (BRAD-
LEY, 1993: 120 ss.). Si en el derecho se dice que una decisién tardia
no hace justicia, en la clinica el tiempo es alin mds relevante: de la
celeridad en la adopcién de una decisién, ademaés de la correccién
de la misma, depende la salud del paciente.

lf’or otro lado, el paciente, como las partes en el proceso, tiene
una importante intervencién en la conformacién del conjunto de ele-
mentos de juicio. Transmite sus sensaciones de bienestar o de ma-
lestar al médico, informa de sus antecedentes familiares, etc. Y esa
informacidn puede estar viciada, ya sea voluntaria o involuntariamente
(BUGLIOLI-ORTUN, 2001: 12).

Finalmente, también la decisién clinica diagndstica puede descom-
ponerse en tres momentos: a) conformacién de los elementos de jui-
cio (recogida de informacion y practica de pruebas diagndsticas), b}
valoracién individual y conjunta de esos elementos y ¢) adopcidn de
una decision diagndstica (que precede a la decisién del tratamiento).

f’ Pofrque, por c_ejemplo. se prefiere invertir en otras acciones médicas que puedan pro-
ducir ma; b?r;eﬁcms en términos de salud de la poblacién en general —aunque pueda
ser perjudicial para un determinado mimero de pacientes— (50X et al., 1988: ;
Enby, 1996: 156 s5.). P (Goxeral, 1988 317 s
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Como puede observarse, los esquemas fundamentales de las de- -
cisiones juridicas sobre los hechos probados y de las decisiones cli-
nicas sobre el diagnéstico coinciden en gran medida. Si esto es asf, |

la analogia entre esas dos actividades deberia permitir importar para

el derecho algunos de los instrumentos de control racional de las de- |

cisiones clinicas® y, en especial, poner en cuestion la asuncién ge-
neral entre los juristas de que la prueba juridica es sui generis res-
pecto del razonamiento probatorio que se da en cualquier otro &mbito
de la experiencia®.

Esa linea de estudio comparativo, no obstante, debe dar cuenta
también de la diferencia fundamental entre la justificacién de la de-

cisién clinica y la justificacién de la decisién juridica sobre los he- 7

chos probados. En efecto, esos dos 4mbitos decisorios difieren en un

punto de vital importancia: en la actividad diagnéstica el conjunto ;

de elementos de juicio a considerar es igual al total de los elemen-
tos disponibles, cosa que no sucede en la decision juridica. Por ello,

la justificacién de la decisidn diagndstica serd relativa al conjunto

de todos elementos de juicio disponibles en el momento de la deci-
sién, en tanto que la justificacién de la decisidn juridica sobre los
hechos probados ser4 relativa a un subconjunto de esos elementos:
el formado por los elementos que han sido incorporados al proceso.

5. EL DERECHO A LA PRUEBA COMO EXIGENCIA
JURIDICA DE RACIONALIDAD

Hasta aqui he presentado los lineamientos principales que caracterizan
en mi opinién el contexto de la decisidn sobre los hechos probados
en el proceso judicial. Con ello espero haber mostrado qué espacios
de la actividad y del razonamiento probatorio son propiamente juri-

3 En contraste, BRADLEY (1993: 23) constata con desagrade la poca atencién que la
filosofia ha prestado al método clinico.

¥ Esmuy interesante observar también cémo en el debate sobre el razonamiento pro-
batorio en la clinica diagndstica se presentan opciones tedricas andlogas a las del deba-
te juridico: el recurso a la nocién de probabilidad subjetiva de rafz bayesiana, el recur-
50 a metodologfas inductivistas que rechazan la aplicabilidad del cdiculo matemdtico a
la justificacion de la decisidn clinica, etc. Véase, por ejemplo, SCANDELLART (2000) y

FEDERSPIL-VETTOR (2000).
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dicos y qué espacios quedan para la aplicacién de reglas generales
dela episten?ologfa o de laracionalidad general. En lo que sigue, no
obstante, quierc presentar un argumento algo mds fuerte. Sostendré
que es el propio sistema juridico, a través del denominado «derecho
a la prueba», el que exige la aplicacién de esas reglas de la episte-
mologia o la racionalidad generales (que desarrollaré en la segunda
parte del libro) para la valoracion de la prueba®. No es casualidad
que en general se considere el derecho a la prueba como una espe-
cificacién, un derivado, del derecho a la defensa*. Asi lo expresa
literalmente el art. 24 de la Constitucién espafiola, que reconoce a
todo aquel que es parte en un proceso el «derecho [...] a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa». También se recono-
ce expresamente en el art. 6.3.d) del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les¥. En otros casos, aunque no se formula constitucionalmente de
forma expresa un derecho a la prueba, la jurisprudencia constitucional
y la doctrina lo han derivado también del derecho a la defensa *.

¥ Esta afirmacion, claro estd, necesita de dos matizaciones: 1) Su alcance se limita
a los supuestos de aplicacién del principio de la libre valoracién de la prueba, y 2) su
aplicabilidad se limita a los sistemas juridicos que reconozcan el derecho a Ia prueba o
una versidn del derecho a la defensa que lo inciuya.

Un argumento distinto es el que supone que las posibilidades del derecho de dirigir la
conducta de los destinatarios pasan por hacer que sea previsible para éstos que se aplica-
rin las consecuencias jurldicas previstas por el derecha a los casos identificados porély
que no se aplicardn a los supuestos en que esos casos no se den. Y esto exige de nuevo que
las decisiones aplicadoras del derecho sean racionales en e! sentido de seguir un método
que permita aproximarse [o mds posible al conocimiento de la verdad. Pero, en este caso,
el argumento ya no es propiamente juridico sino de racionalidad del propio sistera.

* En ese sentido, puede verse, por ejemplo, GIMENO SENDRA, 1988: 100-101; Diaz
CABIALE, 1992_: 62, y Pic, 1996: 35-38. También Ia jurisprudencia constitucional es-
pafiola se manifiesta en esa Iinea. Cfr, por todas, las SSTC 97/1995, 246/1994, 30/1986.
) " Conviene sefialar que el derecho reconocido en el Convenio Europeo se refiere
literalmente a la prueba testifical y al ambito penal. Sin embargo, la doctrina ha inter-
pretado ese derecho como parte de una garantia genérica al due process y, en consecuencia,
lo ha extendido a todo tipo de pruebas y a toda jurisdiccién. Véase DeNTI, 1994: 674,
Pn::o, 1996: 31; VELU, 1973: 326; WALTER, 1991: 1195. Tambisn la Jjurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha acogido esa interpretacién amplia, por ejem-
plo, en la Sentencia del caso Bénisch (de 6 de mayo de 1985).

* Asi, por ejemplo, en lialia los primeros estudios que hacen referencia al derecho
a la prueba datan de los afios 70 (véanse, entre otros, ComoGLIo, 1970: 148 ss., y Cap-
PELLETTI-VIGORITI, 1971: 637 s.). También la jurisprudencia de la Corte Costituzionale
considera que el derecho a la prueba es parte esencial del derecho a la defensa, recono-
cido, éste si, expresamente por la Constitucidn italiana.
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La idea fundamental es que el ciudadano tiene derecho a «de-

mostrar la verdad de los hechos en los que funda su pretensién» pro-

cesal (TARUFFO, 1984: 77-78) . En otras palabras, el ciudadano tie-
ne derecho a probar que se han producido, o no, los hechos a los que
el derecho vincula consecuencias juridicas. S6lo de este modo pue- _|
de garantizarse una correcta aplicacién del derecho y, como argu-
mentaré mas adelante, una adecuada seguridad juridica.

Ahora bien, si esto es asi conviene analizar mas detaliadamente =

en qué consiste ese derecho a la prueba y las implicaciones que tie- |
ne respecto de la propia nocién de prueba judicial. En particular, pre-
tendo sostener que sélo a través de una concepcion racionalista de
la prueba (que rechace la vinculacién entre prueba y convencimien-
to puramente psicoldgico del juez) es posible hacer efectivo el de-
recho a la prueba en todo su alcance y, consiguientemente, también

el derecho a la defensa.

5.1. Los elementos que integran del derecho a la prueba

Al iniciar el an4lisis de los distintos elementos que integran el
derecho a la prueba es necesario advertir que €sos elementos no son
independientes entre sf: para que cada uno de ellos tenga sentido tie-
ne que acompafiarse de los siguientes.

1) El primer elemento es el derecho a utilizar todas las prue-

bas de que se dispore para demostrar la verdad de los hechos que 7§

fundan la pretensién. Por supuesto, se trata de un derecho subjetivo
que sélo puede ejercer el sujeto que es parte €n un proceso judicial.
La vinica limitacién intrinseca a la que estd sujeto es la relevancia de
la prueba propuesta. De este modo, podria reformularse el propio de-
recho para acoger tinicamente la utilizacién de las pruebas relevan-
tes a los efectos de demostrar la verdad de los hechos alegados.

La debida proteccién de este derecho supone que se imponga a
los jueces y tribunales el deber de admitir todas las pruebas relevantes

® En esa linea, la Corte Costituzionale italiana ha manifestado que «es contrario a
la garantia del derecho a la defensa la limitacién de la bisqueda de la verdad» (S. C.

Cost. 146/1987, de 23 de abril).

N
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aportadas por las partes #_Es decir, deberdn ser admitidas todas aque-
jlas pruebas que hipotéticamente puedan ser idéneas para aportar,
directa o indirectamente, elementos de juicio acerca de los hechos
que deben ser probados (TARUFFO, 1970: 54 ss.). Por otro lado, tam-
bién supondria una violacién del derecho a la prueba la limitacién a
Ja posibilidad de aportar pruebas relevantes impuesta, no ya por el
érgano juzgador, sino legislativamente. En ese sentido, deben con-
siderarse inconstitucionales aquellas limitaciones a la posibilidad de
aportar pruebas que no resulten justificadas en la proteccién de otros
derechos fundamentales en conflicto*. Finalmente, conviene tener
en cuenta que el mecanismo legislativo de imponer presunciones ik-
ris et de iure puede suponer también una forma disimulada de im-
pedir ilegitimamente la prueba de un hecho relevante para la pretension
de una de las partes (GOUBEAUX, 1981: 297). Convendr4, pues, es-
tudiar la justificacion de la imposicién de una presuncién que no ad-
mita prueba en contrario a la luz de una posible violacién del dere-
cho a la prueba.

2) El segundo elemento que integra el derecho a la prueba es
el derecho a que las pruebas sean practicadas en el proceso. Resulta
obvio que no tiene sentido la sola admisién de los medios de prue-
ba propuestos por las partes si ésta no va seguida de una efectiva préc-
tica de la prueba en el proceso. Asi se ha manifestado reiteradamente
la doctrina (véanse PERROT, 1983: 108 ss.; TARUFFO, 1984: 92 ss.;
Pic6, 1996: 21-22) y también la jurisprudencia. E! Tribunal Cons-
titucional espafiol, por ejemplo, ha dicho claramente que «el efecto

# Este es uno de los puntos cruciales en la proteccién del derecho: conviene con-
trol_ar que el juicio de relevancia sobre las pruebas propuestas que debe realizar el érga-
1o Ju.zg.ador no sea utilizado como mecanismo indebidamente restrictivo que impida el
gjercicio del derecho y, en consecuencia, altere el debido proceso. Al respecto, VIGORI-
1, 1970: 97; GouBEUAX, 1981: 281 y TAaRUFFO, 1984: 78. Por supuesto, una prueba pro-
puesta por alguna de las partes puede ser relevante y, a pesar de ello, superflua si el enun-
ciado que afirma la ocurrencia del hecho que se pretende probar ya ha sido probado mediante
otras pruebas. En ese caso, claro estd, la inadmisién de la prueba superflua no supone
violacién alguna del derecho a la prueba (FERRUA, 1994: 494; LaubaN, 2006: 121 ss.).
En todo caso, este punto serd desarrollado extensamente en la segunda parte,

) f' Como ha sefialado TARUFFO (1984: 80), la limitacién de los medios de prucba ad-
misibles puede conllevar un impedimento absoluto para la parte procesal de probar los
hechos en los que funda su pretensién cuando las dnicas pruebas de que dispone son
precisamente, del tipo que legalmente no se considera admisible. .



de la inejecucion de la prueba es o puede ser el mismo que el de su
inadmisién previa [...]» (§TC 147/1987).

Cabe aiiadir que una concepcién robusta del derecho a la prue-—3
ba no puede conformarse con cualquier forma de practica de la prue-—{

ba en el proceso. En ese sentido, deberd maximizarse la partici-
pacion de las partes a través del principio de contradiccién, dando
en todo momento a cada parte la oportunidad de contra-probar lo ale-

gado por la parte contraria (TARUFFO, 1984: 98; PICG, 1996: 22). ]

3) El tercer elemento definitorio del derecho a la prueba es el |

derecho a una valoracién racional de las pruebas practicadas. Es
habitual considerar que el derecho a la prueba no supone un dere-
cho a un determinado resultado probatorio. Por ello, y por una exa-
gerada devocidn a la discrecionalidad del juez en la valoracién de la
prueba, no es extraiio que la doctrina y la jurisprudencia consideren,
a menudo, que el alcance del derecho a la prueba se agota en los dos
elementos anteriores. Sin embargo, en mi opinidn, esa limitacidn es
manifiestamente insatisfactoria.

Como ha sefialado TARUFFO (1984: 106), el reconocimiento del
derecho de las partes a que sean admitidas y practicadas las pruebas
relevantes para demostrar los hechos que fundamentan su pretensién,
es «una garantia ilusoria y meramente ritualista si no se asegura el
efecto de la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las prue-
bas por parte del juez en la decisién».

Esta exigencia de valoracion racional de las pruebas puede des-
componerse en dos elementos distintos: por un lado, se exige que las
pruebas admitidas y practicadas sean tomadas en consideracidn a los
efectos de justificar la decisién que se adopte. Por otro lado, se exi-
ge que la valoracién que se haga de Ias pruebas sea racional. La pri-
mera de las exigencias es a menudo incumplida a través del recurso
a la denominada «valoracion conjunta de las pruebas» (MONTERO ARO-
CA, 1988: 251; PicO, 1996: 28). Debe advertirse que, si bien una de-
cisién sobre los hechos no puede realizarse sin esa valoracién con-
junta, ésta no puede ser utilizada para evitar la valoracién concreta
de cada una de las pruebas aportadas. Es mas, s6lo después de va-
loradas individualmente las pruebas podra hacerse con rigor una va-
loracién conjunta de las mismas (IGARTUA, 2003b: 151 ss.). Porello,
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deberian ser considerados como violaciones al derecho a la prueba
Jos supuestos en que algunas de las pruebas admitidas y practicadas
no hayan sido tomadas en consideracién en el momento de la deci-
sién .

Por otro lado, estd claro que no basta con tomar en considera-
cién todas las pruebas admitidas y practicadas. Es necesario también
que la valoracion de las mismas, individual y conjunta, se adecue a
Jas reglas de la racionalidad *. Sélo as{ podré entenderse que se res-

ta el derecho de las partes a probar, esto es, a producir un deter-
minado resultado probatorio que sirva de fundamento a sus preten-
siones. Es mds, sélo si se garantiza que los hechos probados a los
que se aplicard el derecho han sido obtenidos racionalmente a par-
tir de los elementos de juicio aportados al proceso puede garantizarse
también un nivel minimamente aceptable de seguridad juridica.

4) Finalmente, el iiltimo elemento que permite dotar del alcance
debido al derecho a la prueba es la obligacién de motivar las deci-
siones judiciales. Aunque es poco comiin hacer referencia a este as-
pecto en términos de derecho subjetivo, no encuentro razén alguna
para no hablar de un derecho a obtener una decisién suficiente y ex-
presamente justificada (TARUFFO, 1984: 112). En el 4mbito del ra-
zonamiento sobre los hechos, esa justificacién debera versar tanto
sobre los hechos que el juez declare probados como sobre los he-
chos que declare no probados.

La obligacion de motivar expresamente las decisiones judiciales
ha sido incorporada a algunas constituciones, como la espafiola (art.
120.3), y también estd presente en el art. 6.1. del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-

#* En cambio, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado expresamente gue «[...}
La Constitucién no garantiza el derecho a que todas y cada una de las pruebas aporta-
das por las partes del litigio hayan de ser objeto de un anilisis explicito y diferenciado
por parte de los jueces y tribunales a los que, ciertamente, la Constitucién no veda ni po-
dria vedar la apreciacién conjunta de las pruebas aportadas [....]= (Auto 307/1985).

* La valoracidn de la prueba en el dmbito juridico puede estar sujeta, y a menudo lo
estd, a otros tipos de reglas. En particular, conviene no olvidar la existencia en buena
parte de los sistemas juridicos contempordneos de normas de prueba legal o tasada, que
ipdican al juez qué resultado probatorio debe extraer a partir de un determinado dato fdc-
tico previo. En cualquier caso, io que se dice en el texto estd limitado una vez mis al
dmbito de la libre valoracién de la prueba.
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damentales*. No es extrafio al planteamiento que presento €n este
trabajo que el Tribunal Constitucional espafiol haya declarado reite-
radamente (véanse, por ejemplo, SSTC 14/1991, 55/1988 0 13/1987)
que la obligacién de motivar las sentencias expresa «la vinculacién
del juez a la ley». En otras palabras, estd en relacién con la obliga-
cién del juez de aplicar el derecho . que es, a su vez, como fue se-
fialado al inicio, la funcién principal del proceso.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional y ordinaria no ha*s
sido muy exigente a la hora de controlar la falta de motivacion en ma-—$
teria de hechos probados. Tampoco la doctrina procesal mayoritaria -
ha ido mucho mas alid%. Creo que ello es debido a dos tipos de ra- -
zones: en primer lugar, a la falta de una teoria que establezca algu-
nos criterios de racionalidad que rijan en el 4mbito de la libre valo- :
racién de la prueba. A falta de esos criterios claros, se tiende a ;
maximizar el cardcter libre de la valoracién, su vinculacién a la inti- -
ma conviccién del juez¥, la discrecionalidad judicial en materia de

==-_f !‘_t! T

1]
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# Este es seguramente el elemento mds idiosincrésico de los que han sido presenta- =
dos. Responde, fundamentalmente, al modelo de los sistemas de civil law, mientras que ~
en el mundo anglosajén, en cambio, la exigencia de motivacién es muy limitada y, en =
algunos casos, como el juicio por jurado, inexistente en el dmbito de la decisién sobre _|
los hechos.

% Esa obligacién de motivar las decisiones no ha sido, en cambio, vinculada por la
jurisprudencia constitucional al derecho a 1a prueba, sino, de forma mds general, al de- 1
recho a la tutela judicial efectiva (véase, por todas, la STC 122/1991).

% Sirva como muestra lo dicho recientemente por un importante procesalista espa-
fiol: «no es exigible, ni legal ni racionaimente, que toda sentencia dé cuenta detallada l
del porqué de cada declaracién de certeza positiva de un hecho (eso es la declaracién
de “hecho probado™) (y, en su caso, muy raro pero posible, de las declaraciones de cer-
teza negativa: certeza de la inexistencia de un hecho}: no es tampoco legal ni racional-
mente exigible que se explique pormenorizadamente por qué unos hechos han sido con-
siderados ditdosos (“no probados™) pese al esfuerzo probatorio que haya podido desplegarse.
No es razonable imponer a los érganos jurisdiccionales unos esfuerzos expresivos md-
ximos, en cada sentencia, que desconozcan la carga de trabajo (...) que sobre ellos pesa
y que resulten contrarios a impartir justicia a todos de manera satisfactoria. Y tampoco
parece razonable pedir que se exprese lo que pertenece a los internos procesos psicolé- _§
gicos de conviccidn, muchas veces parcialmente objetivables, si, pero también parcial-
mente pertenecientes al ambito de lo inefable» (DE La OLIva, 2002: 514). Las cursivas
son del autor.

4 Esta forma de entender la prueba ha tenido muy diversas manifestaciones a lo lar- .
go de la historia y tiene hoy una amplia difusidn en la dogmdtica procesal y en la juris-
prudencia. La idea del «intimo convencimiento», en su version actual, procede de la Fran-
cia postrevolucionaria (véase, por ejemplo, la Ley 16-29 de septiembre de 1791, sobre *L
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valoraci6n de la prueba (tendente a la arbitrariedad cuando estdn au-
sentes los controles), etc. En segundo lugar, y en consonancia con lo
anterior, se opera con una nocién de prueba y de hecho probado mar-
cadamente subjetivista que no distingue entre que un hecho esté pro-
pado y que haya sido declarado probado por un juez o un jurado®.

Para atender a estas necesidades, en la segunda parte se presen-
tardn los rudimentos epistemolégicos de una teoria tendente a la ma-
ximizacién de las probabilidades de la determinacion de la verdad
sobre los hechos en el proceso judicial.

procedimiento penal). Es destacable, por otra parte, que ya en las férmulas lingiiisticas
se traslucen las distintas formas de entender el modo de toma de decisiones acerca de
los hechos. En este sentido, mientras que se aprecia un marcado matiz subjetivista en Ia
intime conviction, no es asf en la férmula alemana de la Freie Beweiswuerdigung, que
acentiia, en cambio, la libertad de la valoracién de la prueba (frente a los sistemas de
prueba legal). Finalmente, la férmula italiana del prudente aprezzamento parece subra-
yar la razonabilidad como guia a seguir por el juez en la valoracién de las pruebas. Re-
sulta especialmente significativa de la versidn mads subjetivista la presentacion del sis-
tema de libre convencimiento que lleva a cabo COUTURE (1942; 146), quien sostiene que
con esa férmula el legislador le dice al juez: «Tu fallas como tu conciencia te lo diga

con Ia prueba de autos, sin la prueba de autos y aun contra la prueba de autos». FinaI:
mente, puede verse un andlisis de las distintas denominaciones del sistema de libre apre-
ciacion de la prueba en DE SanTo, 1988: 613 ss.

_ I-_lay que seﬁqlar. ademds, que a pesar de que la idea de la prueba como intima con-
viccién psicolégica se apoya en muchas ocasiones en la teoria de la libre valoracion de
la prueba no esid légicamente implicada por ésta. WROBLEWSKI, por ejemplo, sostiene
que «[l]a teoria de la libre valoracién de la evidencia puede resumirse asi: (a) el tribu-
nal deberia determinar la «verdad objetiva (material)» y (b) para ese fin deberia usar to-
dos los medios para obtener el conjunto de enunciados de evidencia relevantes: (¢) se
valora la evidencia al margen de cualquier norma juridica, de acuerdo con las reglas acep-
tadas por la ciencia empfrica y la experiencia comiin» {WROBLEWSKI, 1975: 211, Véase
también GASCON, 1999: [57 ss.).

* Puede verse una critica a esa concepcidn en FERRER, 2001: 86 ss. y ampliamente
en FERRER, 2002.
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SEGUNDA PARTE

ELEMENTOS PARA UNA DECISION
RACIONAL SOBRE LA PRUEBA

1. INTRODUCCION

El objetivo de este capitulo es presentar los rudimentos de una
teoria de la valoracién racional de la prueba en el proceso judicial.
Este objetivo general, sin embargo, exige algunas precisiones iniciales
que no quisiera olvidar.

En primer lugar, conviene advertir que lo que aqui diré es apli-
cable unicamente a los sistemas que acogen el denominado princi-
pio de la libre valoracion de la prueba (y a las decisiones adoptadas
bajo ese principio). En sustancia, creo que ese sistema podria verse
como un modelo de juicio que supone la confianza del legislador ha-
cia el juez en lo que atafie a la decisién sobre los hechos. Por ello,
serd el juez, o en su caso el jurado, quien decida sobre los hechos
probados del caso, a la luz de los elementos de juicio aportados al
proceso, y sin indicaciones legales que le prescriban el resultado que
debe atribuirse a la presencia de elemento de juicio alguno.

Absolutamente distinta es la situacién si nos enfrentamos a siste-
mas (o a decisiones reguladas bajo el sistema) de prueba legal o tasa-
da. En este modelo, que podria entenderse como de desconfianza del
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legislador hacia el juez, es el primero, y no el segundo, quien atribuye
un resultado probatorio a los distintos medios de prueba. Esto tiene un

importante impacto en la estructura del razonamiento: el legislador no |
puede de ninguna forma decidir sobre el caso individual, con lo que las

reglas de prueba legal dictadas serdn siempre referidas a tipos de ca-
sos. La decisién judicial tomada bajo este modelo, en consecuencia, es
simplemente producto del cumplimiento de la prescripcidn legal .

Ahora bien, en la tradicién juridica continental se ha puesto e] "}

acento en la libertad de valoracién de la prueba, dando lugar a lo que
FERRAJOLI (1998: 118) ha denominado «una de las paginas politica-
mente méis amargas e institucionalmente mds deprimentes de la his-
toria de las instituciones penales» 2. Asi, se concibe el principio de
libre valoracién de la prueba de modo que otorga al juzgador una fa-
cultad para que juzgue segin su conciencia, su entender o sus con-
vicciones, sin ningin tipo de limites a un poder que se concibe om-
nimodo en materia de prueba.

Esta forma de entender 1a libre valoracién de la prueba forma par-
te de una concepcién més amplia que podria denominarse «persua-
siva» (véase, por todos, PERELMAN, 1963: 8 ss.). Las notas caracte-
risticas de la concepci6n persuasiva de la prueba serfan, pues: a) la
apelacién a la intima convicci6n del juez como iinico criterio de de-
cisién® b) la defensa de una versién muy fuerte del principio de in-

! No olvido que pueden presentarse muchos problemas en el nivel interpretativo de
la regla de prueba legal que hagan que la aplicacion de la misma no sea un proceso for-
malista y mecdnico que elimine la discrecionalidad judicial. Sin embargo, €ste es un pro-
blema que quisiera dejar ahora al margen. Me importa en este punto tinicamente desta-
car cuil es el objeto del razonamiento: en el modelo de la libre valoracién de la prueba,
el juez deberd motivar (expresamente o na, dependiendo de los sistemas) que su decisién
sobre los hechos probados se justifica a partir de los elementos de juicio incorporados al
proceso; en el modelo de la prueba legal o tasada, en cambio, ¢l juzgador inicamente ten-
drd que justificar que se da el antecedente de la regla de prueba legal a los efectos de apli-
car su consecuencia prevista {por ejemplo, que se dispone de una confesidn, si el legis-
lador ha previsto como consecuencia que lo confesado hace prueba plena). Esto quizds
muesire, por cierto, que un sistema puro de prueba legal o tasada no es posible: el juez
siempre deberd realizar una actividad de valoracién de la prueba para considerar proba-
do que se cumple el antecedente de la regla de prueba legal.

* Lo mismo vale, en mi opini6n, para cualquier otra jurisdiccién.

! Aunque la expresion «intima conviccion» y sus variantes son propias de los orde-
namientos continentales, lo mismo vale para los ordenamientos anglosajones, que ape-
lan, por ejemplo, a la ausencia de duda razonable como estdndar de prucba penal (véa-

se LAUDAN, 2006: 29 ss.; FERRER, 2006: 296-297). Aqui lo relevante es el hecho de que -
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mediacion, de modo que se reserva casi en exclusividad al juez de

rimera instancia la valoracién de la prueba; ¢) exigencias de moti-
vacién muy débiles o inexistentes respecto de la decisién sobre los
hechos; y d) un sistema de recursos que dificulta extraordinaria-
mente €l control o revisién del juicio sobre los hechos en sucesivas
instancias. Como puede observarse, la combinacién de estas distin-
tas notas nos sitia ante un modelo perfectamente coherente, pero ca-
rente de racionalidad desde el punto de vista epistemoldgico®.

No analizaré aqui la vinculacidén de la prueba con la intima con-
vicci6n o las creencias del juez y los problemas que elio conlleva, pues-
to que yalo he hecho en otros lugares (FERRER, 2002: 80 ss.). S1 qui-
giera insistir, en cambio, en la coherencia interna de los distintos
elementos de esta concepcion. Asi, por ejemplo, resulta significativo
que €l acento en la conviccidn judicial como criterio de decisidn so-
bre la prueba se acompaiie de la defensa de una concepcién muy fuer-
te del principio de inmediacion. Esto tiene pleno sentido, dado que si
lo que importa es producir la conviccién judicial entonces el mejor
método para conseguir esa conviccién es la practica de la prueba ante
el juez, garantizando [a presencia directa del juzgador, por ejemplo,
ante la declaracion testifical. Hasta aqui, parece una exigencia bas-
tante razonable. Pero la otra cara de esta version fuerte del principio
de inmediacién es, sin embargo, excluyente: en nombre de este prin-
cipio se impide la posibilidad de revision de la valoracion de la prue-
ba realizada por el juez de primera instancia, suponiendo que siem-
pre y en cualquier caso aquél estard en mejor posicion episternoldgica
que cualquier otro juez o tribunal que pudiera revisar la valoracion
de la prueba realizada en la primera instancia®.

,Y ahora, ;por qué es habitual la débil o nula exigencia de moti-
vacién respecto de la decisién sobre los hechos? Pues bien, ésta re-

se gcuda a un estado mental del juez, normalmente reconducible a la creencia, como cri-
terio (a veces también como objetivo a lograr) para adoptar la decisién sobre los hechos
del caso. La decision judicial, asi, deviene conceptualmente infalible puesto que para
controlar su correccidn se carece de criterios externos a la propia decisién.

! Intentaré justificar esta critica un poco mis adelante.

' De forma muy clara, en este sentido, sostiene HERRERA ABIAN (2006: 171-177) que
el control del razonamiento probatorio en segunda instancia constituye un atentado a tas
ganantias procesales de las partes. Sobre las lecturas irracionalistas del principio de in-
mediacion, véanse, por todos, ANDRES IBANEZ, 2003 e IGARTUA, 2003a.
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sulta una consecuencia casi obligada si se vincula la prueba con la
adquisicién del estado mental de conviccién o creencia por parte del]

juzgador. Como sefiala claramente DE 1.a OL1vA (2002: 514) no «pa-

rece razonable pedir que se exprese lo que pertenece a los internos
procesos psicolégicos de conviceién, muchas veces parcialmente
objetivables, si, pero también parcialmente pertenecientes al 4mbi-
to de lo inefable». Por ello, los autores que sostienen, como el pro-
pio DE LA OLIVA, esta concepcion persuasiva de la prueba, reducen
la motivacién a la explicacién de las causas que han llevado al juez
a creer en la ocurrencia del hecho en cuestién. Pero expresar las cau-
sas de una creencia, en el caso de que pueda hacerse, es algo muy
distinto de justificar una decisién.

Finalmente, la concepcidn persuasiva se cierra con un disefio ins-
titucional que impide o dificulta extraordinariamente la revisién en
sede de recursos de la decisién sobre los hechos adoptada en la pri-
mera instancia. Estd claro que si se sostiene que la finalidad de la
prueba en el proceso es producir la conviccién judicial (GUASP, 1956:
321; CorTES DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA Y MORENO CATENA, 2000:
231; CABANAS, 1992: 21; ToNIN, 1997: 50, entre otros muchos), una
vez ésta es alcanzada no queda mucho espacio para la revision de la
decision. Un tribunal superior, limitado por el principio de inmediacién
y con la escasa motivacién normalmente disponible, no tendria mu-
cho més que decir, mds alld de un inaceptable «mi conviccién difie-
re de la del juez de instancia y yo mando més».

Frente a esta concepcidn persuasiva puede formularse una con-
cepcion racionalista de la prueba®. En este modelo destacan como
notas caracteristicas, igualmente coherentes entre si, las siguientes:
a) el recurso al método de la corroboracién y refutacion de hipdte-
sis’ como forma de valoracién de la prueba; b) la defensa de una ver-
sién débil o limitada del principio de inmediacién; c) una fuerte exi-
gencia de motivacién de la decisién sobre los hechos?; y d) 1a defensa

¢ La expresién «concepcidn racionalista» equivale aqui a lo que TWINING (1994: 32
ss.) denomina «tradicién racionalistas. Otros autores, en cambio, prefieren hablar de «con-
cepci6n cognoscitivista» (véase, por ejemplo, GASCON, 1999: 47 ss5.).

' Sobre el concepto de hip6tesis, véase por todos, BUNGE, 1967: 194-198.

' Esta es una caracteristica relativa unicamente a los sistemas juridicos en los que se
exige la motivacidn expresa de las decisiones judiciales.

ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 85

de un sistema de recursos que ofrezca un campo amplio para el cop-
trol de la decisién y su revisién en instancias superiores.

No analizaré ahora con detalle este modelo porque, como puede
yael lector adivinar, serd el objeto de atencién en lo que resta de este
libro. Si, en cambio, creo que vale 1a pena realizar unas pocas con-
sideraciones preliminares, La concepcién racionalista basa la justi-
ficacion de la decision sobre los hechos probados en el método de
]a corroboracién de hip6tesis, no en la creencia de sujeto alguno, sino
en si esta suficientemente corroborada la hipétesis sobre lo ocurri-
do que se declara probada. Es cierto que nadie puede escapar a sus
creencias; ahora bien, la pregunta relevante es: ;qué justifica la de-
cisién, el hecho de tener la creencia o el hecho de que el contenido
de ésta, la hipGiesis, esté corroborada? Optando por la segunda al-
ternativa podemos empezar a disefiar métodos de valoracidn de la
prueba y dispondremos, por otra parte, de criterios para juzgar si el
juez se equivocd o no en la valoracién de la prueba realizada. Esto
no nos lleva a rechazar el principio de inmediacién, pero supone de-
bilitarlo en buena medida. No se puede rechazar el principio de in-
mediacion porque, por ejemplo, éste exige la presencia del juez en
la produccién de la prueba, lo que es, obviamente, adecuado paralos
efectos de la valoracidn de la fiabilidad de un testigo, etcétera®. Pero
se asume una versidn debilitada del principio puesto que la posibi-
lidad de control sobre la valoracidn de la prueba realizada impide la
apelacion a la inmediacién como forma de excluir precisamente ese
control (IGARTUA, 1995: 112-115). Por otro lado, la concepcion ra-
cionalista supone la exigencia de una detallada motivacidn judicial
sobre la decision adoptada. Y esta motivacion no es ya una explica-
cidn sino una justificacién en sentido estricto. No importa, pues, el
iter psicolégico del juez que lo llevé a la decisién, sus creencias o
prejuicios; la motivacioén debe basarse en las pruebas que justifican

’_ Al respecto, puede verse también IcarTua, 2003b: 176-177, quien cierra su razo-
namiento con una clara y acertada conclusién: «En resumen: la inmediacién es una téc-
nica para la formacidn de las pruebas, no un mérodo para valorarias» (1as cursivas son
del aytor). Una vez practicada la prueba, corresponde valorar lo que de ella se infiera. Y
habrd que poner también atencién a las inferencias que van de lo percibido a la inter-
pretacion de lo percibido, tanto por los testigos mismos como en relacién con fo perci-
bido por el juez durante la prictica de la prueba (gracias a la inmediacién). Al respecto,
véase GoNzZALEZ LAGIER, 2000: 72-78.
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su decisi6én. Es un razonamiento fundado en los elementos de juicio
disponibles en el proceso que permitan corroborar de forma suficiente

la hipdtesis acepiada como probada.

Finalmente, esta concepcion exige el disefio de recursos que per-
mitan una revisién o control de la decisién sobre los hechos proba-
dos adoptada en primera instancia, con independencia de si €sta ha
sido favorable al actor o al demandado, al acusadooala acusacion,
etc. El control es, ahora si, posible debido al juego combinado de las
exigencias de esta concepcidn: se pueden conocer las razones por
las que se ha decidido, porque se dispone de una motivacion deta-
llada de la decisién que da cuenta del proceso de corroboracion de
la hipétesis que se declara probada y de las que, si es el caso, se ha-
yan refutado .

De esta forma, para la concepcién racionalista, el hecho de que
la valoracién de la prueba se declare libre por el derecho denota sim-
plemente que no rigen reglas de prueba legal o tasada que predeter-
minen el resultado probatorio de forma vinculante para el juez (DA-
MASKA, 1986: 55; TARUFFO, 1992: 369-370). Pero esa libertad no es
absoluta sino que esté limitada por las reglas generales de la episte-
mologfa o, como gusta de decir la jurisprudencia, de la racionalidad
y la 16gica'’. Més atin, puede entenderse el principio de la libre va-
loracion de la prueba como un mandato a los jueces para que deci-
dan sobre los hechos en los casos que se les planteen mediante los
métodos de 1a epistemologia generat (en el mismo sentido, WROBLEWSKI,
1981: 186 ss.; TARUFFO, 1992: 375; FERRUA, 1999: 224).

2. DE NUEVO SOBRE LOS MOMENTOS DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL PROCESO

El lector recordara que al inicio de este libro hice expresa la
idea de racionalidad que subyace a todo el trabajo. Se trata de una
nocién de racionalidad teleoldgica o instrumental, que juzga la ade-

" Y, si no es asf, aparece una buena razén para anular la sentencia recurrida por fal-

ta de motivacidn.
It Véanse, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1989

{R. 3353), de 20 de enero de 1990 (R. 460) y de 8 de octubre de 1990 (R. T816).
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cuacion de medios a fines. Dos cursos de accién, por tanto, pueden
ser perfectamente racionales aunque sean absolutamente contrarios
si obedecen a la persecucion de fines diversos. Por eso, la califica-
ci6n como racional o no de los distintos métodos de valoracién de
la pruebg, de las reglas que establecen imperativamente exigencias
probatorias al juez o a las partes, etc., debe hacerse siempre en rela-
cién con el fin perseguido por la actividad probatoria en el proceso
judicial. Ast pues, s6lo después de presuponer que el fin iiltimo de
la institucién probatoria en el proceso judicial es el conocimiento de
la verdad de los enunciados facticos que describen los hechos del
caso, podemos juzgar las distintas reglas probatorias y los distintos
métodos de valoracién de la prueba como racionales o irracionales
(TWINING, 1994: 185). Todo ello en la medida en que sean adecua-
dos o no para alcanzar la finalidad propuesta.

Desde esta perspectiva, conviene volver a la distincidn entre dis-
tintos momentos de la actividad probatoria que fue presentada en el
capitulo anterior ?. Alli propuse distinguir entre el momento de la
formacién del conjunto de elementos de juicio con el que se toma-
rd la decisién, el momento de la valoracidn de la prueba y el mo-
mento de la decisién sobre los hechos probados. Una de las venta-
jas de esta clasificacion es, en mi opinidn, que permite observar mas
facilmente dos cuestiones que, a menudo, pasan inadvertidas. En pri-
mer quqr, como ya sefialé en su momento, permite percibir la dife-
rente incidencia que tienen las reglas juridicas sobre la prueba en cada
uno de esos momentos o fases. Es habitual enfatizar la especificidad
de la prueba juridica respecto de la que se produce en cualquier otro
?imbito de la experiencia argumentando que la actividad probatoria
juridica estd sometida a un gran nimero de reglas juridicas que
hacen de ella una actividad reglada sui generis respecto de la acti-
vidad probatoria general. Esta apreciacién normalmente exagerada
(TWINING, 1994: 196 ss.) puede ser relativizada si se contextualizaa
cada uno de los momentos probatorios indicados. Y, asf, puede obser-
varse como las especificidades juridicas (producto de las reglas ju-
ridicas sobre la prueba) se producen en el primer y, en menor medi-
da, en el tercer momento. El segundo, en cambio, si opera el principio

" Véase epigrafe 3.1.
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de la libre valoracidn de la prueba, carece por definicion de especi-
ficidades juridicas. Por ello, al momento de la valoracidn de la prue-
ba le serdn de aplicacién sin més las teorias generales sobre la prue-
ba urdidas en la epistemologia general.

En segundo lugar, esta clasificacién en distintos momentos o fa-
ses de la actividad probatoria permite también una aplicacién dife-
renciada de exigencias de racionalidad a cada uno de esos momen-
tos. Dado que la actividad que en cada uno de ellos se realiza es
sustancialmente distinta, también lo serdn las exigencias que la ra-

cionalidad impone. Vedmoslo.

2.1. EI momento de la formacion del conjunto
de los elementos de juicio
2.1.1. Larelevancia

El principio fundamental que deberia regir en este momento es
el de obtener un conjunto de elementos de juicio (o pruebas) lo mds
rico posible. Para ello, debera disefiarse el proceso judicial de modo
que facilite la incorporacién al proceso del maximo nimero de prue-
bas relevantes '*. Como bien ha sefialado LAUDAN (2006: 122, 124),
los ertores judiciales respecto de los hechos disminuirdn en la me-
dida en que el juzgador disponga de los elementos de juicio relevantes
del caso. Este parece ser un principio epistemolégico indiscutible:
cuanta mds informacién relevante estd a disposicién de guien debe
decidir, mayor probabilidad de acierto en la decisién Y siendo asi,

13 El legislador espafiol y Ia jurisprudencia usan a menudo el término «pertinencia»
para referirse a lo que aquf denomino «relevancia» (véase, por ejemplo, la STC 51/1985,
de 10 de abril). Tratindose, no obstante, de un filtro de cardcter epistemolégico, resulta
mis asentado el uso del término «relevanciar, que prefiero.

4 Hay que estar atentos a no confundir el aumento de la probabilidad de acierto de
la decision con el aumento de la probabilidad de la hipdtesis Fictica que se pretende pro-
bar. El incremento de elementos de juicio sobre los que tomar la decision corresponde
a lo que en filosofia de la ciencia (siguiendo ia obra de KEYNEs, 1921: 71-78) se deno-
mina incremento del peso de la prueba. «Un argumente tiene mds peso que otro si estd
basado en una cantidad mayor de prueba relevante. {...] Tiene una mayor probabilidad
que otro si el balance de prueba a su favor es mayor que el balance de prueba del otro»
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se impondria la necesidad de adoptar el criterio de la relevancia pro-
batoria como Unico filtro para la admisién de pruebas en el proce-
so!? (BENTHAM, 1827, vol. V: 255; THAYER, 1898: 264 ss.; GASCON
1999: 129; LAUDAN, 2006: 121 ss., entre otros muchos). ’

Me explicaré mejor: una vez asumido que la finalidad de Ia ins-
titucién probatoria en el proceso judicial (cualquiera sea 1a jurisdic-
cién) no puede ser otra que la averiguacién de la verdad, podemos
juzgar la racionalidad (en el sentido de adecuacién de medios a fi-
nes) de las distintas reglas juridicas sobre la prueba que operan en
el momento de la formacién del conjunto de elementos de juicio. Una
regla sobre la prueba seré, pues, irracional como medio para conse-

(KEYNES, 1921: 77). KEYNES sostiene que el peso que una prueba E aporta a la hipéte-
sis H mide la suma del apoyo favorable y desfavorable que E da a H, mientras que [a
probabilidad mide la diferencia entre uno y el otro (véase también CoHEN, L. J 1985:
264). Como se verd mds adelante (véase nota 19}, uno de los problemas &e las"teorias.
que proponen el cilculo de probabilidades para el anlisis de la prueba es que ignoran
el peso de la prueba sobre Ia que fundan el célculo de probabilidades.

_'- Es mis, dado que el juicio sobre la relevancia de la prueba debe realizarse nece-
sariamente ex anie respecto de la prictica de la prueba misma, se tratari de un juicio
hipotético acerca de su resultado. Es decir, el juicio consiste en conjeturar si la prueba
en el caso de resultar exitosa, tendrd o no incidencia en la probabilidad de la hipétesis'
Pero si se desconoce cudl es el objeto de la prueba (por ejemplo, qué se pretende pro:
bar con una prueba testifical), puede suceder que el juzgador deba adoptar una decision
acerca de la relevancia de la prueba sin conocer si ésta resultars, a la postre, relevante
Un ejemplo claro de este problema se presenta en el caso de las pruebas testificales y
es, en cambio, menor en el caso de las documentales {cuando estén a disposicién del
qugador.en el momento de decidir sobre su relevancia). Por ello, creo conveniente afia-
dir a lo dicho en el texto, que el filtro de relevancia deberfa tender a la admisién en caso
d.e‘duda sobre la relevancia final de la prueba. Sin embargo, este principio pro-admi-
sidn puede_ presentar el problema de que finalmente se conforme un conjunto de ele-
mentos dc_;uu:lo sobre-inclusivo (1. e, que incluya elementos de juicio que no deberfan
estar, por tirelevantes). Cuando esta sobre-inclusién es minima, no resulta importante
puesto que el juzgador puede perfectamente ignorar el elemento de Jjuicio irrelevante a
la hpm de la valoracidn de la prueba, Pero si la sobre-inclusién es muy grande —lo que
pudiera deberse, por ejemplo, a una estrategia de alguna de las partes— se corre el pe-
ligro de producir confusién por sobrecarga de informacién. Por ello, autores cldsicos
como THAYER (1898: 429) proponfan un principio inverso al defendido aqui: en caso
de duda sobre la relevancia de la prueba, inadmisién. Quizds un procedimiento ade-
cuado para salvar estas tensiones fuera disponer legislativamente una vista en el pro-
ceso en la que las partes deban proponer la prueba justificando lo que se espera obte-
ner de cz_lda una de las pruebas propuestas, de modo que la decisién del juez sobre la
relevancia se pueda adoptar con mayor informacién. Este es, precisamente, el esque-
ma del preliminary hearing anglosajén, '
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guir la finalidad de la averiguacion de la verdad si no es adecuada
para maximizar las posibilidades de alcanzar esa finalidad *.

Sobre esta base, muchos de los antores cldsicos pertenecientes a
la tradicion racionalista, como BENTHAM, THAYER 0 WIGMORE, han
sido muy criticos con el derecho de la prueba (DAaMASKA, 1997: 149;
SWIFT, 2000: 2437) que fundamentalmente puede verse (especialmente
en el mundo anglosajén) como un conjunto de reglas que excepcio-

nan el principio general de que cualquier prueba relevante debe ser -

admitida a! proceso (TARUFFO, 1992: 332, 341)Y. En resumen, el ar-
gumento fuerte sostiene que no esti justificada epistemolégicamen-
te 1a existencia de ninguna regla juridica de exclusién, que excep-
cione al principio general de admisién 18 de toda prueba relevante
(TILLERS-WIGMORE, 1983: 630 ss. Al respecto, véase STEIN, A., 2005:
108 ss., que habla, criticamente, del movimiento abolicionista del

16 Gascon (1999: 125-134) distingue, en este sentido, entre reglas juridicas sobre la
prueba con fundamento epistemoldgico y reglas contraepistemoldgicas, en funcién de
si tienen como funcién coadyuvar a la averiguacién de Ia verdad o suponen, en cambio,
un obsticulo para ese fin. Por afin de completud, habria que agregar a la clasificacidn,
en todo caso, las reglas juridicas sobre la prueba que son neutrales desde el punto de vis-
ta epistemnoldgico.

" Véase una buena presentacién de ello en TWINING, 1990: 186-196; también, entre
los cldsicos hispano-americanos, SENT{s MELENDO, 1978: 336. Como he sefialado en los
primeros pdrrafos de este capitulo, quizds pudieran encontrarse dos grandes tendencias en
¢l tratamiento que da el legislador ¢l problema de la valoracién de la prueba: un sistema
de confianza ante €] juez y otro de desconfianza. Este dltimo puede expresarse de muchas
maneras, pero dos son seguramente las principales: en la tradicién propia de los paises de
civil law, el legislador «desconfiado» ha recurrido tradicionalmente al dictado de reglas de
prueba legal que sustraen la valoracién de ]a prueba de las manos del juez. En los pafses
de common law, en cambio, la solucién mds utilizada ha sido la de excluir del conjunto de
elementos de juicio valorable por el juez o jurado aquellas pruebas que pudieran llevar mds
facilmente a errores en su valoracién (por sobrevatoracidn de su fiabilidad, normalmente),
aun cuando se trate en sentido estricto de pruebas relevantes (TILLERS-WIGMORE, 1983:
679 ss.. DaMadka, 1997: 41-46; entre otros muchos). Véase, en este sentide muy clara-
mente lo dispuesto por la regla 403 de las Federal Rules of Evidence norteamericanas. Lo
que de comuin tienen los dos sistemas es la desconfianza anie la valoracién que el juez o
jurado pueda realizar de las pruebas del caso. Véase GIULIANY, 1959: 244, n. 35.

Por otro lado, quizds convenga matizar la tesis general de que las reglas de la prue-
ba son reglas de exclusion. En todo caso, lo son la mayoria de las que operan en este pri-
mer momento probatorio, el de la conformacidn del conjunto de elementos de juicio;
pero no lo son, en cambio, las reglas sobre 1a prueba que regulan aspectos de los dos mo-
mentos restantes: la valoracion de la prueba y la aplicacion de estindares de prueba para
adoptar la decision sobre los hechos.

* Muchas veces denominado «principio de inclusions.
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derecho probatorio). Y, para decirlo en pocas palabras, un elemento
de juicio €s relevante para la decision sobre la prueba de un enun-
ciado factico si, y solo si, permite fundar en €l (por si solo o con-
jumamente con otros elementos) una conclusién sobre la verdad del
enunciado féctico a probar (TARUFFO, 2007a: epigrafe 20)”. Esto in-
cluye, como resulta claro, tanto la prueba directa (. e., la prueba que
versa sobre enunciados existenciales del hecho al que el derecho atri-
buye consecuencias juridicas) como la prueba indirecta (esto es, la
prueba que versa sobre enunciados existenciales de otros hechos, de
los que pueden realizarse inferencias sobre los primeros)®.

[

19 La regla 401 de las Federal Rules of Evidence norteamericanas define la relevan-
cia de la prueba en los siguientes términos: «»Relevant evidence» means evidence ha-
ving any tendency to make the existence of any fact that is of consequence 10 the deter-
mination of the action more probable or tess than it would be without the evidence». Una
definicién de este tipo apela claramente a la estructura probabilistica y relacional del jui-
cio de relevancia. Una prueba no es relevante o irrelevante en sf misma, sino en relacién
con un enunciado fictico que se pretende probar (JaMmEs, 1941: 689, 696; ANDERSON-
ScHUM-TWINING, 1991: 90; GARDENFORS, 1993: 37; SCHUM, 1994: 69). En términos pro-
babilisticos (sobre los que volveré mads adelante) esto supone que estamos ante una pro-
pabilidad condicionada, de modo que podria decirse gue un elemento de juicio E es irrelevante
para la prueba de un hecho H si 1a P(H) es igual a la P(H/E) y es relevante cuando esas
dos probabilidades no son coincidentes (FRIEDMAN, 1996: 1814-1815). POPPER ha mos-
trado algunas de las paradojas a las que da lugar una interpretacidn de ia relevancia en
iérmines de cdlculo de probabilidades subjetivas. Asf, por ejemple, supéngase que se
quiere canocer la probabilidad de que salga cara si se tira una moneda bien equilibrada
al aire (H). Por hipétesis, la probabilidad absoluta de H atribuida a priori es 0,5 (en el
sentido de grado de confianza en que salga cara). Supdngase ahora que nos ofrecen un
informe estadfstico (E) basado en la observacién de millones de tiradas, segiin el cual
por cada millén de tiradas ha salido cara en 500.000 (£ 20 casos). Pues bien, podemos
ahora determinar que la P (H/E) es 0,5. Siendo asi, resultarfa que el informe E es irrele-
vante. Pero «eslo es un poco sorprendente: pues quiere decir [...] que el llamado «grado
de creencia racional» en la hip6tesis [H] no tendria que resultar afectado en modo algu-
no por_el conocimiento proporcionado por los datos [E] que hernos acumulado: que la
ausencia de todo dato estadistico [...] justifica precisamente el mismo «grado de creen-
cia racional» que el peso de los datos suministrados por millones de observaciones que,
prima facie, apoyan o confirman nuestra creencia». (POPPER, 1935: apéndice IX, 379-
380). Puede verse una discusidn de los distintos modos de definir probabilisticamente
la nocidn de relevancia y sus problemas en GARDENFORS, 2003.

Es importante advertir, de nuevo, que el juicio de relevancia de la prueba no supone
enabsoluto una valoracién adelantada de la prueba. La estructura del razonamiento debe
partir de la suposicion de que la prueba se practique exitosamente y conjeturar si, en ese
caso, tendrd _al_guna incidencia en la probabilidad de la hipétesis a probar.

i Esta distincion refleja, respectivamente, lo que en el dmbito anglosajén se deno-
mina materiality vs. relevancy. Al respecto, véase, por todos, TARUFFo, 1970: 23 ss.; Ti-
LLERS-WIGMORE, 1983: 655 ss.
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Ahora bien, quizas esta tesis fuerte admita algunas excepciones,
En efecto, hay ocasiones en que el legislador, por ejemplo, preten-
de impedir cierto abuso estratégico de la posesién de cierta infor-
macidn. Asi, puede excluir la prueba que se presente en segunda o
posteriores instancias si €sta estaba disponible para la parte en el mo-
mento procesal oportuno durante el juicio de primera instancia (vé-
ase, por ejemplo, el art. 795.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal). De este modo, se busca incentivar la presentacién de todas las

pruebas disponibles por las partes (o al menos de aquellas que pu- —

dieran favorecerles) en el procedimiento de primera instancia. Es de-
cir, paradéjicamente, la ratio de esta regla de exclusién es enrique-
cer el conjunto de elementos de juicio desde el inicio del procedimiento,
Siendo asi, podria quizds aceptarse que estamos ante una regla de
exclusién justificada cuyo fundamento es epistemolégico.

Pero no es éste el dnico tipo de reglas que producen efectos pa-
recidos. Algunos de los denominados en el &mbito anglosajon pri-
vileges pueden funcionar de una manera andloga. Es el caso, por ejem-
plo, del derecho del periodista a no revelar sus fuentes. ;Cudl es el
fundamento de un derecho como ese, reconocido en muchos paises
democraticos?* En mi opinién, puede darse también una justifica-
cién epistemolégica a ese privilegio del periodista de no revelar sus
fuentes en un procedimiento, penal o civil, en el que actie como tes-
tigo®. Es claro que la negativa del periodista a aportar informacién
sobre la fuente de alguna informacion relevante para el caso empo-
brece el conjunto de elementos de juicio con el que debera adoptar-

3 La regulacion juridica de este derecho, su reconocimiento y alcance, son muy di-
versos en funcién de los paises. En Espaiia se trata de un derecho reconocido expresa-
mente por el art. 20.1.d) de la Constitucién de 1978. En ese articulo se ordena un desa-
rrollo legislativo que no se ha llevado a cabo. Esio produce algunos problemas graves
de concrecidn del derecho. En especial, la falia de desarrollo legal del secreto profesio-
nal del periodista alcanza a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que no exime al perio-
dista del deber de declarar como testigo en un procedimiento penal. No obstante, ello
no le resta vigor al derecho, por efecto de la eficacia directa de la Constitucidn. Véase
CARRILLO, 1993: 175 ss.

El valor que pueda tener el ejemplo, en cualquier caso, no es debido a su reconoci-
miento especifico en este o aquel ordenamiento juridico. Se trata de evaluar, mis bien,
si situaciones como éstas son posibles conceptualmente y, en su caso, el impacto sobre
el principio general de inclusidn de toda prueba relevante para el proceso.

% Aunque no es la unica justificacidn posible ni, quizds, la mds habitual.
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se la decision. En ese sentido, obligar al periodista a revelar sus
fuentes de informacién (como ocurre con cualquier otro cindadano)
areceria la regla epistemol6gicamente adecuada. Ahora bien, si
adoplamos un punto de vista dindmico (teniendo en cuenta el efec-
1o sobre posibles hechos futuros) y no estdtico (que tomaria en cuen-
ta inicamente el hecho que se juzga en ese caso), resulta interesan-
te observar los efectos previsibles de las distintas reglas. Asi, unaregla
que obligue al periodista a revelar sus fuentes podria desincentivar
que enel futuro otros sujetos revelen al periodista informaciones re-
levantes que permitan, no sélo hacer piiblicas las comisiones de de-
terminados delitos, sino también perseguirlos penalmente. De este
modo, esa regla estaria epistemolGgicamente justificada desde el
unto de vista estético (de un concreto procedimiento), pero injus-
tificada desde el punto de vista dindmico (que pretende maximizar
la informaci6n disponible en el conjunto de los casos posibles). Una
regla que otorgue, en cambio, el derecho al periodista de no revelar
sus fuentes de informacidn produciria los efectos contrarios: empo-
breceria el conjunto de elementos de juicio disponibles para el juez
en el caso presente, pero podria incentivar que en el futuro otros ciu-
dadanos confiaran la informacién de que dispusieran a un periodis-
ta para que se hiciera pdblica y, asi, pudiera conocerse la perpetra-
cién de delitos que de otro modo hubieran permanecido ocultos 2,

Mis alla de la discusién sobre los concretos ejemplos mencio-
nados, y de su aplicacién en todo o en parte a los distintos ordena-
mientos juridicos, mi pretensién en este punto es dnicamente la de
mostrar que el principio general de que ninguna regla de exclusién
estd justificada epistemoldgicamente, salvo laregla de la relevancia,
debe ser matizada. Para ello, podria resultar \itil la distincién entre
promover y honrar un valor o un principio, planteada en el 4mbito

¥ Deben entenderse excluidos los supuestos en que la misma accién de revelar una
informacién al periodista es un delito, como en el caso de la revelacién de secretos de
Estado. La justificacién epistemolégica del privilegio del periodista exige, en rigor, al-
gunas condiciones adicionales. En primer lugar, es condicién necesaria que estadistica-
mente la informacion aportada a los periodistas por sus fuentes y publicada sea mayoritariamente
verdadera. F.n segundo lugar, es necesario también que no dispongamos de otra forma
de conseguir los mismos efectos desde el punto de vista dindmico sin pagar el coste de
empobrecer el conjunto de elementos de juicio del concreto proceso p. Este (ltimo pun-
1o serd aclarado enseguida.
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de la filosofia politica por PETIT (1989: 117). Asi, un valor o un
principio son honrados si se actia conforme a ellos en cada caso. En
cambio, es perfectamente posible promover un valor o un principio
vulnerindolos en un caso concreto si con ello se consigue maximi-
zar su aplicacién en el futuro. La distincién, que corre paralela a las
teorfas deontoldgicas y consecuencialistas, puede ilustrarse con un
ejemplo: el valor de la paz (o el principio de evitar las guerras) es
respetado si, ¥ solo si, se evita declarar o participar en una guerra;
en cambio, puede ser promovido con la declaracién de una guerra si
con ello se consiguiera disminuir las guerras futuras, aumentando
asi el quantum de paz global. Siguiendo esta idea, podriamos decir
que una regla de exclusién de prueba relevante (o un privilegio) es-
tarfa también justificada epistemolégicamente en la medida en que
pueda mostrarse que tienda a maximizar la informacién relevante dis-
ponible en los procesos, aunque tenga el efecto de empobrecer la in-
formacién disponible en algin concreto proceso. Ello, claro esta, con
la condicién de que no pueda alcanzarse el mismo quantum de in-
formacién «global» de algiin otro modo que no produzca esos efec-
tos negativos en el concreto proceso.

Por otro lado, puede suceder que una prueba que €s relevante, si
se analiza de forma aislada, resulte redundante con otras pruebas ya
incorporadas al conjunto de elementos de juicio (al expediente, si se
prefiere). Se podria hablar en esos casos de irrelevancia por super-
fluidad ¥, lo que conllevarfa la exclusién de la prueba en cuestion.
Ahora bien, resulta conveniente de nuevo observar el problema con

algo més de detalle.

. Por qué una prueba redundante deberia ser excluida? ;Siempre?
Para responder a estas preguntas deberemos atender a los efectos que
este tipo de pruebas pueden producir en el razonamiento decisorio.
Una primera situacién de redundancia se da cuando dos o mds prue-
bas versan sobre el mismo enunciado féctico, acreditando directa o
indirectamente lo mismo. Asf, por ejemplo, una prueba testifical po-
drfa considerarse redundante con una prueba pericial si ambas tu-
vieran por objeto probar que Juan dispar6. En ese caso el testigo de-
clara que vio que Juan dispard y la prueba pericial nos acredita que

% Se presentan aqui los mismos problemas analizados en la nota 13.
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Jas manos de Juan tienen rastros de p6lvora propios de quien ha dis.
parado un arma. Ambas pruebas acreditan lo mismo ¥ y, en ese sen-
tido, podria decirse que son redundantes. Una segunda situacién, en
cambio, afiade a lo anterior el hecho de que las pruebas sean del n;is-
mo tipo. El caso mas habitual es el de la reiteracion de pruebas tes-
tificales. Asf, dos o0 més testigos del mismo suceso son propuestos
para declarar que vieron a Juan disparar.

Para dar respuesta a estas situaciones, debera encontrarse un ade-
cuado punto de equilibrio entre dos ideas en tensién. La primera in-
dica que el grado de corroboracién de una hipétesis aumenta con el
mimero de resultados favorables de la contrastacién. Y ello nos con-
duce a la admisién de la prueba redundante, puesto que superaria el
test de la relevancia. La segunda idea es que la abundancia de infor-
macién puede producir el denominado «peligro de desborde» en su
rratamiento, haciendo muy dificil la toma de decisiones. Y para evi-
tar este peligro es aconsejable también epistemolégicamente excluir
las pruebas superfluas. Ahora bien, ;son superfluas todas las pruebas
redundantes? La respuesta es claramente negativa. Cuando un segun-
do testigo declara haber visto lo mismo que un testigo anterior, su de-
claracién aumenta la fiabilidad de lo declarado por el primero, i. e
que vio a Juan disparar. El tercer testigo afiade, a su vez, un nuevo gra:
do de corroboracién. Y asi sucesivamente. Pero es de destacar que se
produce una curva en el grado de corroboracién aportado, de manera
que se puede hablar de rendimiento decreciente de las nuevas prue-
bas: a partir de la primera prueba, cada una de ellas aporta un grado
de corroboracién menor (POPPER, 1935: 251; HEMPEL, 1966: 58; SCHUM
1994: 1‘2‘6 ss.). Siendo asi, para evitar el peligro de desborde de la in-
formacioén, parece epistemoldgicamente razonable poner alguin limi-
te a la admisibilidad de pruebas redundantes de este tipo?. Otra cosa

T . ; ; ;

_ En sentido estricto, la primera acredita que Juan dispard y la segunda acredita que
tiene restos de pélvora en las manos, pero esta \ltima se utiliza para probar indirecta-
mente que Juan dispar6.

& A
Causado por Ia.bdsma limitacién humana para el procesamiento de informacién,
asi como por la necesidad especificamente juridico-procesal de dictar una resolucisn en
un plazo limitado de tiempo.
n .

: De nuevo aqui se plantearin los problemas resefiados en la nota 13. ;Cémo podrd
el Juez deterrninar que dos pruebas testificales son redundantes antes de que Ias decla-
raciones se produzcan $1 10 se exige que la parte que las propone justifique su propues-
12 y la wtilidad de las mismas?
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es determinar el punto en que debe situarse ese limite, para lo que no
creo que pueda darse una respuesta general. Debera, pues, atenderse
al caso concreto, en el que el juzgador tendra que determinar en qué
punto se sitia el equilibrio entre las exigencias de corroboracion de la

hipétesis y la economia procesal.

La situacion es, en cambio, distinta en el supuesto en que la re-
dundancia se dé entre pruebas de distinto tipo®. En esos casos entra
en juego una regla epistemoldgica distinta que nos indica que «la con-
firmacién de una hipétesis no depende sélo de la cantidad de datos fa-
vorables de que se dispone, sino también de su variedad: cuanto ma-
yor sea la variedad, mayor serd el apoyo resultante» (HEMPEL, 1966;
58). La razén que sustenta esta regla es bastante simple. Cuanto ma-
yor es la variedad de experimentos a los que se somete una hipétesis,
mayores son las posibilidades de que sea refutada en caso de que ésta
sea falsa. Y, por ello, otorga mayor nivel de corroboracién en caso de
que el resultado de las distintas pruebas sea positivo para la hipdtesis.

Siendo asi las cosas, la cuestién es si cabe la exclusidn de la prue-
ba por redundancia con otras ya propuestas y/o practicadas cuando
las pruebas sean de distinto tipo. La respuesta, en mi opinién, es con-
ceptualmente la misma que en la situacién anterior (en la que las prue-
bas eran del mismo tipo). Se produce un rendimiento decreciente de
las nuevas pruebas. La diferencia, entiendo, es que la curva que re-
presenta ese rendimiento alcanza mds tarde su madximo nivel, a par-
tir del cual decrece. Si la corroboracién de una hipétesis nunca es
absoluta, entonces nuevas pruebas confirmatorias (y refutadoras,
claro) pueden ser siempre relevantes. Pero a partir de un determina-
do punto de equilibrio, la incorporaciéon de nuevas pruebas confir-
matorias supone un grado adicional de corroboracién muy pequefio,
mientras crece el peligro de desborde en el manejo de la informa-
cién por parte del juzgador®. En ese punto, se justificard epistemo-
l6gicamente la exclusidn de la prueba.

2 Obviamente, en ese caso sélo puede haber redundancia desde el punto de vista del
resultado probatorio de las diversas pruebas y no desde el punto de vista de la prucba-

actividad.
¥ ScHuMm (1994: 127 y 129) distingue entre redundancia corroborativa y acomulati-

va. La primera no supone un problema de relevancia de la prueba redundante, mientras
que si lo hace la segunda.
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2.1.2. La admisibilidad

En el epigrafe recién concluido he pretendido mostrar la vigen-
cia, con algur}as excepciones, del principio general de que cualquier
elemento de juicio rélevante para la adopcién de una decisién debe
ser admitido como prueba en el proceso judicial. Entiendo que este
principio general se justifica epistemolégicamente en la medida en
que garantiza la mayor probabilidad de que los enunciados que se
declaren probados coincidan con la verdad. Hay una razén adicio-
nal, esta vez juridica, que justifica la adopcién de ese principio: el
derecho a la prueba, como parte del derecho a la defensa, que mu-
chas constituciones y tratados internacionales conceden a todo ciu-
dadano™.

Ahora bien, la averiguacién de la verdad es un fin en algin sen-
tido prioritario del proceso en materia de prueba®!, pero no es en ab-
soluto el inico. La celeridad en la toma de decisiones, la proteccién
de derechos fundamentales, la proteccién de secretos de Estado, el
secreto de las relaciones abogado-cliente, etc., son también fines ha-
bitualmente reconocidos en la gran mayoria de ordenamientos juri-
dicos (LIEBMAN, 1955:276-277; RESCHER y JOYNT, 1959; 568: WEINSs-
TEIN, J. B, 1966: 241 ss.; DAMASKA, 1986: 160 ss.; idem, 1997:
12 ss.; POSNER, 1990: 206; y TARUFFO, 1992 336-337; STEIN, A., 2005:
110; entre otros muchos). Por ello, para garantizar la obtencidn de
esas otras finalidades, los ordenamientos establecen reglas juridicas
procesales (aunque no sélo procesales) que funcionan como un fil-
tro de admisibilidad de la prueba, adicional y posterior al juicio de
relevancia. Resulta claro que la racionalidad instrumental de esas re-
glas juridicas no puede ser evaluada teniendo en mente la finalidad
de la averiguacién de la verdad, sino Ia finalidad a la que en cada
caso respondan. Pero ello significa también que las reglas que per-
siguen la garantia de esos otros fines del proceso o del derecho pue-
den imponer algin sacrificio epistemoldgico, en el sentido de que
pueden ser contraproducentes para el objetivo de la averiguacion de

:‘: Al respecto, véase el epfgrafe 5 de la primera parte.
Se trata seguramente del dnico fin funcionalmente necesario para que sea posible
la a_plncacuon del derecho y, por ello, para que el derecho como instrumento de control
social pueda también funcionar.
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la verdad. En general es asi, en efecto, cada vez que la proteccion o
maximizacién de esos otros fines del proceso supone la exclusién de
pruebas relevantes para el caso que debe decidirse. Esto no implica
gue sea imposible alcanzar una determinacién verdadera de los he-
chos ocurridos, sino, m4s modestamente, que las probabilidades de
que ello ocurra, dado que el conjunto de elementos de juicio serd mas
pobre, serdn también mds bajas. Y siendo consciente de ese coste, el
legislador deber4 decidir en cada caso de conflicto entre la maximi-
zacién de los fines episternolégicos y de cualquier otro que se quie-
ra proteger, en qué medida se sacrifican unos y otros (WROBLEWSK],

1981: 183).

Un caso paradigmatico de este tipo de conflictos s el que se pre-
senta en el supuesto de la admisibilidad de la denominada pruebaili-
cita (MIRANDA ESTRAMPES, 1999: 17 ss.; MARTINEZ GARCiA, 2003;
18 ss., entre otros muchos). Se trata, por ejemplo, de situaciones en
que una prueba, que es relevante para la decision sobre los hechos
del caso que se juzga, ha sido obtenida ilegalmente, infringiendo de-
rechos fundamentales como son la inviolabilidad de la correspon-
dencia o de las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, etc,
La doctrina prevaleciente y la mayoria de los sistemas juridicos oc-
cidentales, protegen esos derechos imponiendo la inadmisibilidad de
fa prueba asi obtenida®. De este modo, se pretende tornar procesal-
mente imitiles esas pruebas e, indirectamente, desincentivar la bus-
queda de esas pruebas mediante précticas que vulneren aquellos de-
rechos fundamentales *. Es evidente que una prueba obtenida en un
registro domiciliario ilegal o una grabacién ilegal de una conversa-
cién telefénica pueden resultar de gran relevancia en un caso con-

7 La realidad, como no podia ser de otra manera, es algo méds compleja. Asf, se pue-
den registrar dos tendencias distintas respecto del momento de produccién de efectos de
lailicitud de la prueba. Puede funcionar propiamente como regla de exclusi6n de la prue-
ba, de manera que se inadmite en el momenio de su proposicién, o como regla que pro-
hibe la valoracién de a prueba ilicita y su utilizacién para fundar el falio. Al respecto,
véase GIMENEZ PERICAS, 1992: 287-288,

i para desincentivar mds fuertemente esas pricticas, se instaura, ademis, la doctri-
na de la fruta del drbol envenenado, que prevé que no sélo sean inadmitidas las pruebas
directamente obtenidas en violacion de derechos fundamentales, sino también todas
aquellas a las que se haya llegado usando informacién obienida en esas mismas condi-

ciones.

L i
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creto, pero el legislador opta por sacrificar el valor epistemolégico
a favor de la proteccién de los derechos fundamentales ™,

Para evaluar en cada caso si este tipo de reglas de exclusién es-
t4n justificadas, habrd que juzgar su racionalidad teleolégica aten-
diendo a su adecuacién como medios para alcanzar los fines a los
que responden. Y, ademas, evaluar, dado que entran en conflicto con
Ja finalidad de la averiguacion de la verdad, si estdn disponibles
otros medios para alcanzar esos fines que no conlleven este conflic-
to (evitando asf la regla de exclusién)®.

A+hora bien, resulta evidente que cualquier regla de exclusién de
este tipo supone el rechazo de una prueba que ha pasado €l filtro de

¥ Esta operacidn podrd estar justificada en la medida en que ese sacrificio epistemo-
J6gico sea el vinico medio eficaz (o el medio més eficaz) para proteger el o los derechos
fundamentales en cuestion. Por eso, deberdn estudiarse también medidas alternativas ala
simple inadmisién de la prueba. ;Podria ser eficaz, por ejemplo, la sancidn al policfa in-
fractor sin necesidad de inadmitir la prueba resultante? No quiero pronunciarme aquf so-
bre estas cuestiones, que merecen un andlisis detallado, pero si sefalar que deben ser abor-
dadas. Ademds, se plantean otras cuestiones adicionales con relacién a si la regla de exclusidn
ha de afectar por igual a las partes del proceso. Ast, por ejemplo, si la policia realiza un
registro domiciliario ilegal, la fundamentacion de la regla de exclusidn (i. e., la protec-
ci6n de la inviolabilidad del domicilio) justificaria que las pruebas de cargo obtenidas no
puedan ser usadas por la acusacidn, pero .y si se obtienen también pruebas de descargo?
¢pueden ser utilizadas por la defensa? Situaciones como €sta no son descabelladas. En
un caso en el que hay diversos coimputados, por ejemplo, la policia puede realizar un re-
gistro ilegal en el domicilio del imputado A en el que se encuentren pruebas de cargo con-
tra cualquiera de los imputados, pero quizds también pruebas de descargo respecto del
iml?umdo .B.‘ Siendo asi, ;podrfa la defensa del imputado B, que no ha participado en el
registro ni tiene n_ada que ver con él, usar las pruebas de descargo obtenidas? Entiendo
que la respuesta tiene que ser necesariamente positiva (en el mismo sentido, MIRANDA
EsTRAMPES, 1999: 107-109, pero la respuesta no es pacifica en la doctrina). Si la razén
que fundamenta la regla de exclusidn de la prueba ilicita en este caso es desincentivar la
violacién de la inviolabilidad del domicilio, no tiene sentido excluir el uso de las pruebas
de descargo por parte de la defensa de B, puesto que esa exclusidn serfa sobreinclusiva
respecto de la ratio de la norma. Es mis, disponer que si la policia realiza un registro ile-
gal no podrdn utilizarse las pruebas de cargo obtenidas pero si las de descargo, parece un
modo adicional de desincentivar esas pricticas policiales. En cambio, todo el discurso
det_»e‘s_er replanteado si se considera que la justificacidn de la inutilizabilidad de la prue-
b_a ilfcita es un imperativo ético de que el Estado no se aproveche de sus propios actos ilfi-
citos. Se estaria entonces diciendo que ese valor ético prevalece siempre sobre el valor de
la avenguacidn de la verdad. Una buena discusidn de éste y otros argumentos sobre la
prueba ilicita pueden verse en CARRIO, 1984: 305 ss.
] ¥ Un excelente panorama de los problemas vinculados con la prueba ilicita y las dis-
tinlas estrategias para su tratamiento puede verse en ZUCKERMAN, 1989: cap. 16.
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la relevancia y que, por tanto, tiene a su favor el principio general de
inclusién de toda prueba relevante. Es decir, esas reglas de exclusién
suponen que existe un conflicto entre distintos fines considerados
valiosos por el derecho. Asi, por ejemplo, la averiguacién de la ver-
dad versus la inviolabilidad de la correspondencia. La justificacidn
de la regla de exclusion no es, en €s0s casos, solo una cuestién de
racionalidad teleoldgica. Tiene también un aspecto valorativo de
gran importancia. Se trata de la ordenacién de los valores que per-
mita decidir por uno o por otro en caso de conflicto. Y ésta ya no es
una cuestion de racionalidad sino valorativa. El legislador deberd adop-
tar una decisién respecto de la ordenacion de los valores en conflic-
to y esa decisién solo podra ser juzgada desde patrones valorativos®,

Alex STEIN ha insistido mucho, en un reciente e importante libro
(2005: 118 ss.), en que no se da aqui un conflicto entre la epistemo-
logia (entendida como actividad neutral desde el punto de vista va-
lorativo) y ciertos valores sociales o morales que el derecho preten-
de proteger, sino, en iltimo término, como he sefialado, un conflicto
entre distintos valores, que el legislador debera ordenar si quiere re-
sclver el conflicto. Esto es, la averiguacion de la verdad es también
un valor para el derecho. A partir de esta constatacién, STEIN elabo-
ra un doble argumento contra el que denomina «movimiento aboli-
cionista» del derecho probatorio, que, liderado entre otros por BEN-
THAM y THAYER, sostiene que la valoracién de la prueba es una
cuestién puramente epistemoldgica respecto de la que el derecho ha-
ria bien en no inmiscuirse (véase CoOHEN, L. J., 1983: 21):

1) En primer lugar, la epistemologia sélo nos sirve para deter-
minar el grado de probabilidad de que una hipétesis sobre los hechos
sea verdadera, pero nada nos dice sobre el punto en que esa probabi-
lidad es suficiente para aceptar como verdadera la hipétesis. Es de-
cir, la epistemologia no puede determinar los estdndares de prueba¥

% No quiero entrar agui en la espinosa cuestién de si hay o no objetividad en los valo-
res y en la ordenacién de los mismos. Tampoco en la cuestién, parcialmente vinculada, de
si el discurso valorativo admite la calificacién de racional o irracional. S6lo quisiera sefia-
lar un punto en que si cabe sin duda un andlisis en términos de racionalidad: la coherencia
de las elecciones valorativas realizadas por el propio legislador en sus distintas normas.

7 Aungue nos aporta los instrumentos metodologicos necesarios para formular el
estindar una vez se han tomado determinadas decisiones valorativas sobre el nivel de su

exigencia.
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(STEIN, A., 2005: 121-122). Establecer el umbral a partir del cual el
pnivel de corroboracién de una hipétesis es suficiente supone tomar
una decision sobre el reparto del riesgo de error. Asi, en efecto, si el
estdndar de prueba en el proceso penal es mds exigente se produci-
rén menos condenas falsas y mds absoluciones falsas, mientras que
el efecto serd exactamente el contrario si el estdndar se sitia en un
punto menor de exigencia. Pues bien, ésa es una decisién que queda
absolutamente en el ambito politico-moral sobre el que la epistemo-
logia no tiene nada que decir. Para ello es necesario, pues, que se pro-
nuncie el derecho.

2) En segundo lugar, como hemos visto, el denominado prin-
cipio de inclusién impone la admisién de toda prueba relevante para
la decisién sobre los hechos que debe tomarse en el proceso. O, di-
cho de otro modo, el principio implicarfa, tomado estrictamente, |a
derogacion de las reglas probatorias que excluyen pruebas relevan-
tes. Esta es la cldsica formulacién de BENTHAM (1827, vol. 5: 255)
y tiene su fundamento en que la probabilidad de alcanzar una deci-
sion correcta respecto de la verdad sobre los hechos aumenta en la
medida en que lo hace la informacién sobre lo ocurrido. La riqueza
o peso del conjunto de elementos de juicio sobre el que se adopte la
decision estaria en directa relacién con la probabilidad de que la de-
cisién sea correcta. La objecién de STEIN, en cambio, ataca precisa-
mente el fundamento del principio de inclusidn:

«Mientras la informacién de que disponga el decisor sobre los
hechos siga siendo incompleta, la adquisicién de informacién adi-
cional con credenciales inciertas puede no mejorar su posicién epis-
témica. La llegada de nueva informacién podria sélo sustituir el ries-
go de error existente hasta el momento por un nuevo riesgo de error,
vinculado a la credibilidad de la nueva informacién. M4s ain, no hay
garantia de que el nuevo riesgo de error sea menor que el anterior.

[...] [M]i tesis simplemente refuta la intuitiva (pero falaz) idea
de que el aumento de informacién necesariamente produce mayor
exactitud en la determinacién de los hechos» (STEIN, A., 2005: 123.
La cursiva es del autor).

5 . . - - o
Qomo se habrd advertido, ese movimiento tedrico coincide fundamentalmente con
las tesis de la concepcidn racionalista de la prueba, defendida en este libro, ¥ que otros
autores han denominado movimiento «Free proofs
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Pues bien, creo que el desafio de STEIN al movimiento abolicionis.
ta® debe ser cuidadosamente analizado. Tiene razon el avtor cuandg
plantea que la averiguaci6n de la verdad es un valor mas que el dere.

cho persigue y que puede entrar en conflicto con otros valores asumj-

dos por el mismo derecho ®_En esos casos, evidentemente, estaremog
ante un conflicto de valores que habrd que resolver. Y la decision que
se adopte no serd en ningiin caso informada por la episternologia sing
por la politica y la moral. Sin embargo, conviene tener en cuenta que,
en mi opinién, el valorola finalidad de la averiguacion de la verdad no
tiene estructuralmente la misma posicién que los demds. Como ya he
sostenido anteriormente ¥, el objetivo institucional de la prueba en el
proceso es la averiguacion de la verdad. Y ello no puede ser de otra ma-
nera, puesto que ese objetivo es estructuralmente necesario para que
funcione el propio derecho como mecanismo de motivacion de la con-
ducta®. Sélo si las consecuencias juridicas previstas por el derecho para
acciones determinadas se aplican efectivamente a esas acciones (ideal-
mente siempre a esas acciones y nuncaa otras), los ciudadanos tendrén
motivos para actuar conforme a lo prescrito por el derecho y éste po-
dr4 cumplir su funcién de mecanismo de resolucién de conflictos. Esta
faceta estructural no es compartida por otros valores con los que la ave-
riguacién de la verdad puede entrar en conflicto. Un sistema juridico
puede funcionar perfectamente sin asumir el valor de la inviolabilidad
del domicilio o de las comunicaciones, por ejemplo. Seria éste un sis-
terna juridico indeseable por otros motivos, pero no hay nada que im-
pida que un sistema as sea perfectamente efectivo y eficiente en el cum-
plimiento de su funcién motivadora de la conducta. En cambio, el

» Punto este que no niega en absoluto la tradicién racionalista (que coincide basi-
camente con lo que STEIN denomina «movimiento abolicionistar). Véase ANDERSON-SCHUM-
TwiNING, 1991: 79-80.

# Véase el epigrafe 2.1. de la primera parte.
' No pretendo entrar aqui en el debate de las funciones del derecho, que es muy com-

plejo e innecesario para el argumerito que estoy sosteniendo. Basta, por el momento, con
aceptar que cualquiera que sea la funcién que se pretenda atribuir al derecho, el cumpli-
miento de esa funcién exige que el derecho tenga un alto grado de eficacia como mecanis-
mo de guia de la conducta (HART, 1994: 248-249). Y para que esa eficacia sea posible, pre-
tendo mostrar que es necesario que en la aplicacién del derecho se imponga la consecuencia
juridica prevista por las normas generales a los casos en que se haya dado el supuesto de
hecho previsto también por las normas (y no se imponga a los casos en que el supuesto
de hecho no se dé). Si esto es asi, se obtiene ya que el proceso judicial, por lo que atafie a
la prueba, no puede tener otro objetivo fundamental que la averiguacién de la verdad.

1 R
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sistema no puede prescindir de la averiguacién de la verdad como ob-
-ativo institucional del proceso (y, por tanto, de la aplicacidn del dere-
cho), puesto que de otro modo el sistema colapsaria. Esto no le otorga
un mayor valor moral a la averiguacién de la verdad, pero muestra que
en el conflicto entre ese objetivo del derecho y otros posibles objeti-
vos, €l primero tiene una preferencia estructural que hace que no pue-
da ceder siempre (ni en la mayoria de las ocasiones).

Por otro lado, hay otro argumento, ahora de carécter juridico, para
sostener la relativa preeminencia del objetivo de la averiguacién de
la verdad. Como espero haber mostrado en el apartado 5.2. de la pri-
mera parte, cualquier exclusién de prueba relevante puede afectar al
derecho a la prueba, normalmente reconocido como derecho funda-
mental que integra el derecho a la defensa (TARUFFO, 1984: 74 ss.).
por ello, cualquier afectacion de ese derecho debera hacerse en nom-
bre de algtin otro valor u objetivo juridico que tenga al menos el mis-
mo rango que el derecho fundamental a la defensa y a la prueba.

Dicho esto, creo que el primer argumento de STEIN es perfecta-
mente correcto, Efectivamente, como intentaré mostrar también mas
adelante*, la decisién sobre el nivel de suficiencia probatoria no es
en absoluto epistemoldgica. La epistemologia nos puede ayudar a
delinear un estandar de prueba que refleje correctamente el nivel de
suficiencia probatoria que se haya decidido adoptar, pero no nos
dice nada sobre el nivel mismo. Esa es una decisién politica. Esto,
de todos modos, no es especifico del derecho. También la farmaco-
logia, 1a historia, la epidemiologia o la astronomia necesitan de es-
tindares de prueba claramente definidos. Y tampoco la epistemolo-
gia sirve en esos campos para definir el nivel de exigencia del estandar.
Se trata también en esos casos de decisiones sociales (i. e., de la co-
munidad cientifica) que toman en cuenta también los bienes en jue-
go. No es extrafio pues que el estindar de prueba farmacolégico sea
mucho mas elevado que el de la historia. Y ello no por razones epis-
temolégicas, sino por el coste del riesgo de error sobre los bienes en
juego*. La tnica diferencia en el caso del derecho es que tenemos

* Véase epigrafe 2.3.

¥ No somos indiferentes ante los falsos positivos o falsos negativos en investigacion
farmacoldgica, de modo que preferimos un falso negativo (un medicamento que no su-
pere el estindar y que, en cambio, sea beneficiozo para la satud) a un falso positivo (un
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mecanismos institucionales para adoptar las decisiones sobre los es.
tdndares de prueba.

En cambio, el segundo argumento de STEIN, que afecta mds cen-
tralmente al objeto de discusién de este epigrafe, me parece errdneo,
Desde luego, el aumento de informacién relevante para la adopcién
de una decisidn no necesariamente produce un aumento en la exacti.
tud de la decisién. En ello tiene razén STEIN. Pero no es esto lo que

necesita el movimiento abolicionista o la tradicién racionalista para

sostener que tendencialmente toda prueba relevante debe ser admiti-
da. El fundamento necesario para esa tesis es algo mds débil que el re-
chazado por STEIN: que el aumento de informacion relevante aumen-
ta, ceteris paribus, la probabilidad de que se adopte una decisidn
adecuada materialmente, esto es, que se declaren probados enuncia-
dos verdaderos sobre los hechos. Afirmar Ginicamente que una deci-
sién es adecuada o correcta es ambiguo, por cuanto podria significar
que es la decision fundamentada en el conjunto de elementos de jui-
cio disponible (con independencia de su valor de verdad) o que es una
decisién cuyo contenido se corresponde con la verdad de lo ocurrido
(FERRER, 2002: 98-100). Se puede distinguir asi entre la validez* y la
verdad de la decisidn (LAUDAN, 2006: 12-17). Una decision sobre los
hechos serd vélida si estd fundada en los elementos de juicio disponi-
bles. Ser4, en cambio, verdadera si se corresponde con los hechos del
mundo. Pues bien, el aumento de la riqueza del conjunto de elemen-
tos de juicio (o de la informacién, en palabras de STEIN) aumenta la
probabilidad de que la decisién vélida sea también verdadera. Y ello
es fundamento suficiente para justificar el principio de inclusién*®.

medicamento que supere el estindar y que, en cambio, sea perjudicial para la salud). Por
ello, se define un estdndar de prueba muy exigente que distribuye desigualmente los ries-
gos de error. En cambio, s{ somos indiferentes ante la distribucion de errores entre los
falsos positivos y negativos en investigacion histérica, por lo que el estdndar de prueba
se sitiia en la preponderancia de la prueba (es decir, en la exigencia de que la probabili-
dad de una hipdtesis sea mayor que la de su negacién).

# Obsérvese que se habla de validez epistemoldgica y nio de validez jur{dica de la
decisién.

% La critica de STEIN tiene un argumento mis que debe ser analizado. Sostiene el au-
tor que el aumento de informacién puede ser contraproducente para la correccién de la
decisidn si hay dudas sobre las credenciales de la informacidn, esto es, sobre su fiabili-
dad. Desde luego, ello puede suceder. En todo caso, en linea de principio, la respuesta
s que en ese supuesto lo que corresponde es un nuevo aumento de la informacién que
nos pertnita evaluar la fiabilidad de la nueva prueba adquirida. Desde luego, en algdn
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Hasta aqui se han analizado reglas de exclusién de la admisibili-
dad de pruebas relevantes fundadas en objetivos o valores asumidos
or el derecho que carecen de fundamentaci6n epistemolégica y tam-
o la pretenden. Se trata de reglas de exclusi6n extrinsecas al razo-
pamiento probatorio. Otras veces, en cambio, se promulgan reglas de
exclusién que pretenden fundamentacién epistemolégica. Se trata, en-
tonces, de reglas de exclusién intrinsecas al razonamiento probatorio
(ToLLERS-WIGMORE, 1983: 688-689). Ejemplo de estas iiltimas son la
exclusion del testigo de referencia, la prohibicién de que el jurado
conozca los antecedentes penales del acusado en un procedimiento pe-
nal¥, etc. La fundamentacién habitualmente ofrecida de estas reglas
se basa en la falta de confianza en que el decisor les otorgue el valor
probatorio adecuado (que es bajo) y tienda a sobrevalorarlas.

Segiin el esquema desarrollado hasta aqui, la existencia de este
tipo de reglas de exclusién estd claramente injustificada. Desde un
punto de vista epistemolégico, imperaria el principio de inclusién de
manera que, o bien la prueba es irrelevante y debe ser excluida por
ello, o bien es relevante y procede su admisién. Por otro lado, sien-
do reglas intrinsecas al razonamiento probatorio, no estarfan fun-
dadas en otros valores que puedan contraponerse al de la averigua-
cién de la verdad. Las reglas probatorias de este tipo constituyen los
casos mds claros que BENTHAM y sus seguidores pretenden abolir,

Pero quizds podria elaborarse un argumento de corte epistemo-
légico que justifique la existencia de algunas de ellas. Veamos. Como
ya se ha presentado péginas atrds, la relevancia de una prueba pue-
de formularse del siguiente modo: un elemento de juicio £ es rele-
vante para la prueba de un enunciado sobre un hecho H si y sélo si
ia P(H) T P(H/E). Si esto es asi, puede sostenerse que la relevancia
de la prueba es un conceplo gradual, puesto que ambas probabilida-
des pueden estar mas o menos alejadas (Haack, 1993: 87)%. Una

lugar hay que poner limites a este continuo para evitar el regreso al infinito, pero esto
serd analizado mis adelante.

t Il{’especto de la doctrina jurisprudencial que delimita los supuestos de admisi6n y
exclusién del testigo de referencia en el proceso penal espafiol, véase las SSTC 209/2001,
68/2002, 155/2002, 219/2002 y 41/2003, entre otras.

‘" Es el caso, por ejemplo, de lo establecido por Ia regla 404 de las Federal Rules of
Evidence noreamericanas,
~ ® En contra de tratar la relevancia como un concepto gradual por la dificultad de pre-
cisar sus distintos grados, SCHUM, 1994: 68-71.
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prueba serfa poco relevante si la diferencia entre ambas probabili.
dades es pequefia y muy relevante, en cambio, si la diferencia es gran-
de (COHEN, L. J., 1989b: 108). Siendo asf, quizés cabria plantear la
exclusién de pruebas con muy baja relevancia cuando el peligro de
desborde o de sobrecarga de la informacién sea mayor que la rele-

vancia de la prueba®.

2.1.3. Los controles procedimentales sobre la prdctica
de la prueba que inciden en la riqueza
del conjunto de elementos de juicio

La riqueza del conjunto de elementos de juicio sobre el que des-
pués habré que tomar decisiones a los efectos de declarar los hechos
probados (y no probados) del casono depende inicamente de la can-
tidad de elementos de juicio disponibles. Como he mencionado ante-
riormente en referencia a la relevancia, las distintas pruebas o ele-
mentos de juicio deben cumplir una funcién corroboradora de los
diversos aspectos que integran la hipétesis factica que se pretenda
probar. Por ello, se puede decir, en primer lugar, que la hip6tesis no
resultara finalmente probada si falta la prueba de alguno de sus ele-

mentos integrantes.

En segundo lugar, el grado de corroboracién de una hipétesis de-
ber4 determinarse en el momento de la valoracién de la prucba, como
veremos mis adelante, pero debe conformarse durante la prictica de
la prueba. Una hipétesis tendra un nivel de corroboracién mayor cuan-
to mayores sean los controles y desafios a los que haya sido some-
tida, habiéndolos superado con éxito (POPPER, 1935: 247-250). Sera

» Sobre el peligro de desborde o sobrecarga de informacién en otros dmbitos de la
experiencia, véase BUGLIOLI-ORTUN, 2001: 17. Parece suponer un andlisis de este tipo
la regla 403 de las Federal Rules of Evicence norteamericanas, que establece que «a pe-
sar de su relevancia, una prueba puede ser excluida si su valor probatorio es sustancial-
mente sobrepasado por €l peligro de ua inadecuado prejuicio, de confusién o de error
del jurado {...]». De todos modos, en mi opinidn, esta regla ha dado lugar a aplicacio-
nes inadecuadas que combinan una importante desconfianza ante el juzgador (en el caso
norteamericano, ante el jurado) con el olvido de que el principio bisico que informa el
momento de la conformacion del conjunto de elementos de juicio es el de inclusidn de

toda prueba relevante.
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rarea de las partes y en su caso del juez someter la o las hipétesis
ficticas a esos controles y desafios. En buena parte, se tratara de apli-
car en este momento de la conformacién del conjunto de elementos
de juicio la metodologia de la corroboracién de hipétesis, que serd
presentada en sus rasgos principales mas adelante.

Dado que la finalidad institucional principal de la fase de prue-
ba en ¢l proceso Judicial es la averiguacidn de la verdad, el sistema
procesal juridico, como no podfa ser de otra manera, importa en for-
ma d? instituciones juridicas los mecanismos epistemolégicos ne-
cesarios para alcanzar esa finalidad. En este caso, puede decirse que
el modo de implementar juridicamente mecanismos que faciliten la
corroboracién es el denominado principio de contradiccién®. A los
efectos del problema que se estd tratando, el principio de contradic-
cién (que es parte de las garantias del derecho de defensa en juicio)
tiene la funcién de «verificar in itinere la calidad de la prueba» (Ta-
RUFFO, 1992: 403). Por ello, analizaré en lo que sigue el alcance y
aplicacion de este principio en lo que atafie a la formaci6n y practi-
ca de la prueba.

Sin pretensién de exhaustividad, puede decirse que el principio
de contradiccién opera permitiendo cuatro tipos de controles proba-
torios: 1) un control sobre la correcta aplicacion de las reglas epis-
temoldgicas y juridicas sobre la admisién de la prueba (1. e., el prin-
cipio de admisién de toda prueba relevante y las excepciones
establecidas por reglas de exclusién juridicas)®'; 2) la practica de la
prueba de forma contradictoria, esto es, permitiendo la intervencién
de las partes en la misma; 3) la posibilidad de proponer pruebas con-

¥ la dt_)ctp‘nn ha puesto el acento de forma ampliamente mayoritaria en el principio
de contradiccién como garantia procesal del derecho de defensa, por lo que hace al pro-
ceso pen_al. De este modo, se tiende a pensar en ese principio como centro del sistema
acusatorio o adversarial, que por oposicién al sistema inquisitivo, no tendria como fi-
nalidad bzisic‘:a la bidsqueda de la verdad. Sostengo, en cambio, que la practica de la prue-
bfl en cumplimiento del principio de contradiccién es (también) una garantia epistemo-
légica para la determinacién de la verdad de los enunciados ficticos a probar (FERRUA
1993: 214; IacovELLO, 1997: 143; IGARTUA, 2003b: 162-163, entre otros). Por ello re:
sulta desencaminada la tendencia, especialmente para supuestos de delitos graves e'n el
proceso penal, a admitir pruebas producidas con sacrificio del principio de contradic-
cidn en nombre de la bidsqueda de la verdad.
zmﬂl éS;Sbrc las implicaciones del principio de contradiccién en este punto, véase Tar-
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trarias a las ofrecidas por la otra parte procesal *?, de modo que per-
mita vencer a éstas y/o corroborar una hip6tesis factica distinta ¢ in-
compatible; 4) 1a posibilidad de proponer pruebas de segundo orden
(o pruebas sobre la prueba) que impugnen la fiabilidad de pruebas

ofrecidas por la otra parte®.

La formacién o prictica de la prueba de forma contradictoria tie-
ne su aplicacién mds clara en el caso de las pruebas denominadas
personales, es decir, de las pruebas que consisten en la declaracién
de una persona fisica. En esos casos, por ejemplo, resulta 1itil epis-
temolégicamente permitir el interrogatorio cruzado de los declaran-
tes, de modo que las dos partes puedan preguntar sobre la informa-
cién que pueda apoyar sus respectivas hipdtesis y poner a prueba la
fiabilidad de lo declarado y del declarante *.

Es evidente, en cambio, que en la prictica de otros tipos de prue-
ba no es posible la implementacién del principio de contradiccién:
obtencidn de huellas, pruebas documentales, registros domiciliarios,
pruebas analiticas (de ADN, sangre...), etcétera (GUZMAN FLUIA, 2006:
118 ss.). En esos casos resultan de especial importancia las posibi-
lidades de proposicidn de pruebas contrarias (recientemente, por to-
dos, RAFARACI, 2004) y de proposicién de prueba sobre la prueba
—o pruebas de segundo orden— (por todos, GASCON INCHAUSTL, 1999)%,

O bien las ordenadas de oficio por el juez, si existe en el sistema de referencia esta

posibilidad.

# O bien las ordenadas de oficio por el juez, si existe en el sistema de referencia esta
posibilidad.

H Para ello, el método anglosajén de la cross-examination parece ser adecuado (Ta-
RUFFO, 1990: 426 ss.; FERRUA, 1993: 241) aunque también da lugar a algunas distorsio-
nes. Al respecto, puede verse MURPHY, 2000: 475 ss.; KEANE, 2000: 142 ss,

¥ Las dificultades de una esiricta aplicacién del principio de contradiccidn cormno ga-
rantia epistemoldgica son grandes y no pueden ser abordadas aqui con detalle. Por ello,
simplemente pretendo poner de manifiesto el interés epistemolégico de analizar el modo
en que el derecho regula la prictica de la prueba y no sélo su admisibilidad. Y en este
punito el derecho puede resultar de gran ayuda para facilitar la averiguacién de la ver-
dad, contra lo que presupone el movimienta abolicionista. Asf, por ejemplo, para facili-
tar la posibilidad de aportar prueba contraria, no basta simplemente con admitirla como
prueba cuando sea propuesta: en el proceso penal, por ejemplo, habrd que garantizar que
el acusado conozea con tiempo suficiente los cargos que se le imputan y las pruebas exis-
tentes contra €l, que se conozean las circunstancias de los testigos que puedan influir so-
bre su fiabilidad {por ejemplo, sus antecedentes ¢ su relacién con el caso), etc.
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Resulta claro que estas dos iltimas posibilidades tienen por fi-
nalidad enriquecer el conjunto de elementos de juicio disponibles a}
momento de adoptar la decisién sobre los hechos. Y ese enriqueci-
miento no es sélo cuantitativo sino cualitativo, por cuanto constitu-
yen, precisamente, oportunidades para el desafio de las respectivas
hip6tesis facticas. La proposicién de pruebas contrarias puede bus-
car directamente la falsacién de una hipétesis o la corroboracién de
una hip6tesis factica distinta incompatible con la anterior. La prue-
ba sobre la prueba, por otro lado, supone un control sobre la fiabili-
dad de las pruebas existentes, que la confirme o la impugne. Se tra-
ta de pruebas que no versan directa ni indirectamente sobre los
hechos del caso, sino sobre otras pruebas, y son esenciales en mu-
chos casos para una correcta valoracién individual de la prueba, en
aras a determinar el grado de fiabilidad que ofrece. Se trata, por ejem-
plo, del careo entre testigos que realizan declaraciones contradicto-
rias, del peritaje psicolégico sobre los testigos o la victima de un de-
lito, de la prueba caligrafica para determinar la autenticidad de la firma
de un documento, de la prueba para determinar la autenticidad de
una grabacién de imagen o sonido, etc.

Respecto de este tiltimo tipo de pruebas quisiera tinicamente re-
alizar un par de observaciones que considero de cierta importancia,
En primer lugar, la propia dindmica del proceso y la funci6n de es-
tas pruebas exigen reglas procesales especificas respecto del momento
de proposicion de la prueba. Resulta evidente que la necesidad o con-
veniencia de una prueba de este tipo se aprecia en el momento en
que se practica la prueba que serd objeto posterior de la nueva peri-
cia (GASCON INCHAUSTI, 1999: 135 ss.). Sélo después de la declara-
cién de los testigos puede apreciarse la necesidad de realizar un ca-
reo entre ellos; s6lo después de la impugnacién de la autenticidad
dfe un documento o de una grabacién puede apreciarse la conve-
niencia de una prueba pericial que la determine, etcétera. Todo ello
con independencia de si la proposicién de estas pruebas se restrin-
ge en exclusiva a las partes o se conceden poderes probatorios tam-
bién al juez %,

* Una excelente presentacién del alcance de los poderes probatorios del juez en el
derecho comparado puede encontrarse en TARUFFO, 2007b; y la discusién de la relacién
entre poderes probatorios del juez, principio dispositivo y principio de aportacién de
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La segunda observacion tiene que ver con la aplica.cién del fil-
tro de la relevancia a los efectos de la admision de este tipo de prue-
bas. Su propio objeto (i. e., otras pruebas, no los hechos del caso)
hace que no cumplan el criterio de relevancia y que, por tanto, de-
ban ser, en principio, excluidas. Una prueba cuyo ob__|et0 sea deter-
minar la autenticidad de un documento cuyo contenido es un con-
trato de alquiler, no permite fundar inferencia alguna sobre ellccr)r{trato
mismo, sobre la verdad de los hechos a demostrar en un juicio de
desahucio, por ejemplo. Lo que podré inferirse a partir del resulta-
do de esa prueba es la fiabilidad con la que cuente la prpeba docu-
mental, que es la que permite, a su vez, realizar inferencias sobre el
valor de verdad de los enunciados fécticos sobre los hechos del
caso. Del mismo modo, una prueba pericial cuyo objeto sea deter-
minar la capacidad visual de un testigo, no nos permitira fundar in-
ferencia alguna sobre la verdad de los enunciados sobre los l}echos
del caso (por ejemplo, sobre si Juan disparé a Pecl.ro), pero si sobre
la fiabilidad de esa prueba testifical (cuyo contenido es que el tes-
tigo vio disparar a Juan sobre Pedro).

A pesar, pues, de no cumplir las exigencias del filtro de re%evam
cia para la admisién de la prueba, como se acaba fle ver este tipo de
pruebas pueden tener una importante utilidad eplstel_noléglca para
la correcta toma de decisiones. Por eso conviene considerar aqui, en
mi opinién, una excepcidn a la definicion g_efleral de relevancia de
la prueba. Diremos que una prueba P, también es _relevante cuandp
permita fundar (directa o indirectamente) inferen-cms.sobre la_ fiabi-
lidad de otra prueba P, que, a su vez, permita realizar mfereqmas so-
bre la verdad de los enunciados fdcticos a probar. Se trataria, pues,
de una suerte de relevancia indirecta.

parte para las pruebas, especialmente referido al proceso penal, puede verse en FERNANDEZ
Lo6pEzZ, 2005: 195-196 y 306-350. No ofreceré aqui argumentos para el debate sobre la
conveniencia de que los jueces y irjbunales dispongan de pode_rcs para ordenar 1a pric-
tica de pruebas no solicitadas por las partes. Si quiero, en c_amblo. Ena_lmfestar que al me-
nos en lo que hace a las pruebas sobre la prueba, creo_eplstemologlcz_lmente muy con-
veniente que el juez pueda ordenarlas, a los efectos de realizar una valoracién de la fiabilidad

de la prueba bien fundada.

R

-
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2.2. El momento de la valoracion de la prueba

Una vez conformado el conjunto de elementos de juicio sobre
cuya base debera tomarse la decision sobre los hechos, es el momento
de valorar el apoyo empirico que esos elementos aportan individual
y conjuntamente a las diversas hipétesis facticas disponibles sobre
}o ocurrido. Por supuesto, ello no quiere decir que la valoracién de
ja prueba no se realice en absoluto hasta este momento. Se podria
decir que hay una valoracién in itinere que el juzgador realiza du-
rante la préctica de la prueba, por ejemplo, a los efectos de determi-
nar si es necesario ordenar (de oficio 0 a instancia de parte) una nue-
va prueba sobre la fiabilidad de una ya practicada, o unanueva prueba
que verse sobre un extremo de alguna de las hip6tesis en conflicto
que no ha sido suficientemente acreditado. Ahora bien, como se ob-
serva, esta valoracién in itinere tiene por objetivo detectar insu-
ficiencias en el peso o riqueza del conjunto de elementos de juicio a
los efectos de resolverlas. Otra cosa es la valoracién de la prueba que
se debe realizar una vez el conjunto de elementos de juicio ya ha sido
cerrado. En este momento, el objetivo es determinar el grado de co-
rroboracién que éste aporte a cada una de las posibles hipdtesis fac-
ticas en conflicto?,

Pues bien, la primera observacién que se impone realizar es que
nunca un conjunto de elementos de juicio, por grande y relevante que
éste sea, permitird tener certezas racionales sobre la verdad de una
hipétesis. No es posible obtener una conclusién general (positiva)
vilida o justificada a partir de casos individuales®. Estamos ante el
gran problema de la justificacién del razonamiento inductivo, que

7 Conviene seiialar, una vez mds, que me centraré en este punto en los problemas
planteados en la valoracidn de la prueba cuando ésta se realiza bajo el principio de libre
valoracidn.

" Se podria argiiir que el objeto de la prueba juridica no son habitalmente hipdte-
sis generales sino individuales. Se trataria entonces de la justificacién del paso de casos
individuales a hipdtesis individuales, que tendria otro esquema, el de la abduccién, y
otros problemas (sobre las distintas formas de inferencia probatoria, véase GONZALEZ
Lacier, 2003: 36-39). No obstante, si el contenido de la hipGtesis individual a probar no
es tautoldgico con el contenido de la o las pruebas, exigird siempre el paso intermedio
por algun tipo de generalizacion, de modo que no se puede escapar al problema sefiala-
do en el texto (TRIBE, 1971: 1330, nota 2). En todo caso, sobre esto volveré mas ade-
lante.
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vale tanto para la ciencia como para la prueba judicial. Se trata de
un problema clésico ya advertido por HUME (1758: 54-57) y que po-
dria ser formulado asi: ;Hay argumentos ampliativos que preserven
el valor de verdad? La conocida respuesta de HUME es que no (al res-
pecto, por todos, HACKING, 1975: 235 ss.; LAUDAN, 1981: 73-85; BLACK,
1984: 38 ss., y QUESADA, 1998: 215-220).

En esta constatacién se han basado tradicionalmente las
concepciones escépticas sobre el conocimiento general y también
sobre la prueba en el derecho. Se trata de las posiciones de los
que POPPER (1963: 279) denomind «verificacionistas desengafia-
dos» y TWINING (1984: 96-97) «absolutistas desilusionados», en
el dominio general y en el de la prueba juridica respectivamente.
Pero estamos mds bien en este caso ante una conclusién exagera-
da, que parte de la constatacién de la imposibilidad de la certeza
racional absoluta acerca del mundo para concluir que no podemos
tener creencias fundadas racionalmente *. Como bien sefialara el
mismo POPPER (1974: 140), no es posible verificar una hipétesis,
pero ello no implica que no podamos preferir racionalmente una
hipétesis sobre otras sobre la base de la mayor corroboracién de

la primera.

Asi las cosas, si las conclusiones a las que podemos arribar en
nuestros razonamientos sobre los hechos no pueden ser ciertas, nos
situamos plenamente en el espacio del razonamiento probabilistico
(KAYE, 1979a: 45, nota 41; TWINING, 1990: 209; STEIN, 20035: 81, en-

¥ También WITTGENSTEIN fue muy contundente contra este tipo de razonamiento es-
céptico sobre la induccién: «A quien dijera que por medio de datos sobre el pasado no
se le puede convencer de que algo va a ocurrir en el futuro —a ése yo no lo entenderfa.
Se le podria preguntar: ;Qué guieres oft? ;Qué clase de datos serfan para ti razones para
creer eso? ;A qué llamas ti “convencerse™? ;Qué tipo de conviccidn esperas ti? —Si
ésas no son razones, entonces ;cudles lo son? —Si dices que esas no 50N razones, en-
tonces debes ser capaz de indicar qué cosa deberia ser el caso para que pudiéramos de-
cir justificadamente que existen razones para nuestra suposicion. Pues nétese bien: las
razones no son en este caso proposiciones de las que se siga l6gicamente lo creido. Pero
1o se trata de que se pueda decir: para el creer basta menos que parza el saber. Pues aqui
no se trata de una aproximacion a la inferencia lgica» (WITTGENSTEIN, 1953: seccitn
481, La cursiva es del autor). Una reflexién parecida podemos encontrar en STRAWSON
(1952: 257), quien considera que la pregunta por el fundamento del razonamiento in-
ductivo, que no puede ser de otro tipo que inductivo también, es un sinsentido del mis-

mo tipo que preguntar, jes la ley legal?
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tre otros rpuchos) . Al decir de Max BLack (1984; 88), «cualquie-
raque aspire a la racionalidad debe guiarse ante la incertidumbre por
probabilidades» *.

~

2.2.1. Conceptos de probabilidad

Decir, no obstante, que estamos en el campo del razonamiento
probabilistico es seguramente decir muy poco porque se usan en la
literatura muchas nociones de probabilidad y, seguramente, no hay
entre ellas mds que un aire de familia, puesto que no comparten un
minimo comin denominador®. En lo que sigue presentaré de un modo
rudixpentario una clasificacién muy bdsica de los conceptos (o con-
cepciones, s_;i se prefiere) de la probabilidad a los efectos de la dis-
cusion que importa a este epigrafe: la metodologfa de la valoracién
de la prueba.

“ Algo que, en priqcipio, niega expresamente POPPER (1935: apéndice IX, 367) por

mc::neé' que serdn gnallzadas mids adelante. .

s curioso advertir que el dmbito de la prueba juridica fue siempre eje

los esiudipsos de la probabilidad. M4s aiin, «tgdos losJ padres fundndorl;s dél lsﬁg?ﬁﬁagz
la probubllidad_ fueron juristas profesionales (FERMAT, HUYGENS, DE WITT, LEIBNIZ), 0
por lo menos hijos de juristas (CARDAN®G, PascaL), de modo que tuvieron contacto con
al menos, los conceptos mis generales del razonamiento jurfdico» (FRANKLIN, 2001: 350)j
) & MACKIE (_19!73: 154) considera que «el concepto de probabilidad es extraordina-
riamente CSCL!ITldI_ZO y enigmdtico». En cambio, BLack (1984: 103-104) considera que
no ?my una disparidad de conceptos de probabilidad, sino mds bien diferentes vias de
venﬁcat:!on de afirmaciones de probabilidad. En una linea afin, COHEN, L. I. (1977: 13
58.), sqsuene que si hay un elemento comun a todos los usos de la probabilidad, que es-
t?n‘a vrpculndo con la demostrabilidad, como la bondad inferencial. De este mocio. a dis-
tintos tipos de inferencia pueden sertes de utilidad distintas concepciones de la proba-
bilidad, no excluyéndose, por tanto entre ellas.

A pantir de ahi, las diferentes concepciones de la probabilidad serfan modos de inter-
pretar los enunciados probabilisticos. Y serfa posible también, como pretendié Popper
(19.38: 275 ss.), elaborar una sintaxis de la probabilidad neutral a sus distintas interpre-
taciones. En cya_tlguier caso, siendo esta discusion de gran importancia teérica, no es cen-
tral para el apahsm que ocupa este libro, por lo que no me detendré en ella. Por ello, creo
que lo que sigue puede mantenerse con independencia de si estamos ante distintos con-
ceptos de Erobabllldad o distintas interpretaciones de los enunciados probabilisticos.

En lz? Jmea de lo planteado por CoHEN, en las paginas que siguen se analizard qué
concepcidn de l_a probabilidad es adecuada para dar cuenta del razonamiento probatorio
en _el df:recho, sin que ello signifique que las otras concepciones sufran algiin tipo de dé-
ficit: simplemente no son de aplicacién al problema anatizado.
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Aunque pueden encontrarse clasificaciones muy variadas de los
conceptos de probabilidad®, que obedecen también a finalidades di-
versas, creo que puede bastar para nuestro propésito con la distin-
cién (quizds la gran division) entre probabilidades de eventos o su-
cesos y probabilidades de proposiciones, haciendo una ulterior y elemental
divisidn en este tltimo caso, entre probabilidad l6gica o inductiva y
probabilidad subjetiva.

De forma general, puede decirse que la probabilidad aplicada a
sucesos o eventos mide la frecuencia con la que un evento s€ pro-
duce en una sucesién dada de acontecimientos, tendencialmente in-
finita. Estamos aqui ante la probabilidad frecuentista o estadistica,
que da origen a los célculos matemdticos de la probabilidad (que lue-
go serén aplicados a la probabilidad subjetiva o «personal»). Por otra
parte, es ésta una nocién objetiva de probabilidad, puesto que mide
el nimero de posibilidades de que un suceso ocurra comparado con
el nmimero de posibilidades de que no ocurra (HACKING, 1975: 161)
y no los estados mentales subjetivos de sujeto alguno. Cuando deci-
mos que la probabilidad de que salga cara si lanzamos una moneda
equilibrada al aire es de 13, lo que estamos diciendo es que si el nii-
mero de tiradas se repite indefinidamente, la proporcién entre el ni-
mero de caras y el mimero de cruces ser4, a la larga, tendencialmente
de Y.

En cambio, 1a probabilidad aplicada a proposiciones mide, de for-
ma general, nuestro grado de conocimiento del mundo. Se trata en
este caso de una nocién epistemolégica de la probabilidad, que gra-
dda las posibilidades de que una determinada proposicién sea ver-
dadera. Ahora bien, en esta linea de pensamiento, se pueden regis-
trar dos grandes corrientes de pensamiento, © modos de concebir la
probabilidad. Teniendo como precursores a KEYNES (1921) y a JEF-
FREYS (1939) —y como continuador destacado a CARNAP (1950)—,

8 KavEe (1988: 3-5) distingue hasta sicte tipos de probabilidad, aunque, como € mis-
mo reconoce extrafiamente, no es una clasificacién exhaustiva ni excluyente. Otras cla-
sificaciones, entre las muchas existentes, pueden verse también en BARNETT (1973: 64-
95), MACKIE (1973: 154-188) y Goob (1983: 70-71). La clasificaci6n que se presenta en
el texto corresponde bésicamente a la elaborada por SAVAGE (1954), aunque él denomi-
naba probabilidad objetiva a la estadistica, personalista a la subjetiva y necesaria a la 16-

gica.
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se desarrolld la nocién de probabilidad légica o inductiva, para la
que la probabilidad que un elemento de juicio aporta a una hipéte-
sis es una relacion légica entre dos proposiciones (i. e., el grado en
que una proposicion implica a la otra). La tesis central de la 16gica
inductiva es que la relacién de confirmacion inductiva es una rela-
ci6n légica. La diferencia entre la 16gica deductiva y la inductiva,

ara CARNAP, es s6lo que la confirmacién inductiva es una implica-
ci6n légica parcial y, por tanto, gradual. El grado en que e confirma
h no depende, de este modo, de informacioén empirica alguna sino
del contenido lingiiistico de e y 1. Obviamente, necesitamos infor-
macion empirica para saber si e ocurre en el mundo, pero una vez
esto determinado, el paso de e a & depende sdlo de reglas lingiiisti-
cas (DIEZ-MOULINES, 1997: 408). Dicho en la terminologia de mun-
dos posibles, si A es consecuencia légica estricta de B, resultara que
«A 'y B» es verdadera en todos los mundos posibles en que B es ver-
dadera. Si, en cambio, A es contradictoria con B, «A y B» sera fal-
sa en todos los mundos posibles en que B es verdadera. Finalmen-
te, st A no es consecuencia l6gica de B ni contradictoria con ella,
entonces «A y B» serd verdadera inicamente en algunos mundos po-
sibles en lo que B sea verdadera. Ahora, «si disponemos de una fun-
cion de medida para los mundos posibles, podremos tomar la rela-
cién entre la medida de los mundos Iégicamente posibles en los que
A & B es verdadera y la medida de los mundos posibles en los que
B es verdadera como la medida del grado en que A es consecuencia
légica de B y definir de este modo la probabilidad de A dado B» (Co-
HEN, L. J., 1989b: 76). CARNAP pensaba que todos los enunciados
probabilisticos siguen el modelo pascaliano y admiten el cdlculo nu-
mérico de probabilidades®. En cambio, KEYNES sostenia que mu-
chas probabilidades no se pueden medir en sentido estricto, sino
s6lo comparar con otras. Esto, como veremos, serd importante mas
adelante.

.U.n segundo modo de concebir las probabilidades aplicadas a pro-
posiciones es el que se ha seguido por las concepciones subjetivis-
tas, o de la probabilidad subjetiva. Para este modo de analisis, la pro-
babilidad que un sujeto asigna a una proposicién es una medida del

) ® Para una presentacién critica de los problemas vinculados a las tesis de CARNAP
véase, por todos, CoHEN, L. J., 1989b: 120 ss.
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grado de creencia racional de esa persona en la verdad de la propo.-
sicion dado cierto elemento de juicio. Los origenes modernos de esta
concepcidn de la probabilidad se pueden situar en RAMSEY (1931) y
ha sido desarrollada también de forma precursora por DE FINETTI (1937)
y SAVAGE (1954). RAMSEY presenté los grados de creencia en una pro-
posicién en términos de disposicién a actuar sobre la base de ella,
El modo mas comiin de plantear esta idea es a través de la disposi-
cién a apostar por su verdad. Ahora bien, esta claro que una perso-
na puede realizar apuestas irracionales aisladamente 0 en conjunto,
de manera que cualquier cosa que suceda salga perdiendo (casp de
la denominada «apuesta holandesa»). El propio RAMSEY definié e]
sistema de creencias de un sujeto como racional si, y s6lo si, no pue-
de ser victima de una apuesta holandesa. Y posteriormente DE Fi-
NETTI mostré que un sistema de creencias tal, que denominé cohe-
rente, satisface las leyes del cdlculo matemdtico de probabilidades,
Volveré més adelante sobre esta concepcién, porque mediante el uso
del denominado teorema de BAYES, ha tenido y sigue teniendo una
amplisima literatura que la aplica al razonamiento probatorio en el

derecho.

2.2.2. Elrazonamiento probatorio en el momento
de la valoracidn de la prueba

Antes de analizar la aplicabilidad de las distintas concepciones
de la probabilidad al razonamiento probatorio, convie:nfa 1_'?corda1" l.a
utilidad que se estd buscando. Unas paginas atrds, se inicio e.l .anah-
sis de algunas de las principales concepciones de la probabilidad a
los efectos de dar cuenta del tipo de razonamiento que deben reali-
zar los jueces en la valoracién de la prueba. El punto de atenc?c‘m aho-
ra quedara situado en determinar si alguna de esas concepciones es
capaz de cumplir ese cometido. Se trata, entiéndase bien, de encon-
trar una metodologia (probabilistica) que sea capaz de ofrecer los
instrumentos para la valoracién del apoyo que las pmcbgs o iale_mentos
de juicio incorporados al proceso aportan a las hipotesis facticas so-
bre lo ocurrido. Es posible que algunas de las concepciones tengan
una aplicaci6n parcial u ocasional, como se vera enseguid'a enelcaso
de la probabilidad frecuentista o estadfstica. Pero lo que interesa en-

>
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contrar €s un esquema de razonamiento que dé cuenta de la estruc-
tura general del razonamiento probatorio en el momento de la valo-
racion de la prueba®,

Por otro lado, conviene aqui de nuevo recordar que el objetivo
institucional de la prueba en el proceso judicial es la averiguacion
de la verdad. Ese objetivo es alfora de gran importancia porque de-
termina el tipo de estudio que se estd realizando. En efecto, no se
trata de encontrar un esquema de razonamiento que dé cuenta de cémo
efectivamente razonan los jueces y tribunales que deciden sobre los
hechos (con independencia de si son togados o legos) %, sino ma4s
bien una metodologia de valoracion de la prueba que sea la més ade-
cuada para conseguir el objetivo declarado de la averiguacion de la
verdad a partir de los elementos de juicio disponibles en el proceso.
Esa metodologia o esquema de razonamiento nos permitird después,
por otro lado, ejercer el control sobre las decisiones adoptadas en
materia de prueba por los tribunales .

% ScHUM (1986: 826 ss.) distingue cinco grandes «escuelas» del razonamiento pro-
batorio: 1) la escuela de PascAL/BAYES de la probabilidad ¥y la incertidumbre, 2) la es-
cucla BACON/MILL/COHEN de la probabilidad inductiva, 3) la escuela SHAFER/DEMPSTER
de las creencias no aditivas, 4) la escuela de ZADEH de la probabilidad y la inferencia
fuzzy y 5) Ia escuela escandinava del valor probatorio. La tesis de SCHUM es que ningu-
na de ellas es capaz de dar cuenta de modo general del razonamiento probatorio, sien-
do cada una de ellas adecuada para algunos de los tipos de inferencia probatoria que
componen ese razonamiento (SCHUM, 1986: 874-876. En el mismo sentido, TILLERs, 1986:
425-426 y 434). Como se verd mds adelante, considero que la probabilidad inductiva en
la forma que la presenta L. ;. CoHEN es la mds adecuada para nuestros fines.

% Si el discurso pretendiera ser descriptivo de c6mo razonan los jueces, tribunales o
Jjurados en materia de hechos, encontraria come sefiala ScHUM (1986: 837) graves difi-
cultades, por cuanto en muchas ocasiones ese razonamiento se produce detrds de una
«cortina cerrada», de forma cerrada al piiblico, cuando no se produce simpiemente en
la mente del juez individual. Otra cosa es si se pretendiera dar cuenta del razonamiento
que sc expresa en las motivaciones de las resoluciones judiciales. En ese caso, Ia difi-
cultad puede ser debida a la falia de objeto de estudig, por cuanto es conocido, por ejem-
plo, que los jurados no motivan a menudo sus decisiones sobre los hechos ¥ que en mu-
chas ocasiones los jueces togados lo hacen de forma parca e insuficiente. En todo caso,
no es descriptivo el estatuto del discurso que sigue.

¢ Ello es asf, suele decirse, gracias al aspecto normativo de los modelos de valom-
cidn de la prueba, que funcionan comno directivas para el juzgador que debe realizar la
valoracién. Ahora bien, si de lo que se trata es de determinar qué modelo de valoracién
de la prueba es mds adecuado para cumplir la finalidad de la averiguacién de fa verdad
en el proceso judicial, quizds podrian verse sus indicaciones como reglas técnicas que
indican los modos a seguir para conseguir ese objetivo.
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2.2.2.1. La probabilidad estadistica de la hip6tesis como modelo
de razonamiento probatorio

La mayoria de los teéricos de la prueba en el contexto del pro-
ceso judicial consideran muy claramente que la probabilidad frecuentista
o estadistica no es adecuada para dar cuenta del razonamiento pro-
batorio en el derecho porque no dice nada acerca de lo que importa

los hechos individuales (KAYE, 1988:

de forma general al proceso:
3-4: también COHEN-NAGEL, 1934: vol. I, 197; BLACK, 1984: 134,

COHEN, L. 1., 19890b: 48-49, TARUFFO, 1992: 197; STEIN, 2005: 67,
76, entre otros muchos). La probabilidad estadistica nos informa
\inicamente de frecuencias relativas en que s€ da un tipo de eventos
en una sucesién dada. Pero, de forma general, en el proceso no im-
porta determinar la frecuencia con la que los hombres solteros ma-
yores de 60 aiios, con titulo universitario y jubilados, matan a sus
hermanas, sino si Juan ha matado a su hermana (lo que, aunque sea
soltero, mayor de 60 afios, con titulo universitario y jubilado, es in-

dependiente de aquella frecuencia).

En los afios setenta fueron propuestos dos ejemplos para mostrar
esta inadecuacién, que han sido discutidos ampliamente en la li-
teratura hasta el dia de hoy. Los presentaré someramente.

El primer ejemplo se debe a TriBE (1971: 1340-1341), quien re-

formula parcialmente un caso real resuelto por la Corte Suprema del
Estado de Massachusetts, en Estados Unidos®. En la amplisima dis-
cusién que le ha seguido se ha conocido como el caso de los auto-
buses azules y ha sido méds 0 menos reformulado como sigue ®: la
Sra. Smith circulaba conduciendo por la noche en una carretera so-

litaria y fue arrollada por un autobs, que se dio a la fuga. La Sra.

Smith solo pudo ver que el autobiis era azul. En el proceso se pudo

probar que el 80 por 100 de los autobuses azules que operaban en la
zona pertenecian a la Compaiiia de Autobuses Azules, mientras que
el 20 por 100 restante pertenecia a la Compaiifa de Autobuses Ro-

@ Se trata de Smith v. Rapit Transit, Inc., 317 Mss. 469, 470, 58 M.E.2d 754, 755

(1945).
# Entre otros muchos, puede verse POSNER, 1977: 430 ss.; Saks-Kibp, 1980; NEs-
son, 1985; CoHEN, N.B., 1985; SHAVIRO, 1989; ALLEN, 1991: CALLEN, 1991; SCHAUER,

2003: 79-107.
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jos, no hat.)ifendo mads autobuses que operaran en la zona. De est

la proba_lt,nllclad estadistica de que un autobtis azul pe.rtf:nesc'e .
(;ompama de Autobuses Azules era del 0,8. ; A falta de cual et o .
tipo de prueba identificativa del concreto autobiis que rod?ll'uerlouo
E}gecll':i b[as;an’a esta prueba estadistica para condena:l') ala go(:n;;
21,1 vehl’c:lllg? uses Azules por los dafios causados a 1a Sra. Smith y a

El segundo ejemplo se debe a L. J. COHEN (1977:
nocido como la paradoja del colado o del inl]'u:(;og(flz.; ;i?—gdsfrhjfff .
gatecrasher): supongamos que se celebra un rodeo y que los .oro i
zac}ores_ vende_n las entradas en el acceso al lugar del espectéculg aIrqu-
se imprimen tickets, de manera que al pagar la entrada se fran ue ?
acceso d_c }a_pcrsona. Los organizadores venden 499 em.radag eae
Sgaiavse;zillln;sclado ;I especticulo pueden determinar, por la ocul;zﬁ:ii’)ori
» que han entrado 1.000 personas, de manera qu
leas han conseguido entrar sin pagar. De este modo, la pr%bilfi?ildgg
e que uno de los espectaclores no haya pagado la entrada es de 0,501
(y su complen?entana —que la haya pagado— es de 0,499 ™) Dad
que no hay més Pl:uebas disponibles, ;pueden los orgahizadoi'es gac3
garl un procesqo c_1v11 contra uno de los espectadores exigiendo el pago
e la entrada? Si la prueba estadistica puede fundar el razonamie %
p{obatono general, pareceria que la respuesta debe ser positiva l:e(—)
3:1?2](10 en ct:Jenta que en el proceso civil seria de aplicacion el es;én-
dar ghrgt:a ab?:; lc;)saigcgiéc_afsajones llamlan preponderancia de la prue-
. . jicamente, el mismo razonamiento i
aplicable a los 1.000 espectadores, de forma l zadores
del rodeo podrian ganar todos los c,asos si resq ui " Organlladol_’es
diciales independientes contra todos los esﬂectzgoian dEma{ldaS el
resarcimiento de la entrada de todos ellos, e e pagaron
499 entradas. Esta absurda consecuencia mozg‘:;?;, g:g?iljleég}l::r% e
no puede basarse el razonamiento probatorio en la prcababilidr'.tc:lcclal;tf

Tn 3 - " a
lan mi?g:fggtlo del gegpmmado principio de la negacién o de complementariedad. E
Entre Oy I se sittan las e Maserndtica, | representa la corieza y O Iy imposibilidad.
. edidas de la probabilidad. P i o ar :
SIO? establece que Pr(p) es igual a 1 — Pr(—p), o, si se :i:f?éz‘-:i gl‘l;i:(c?f gc la nega-
¢ 1?'15": que illmbas probabilidades son siempre complemenla}'ias. Lallaal B
bodisi gun el cual, en su formulacién probabilistica numérica, una hipétesi q
a si supera la probabilidad del 0,5. ' potesis esta pro-

é""*i“a
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tadistica. También este ejemplo ha sido objeto de una amplisima dis-
cusién, desde distintas perspectivas, en laliteratura anglosajona™. Aqui
me limitaré, no obstante a algunos, pocos, argumentos que tienen es-
pecial relevancia para el objeto de este trabajo.

Aunque puede predecirse que un ¢aso que reprodujera realmen-
te los pardmetros de los ejemplos hipotéticos mencionados tendria
un veredicto contrario a los actores (ia Sra. Smith y los organizado-
res del rodeo) por falta de prueba™, conviene analizar algunos argu-
mentos contrarios a esta solucién para entender mejor en qué con-
siste esa falta de prueba, as{ como el espacio disponible para la

prueba estadistica en el razonamiento probatorio.

El argumento de la minimizacion de los errores. ALLEN (1986:

50) ha formulado este argumento de un modo bastante persuasivo
(también BRILMAYER, 1986: 676). El punto de partida es la asuncion
de que debemos tomar como objetivo de la prueba la averiguacion
de 1a verdad. La aplicacién del derecho serd correcta si se impone la
consecuencia juridica prevista a los casos en que $€ han producido
efectivamente las circunstancias antecedentes previstas por las nor-
mas. Por ello, el objetivo epistemoldgico de la prueba tiene que ser
el de minimizar el nimero de errores en la declaracién de hechos
probados (esto es, el disenso entre lo que se declara probado en el
proceso y lo que realmente ha ocurrido). Ahora bien, si se rechazan
las pretensiones del actor en el caso del rodeo, por ejemplo, se pro-
ducirfan mds errores que aciertos (exactamente 501 errores contra
499 aciertos). En cambio, la condena de los demandados conside-
rando suficiente la prueba presentada darfa lugar a maAs aciertos que
errores (501 aciertos y 499 errores). Siendo asi, el objetivo episte-
molégico de la minimizacién de los errores parece indicar, contra lo
que podria suponerse, que 1a prueba estadistica debe admitirse y, es
mds, considerarse como suficiente™. En el caso de los autobuses azu-

T Véase, entre otros muchos, WILLIAMS, 1979; KavYg, 1979h y 1981; EGGLESTON,
1980; CoHeN, L. 1., 1980; ALLEN, 1986; FIENBERG, 1986; LEMPERT, 1986; SHAVIRO,
1989; SCHAUER, 2003: 84 ss.

T Nesson (1985: 1357 y 1379) ha conjeturado que serfan objeto en el derecho esta-
dounidense de un direct verdici, de modo que el juez ni siquiera admitiria gue el caso

llegase ante el jurado.
T KAYE (1979a: 40), sin discutir la base del argumento, ha advertido que considerar

la sola prueba estadistica como insuficiente podria incentivar que las partes produzcan

e
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les, la sntuac1f5n parece aiin mds clara, puesto que la probabjl;

que el autobiis causante del accidente pertenezca a la Com] 1clz§d o
Autobuses Azules pareceria ser del 0,8. De modo que si ssl:) o
nara a esa compafiia a resarcir los dafios de] accidente se a condej,-
en el 80 por 100 de los casos y se errarfa sélo en el 20 por lccr)?)rtana

. El argumento de la minimizacidn de errores parece epistemolg
gicamente fundado. Pero no debemos dejamos llevar por una impresig )
superficial y conviene analizar algo més sus presupuestos !

Laepistemologia no estd interesada simplemente en la reduccié
de errores y el dc?recho tampoco. La justificacién de una decisién o
bre lo_s hechos tiene una doble cara (o hay dos tipos de justific o
nes, si se preﬁqre): una material y una procedimental. Desde e?cm'-
mer punto c!e Vvista, podemos decir que una decisi6n est justiﬁcpg-
sila prgposmén que se declara probada es verdadera. En el sent?da
procedimental, en cambio, la decisién estd justificada si ia hipét s
que se glecla{a probada tiene suficiente apoyo en los elemegt ezls
juicio disponibles (FERRER, 2002: 98-100). Puede distinguirs e
bién sobre esta base entre la verdad y la validez de la dec%siéne ::lam-
tad_a. Pues bien, l_:anto al derecho como a la epistemologia ene?a.lop-
!e interesa e.l acierto por casualidad. Una decisién judiciga] no 110
justificada s, aunque declare probada la hipétesis verdadera, lo hes .
por casua}ldad (porque no dispone de corroboracién sut'l,cifmilce
Siendo asi, el argumento de ALLEN serfa epistemoldgicamente ac;: 4
cuado si la decisién de declarar probado que el causante del ac i
dente de la Sra. Smith fue un autobiis de la Compaiiia de Autobuscel;

Azules resultara verdader: i
ltar: a y suficientemente corrobor.
mentos de juicio disponibles. daporiosele-

Para que esa condicién se cum i
_ ic pla, es necesario que se pueda tran-
sitar de.s.de la probablhc_lad frecuentista —.ztplicadzjI a E:\n:]r)ltosi : Illa
proll::ablhdad de proposiciones. De «el 80 por 100 de los autobuses
azules de la zona son propiedad de la Compaiifa de Autobuses Azu-

otras pruebas adici i

prras ng) uebas mc’lsuillc:ralesi_lde modo que esta estrategia produzea una minimizacién de

os e indi.viduo 2 ores han recha‘zad.o este argumento sobre la base de que no se toma
mo un fin en si mismo, o sobre consideraciones de eficiencia, etc

y 1 = 0 5 ble d ento ¢ o10-
Iq0 dISCUnle estos otros conira argu“le“tos S1NO ma n el ful’l &Imn plSI‘.cm |
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les» (probabilidad frecuentista) debe poderse pasar a «la probabili-
dad de que sea verdadera la proposicién “el autobis azul causante
del accidente de la Sra. Smith es propiedad de la Compaiiia de Au-
tobuses Azules” es del 0,8» (probabilidad aplicada a proposiciones).
Los teéricos de la probabilidad subjetiva han sostenido habitual-
mente que esa inferencia es posible, utilizando la probabilidad esta-
distica como probabilidad a priori de su razonamiento 3, Ahora bien,
puedo adelantar ya que, por razones en buena parte independientes
de los problemas analizados hasta el momento, tampoco Creo que el
célculo de probabilidades subjetivas sea el método adecuado para dar
cuenta del razonamiento probatorio. Por ello, aunque fuera posible
pasar de la probabilidad estadistica a la subjetiva, cosa que nno voy a
entrar a discutir aqui, ello no representaria un paso adelante para la
labor que me ocupa. El nudo que hay que desatar responde, en rea-
lidad, a la pregunta de si es posible pasar de Ia probabilidad esta-
distica o frecuentista a la probabilidad inductiva o l6gica de una hi-
pétesis fActica sobre un hecho individual .Y la respuesta no puede
ser otra que negativa por las razones ya expuestas sobre sus ambitos
de aplicacién: 1a probabilidad estadistica no dice nada acerca de los
hechos individuales sino tinicamente de las frecuencias ™.

En efecto, aunque en ocasiones usamos expresiones del tipo «la
probabilidad de que salga cara en el préximo lanzamiento de la mo-
neda es de 0,5», ésta no es una probabilidad sobre ese concreto pro-
ximo lanzamiento, sino sélo una forma eliptica de decir que en una
serie indefinida de lanzamientos la frecuencia con que sale cara tien-
de a ser de ¥4 (KEYNES, 1921: 94). Veamos el caso de los autobuses
azules. Podemos disponer de la probabilidad estadistica de que un
autobiis azul cualquiera de la zona del accidente de la Sra. Smith sea

™ Tripg, 1971: 1347-1348; ALLEN, 1986: 414 y 420-421, Un buen ejemplo de ello
es una variante del caso de los autobuses azules: el caso de los taxis azules, presentado
por TVERSKY-KAHNEMAN (1974). Al respecto véase también HACKING, 2001: 72-73.

% M4s concrelamente adn, a la probabilidad inductiva en su version baconiana, que
no admite el cdlculo matemitico.

7 Puede decirse también de otra manera: a la probabilidad estadistica, por defini-
cién aleatoria, debe afiadirse la dimensién del peso, que mide el grado en que las prue-
bas disponibies permiten inferir las hipétesis facticas del caso individual. Por ello, la
probabilidad estadistica puede entrar en el razonamiento en forma de prueba, pero noes
suficiente para probar un hecho individual (STEm, 2005: 70, 84-85; También CoHEN, L. I,

1985: 265-266).
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propiedad de_ la Compafifa de Autobuses Azules: 0,8. Ahora bien. ; 14
es la probabilidad de que un autobus azul que sufra un accitl:ien, geud
de 1a Compariia de Autobuses Azules? ;Es también 0,87 Si len;e .
en toqo caso, seria una casualidad puesto que ambas [;rt;babfl"duera,
noﬁf}'jldeﬂ lo mismo. Puede suceder perfectamente que las dclyl s
pafifas que operan en la zona no tengan los mismos cuidados di an.
tenimiento de sus vehiculos, por ejemplo. Y ésta serd una v r-nﬁn-
rele»:ante para la segunda probabilidad, pero no para la I‘Elln e
Lanl es la probabilidad de que un concreto autobiis azul l;,ufm -
accidente? Eso, de nuevo, depende de otras variables: afios dara -
gueda.d, ruta que realiza, pericia del conductor y tipo d.e conduc a‘?in-
etc. Finalmente, ¢cudl es la probabilidad de que un concreto o,
bids azul haya sido el causante de un concreto accidente? Pueaum-
sulta_qug la respuesta a esta pregunta no depende en absol'uto ds ;‘e-
demds sino del nivel de corroboracién de la hipétesis factica ing' .
d;la:; cc):l(‘;sa q;.le a suil vez depende de la resistencia de la hipétesis allvols_
con sote i

controles delsi, :Soog.que es sometida, sobre la base de las variables

El argumento del valor esperado de la decisié
_ : ision. SCHAUER
sostenido (2003: 87 ss.) que la paradoja del colado o el caso de Ig:

A Por otro lado, aun si se aceptara la posibili isi

individuales en prol?abihdades es?adfsticai?zlt?;gg ‘Il.lclll c:-af:: gil:(uili‘:rl::o?s el
la clase de referencia sobre la que establecer las frecuencias relauvaspEll- rerfjoliv:;el i
ga presentado este problema recientemente para mostrar las diﬁcullad;:s df la g li wrrid
e modelos ma_tema'_mcos de probabilidad. Supongamos que la Compaiiia d Ap —
Azules es propietaria del 75 por 100 de autobuses de la ciudad en que se . d qtobuses
cidente y l2 Compaiifa de Autobuses Rojos del 25 por 100 restante. Pero p:gd:Jo _—
fiufaigvﬂr::n;oof;n;ﬁf?n ’qu;. sle produ_li)o ¢l accidente, la proporcién stl'.)a exacsll;cl:gsr
. i€n la de los autobuses i i

culaba la Sra. Smith, etc. ;Cuil es la clase de rel:]el::r::?: ﬁigup:dralch;!!:clg o la‘;q R
:nosl establecer las frecuen’cias relativas? Parece que la respuesta podria ser que cci]:bee IEberfa-
S:; c; ::fj geh I;:s; :\;ebnat:csl ::1?‘?1 cc’znl:ana a b!ats) _;:;gpciiedades del hecho individual, pero esct’a;n Sa(;lsg

onando la probabilidad estadistica y usando pruebas individuali

z.-_n;las sobre el hecho individual en cuestién (ALLEN-PARDO, 200 _p T
bién ParDO, 2005: 374-383). Sobre el problema de 1a clase ée ref:‘;ar;sric?ig:'x l luo’d1 o
volumen rponogrﬁﬁco del International Journal of Evidence and Proof, I; le Z%B;rse .
incluye aniculos de ROBERTS (2007), Pardo (2007), NAXCE (2007), COLYVAN-REGAN (2007,
EE (2007), LaUDAN §200'7a)_ ¥ ALLEN-ParDO (2007b). Por otro lado, es mu il( 7‘)’
1‘:3 ggze(rlvgagga s:u;at;{;im?{;a similitud de este argumento con el que us;5 por pﬁm'::;r::z—
prons (196 acmg.. y IV) para mostrar que el wiilitarismo de reglas colapsa en el uti-
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autobuses azules no producen en absoluto perplejidad en los esta-
disticos, porque estin acostumbrados a trabajar sobre la base del prin-

cipio del valor esperado™:

Si hay una probabilidad del 0,51 de que cualquier espectador
haya entrado fraudulentamente y si el precio de la entrada es de un
délar, entonces el estadfstico imagina una ficil solucidn: los organi-
zadores del rodeo deberian cobrar 51 céntimos a cada uno de los 1.000
espectadores. De esta manera, los organizadores del rodeo cobrarian
s6lo su justa proporcién de la recaudacién y cada espectador serfa res-
ponsable sélo en la medida de la verosimilitud de que haya entrado
sin pagar la entrada. Y lo mismo es aplicable al problema de los au-
tobuses azules (SCHAUER, 2003: 88-89).

El derecho, como el propio SCHAUER (2003: 89) reconoce, no se
basa normalmente en el principio del valor esperado, sino que esta-
blece soluciones a todo-o-nada. O bien se considera probada la im-
plicaci6n del autobis de la Compaiiia de Autobuses Azules en el ac-
cidente de la Sra. Smith y ésta es indemnizada por el 100 por 100 de
los dafios, o bien no se considera probada y la Sra. Smith no perci-
be nada. SCHAUER no discute que ésta sea una buena solucién para
los procesos penales, pero sostiene que en los procesos civiles, la so-
lucién de acuerdo con el principio del valor esperado de la decisién
seria mejor, puesto que repartiria mas adecuadamente el riesgo de
error entre los actores y demandados. Esta presupuesto en este ar-
gumento que en el proceso civil es importante para el derecho la mi-
nimizacién de los errores, pero es indiferente su distribucién entre
las partes. Por eso, el estdndar de prueba del proceso civil se situa-
rfa en la superacién de la probabilidad 0,5.

No me resulta claro si SCHAUER propone una modificacién del
derecho vigente, de modo que el legislador prescriba consecuencias

™ Segiin este principio, ¢l valor esperado de un resultado incierio es igual a la mul-
tiplicacién del valor de las consecuencias de ese resultado por la probabilidad de que
esas consecuencias tengan lugar. Asf, si alguien tiene que tomar una decisi6n acerca de
su participaci6n en uno de dos concursos, puede realizar un cdlculo de este tipo: si tie-
ne un 0,2 de probabilidades de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa es un pre-
mio de 100.000 euros, entonces el valor esperado de la decisién de participar en ese con-
curso es de 20.000. Por el contrario, si ese mismo sujeto tiene un 0,7 de probabilidades
de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa s un premio de 30.000 euros, el valor
esperado de la decision de participar en ese concurso es de 21.000.
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jurfdicas Fle acuerdo con el principio del valor esperado, abandonando
las sqlucmnes todo-o-nada, o bien si propone la adopcidn de estas
solucnone§ por parte de los tribunales. En este dltimo caso, el pro-
b]err}a‘sel.'la, como espero haber mostrado respecto del argumento de
1? minimizacién de errores, que la decisién judicial resultaria injus-
tificada. En efecto, tanto si los espectadores del rodeo son condena-
dos a pagar el total de la entrada como si lo son sélo a pagar el 51
por 100, el caso es que la decisién que considera probada la hipéte-
sis de que el espectador X no pagé la entrada sobre la base de 1a sola
prueba estadf_stica €s una decisién injustificada procedimentalmen-
te: NO se sostiene en las pruebas disponibles.

En cambio, si la propuesta de SCHAUER es de lege ferenda, los ar-
g.l.}mentos a debatir son absolutamente otros. Ahora yano es ur;a cues-
tién de prueba sino de regulacién juridica. Lo que se propondria es
que el legislador modifique el derecho de dafios de forma que se atri-
buya la responsabilidad extracontractual de acuerdo con el principio
dfal valor esperado. Esta propuesta, no obstante, no resuelve sino que
disuelve los problemas planteados por el caso de los autobuses azu-
les y la paradoja del colado.

_ Vale la pena advertir que en este ltimo supuesto, se ha produ-
cido un cambio lingiiistico sutil pero de gran importancia concep-
tual: ya no nos enfrentamos a la probabilidad de una hipétesis sino
a una f%lPOtCS]S probabilistica. El problema no es ya determinar la
p!-obablhdad de que una hipétesis sea verdadera sino que el conte-
nido de la hipétesis misma es una probabilidad (TRBE: 1971: 1338)%
Supongamos, por ejemplo, que el legislador prevea para determina:
d’os supuestos de contaminacién atmosférica por parte de centrales
termicas una responsabilidad equivalente al porcentaje de cada em-
presa §obre el total de potencia de la suma de las centrales térmicas
del. pafs. O también el caso en que el legislador establezca como cri-
terio para determinar la existencia de discriminacién sexual en una
empresa el porcentaje de hombres y mujeres contratados en cada una
de las categorfas laborales. En esos casos, la prueba de una hipéte-

P ey —_
- La l}lejotests probabilistica afirma que la frecuencia con que se da un evento en
Ina serie in elermmmlia es x. Por supuesto, cabe hablar de la probabilidad de que sea
verdadera una hipétesis probabilistica.
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za, no puede ser mas que es-
probar no estd referida a he-
lara de las utilizaciones legi-
cial (LEMPERT, 1986:

sis de este tipo, por su propia naturale
tadistica dado que la propia hipétesis a
cho individual alguno. Estaes lamds ¢
timas de la prueba estadistica en el proceso judi
4472-443; TARUFFO, 1992: 196 ss.).

-alizaciones. El tercer y ultimo argu-

El argumento de las gener
tiene que ver con el uso en el ra-

mento que pretendo abordar aqui
zonamiento probatorio de generalizaciones no espurias (y no universales).
Una generalizacién espuria es aquella que no tiene base empirica,
pudiendo ser un prejuicio, por ejemplo. Una generalizacidn no es-
puria es aquella que dispone de base empirica, aunque no sea una
generalizacion universal. Sostener que los perros pit bull son agre-
sivos tiene base empirica, aunque no todos los perros pit bull sean
agresivos (y aunque no lo sean siquiera la mayorfa). Con ello se quie-
re indicar que el porcentaje de los perros pit bull que son agresivos
es mayor que €l porcentaje de perros de otras razas que lo son. No
toda generalizacién es una frecuencia estadistica, pero toda fre-
cuencia estadistica es una generalizacion. Discutiré en lo que sigue
la defensa realizada por SCHAUER (2003) del uso de generalizaciones,
estadisticas 0 no, en el razonamiento probatorio, lo que espero me
permita discriminar algunos usos legitimos de otros injustificados,

a pesar de la defensa de SCHAUER.

En realidad el argumento de SCHAUER €S doble. Por un lado sos-
tiene que es injustificada la mayor confianza en la prueba individualizada
frente a la estadistica; confianza que produce en muchas ocasiones
un mayor niimero de errores de los que produciria la adopcidn de
decisiones sobre la base de pruebas estadisticas ', Este es, de nue-

Dt S
" Para ello, alega las dudas sobre fiabilidad que presenta la prueba testifical como
ejemplo paradigmitico de prueba individualizada (SCHAUER, 2003: 92 ss.). Este es, no
obstante, un argumento algo sesgado. También es una prueba individualizada un perita-
je técnico, una prueba documental, una grabacién en imagen de un accidente, etc. Cada
una de ellas tendré sus problemas de fiabilidad, pero seguramente serdn menores que los
planteados por la prueba testifical (en general, efectivamente, sobrevalorada). Por otra
parte, supuesto que fuera legftimo decidir sobre la base de la nuda prueba estadistica en
casos como el del accidente de la Sra. Smith, podriamos cambiar el ejemplo de los au-
tobuses azules de manera que la Compaiiia de Autobuses Azules sea propietaria del 52
por 100 de los autobuses azules de la zona y no del 80 por 100. En ese caso, seguiria
siendo adecuado condenar a esa compaiiia a resatcir por los dafios del accidente, aun-

E
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vo, el argumento de la minimizacié
g mminimizacidn de
do y discuti . errores que ya he -
da garte :ll;lld;;gﬁz;nneme. No volveré ahora sobrjé él JF;ZZTS
) h 0 es mds interesant i B
mas, daria fundal'!_‘lento a la primera e ahora, por cuanto, ade-

Sustancialmente, la tesis de SCHAUER
! nte, is de (2003: 105-1
Ezz ?;?aggg:;g cafegonal sino de grado entre la prgzgazseg;?i;’]s?
hechos individua]i:st;CIg?lzszgp?n%rgizanmcgvidclll E;‘lizada (O e o
hechos individ . o0 hay diferencia cat i
entre I]]J1 of :r]:tlilc;gag;g eventos y probabilidad de proposicimffs0 I(?rf
o 101‘105),% mi;ENEACH, 19495 465). El argumento de SCHAUER
e § 0 menos asi: para dar fiabilidad a un testi-
e el : ta}lj?r oido un ruido al cruzar la carretera que
experto que acrediteuqc:,leulsc’)f Léfglgoierdg::frsgia eentamacton de un
capacidad auditiva, de manera que es e
s : it : perfectamente posi
qu: Ld;:é;ﬁl;gc;ﬁn de lqs ruidos de‘ese tipo. Entonces, 5 raztg;a);nfgzstls
e e«paso un autol?us cuando el testigo cruzaba la ca-
metera 5 inden ;na generalizacion, de modo que es sélo «par
e sercienl:iﬁ izado» (SCHAUER, 2003: 103). Esa generallijza‘
e cntilica, como en este caso, o propia del sentido comi )
prescindible (explicita o implicita) para el razonamci)::-nlt“o],

Todas las i
BT el r?;?gfii‘fcdel argurnent(_)‘de SCHAUER me parecen co-
B an la conclusién. Nuestra comprensién del
e Porarlrllente el recurso a generalizaciones. También
puestro leng necésita deelo, cualquier argumento sobre la ocurrencia
N zg)oyo de las correspondientes generaliza-
oy 810 € eVl €. En el razonamiento probatorio, pueden in-
pervenir com ll; as sobre. otras pruebas o como parte del es
oboracion de hipétesis en forma de leyes cienn’ﬁc%lsle(;

que la ratio de errores serfa ah
ora del 48 por 100
plo presentado pdgin ; el .
pladnte n-l:a J.%maos :::212;- r[;:: g_ue quh;:ro mostrar es que g)s conlinge::: ::eellae:':?-
dRe sea 1ante el uso de pruebas estadisti i
divid presenta& gegziagsodi l!::rgstzldlstis:a y de Ia fiabilidad de Iasl;ije%:: lll?‘lll.:lulibgs lIr'l i
A . . umento contra el uso de la nud fstica como
i ! _ uda prueba
general del razonamiento probatorio cuando la hipétgsis a p:glt;::lsuca o,
0 sea pro-

bﬂbl“stl a -
caen simismaes EI de ]a ny ldez del. razonarmento: laco Chl est
al
I 3! 516" noes é flll'lda
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méximas de experiencia (BINDER-BERGMAN, 1984: xviii; ANDERSON-
SCHUM-TWINING, 1991: 262 ss.; ScHUM, 1994: 82; STEIN, 2005:
65 ss.). Ahora bien, siendo esto correcto, no implica que podamos
razonar sobre la ocurrencia de hechos individuales dnicamente a
partir de generalizaciones (salvo que la hipétesis sobre los hechos
sea en sf misma contradictoria). Siempre serd, pues, necesario dis-
poner de elementos de juicio particulares sobre el hecho individual

que acrediten la verdad de la hipétesis.

2.2.2.2. La probabilidad subjetiva como modelo
de razonamiento probatorio

Los origenes de la probabilidad matemadtica aplicados a la prue-
ba en el derecho se remontan a la obra de LEIBNIZ en la segunda mi-
tad del siglo xviI (véase una excelente presentacion en HACKING, 1975:
109-116). En realidad, buena parte de los primeros desarrollos pro-
babilisticos fueron concebidos en el &mbito de la prueba juridica. Tres
siglos después, a partir de un trabajo de FINKELSTEIN y FAIRLEY
(1970) y de la respuesta de TRIBE (1971) se gener$ un amplio e in-
tenso debate sobre la aplicabilidad al razonamiento probatorio juri-
dico de la probabilidad subjetiva y, en especial, de las probabilida-
des inversas a través del denominado teorema de BAYES.

Como he sefialado ya en un punto anterior, la probabilidad sub-
jetiva es una nocién epistemolégica de probabilidad, que mide nues-
tro grado de (o la fuerza de la) creencia racional en una hipétesis dado
cierto elemento de juicio. Comparte con la probabilidad estadistica
la aplicacién de un método de cdlculo matemdtico que permitiria de-
terminar el grado de probabilidad de una hipétesis en una escala que
va de 0 a 1, donde cero es la absoluta falta de confianza en la hip6-
tesis y 1 la certeza absoluta en la verdad de la misma.

Tomaré un ejemplo de MuRra (2003: x) para dar cuenta de los
problemas que pretende solucionar esta teorfa en el dmbito de la prue-
ba juridica y del instrumental con que pretende hacerlo:

Supongamos que en el curso de un proceso por homicidio se haya
determinado que sobre el arma del delito se encuentran las huellas
digitales del imputado X. Supongamos ademds que el fiscal sosten-

L

2

r——

— -l
= 23
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gaque este hecho (que llamaré ¢) apoyala hip6tesis acusatoria #, ge-
gidn la cual X es el autor material del delito. La tesis de la acusac':idn
se basa naturalmente, quizds de una forma no explicita, sobre las dos
premisas siguientes: (a) si X fuese el autor material del delito habrfa
probablemente dejado impresas sus huellas dactilares en el arma uti-
hz.ada para cometerlo, y (b) si X no fuese €l autor material del ho-
micidio probablemente no habria dejado sus huellas dactilares sobre
el arma del delito. Preguntémonos ahora: ¢cudl es el esquema iégico
de la inferencia en virtud de ia cual, de las premisas (a) y (b), se pue-
de concluir que la circunstancia ¢ apoya la hipétesis 4? (las cursivas
son del autor).

F-’ues bien, estamos ante esquemas de la denominada probabili-
dad inversa (BLACK, 1984: 117-118), para los que los tedricos de la
probabilidad matemitica usan el teorema de BAYES®, que tiene la si-
guiente forma:

P(H/E) = P(E/H) x P(H) / P(E/~H)

Y se lee: La probabilidad condicional de que sea verdadera la hip6-
tesis H dado el elemento de juicio E es igual a la probabilidad de que
se dé E si es verdadera H multiplicado por la probabilidad de H (sin
tomar en cuenta E), dividido por la probabilidad de que dé E si no
es verdadera H Y.

El célculo nos permite medir el impacto del elemento de juicio
E en la probabilidad de H, es decir, pasar de la probabilidad de H an-
tes c!q tomar en cuenta el nuevo elemento de juicio E, 1a prior pro-
bability de H, a la probabilidad condicionada de que H sea verda-
de‘ra dado que se conoce E. Conviene recordar, no obstante, que se
mide el impacto de E en la probabilidad de H interpretada en térmi-
nos del grado de creencia en H, esto es, jrefuerza o debilita, y en qué
grado, la presencia de E nuestra creencia en H?

" El reverendo Thomas BaYes [1702-1761) sostuvo en un ensayo publicado péstu-
mamente en 1763 («An Essay Toward Solving a Problem in the Doctrine of Chance)
que_l_os Juicios de probabilidad basados en conjeturas podfan ser combinados con pro-
babilidades basadas en frecuencias mediante una formula que ha recibido posteriormente
la denominacién de «teorema de Bayes»,

¥ Puede verse una cldsica y excelente presentacién en TRIBE (1971: 1350 s5.).
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Pues bien, volvamos al ejemplo del homicidio. H es la hipétesis
acusatoria, que afirma que X es el autor material del homicidio. E
es el elemento de juicio constituido por las huellas dactilares de X
sobre el arma del crimen. Para realizar el cdlculo que nos lleve a de-
terminar en qué medida, si lo hace, E refuerza la creencia en la hi-
potesis H, debemos partir de la probabilidad previa de H antes de
conocer E¥. Hemos de determinar también cudl es la probabilidad
condicionada inversa —P(E/H)— de que se encuentren l1as huellas
dactilares de X en el arma del crimen si X es el autor material del
homicidio y la probabilidad condicionada inversa —P(E/~H)— de
que se encuentren sus huellas en el arma del crimen si X no es el au-
tor material del homicidio. Con todo ello, podemos ya aplicar la for-
mula del teorema de Bayes y determinar la probabilidad condicio-
nada de H (que X sea el autor material del homicidio) dado et
elemento de juicio E (que se encuentran sus huellas dactilares en el

arma del crimen).

Los defensores de la probabilidad subjetiva, también llamados
bayesianos, sostienen que cualquier inferencia probatoria se basa sus-
tancialmente en la aplicaci6n del teorema de BAYES bajo la interpretacién
subjetivista de la probabilidad como grado de creencia racional. Asf,
lo que el método de célculo nos dice es qué grado de creencia es ra-
cional tener en la hipétesis dado un elemento de juicio si antes de
conocer ¢l elemento de juicio tenfamos un grado de creencia X en
ella y dadas las probabilidades inversas de que esté presente el ele-
mento de juicio si lahip6tesis es verdadera y sino lo es¥. Ahora bien,.
resulta claro ya que el resuitado del cdlculo depende de las probabi-
lidades a priori asignadas, pero (c6mo s& determinan las probabili-

dades a priori o previas?
Una respuesta habitual es la de usar probabilidades estadisticas
para determinar la probabilidad previa de la hipétesis (LEMPERT,

4 E| cdlculo se presenta como recursive y acumulativo sobre cada uno de los ele-

mentos de juicio disponibles. Previo a conocer E, el juzgador puede ya haber evaluado
otros elementos de juicio. Ei problema, como se verd, s la determinacién de la proba-
bilidad de H previa a la evaluacién del primer elemento de juicio disponible.

' Esto lleva a DE FINETTI (1970: 244-245) a sostener que el resultado final no es una
correccién de la probabilidad previa de la hipétesis —del grado de creencia previo—,
lo que darfa a entender que habia algo que corregir, sino una consecuencia de esa pro-

babilidad previa en conjuncicn con el grado de creencia en el nuevo elemento de juicio:

B S
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1986:_ f163 ss.; MARTIN, 1986: 710-711). Pero més all4 de que
solucién pueda presentar de nuevo problemas de adecuacié?x alf:St"a
lizar dat0§ frecuenciales como modo de determinar probabilid gu-
de propom'ciones referidas a hechos individuales, el caso es quea "
nunca se dispone de'esos datos estad{sticos. Y si se dispusiera de el’:iaSl
jcudntas variables del caso individual deberian tomarse en CUEI?I:S ’
para seleccionar el dato estadistico apropiado?: si la hipétesis es uﬁl
Pedro mat6 a su hermana, ;debemos usar una estadistica que nosqi ;
dique lat fltecuencia con que los hombres matan a sus hermanas? Ig
la estadistica que nos indique la frecuencia con que los hombres‘sgl
teros 1:natan a sus hermanas? ;O la estadistica que nos indique la fre:
cuencia con que los hombres solteros, mayores de 60 afios, matan
sus hermanas?, y la serie de preguntas podria ser infinita pc’)rque inef
finitas son las propiedades de un caso®. La respuesta de ,DE FINETTI
(1969: 14) es contundente: «Lo que al final es fundamental es téner
COMmo punto d_e partida las probabilidades iniciales de los eventos rea-
les:, S.;m que importe como han sido evaluadas» (las cursivas son
mias).

Si esto es asi, no obstante, entonces se presenta un i
problt.am.a de inadecuacién de la probabilidad fubjetiva bayeI:iglcl):;:;E
constituir el método de razonamiento probatorio para el proceso que
se estd buscando. En efecto, el alcance del cdlculo bayesiano bajg la
1r.1terp1:etaci6n de la probabilidad subjetiva es el de determinar la ra-
cionalidad del cambio de creencias (entre otros muchos, TRIBE, 1971:
1348; CoOHEN-NAGEL, 1934: 194-195; RivaDpuLLA, 1991: 263 58 :
SCANDELARI, 2000: 84-85; WALLISER-ZWIRN-ZWIRN, 2003: 59) Per;
s !a creencia de partida, la probabilidad inicial, es distinta entr.e dos
su_!etqs, entpnces la probabilidad final también lo serd (salvo unarara
coincidencia por compensacién de probabilidades en funcién del
valor pro!:)aton'o atribuido al elemento de juicio). Asf, dos jueces dis-
tintos arribaran a resultados probatorios distintos a partir de los mis-

% Otra posibilidad es la que presenta KavE (1986: 662, 670), siguiendo a LEMPERT
( 19?7: _1021), consistente en determinar la probabilidad inicial sobre la base de lo qu

hanap ]ura_clos o jueces ideales. Pero esto no resuelve el problerna si no hay un crilcl o
de asignacidén _de_probabilidades iniciales, aunque sea para los jueces ideales o un ::éu
todo gle conocimiento que permita a los jueces reales saber qué harfan los jueces id :
les. Sin ese criterio el modelo, que ¢s normativo, resulta initil, puesto que no den;3 s
determinar cudndo los jueces y jurados reales se han comportado como los ideI::l)es o
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mos elementos de juicio si han asignado prgbabilidades uuc1‘.'«,1lefi dis-
tintas a la hipétesis a probar. Y las creencias de ambczis sctlarar; ;‘e 3::?_
nales si el cambio del grado de creencia inicial al gra oBe c 7 ia
final condicionado ha seguido el esquema del teorema de alyes. ;m
no hay un pardmetro de racionalidad externo al su_]et? con _t; g::om?-
dir su decisién, lo que produce lo que MURA (2003: xxxi o eS-
na «impermeabilidad a la cn’tica_racmnal ». Esta consecuenlc:;a6 g 88)-
quemna es muy clara en este pasaje de DE FINETTI-SAVAGE ( : 88):

En rigor, la teorfa subjetivista [...} ense_ﬁz} tjlmcgmen;fi :ae)‘c:t:l-z:
er conclusiones coherentes respecto df_: los juicios de psa?e ntid(; 19
lesquiera que estos sean (pm: ello no tiene ni siguiera seniia 1::1 =,
guntarse si éstos son en sf mismos mfis 0 menos «senst eme,tam-
peor, «correctos o equivocados?). Podria aplicarla coge; 'Ell;::l]ades i
bién un supersticioso que a}nbuyera eleva_da;; probabi Jades 2 12
ocurrencia de ciertas predicciones o presentimientos (ly. po ™ ]?1 -
te, no hay argumentos de naturaleza estrictamente _og_lcztoci os
puedan decir si es 0 no «razonable» creer en presentimientos y p

dicciones).

De esta forma, en el caso en que ‘dos jueces, juradozzl Fnbuélale:,
etc., discrepen acerca de la valoracién de la prue_ba}, re 1lzag Se:’n ;
{oraciones distintas de los mismos: el_ementos de _]ulc1oée e qs ema
de razonamiento probabilistico subjetv:ro no es apto para lecwréo cud
de esas valoraciones es la adecuada (si lo es alguna de el ai).d af; cua;
es perfectamente posible que la respuesta fuera que lo son to

(con la condicién de que la asignacién de probabilidades de cada su--

jeto sea internamente coherente, en el sentido de que n(()l 'pu:d:nst,:;
objeto de una «apuesta holands:s.a»), aunque sean m;y < rl::s gSiem-
y produzcan consecuencias juridicas abso!ugal.'m:nteEl div s EKAYE-
pre que hayan partido de probabilidades 1mc31ales 1stm'at odn’;;
1981: 645). Por ello, un esquema de razonamiento como ecsl elgs o
tener utilidad como forma de control racional en gl marcl:o e jas teo-
rias de la prueba que vinculan el resultado probatorio con la r:cmf:aso n
judicial o las creencias del juez¥. El clculo mediria, en ese ,

¥ En palabras de SCANDELARI (2000: 84), estudiando la al::ilic_alz:ilidad Flg.nlz; grec:.l‘)::ib;;
i jeti i de decisiones clinicas, «toda informaci 2
lidad subjetiva bayesiana a Ia toma ‘ o s e
io en la forma de sentir o de concebir las_ cosas y logq . s
l::r::wﬂ?:): personal del observador o del investigador sobre la ocurrencia real de u

—= g
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el paso de las creencias iniciales del juez a su creencia final congj.
cionada a los elementos de juicio disponibles es o no racional, Perg
ésta sigue siendo una racionalidad interna y relativa al propio razo-
namiento del juez, a su cambio de creencias .

Por otro lado, si la probabilidad subjetiva mide la racionalidad
del cambio de creencias, se produce una razén maés de inadecuacién
parael andlisis del razonamiento probatorio. La verdad de una enun-
ciado probatorio del tipo «estd probado que p» (sobre la base de up
conjunto de elementos de juicio ¢) no depende de las creencias del
juzgador (FERRER, 2002: 80-96) sino de la aceptabilidad de p como
hipétesis, dados los elementos de juicio disponibles y un estdndar
de prueba determinados ¥,

determinado evento o de una enfermedad». Como hipdtesis explicativa del impacto que
ha tenido esta concepcién probabilistica subjetiva del razonamiento probatoric creo que
es plausible vincularla, precisamente, a la errdnea vinculacién entre prueba y convic-
cién judicial (o del jurado), tanto en el 4mbito del civil lgw como del cormmon faw,

# Hay una tesis adicional que resulta importante aqui: los bayesianos sostienen que
si dos personas comparten la informacién empirica disponible y tienen creencias pre-
vias coherentes tenderdn, después de la aplicacién sucesiva del método de cdlculo, a con-
verger respecto de la probabilidad a posteriori de la hipétesis, dados los elementos de
juicio. Pero esta tesis no estd demostrada empiricamente y, aunque lo estuviera, no re-
suelve el problema planteado: aungue los sujetos tiendan a converger a la larga necesi-
tamos un parimetro de racionalidad intersubjetivo para cada una de sus decisiones, que
no puede ser el punto de convergencia que atin no se ha dado.

¥ Este problema se plantea también centralmente en el modelo de valoracién de Ia
prueba planteado por SHAFER (1976), dado que vincula de forma necesaria prueba ycreen-
cia, analizando el valor de la prueba en funciones de creencia. En cambio, en el mode-
lo de SHAFER no se plantean los problemas derivados del principio de complementarie-
dad para la negacién. También la denominada escuela escandinava del valor probatorio,
cuyos precursores son EKELOF, HALLDEN y EDMAN, comparte los mismos problemas. Res-
pecto de la presentacién realizada hasta el momento de la escuela bayesiana de Ia pro-
babilidad subjetiva aplicada al razonamiento probatorio jurfdico, 1a escuela escandina-
va del valor probatorio comparte buena parte de sus presupuestos fundamentales: «l)el
objeto de las creencias son Proposiciones que expresan hipdtesis ficticas ¥ pruebas so-
bre la verdad de esas hipétesis: 2) la confianza en 1a verdad de estas proposiciones es

cuantificable por medio del cilculo de probabilidades; 3) el cdlculo de probabilidades
&$ un sistema de I6gica con el que podemos demostrar deductivamente que la creencia
con un cierto grado de probabilidad en la verdad de ciertas proposiciones implica que
debemos creer con un cierto grado de probabilidad en otras proposiciones determina-
das; y 4) el teorema de Bayes es la regla para calcular la probabilidad de que una deter-
minada proposicion A sea verdadera dado que se conoce que es verdadera otra proposi-
cién B que contiene informaciones relevantes para la verdad de A» (GarBOLING, 1997-
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Para ello el esquema de razonamiento que necesitamos debe per-
mitirnos realizar juicios objetivos sobre la valoracién de la prueba,
que sean, en los términos de MURA, permeables a la critica racional,

Ese esquema debe servir como método de valoraci6n para el juezy

como criterio de control sobre la decisién del juez.

Pricticamente en los mismos términos se expresa HaACK (2003:
76) para rechazar la aplicabilidad del célculo matemdtico de pro-
babilidades subjetivas para dar cuenta del grado de confirmacidn o
garantia de una hipétesis cientifica. Ahora bien, como también se-
fiala HaACK (2003: 76-77), que el grado de confirmacién o garan-
tfa que un conjunto de elementos de juicio aporta a una hipGtesis
sea objetivo y no dependa, por tanto, de nuestras creencias subjeti-
vas, no implica que ese grado de confirmacién o esa objetividad nos
resulte transparente. Nuestros juicios o creencias acerca de la ver-
dad de una hipétesis o del grado de confirmacién de que disponga
estdn necesariamente mediatizados por nuestras creencias previas
o por el background asumido, pero la verdad de un enunciado que
afirma que el grado de confirmacién de una hipétesis aportado por
un conjunto de elementos de juicio es x no depende de esas creen-
cias previas sino del mundo. En ese sentido puede decirse que el
grado de confirmacién (o apoyo inductivo o corroboracion, como
se prefiera) es objetivo.

Por tiltimo, antes de dar por concluido el andlisis de la probabi-
lidad subjetiva como método de razonamiento probatorio en el de-

recho, quisiera sefialar algunas dificultades que ese tipo de probabi- -

lidad y el célculo matemético que supone tienen para dar cuenta de

ix-x). La particularidad de la escuela del valor probatorio es que pone el acento en la re-
lacién probatoria entre B y A. Considera que lo relevante en el proceso no es tanto si A
es o no verdadera sino en qué medida B prueba la verdad de A. Se trata, pues, de evitar
los aciertos casuales (sobre la verdad de A) no basados en las pruebas existentes. Esta
me parece una buena intuicidn, pero no evita aun los problemas sefialados en el texto si
no se desvincula de las creencias subjetivas. Por otro lado, se presentan también buena
parte de los problemas ligados al uso del cilculo matemdtico de probabilidades, excep-
to los vinculados con el principio de complemnentariedad para la negacidn, que esta es-
a buena coleccién de ensayos sobre esta escuela de razonamiento pro-
HANSSON-SAHLIN, 1983, Véase también
-FOLLETTE, 2002; FIN-

cuela rechaza. Un
batorio puede verse en GARDENFORS-
SAHLIN-RABINOWICZ, 1997, y aplicaciones recientes en Davis

KELSTEIN-LEVIN, 2003; FRIEDMAN-PARK, 2003. Un andlisis critico de estos dltimos tra-

—
e

bajos puede verse en ALLEN-PARDO, 2007a.
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las inferencias probatorias juridicas *. Para ello, seguiré i

: . » Seguiré un clasico
traba_;? Fie L. J. CoHEN (1977: 49-120), quien analiza seis dificulta-
des bdsicas. Yo presentaré sdlo algunas de ellas.

1) {E’l problema.de la conjuncién. En muchas ocasiones, el de-
recho exige la prueba de dos o mds hechos independientes pa;ra que
procha la aplicacidn de una determinada consecuencia juridica. As{
por ejemplo, para que se produzca la comisién de un delito de esta:
fay p_roceda la aplicacién de la sancién por el mismo, deben concu-
rrir distintos hechos, entre los cuales estdn el engafio realizado por
el autor del delito a la victima y el menoscabo patrimonial produci-
doen I.a victima. Ambos hechos son l6gicamente independientes en
el sentido de que puede ocurrir perfectamente uno sin el otro. Y en
un proceso por responsabilidad extracontractual habra que determi-
nar, al menos, por ejemplo, que ha habido negligencia por parte del
demandado y que se ha producido un daifio en el demandante. Tam-
bién en este caso, los dos hechos son 16gicamente independientes?,
Ylo mismo ocuire en muchas otras ocasiones por efecto de las hi-
potesis defendidas en los procesos, dado que éstas suelen ser com-
plejas € incluir la ocurrencia de mas de un hecho independiente.

Pues bien, (cudl es la probabilidad de que se den conjuntamen-
te dos hechos independientes? Por ejemplo, ;cudl es la probabilidad
de que salga dos veces cara si tiramos dos veces una moneda al aire?
I_:a probabilidad de A y B (donde A es que salga cara en el primer
tiro y B que salga cara en el segundo) depende, evidentemente, de
las probabilidades de A, por un lado, y de B, por el otro. La pr(;ba-
bilidad de A es 0,5, como es obvio y la de B también. El célculo ma-

) * En realidad, mientras que el problema de inadecuacin de la probabilidad subje-
tiva para constituirse en el esquema de razonamiento probatorio jur{dico tiene que ver,
precisamente, con la interpretacién subjetiva de la probabilidad, los problemas que se:
rn p(li-esentados a cominuacién_ tienen que ver, fundamentalmente, con las dificultades
g:{:illi ::; :::ma de ese razonamiento mediante ¢l método del cdleulo matemitico de pro-

* Otra cosa es que el derecho exija una tercera circunstancia, tanto en el ejemplo de
la estafa como en el de la responsabilidad extracontractual, a saber: que el menoscabo
p_atnmomal o el daiio hayan sido causados por el engafio, en un caso, y que el dafio haya
sido caus_ado por la_ conducta negligente. Pero esto no hace légicamente dependient)és
las c!os circunstancias a probar en cada caso: lo relevante aqui es que las dos circuns-
tancias pueden darse una sin la otra. Puede haber daiio sin negligencia y negligencia sin

—— dafio. Puede haber engafio sin menoscabo patrimonial v a la inversa.

b
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tematico de probabilidades ha demostrado que la probabilidad de que
se den conjuntamente A y B es igual al producto de las probabilida-
des de A y de B. Asi: P(A y B) = P(A) x P(B). Siendo las probabili-
dades de A y de B 0,5, resulta que la probabilidad de que sucedan A
y B, es de 0,25%. De este modo, la probabilidad de la conjuncitn de
dos hipétesis independientes es siempre inferior a la probabilidad ais-
lada de cada una de ellas. Si la P(A) es 0,6 y la P(B) es también 0,6,
entonces la P(A y B) es 0,36. Aplicando, ademas, el principio de com-
plementariedad, resulta que la P-(A y B) = 0,64.

Esto resulta muy extrafio en el razonamiento juridico (COHEN, L;
1.,1977: 58-67; ALLEN, 1986: 405 ss.). Si se piensa, por ejemplo, en
el estdndar de prueba para el proceso civil tipico del derecho anglo-
sajon, una hipétesis estd probada cuando es més probable que su ne-
gacién (lo que supone, si se acepia el principio de complementarie-
dad, que una hipétesis estd probada si supera la probabilidad del 0,5).
Entonces, si la probabilidad de que el demandado haya sufrido un
dafio es de 0,6, la hip6tesis correspondiente —A-— se considera pro-
bada. Si la probabilidad de que la accién del demandado haya sido
negligente es de 0,6, la hip6tesis correspondiente —B— también estd
probada. Pero, en cambio, la conjuncién de ambas hipdtesis —A y
B— (necesaria para que proceda la obligacién de indemnizar) no est4
probada, puesto que su probabilidad es de 0,36. Es mds, extrafiamente
estd probada A, estd probada B y estd probada (A y B). Estos son
los casos en que NEssON (1985: 1385-1387) considera que veredic-
tos improbables son, en cambio, juridicamente aceptables, mostran-
do asi la divergencia entre la indicacién resultante del cilculo mate-
mético y el modo de operar del derecho.

En el proceso penal, por su parte, operaria el estdndar de prueba
que exige que la hipdtesis haya sido acreditada mds alld de toda duda
razonable. En términos de probabilidad matematica, esto suele tra-

%2 Esto resulta muy comprensible en el ejemplo de las tiradas de la moneda. Si tira-
mos una vez la moneda, la probabilidad de que salga cara es de un medio. Lo mismo en
la segunda tirada. Pero si queremos saber la probabilidad de que salga carz en las dos ti-
radas, tenemos que ver todas las posibles combinaciones de resultados de las dos tira-
das, que serfan cara-cruz, cruz-cara, cruz-cruz y cara-cara. Es decir, s6lo en un caso de
los cuatro posibles se darfa el resultado de que salga cara en las dos tiradas. Por tanto,
la probabilidad es de un cuarto, esto es, 0,25.

et ks
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ducirse en una probabilidad entorno al 0,9 o 0,95. Pues bien, cuan-
do, como en el caso del delito de estafa anteriormente mencionado,
es necesario probar la ocurrencia conjunta de més de un hecho in-
dependiente, la superacidn del estandar resulta extraordinariamente
diffcil para la hipdtesis conjunta. Si la hip6tesis tiene tres elementos
independientes, por ejemplo, y cada uno de ellos alcanza una pro-
babilidad del 0,98 ni siquiera se supera el estdndar de prueba para la
hipétesis conjunta, si éste se sitia en el 0,95. Por otro lado, como se-

'F-' = fiala ALLEN (1986: 407), se produce también la extrafia consecuen-

cia de que las exigencias probatorias para las partes varian en fun-
cién de la cantidad de hechos a probar: no sélo deberdn probar mads
hechos sino a un nivel de prueba mads alto cada uno de ellos %,

2) El problema del principio de complementariedad® (o de la
negacion). Como ya se ha visto en diversas ocasiones, este princi-
pio, formulado por DE MOIVRE a inicios del siglo dieciocho, afirma
que P(H) + P(mH) = 1, de modo que el punto de equilibrio para una
apuesta neutral entre las dos hipdiesis es de 0,5. Por ello, es normalmente
asumido ese nivel de probabilidad como punto de partida en ausen-
cia de cualquier elemento de juicio a favor o en contra de H. Esto
supone que cualquier elemento de juicio relevante favorable a H (por
minimo que sea su valor probatorio) haga que ésta supere la proba-
bilidad de 0,5 y que, por tanto, prevalezca sobre la de —=H. De acuer-
do con el estdndar de la preponderancia de la prueba (all4 donde sea
aplicable), la hipétesis H estaria ya probada, lo que tampoco se co-

% LEMPERT (1986: 453-454) intenta ofrecer una salida a esta dificultad proponiendo
un cdlculo bayesiano de segundo nivel, de modo que se evalie la probabilidad de que ¢l
actor merezca el resarcimiento dado que el juzgador cree que todos los elementos inte-
grantes de la hipétesis compleja tienen una probabilidad individual que supera el 0,5, Si
la probabilidad de que merezca el resarcimiento es mayor que la probabilidad de que no
lf-" merezca, entonces corresponderd un veredicto favorable al actor. Una regla asi, sos-
tiene LEMPERT permite «desgranar correctamente los casos en que los actores merecen
objetivamente el resarcimiento de los casos en que no lo merecen» (la cursiva es del au-
tor). Dejando a un lado el extrafio uso del adverbio «objetivamenter cuando se estd ha-
b!ando de probabilidades subjetivas, el problema mayor es que este cilculo de segundo
nivel deberd realizarlo el propio juzgador, de manera que habria que saber de qué ma-
nera se atribuyen las probabilidades previas —cosa ya dificil de por si— cuando éstas
versar entre otras cosas sobre la correccién de las propias creencias.

) ¥ Para dar cuenta de este problema, CoHeN, L. J. (1977; 74-81) presenta la parado-
Ja del intruso ya discutida en péginas anteriores. No insistiré aguf sobre ello.

T+
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1 modo en que funciona la prueba en el derecho
?gcs‘:gg:gfoir?lll9678rzrl40a43). gélo la ausencia total de_ elerp‘entct)ls ?_12,
juicio produciria insuficiencia de la prueba (_0 larara rsugam.or; : " gm-
los elementos de juicio favorables y contranios a la hlp]L éesbs £
pensen absolutamente para dar una probabilidad final de U,2).

:sen del problema estd en el hecho de que el modelo_d_e la
prollj;bci){ilgad subjlztiva bayesiana mide tnicamente la prol?al;ﬁldicel
de que una proposicion sea verdadt?ra (el gra'clo de creeinmzmo gde
lo sea) sobre la base de un determinado conjunto dee erila mos oo
juicio, pero no tiene en cuenta el peso de ese cpnjpnt%éog’_lrsg‘?g)]
del conjunto, s1 5€ preﬁerez (P'O?P.ER, 123‘35:1 :?Z?ictfasaﬁos - infe;
El peso de los elementos e juicio sO g Los e B validez de
rencia probatoria que va c}e éstos a lg hipdtesis e

. ferencia® y resulta imprescindible para dar cuenta
sist'eaful?n{:eil;mamien{o del razon?n;iznto prtobatc:11~t1§);}:)01c-l 2{12 rll';:lilll;tlz; ng;
cesario rechazar la aplicabilidad a este €O apio de

entariedad para la negacion, de modo que sea posl
‘t:;felf]::l resultado de falta de prueba tanto para una h1poteséls ﬁ:r:lc;
ara su negacién. El principio de complementariedad supon1 q e
probabilidad depyla probabilidad c.le no-p deben sumar c-:’rl:ién N
la prueba es insuficiente para cualquiera de e.llas’, ni un(zil as ek
su negacién pueden estar garantizados en ningun gra o» e
2003: 75. Véase también LauDAN, 2006: 93).

ili jori o iniciales y la
3) El problema de las probabilidades a priori la _§
presu}ncién fie inocencia en el proceso penal. En el cdlculo matemético

de probabilidades, como ya he sefialado anteriormente, lz_l pl;;)rtl)zll)é:
lidad inicia! de una hipdtesis, antes de tomar en cuenta néng D et
mento de juicio, debe ser 0,5 para ser neutral enire la hip6tesis ¥

% COHEN, L. J. (1986: 639), lo denomina también «_grado de cqglplaqit:gng;?ll::tg:z
del conjunto de elementos de juicio disp(?nible. Asi, Ia mcorpora;llen A o o434
elemento de juicio favorable a la hipdtesis H y de uno desgav?{ral log S e oS 5
sultado inocuo desde el punto de vista de la p_robnbnhdagl e H si los dos <l o =
compensaran absolutamente. En cambic_:, esa mcczll;pi;)orsaczgl:n gﬁlzss gleu;L  dene o

i eso: la inferencia probatoria gue va i -
di\]r-l[s:;gi}apmejor fundada, aunque la pr_obaballdad de H no habria vmad:concepcién
B % Y sobre esta base se puede construir, como se verd mds adelante, un

' 1 1 n-.. =3
dela probabilidad baconiana que no admite el cdlculo matematico pero mide justamen-——=%
te esa posibilidad de inferir H a partir de E. ——

[
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negacion. Ahora bien, ;resulta admisible en el proceso penal atribuir
una probabilidad positiva a la hipé6tesis de la culpabilidad antes del
andlisis de la prueba? ;Es esto compatible con la presuncidn de ino-
cencia? (LAUDAN, 2006: 100-106). A primera vista una solucién po-
dria ser atribuir a la hipétesis de la culpabilidad una probabilidad ini-
cial cero, pero la fatal consecuencia seria entonces que la probabilidad
final de la hipétesis, dados los elementos de juicio, seria también ne-
cesariamente cero, por cuanto en la aplicacién del método bayesia-
no debe multiplicarse la probabilidad condicionada inversa
—P(E/H)— por la probabilidad inicial de H, y cualguier ntimero mul-
tiplicado por cero da, obviamente, cero. Pero, por otra parte, la asig-
nacién de una probabilidad positiva, mayor que cero, a la hipdtesis
de la culpabilidad antes de tomar en cuenta las pruebas parece ma-
nifiestamente incompatible con la presuncién de inocencia.

Un buen ejemplo de este problema se presentd ante la Corte Su-
prema del Estado de Connecticut en 1994, en los Estados Unidos.
En State v. Skipper se juzgé al Sr. Skipper por la violacién de una
chica. La victima habia quedado embarazada como consecuencia de
la relacién sexual no consentida. Extraidas pruebas de ADN de la
victima, del acusado y del feto, un perito determind, aplicando el te-
orema de BAYES, y partiendo de una probabilidad inicial de 0,5 para
la hipétesis de la paternidad del Sr. Skipper (y por tanto de su cul-
pabilidad), que la probabilidad de que €l fuera el padre del feto dada
la prueba de ADN era de 0,9997 (puede verse un relato del caso y el
cdlculo de probabilidades en STEmWN, 2005: 86). Pues bien, la Corte
declard este andlisis incompatible con la presuncion de inocencia del

Sr. Skipper por atribuir una probabilidad inicial positiva a la hipéte-
sis de la culpabilidad:

Si asumimos que el esténdar de la presuncién de inocencia re-
quiere que la probabilidad inicial de la culpabilidad sea cero, enton-
ces la probabilidad de la paternidad en un caso penal serd siempre
cero porque el Teorema de Bayes requiere que el indice de patemni-
dad se multiplique por una probabilidad inicial positiva para tener al-
guna utilidad. En otras paiabras, el Teorema de Bayes sélo puede fun-
cionar si no tomamos en cuenta la presuncién de inocencia®.

%' State v. Skipper, 637 A.2d 1101, en 1107 [Conn., 1994].
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Parece, pues, éste un problema imposible de salvar para 1a con-
cepci6n subjetivista bayesiana de la probabilidad*.

2.2.2.3. La probabilidad 16gica o inductiva de la hipdtesis
como modelo de razonamiento probatorio

El programa de investigacién de CARNAP, que tiene COmo claros
precursores a KEYNES Y JEFFREYS y como continuadores, por eiem-
plo, a HINTIKKA y NINILUOTO, es seguramente el més conocido ex-
ponente de la concepcion 16gica de la probabilidad % Podria decir-
se que este programa de investigacion tiene dos presupuestos bésicos,
a saber: a) que la relacién de confirmacion inductiva es una relacién
16gica entre dos proposiciones 10 y ) que la confirmaci6n es proba-
bilistica y su graduacién métrica se ajusta al calculo matemadtico de
probabilidades. Sin embargo, para los propésitos de este trabajo este
tltimo es un importante inconveniente, dado que produce que bue-
na parte de las objeciones y problemas presentados hasta el mo-
mento y, en especial, los derivados de la aplicacién de la regla de la
multiplicacién para la conjunci6n y del principio de complementa-
riedad para la negacidn, le sean también de aplicacién '\

A todo ello, ademas, hay que afiadir un problema bésico en el

caso de la prueba judicial. Salvo si se pretende la aplicacion de la
probabilidad estadistica (y ya hemos visto los problemas que ello con-
lleva), resulta totalmente arbitraria la asignacién de probabilidades

" Algunos autores (como MARTIN, 1986: 711) han sostenido que, a diferencia del
proceso civil, en el proceso penal la presuncién de inocencia exige que la probabilidad
inicial sea inferior a la de una apuesta paritaria sobre la hipéiesis de la culpabilidad. Pero
el problema peranece: asignar una probabilidad 0,4 a la hipdtesis, por ejemplo, es tam-
bién atribuirle una probabilidad positiva. Y ;por qué 0,4 y no 0,3 0 0,2 0 0,49?

% puede verse una extensa y buena presentacién de su evolucién y sus problemas en
Afsa MoReu, 1997: 43-234,

™ Esto tiene la extrafia consecuencia de que las leyes de la ciencia serfan enuncia-
dos cuya verdad no depende del mundo sino del lenguaje; serfan afirnaciones légicas
¥, por ianto, a priori.

M También los problemas de la determinacion de las probabilidades a priori, con la
agravante de que si la relacién de confirmacién es una relacién 16gica, no dependiente
de informacién empirica, entonces las probabilidades a priori no pueden tampoco de-
terminarse sobre la base de informacién empfrica. Y entonces, icémo se determinan?

| .
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numéricas o cuant%ta_ti.vas a las hipétesis a probar, a la fiabilidad de
un testigo, a la pomblhqad de que un documento contenga datos fal-
ls_;t:ussi,si:etc:et_ariij. El',sto explica (parcialmente) la razonable y tradicional
e ncia de los operadores juridicos al uso del cd

resistenci : Iculo de proba-

P‘or otro lado, la probabilidad inductiva carnapiana se basa en una
nocién .di.‘: induccién ampliativa, que valora fundamentalmente la
r{mlnphc:dad de observaciones de la ocurrencia de un determinado
tipo de. eventos, 0 de la ocurrencia de instancias de una cierta gene-
'rah.za_m‘on, como elementos de confirmacién de la generalizacién. No
insistiré aqui en los problemas que desde HUME a HEMPEL o POI;PER
han sido sefialados respecto de este tipo de estrategia inductiva.

En este punto, quisiera en cambio

B 1o, : presentar las bases de una no-

c1on,d.e probablhda‘d légica o inductiva que no admite el cdlculo ma-

temdtico y de un método de induccién eliminativo que considero que

gz?de sex;J el esqluema de razonamiento adecuado para la valoracién
a prueba en el proceso judicial. Para ello, seguiré fund talm

la obrade L. J. COHEN (1977 y 1989). = e ene

Se podria decir que el desarrollo de las teorfas de la induccién
las dfa la probabilidad han corrido m4s o menos paralelas durante cua)f
tro .51glos. O, si se prefiere, que las teorfas de la induccién han ne-
f:esnado desde el inicio de esquemas de analisis probabilistico para
juzgar el grado en que una serie de premisas (u observaciones) jus-
tifica una conclusién, L. J. CoHEN (1977: 1-32; 1989: 1-46) sostie-
ne que l_os defensores de la induccidn eliminativa, desde BACON (en
los inicios fjel siglo xvm) en adelante, recurrieron al vocabulario de
la probabilidad, pero nunca sostuvieron que ésa fuera cuantificable
y cia'lculable matematicamente. Por otra parte, la probabilidad mate-
madtica se desarroll6 fundamentalmente a partir del estudio de los jue-
gos de azar y fue aplicada por primera vez a otros tipos de casosJ or
parte de PAscaL. No fue hasta la obra de BERNOULLI a inicios delpsi-
glo XVII que se planted la posibilidad de aplicar el cdlculo de pro-
babilidades a la valoracién de hipétesis cientificas y, por tanto :f los
problemas_. de la induccidn. Pero, esto es importante, se pensé ;iem-
pre en Ia_l induccion enumerativa o ampliativa, que ,tiene esquemas
mAs similares a la estadistica. El primero en combinar las do% tradi-
ciones fue J. S. MILL, en la segunda edicién de A System of Logic
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(1846), aplicando la matematica de PASCAL a la induccién elimina-
tiva proveniente de BacoN. El extraordinario desarrollo de las teo-
rias de la probabilidad en estos dos iiltimos siglos habria ofuscado,
a partir de ahi, la existencia de una nocién no matemética de proba-
bilidad, que COHEN denomina baconiana por oposicién a la mate-
mética, denominada pascaliana en atencion a su precursor. Tan es
asf que POPPER siempre rechazé la aplicabilidad del vocabulario de
la probabilidad al método de la corroboracién de hipdtesis, en linea
con la tradicién de no combinar probabilidades matematicas con
métodos de induccién eliminativa, pero en su rechazo asurmid como
vinica noci6n de probabilidad la matemdtica pascaliana '®.

Con estos antecedentes, la labor de L. J. COHEN es recuperar la
nocién de probabilidad baconiana, que no admite el célculo mate-
mdtico, para dar cuenta del uso del vocabulario de la probabilidad
en algunos contextos en que la probabilidad pascaliana y sus axio-
mas no encajan adecuadamente. Es el caso, por ejemplo, del razo-
namiento probatorio juridico (COHEN, L. I, 1977: 245-281).

Ahora bien, el hecho de que la probabilidad inductiva de tipo ba-
coniano no admita el cdlculo matematico no implica que no se pue-
da graduar y comparar el nivel de soporte inductivo con que cuenta
cada hipétesis. El grado de corroboraci6n o de soporte inductivo de
las distintas hip6tesis en conflicto puede compararse, lo que permi-
te hacer una ordenaci6n de las hip6tesis, pero no se puede cuantifi-
car numéricamente la probabilidad de cada una de ellas (cosa bas-
tante intuitiva para un jurista).

Tampoco se aplican en este esquema los principios de comple-
mentariedad para la negacién y de la multiplicacion para la conjun-
cion. Lo que se pretende medir no es una frecuencia relativa ni tam-
poco la fortaleza de nuestras creencias subjetivas en la verdad o

i Afirma POPPER (1935: apéndice IX, 367) contundentemente que «quizds sea opot-
tuno decir aquf que considero la doctrina de que el grado de corroboracion -—o de acep-
tabilidad— no puede ser una probabilidad, como uno de los hallazgos mds interesantes
de Ia filosofia del conocimiento». En cambio, creo que vale la pena precisar que POPPER
est4 pensando en el cdlculo de probabilidades de cardcter subjetivo: «Con el nombre de
“el problema del grado de corroboracién” quiero decir el que consiste en [...] ii) hacer
ver que esta medida no puede ser una probabilidad: o, con mayor precision, que no sa-
tisface las leyes formales del cdlculo de probabilidades» (POPPER, 1935: apéndice IX, 362).
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falsedad de una proposicién, sino la fiabilidad de la inferencia que
va de una proposicion a otra en contextos donde no la puede garan-
tizar la 1dgica deductiva. Por ello, el extremo inicial de la escala (re-

resentado por el nivel 0 en la probabilidad matematica) no indica
|a falsedad de la hipdtesis, sino la falta de elementos de juicio rele-
vantes que apoyen esa inferencia. La fiabilidad de la inferencia au-
mentara a medida que la hipétesis vaya superando controles proba-
torios disefiados para falsarla y la superacién de cada uno de ellos
aumentard su probabilidad !, Siendo asi, el punto de partida en el
proceso de evaluacidn del soporte inductivo de una hip6tesis antes
de tomar en cuenta ningin elemento de juicio es necesariamente 0
y una hipétesis H y su negacion (-H) pueden tener simultdneamente
una probabilidad cero si no hay sobre ellas informacién relevante.
De este modo se evitan los problemas planteados por el principio de
complementariedad que he seiialado en el apartado anterior: una mi-
nima aportacion probatoria a favor de una de las hipétesis en con-
flicto en un proceso civil no hace decantar la balanza de la prueba
en su favor; no produce que la hipdtesis en cuestién deba conside-
rarse probada por la preponderancia de la prueba. Seguiremos es-
tando en una situacién de insuficiencia de la prueba, en la que el ni-
vel de soporte inductivo se habrd movido sélo ligeramente por encima
de cero. Tampoco se plantean los problemas de asignacién de pro-
babilidades a priori, puesto que la probabilidad inicial es siempre cero
(cosa imposible en el cdlculo matemadtico). Y esto evita los proble-
mas de encaje entre el razonamiento probabilistico y la presuncién
de inocencia en el proceso penal.

Laregla de la multiplicacién para la conjuncion, por su parte, tie-
ne perfecto sentido cuando se trata de la conjuncidn de probabilida-
des aleatorias. En cambio, como ya se ha visto anteriormente, pro-
duce algunos problemas serios cuando se trata de medir la conjuncién
de la probabilidad como apoyo inductivo de dos hipétesis. La razén
parece ser bastante simple: los respectivos grados de apoyo inducti-
vo de dos hipétesis no admiten la asignacién de valores métricos, de
modo que tampoco admiten un cilculo para pasar al grado de apo-

"”_ CoHeN, L. J., 1989b: 147, Se podria decir, pues, que la probabilidad baconiana
constituye ena métrica para lo gue KEYNES denornind el peso de la prueba (CoHEN., L.
J., 1985: 276-278; idem, 1986: 644.645)
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yo conjunto de las dos hipétesis (COHEN, L. J ., 1970: 2665 1977: 226-
267). Asi, el apoyo inductivo de la conjuncion de dos hipétesis A y
B seré igual al apoyo de la hipétesis que de las dos tenga un menor
apoyo inductivo '%. También en este caso, una regla para }a conjun-
cién de este tipo evita las dificultades que planteaba el cdlculo ma-
tematico de probabilidades en ejemplos como ?l del delito de esta-
fa 0 el de la responsabilidad extracontractual por dafios. Si deben probarse
en el proceso dos hechos independientes, el engafio y el meno§cabo
patrimonial, la probabilidad de que se hayan dado los dos conjunta-
mente es igual a la probabilidad de aquel de ellos que haya alcanza-
do una menor corroboracion,

Finalmente, el grado de soporte inductivo no se .puede obtenc?r
por induccién enumerativa. La repeticién de un expenimento o la rei-
teracién de una prueba no aumentan el grado dg. soporte inductivo
de una hip6tesis. La repeticion del experimento tiene s6lo efectos de
control sobre la validez del experimento. Y si tres (estigos declaran
haber visto a Juan disparar a Pedro, la reiteraf:ién Qe testigos no apor-
ta mayor apoyo a la hipdtesis de que J uan .chsparo a Pedro, sino %uei
dan mayor valor probatorio (mayor ﬁablhdacp ala declaracmn. e
primero (0, si se prefiere, al enunciado_ que fhce que Ju.an fue visto
disparando a Pedro). El esquema funcionaria ast: el primer testigo
declara haber visto a Juan disparar a Pedro. En el proceso necesita-
mos inferir H («Juan ha disparado a Pedro») a partir de H, («T, vio
a Juan disparar a Pedro»). Esa inferencia depende, entre otras cosas,

de la fiabilidad de H , que es en si misma una hip6tesis que seria fal-__,. J

sa si el testigo mintiera porque tiene una ene:mistad grave con .J‘l:ll';l.n
o si tuviese problemas de mala visién o las circunstancias de visibi-
lidad de! momento hicieran que su percepci'én fuera errénea, etc. En
este esquema, las declaraciones de los testigos T, y T, que aﬁrmax:
que ellos también vieron a Juan disparar a Pec}ro’ sirven como apo

yo inductivo a la hipétesis H, debil}tando hipétesis gltema;wf;:,
como que una mala percepcién del primer testigo le hiciera co -

™ §(A/E) 2 5(B/E), = s(A y B/E) = s(B/E), que se lee: si el soporte 1nc_lu(cl:uv3vccl,e df-:
dado el conjunto de elementos de juicio E es igual o superior al sop_ortedmAucB o
B dado el conjunto de elementos de juicio E, entonces el soporte inductivo ;. ' gvo e
ese mismo conjunto de elementos de juicio es igual al grado de soporte indu

dado E.

-
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dirse, por ejemplo, ¢ que mintiera por su enemistad con Juan. El mjs-
mo papel jugarian otras pruebas como por ejemplo una pericia so-
bre la capacidad visual del testigo o sobre las condiciones de visibi-
lidad en el lugar de los hechos en el mismo momento del dfa en que
sucedieron y bajo coridiciones metereolégicas andlogas, etc. Una vez
determinada la prueba de H, («T, vio a Juan disparar a Pedro»), ésta
permite inferir H («Juan disparé a Pedro») con mayor o menor gra-
do de probabilidad, en funci6n de las otras pruebas sobre H dispo-
nibles.

De este modo, como se ve, la probabilidad inductiva se aplica
también para valorar cada elemento de juicio o prueba de forma in-
dividual, midiendo la fiabilidad del testigo, del perito, de un docu-
mento, etc. Esta es la valoracién individual de la prueba, que resulta
imprescindible para posteriormente realizar una valoracién con-
junta. Una vez valorada la prueba individual (la declaracién de T,
por ejemplo), si la hipdtesis que afirma su veracidad (esto es, que
T, vio lo que dice haber visto) se considera probada, entonces po-
dran hacerse inferencias a partir de elia tomandola como cierta.
Esto supone que a cada paso del razonamiento probatorio, que se
produce normalmente en cadena, se asumen como ciertas las hipé-
tesis que han sido aceptadas como probadas anteriormente. Esta es
una diferencia importante, de nuevo, con la probabilidad pascalia-
na, que atribuye una probabilidad cuantitativa a las hipétesis indi-
viduales y opera con ella en el calculo de probabilidades de las in-
ferencias posteriores (COHEN, L. J., 1977: 68-71), siendo asi el valor
de probabilidad transitivo en los distintos pasos del razonamiento.
En cambio, en la probabilidad inductiva esto no se puede hacer por
razones evidentes: si esta probabilidad es sélo ordinal y no admite
el cdlculo matemdtico, entonces no es posible combinar algebrai-
camente las distintas probabilidades (CoHEN, L. J., 1977: 267-269;
ScHUM, 1986: 857).

En este punto, para seguir avanzando, es necesario abordar ya
el problema de c6mo se puede corroborar o contrastar una hipéte-
sis 0 bajo qué condiciones se obtiene apoyo inductivo para una hi-
potesis.
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2.223.1. La metodologia de la corroboracion de hipétesis

David ScHuM presentd hace ya algo més de veinte afios un es-
quema de lo que €] denominé los momentos de subsrana-al impor-
tancia en el proceso probatorio que guarda un F:eno parecido con la
clasificacién de momentos probatorios sostenida en este trabajo. El
esquema de SCHUM (1986: 831), que .tier}e el esquema de una dra-
matizacién teatral del proceso, es el siguiente:

Tiempo —
Acto | B
Descubrimiento
Escenal Escena Il Escena Ill Acto IT Acto HT
Generacién Elirminacion | Estructuracion Prueba Deliben_'a;ién
de hipétesis | de hip6tesis de la y decisidn
argumentacion

Me centraré por el momento en los dos primerros actos '®. El acto
I de esta dramatizacién corresponde en gran medida al momento que
he llamado de conformacién del conjunto de f:lementos de._]].IlCIO en
el proceso judicial. No obstante, es itil ac}vertu‘ que, en realidad, este
primer acto tiene una fase preprocesal si se pretenfle dar cuenta del
momento de la investigacién sobre los hechos. Asi es, por e_]empflo,
en la investigacién que desembocaré (o no} en el proceso penal: l_a
policia se persona en el escenario de un crimen y recoge unos pri-
meros datos de lo sucedido, a partir de los que puec_le formEllarla!-
gunas hipdtesis preliminares (quizés muchas); a partir de ahi se ini-

de la decisién sobre los hechos probados. SCHUM
aridad de que se produce «detrds de una cor-
x cuyo contenido no podemos conocer.
te de determinados sistemnas (especial-

i E] tercero corresponde al momento
(1986: 837) destaca de este acto la particul
tina cerrada», apelando a la idea de la black bo

Esta es, no obstante, una caracteristica contingen ' ) : g
mente del common law). Claro que si se piensa en una versién psicologista de la deci

sion, ésta se produce siempre en la black box de la mente del juez 0 del _]|..1r:1(ciit:1i Pe;lc::g:
cosas cambian si se abandona esta idea propia de la conc_epm_Qn persqa‘swz 7 ?1 p v
y mds aiin si se incorporan al sistema exigeqeias c;‘ne motivacion expl;méa le la ::; on
que hagan transparentes las razones que justificarian (seguin el juez) la ec.lsmn p
da sobre los hechos. En todo caso, abordaré més adelante estos problemas.
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cian otras pesquisas que tienen por finalidad eliminar algunas de esas
primeras hipétesis a los efectos de centrar la investigacién en otras,
etcétera. Sélo mds tarde se iniciard, en su caso, un proceso penal (y
antes atin una instruccion judicial) en el que se reproducird el esquema
de este primer acto.

El acto II corresponde al momento de la valoracion de la prue-
ba. Como espero poder mostrar claramente, se trata de la valoracién
de los resultados obtenidos durante la fase de descubrimiento, es de-
cir, durante la prictica de la prueba. Esos resultados se traduciran fi-
nalmente en un determinado grado de corroboracién de las hipéte-
sis en conflicto o en su falsacién. Ahora bien, en este momento el
juez de los hechos (togado o jurado) no opera andlogamente al cien-
tifico que valora los resultados de su propia investigacion sino en la
posicién andloga a la comunidad cientifica que evalia el grado de
corroboracion de una hipétesis a la luz de las demds hipotesis riva-
les tomadas en consideracién, los datos disponibles, los experimen-
tos realizados, etcétera. Y para realizar esa valoracién, deberd revi-
sar todos los pasos de la investigacién, esto es, los pasos experimentales
practicados (las pruebas) y las inferencias realizadas a partir de ellos.

Un famoso ejemplo de HEMPEL puede ser aqui de ayuda. HEM-
PEL (1566: 16-20) relata la investigacidn del médico Ignaz SEMMEL-
WEIS sobre las causas de la denominada fiebre puerperal que aque-
jaba, a menudo con resultado de muerte, a un alto porcentaje de mujeres
de la Primera divisién de Maternidad del Hospital General de Viena
entre los afios 1844 y 1848. Los datos de partida de esta investiga-
ci6n son los siguientes: en 1844 murieron por efecto de esta enfer-
medad un 8,2 por 100 de las mujeres de la Primera divisién de Ma-
ternidad; en 1845, un 6,8 por 100 de ellas; y en 1846 un 11,4 por
100. Durante los mismos afios, en cambio, los indices de mortalidad
de mujeres en la Segunda divisién de Maternidad del mismo hospi-
tal, adyacente a la primera, fueron del 2,3, 2,0 y 2,7 por 100, res-
pectivamente. SEMMELWEIS dedicé sus esfuerzos a averiguar las cau-
sas de tan llamativa diferencia entre las dos divisiones de maternidad
para de este modo intentar reducir la mortalidad de la primera divi-
si6n. Para ello, formul6 distintas hipétesis que pudieran explicar los
datos disponibles. Una hip6tesis ampliamente aceptada en el momento
fue que la fiebre era causada por «influencias epidémicas» que se
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extendian por distritos enteros y que producian la fiebre puerpera}
en mujeres que acababan de dar a luz. Pero esta hipétesis no es ca-

paz de dar cuenta del hecho de que dos divisiones adyacentes de ma-

ternidad fueran afectadas de modo tan distinto y recurrente por |
epidemia.

Una comisién especialmente designada para investigar el caso
dictaminé que los reconocimientos obstétricos poco cuidadosos re-
alizados por estudiantes en practicas que trabajaban tinicamente en
esa divisién eran los causantes de la alta mortalidad. Si esta hip6te-
sis sobre lo ocurrido es verdadera, es posible predecir que si se de-
jan de hacer esos reconocimientos poco cunidadosos, la mortalidad
bajara. Asi se hizo, impidiendo la participacién de los estudiantes,
pero la fiebre puerperal no sélo no bajo su incidencia sino que in-
cluso aumentd, por lo que SEMMELWEIS considero refutada la hipg-
tesis. Mads tarde se formulo la hipotesis de que podria tratarse de una
enfermedad de origen psicoldgico: cada vez que un sacerdote tenia
que atender a una paciente moribunda, éste debfa cruzar la Primera
divisién, siempre precedido de un monaguillo que hacia sonar una
campanilla fiinebre. Esto, por la disposicidn de las salas del hospi-
tal, no ocurria en la Segunda division, y se pensé que el paso del sa-
cerdote hasta la enfermeria de esta forma un tanto tenebrosa podria
debilitar tanto el 4nimo de las parturientas que les hiciera propicias
a la enfermedad. Pero si esta hipdtesis era correcta, entonces se po-
dia concluir que si el sacerdote dejaba de cruzar la Primera divisién
cuando acudia a atender a las mujeres moribundas, bajaria la mor-
talidad de esta divisién. Durante un tiempo el sacerdote dio un ro-
deo para llegar a la enfermeria sin cruzar la divisidn y la mortalidad

no descendid.

Finalmente, la casualidad llevd a SEMMELWEIS a formular una
nueva hipétesis que resultaria correcta. Un médico del mismo hos-
pital se hizo una herida en un dedo con un escalpelo de un estudiante
con el que estaba realizando una autopsia. El médico murid después
de padecer una agonia con los mismos sintomas de la fiebre puer-
peral. Eso llevé a SEMMELWEIS a la hipétesis de que la fiebre puer-
peral que sufrian en gran nimero las mujeres de la Primera division
de Maternidad del hospital era debida a la infeccion producida por
el contacto con instrumentos utilizados en autopsias, dado que él
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mismo y su equipo solian visitar a las parturientas después de rea-
lizar disecciones en la sala de autopsias. Eso no ocurria en cambio
en la Segunda divisién de Maternidad, donde las pacientes eran
atendidas por comadronas. Si la hipétesis era correcta, una buena
desinfeccién del instrumental y del personal antes de atender a las
pacientes deberia tener como resultado la disminucién de 1a mor-
talidad. SEMMELWEIS ordend que todo el personal procediera siem-
pre a desinfectarse con sal clorada antes atender a las parteras yla
mortalidad descendié hasta el 1,27 por 100 en la primera Divisién
de Maternidad durante 1848,

¢ Cudl es la estructura del razonamiento realizado por SEMMEL-
wEls? ;Cémo contrasté sus hipdtesis? ;Por qué esas hipdtesis y no
otras?

Empecemos por la dltima pregunta. La formulacién de hipétesis
no estd gobernada por las 16gicas deductiva ni inductiva. La transi-
cién que va de los primeros datos observados a la formulacién de
una o diversas hipétesis sobre lo ocurrido se sitiia m4s bien en el 4m-
bito de la imaginacidn, la invencién o la creatividad (HEMPEL, 1966:
33; SALMON, 1967: 11-114). Son famosos los ejernplos de teorias cien-
tificas cuya primera hip6tesis se debe a puras casualidades y éste es
el caso también del ejemplo de la fiebre puerperal relatado: la ca-
sualidad de que un médico se cortara con un escalpelo con el que re-
alizaba una autopsia hizo concebir a SEMMELWEIS la hip6tesis de la
infeccién por contacto con «materia cadavérica». Es claro, no obs-
tante, que esta tesis sobre el cardcter de la generacién de hipétesis
debe ser matizado. Por un lado, podria formularse siempre una pre-
gunta previa: jpor qué se seleccionan esos primeros datos, sobre los
que se formularédn las hipétesis, y no otros? O, en otros términos,
(esos datos no se seleccionan a su vez basdndose en alguna hipéte-
sis previa de cardcter mds basico? La respuesta es claramente afir-
mativa: nuestra observacién del mundo estd mediatizada por la ex-
periencia previa, por nuestros conocimientos anteriores, el saber
cientifico del momento, etc. Por eso, si la policfa quiere determinar
la autoria de un asesinato, recoge datos como huellas dactilares, tes-
tigos, grabaciones de cdmaras cercanas, si las hay, averigua quién se
beneficia de la herencia del difunto, si tenia enemigos, ete. Todo ello
porque su experiencia previa le indica que esos datos pueden ser tti-
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es para la formulacién de hip6tesis sobre la autona d;;aes:zlél;?;opo;
or otro lado, no cualquier hipétesis merece Ser Eor;l: e
:a ciencia y tampoco por el derecho. En la ciencia R
Juisitos fundamentales para la formulacién de hipotesis: clamificatl.
tar bien formada, esto es, ser logicamente CO“S,;Stethry fux% .
va (no vacia de contenido seméntico); 2) de Z ecslebe sor ompiri-
alguna medida en el conocimiento existente, y 3)

ble (BUNGE, 1967: 200y 237-242). El derecho im-

camente contrasta kicy trastabilidad
teci dicionales: 4) la con
pone, al menos, dos restricciones a potesis puede ser

no debe ser s6lo potencial sino inmediata. Unail l;ilble S ————
contrastable en el sentido general de que es 5€ e o rma
cia, pero no poder ser contrastada en el momento en q técnicous [qxul é
por razones muy variadas: necesidad de nuevos aviz:ln};:es oaalapto.
posibiliten la contrastacién efectiva o por ;?.zoerl:ng . qil'ecila o irasta-
ia hipétesi en cambio,
ia hipétesis """, etc. E} derecho, ente. en
Iczic‘m sI:: produzca en un lapso temporal muy corto Enorrr;ahr ﬁlll . 5)
i i bjeto hechos ) /antes
las hipétesis deben tener COMO O | : i
es de:lc):ir hechos a los que el derecho VmCl.Jle co];lse;:;z:lﬁgz ri]:ia -
y i dar inferencias sobre .
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otros hechos alos que €l derecho atribuya consecuencias juridi
s, (qué hacemos con ella?
sis de que la causa dela ﬁ(‘:+
ateria cadaven-

Pues bien, formulada ya la hip('?tesi
SEMMELWEIS formuld finalmente la hip6te
bre puerperal era una infeccién por contacto con «m

% HempEeL, 1966: 33 ss.; también PopPER, 1963; 73, quien afirma que «es muy Cier-

i i acio-
to que cualquier hipdtesis particular que elijamos habra sido precedida por abservaci

nes, pOI C] ervacione que frata de ex licar. F ero estas Obsel vaciones pl‘e-
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i expectativas, un
suponen a su vez la adopcién de un marco de referencia. Un marco de exp :
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ca». Dado el conocimiento previo existente, pudo inferir que si la hi-
potesis era correcta y el personal sanitario se desinfectaba con sal clo-
rada, entonces se produciria un descenso en los indices de mortali-
dad post-parto. Esta es una consecuencia empirica contrastable de la
hipétesis que, en caso de producirse, aportaria apoyo inductive (o co-
rroboracién, contrastacién, como se prefiera) a la misma. La corro-
boracién de una hipétesis supone, pues, la posibilidad de predecir'®
algiin evento o estado de cosas empiricamente contrastable. Ahora bien,
la hipStesis por si sola no permite en general derivar una prediccién
que le aporte apoyo inductivo. Es necesario también suponer una se-
rie de conocimientos previos del mundo que se denominan «supues-

tos auxiliares» (SA). En el ejemplo que he venido presentando, SEM-

MELWEIS supuso que la sal clorada eliminaria los agentes infecciosos,

lo que presupone un conocimiento acerca de las propiedades de este

producto y de los efectos que produce sobre las bacterias, etc. Sélo
de este modo puede predecirse que si el personal sanitario se lava con
sal clorada dejaran de producirse las infecciones ''’. Finalmente, que
el personal se lave con sal clorada constituye lo que se denomina «con-
diciones iniciales» (CI), que son los hechos-condicionantes particu-
lares que deben darse para que se ocurra lo predicho.

Puede ya advertirse que la estructura del razonamiento realiza-
do es la siguiente:

(DHySAyCI—>P

¥ La nocién de prediccién aqui, contra un cierto uso ordinario del término, no tie-
ne implicaciones temporales hacia el futuro, sino simplemente hacia lo desconocido. «Una
genuina prediceion es una proposicitn que, en el momento de enunciarse, no se sabe si
es verdadera o falsa» (QUESADA, 1998: 256). Asi, no hay inconveniente en absoluto en
realizar predicciones respecto de la ocurrencia de un hecho pasado. Para evitar la extra-
fieza que esto produce en el lenguaje ordinario, Haack (2003: 74-75) distingue entre
«prediccions y «postdiccion», teniendo ambas capacidad de corroboracién o falsacidn
de una hipétesis.

I Lacuestién es algo mds compleja. Si los SA se apartan de los conocimientos cien-
tificos mds generales asumidos por la comunidad cientifica, dificilmente la hipdtesis serd
aceptada por ésta. De hecho, SEMMELWEIS no consiguié el reconocimiento de sus cole-
gas y acabé enlogueciendo. Su hipétesis chocaba con una asuncidn bésica de la medi-
cina de su época, i, e., la teorfa de los factores enddgenos de la enfermedad. No fue has-
ta mucho después, cuando PasTEUR fue capaz de explicar los mecanismos de contagio
a través de microbios, que la hipdiests de SEMMELWEIS tuvo el arnazdn tedrico en que
se podia insertar para explicar lo sucedido en el Hospital General de Viena.
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donde H es la hip6tesis a corroborar, SA lqu supuestos ad1c1.onahlas:
CI las condiciones iniciales y P la prediccion. En nuestro e;empdo,
si 1a causa de la fiebre puerperal es la mfecmén por «rlnatem:l ;-;1 sa-
vérica» y la sal clorada es un eficaz desinfectante y ; p:rsger ' 1:;
nitario se lava cuidadosamente con sal clo‘rada antes de aten rala
parturientas, entonces éstas no enfermar:an .d’e fiebre puerperal. La
constatacion del cumplimiento dF la predlccmn.aporta, en Ezluécgpix?;
apoyo inductivo a la hipétesis. Sin efnbargo, la m\{els.a g({) ve éomo
prediccién no s¢ cumple, no puede aun recl_lazarse ahip Pe u -
es facil advertir, lo unico que se puedf: den\far de(1)y-Pesq el
y SA y CI), es decir, que 0 bien la hlPé[CSlS o los Supuclftocsl a feio
nales o las condiciones iniciales son incorrectas. El he{:) odeqg © g
prediccién no se cumpla produce que la! hipétesis no ot te(tllg';laagi % :
inductivo, pero no otorga apoyo inductivo a la negacion d¢ p |
tesis ', o :
Veamos esto en un ejemplo tipica de la investlgacmnlpeuntzll: ci:
la policia detiene a un hombre del que sospech_a que es el aen’a ;
la muerte a tiros, pocos minutos antes, del duefio de unal\ joy i
la que han entrado a robar, puede hacer (y suele hacer) la sig
iccién: siel : . —
It)rl:: (l:flfe:(?.ln disparo deja sobre las manos de quien dlspal;& glue (113;1;(; J
den comprobarse mediante el procedimiento técnico X ( ) , z‘re ado =5
que el autor del disparo no portapa guantes en el momeg 0 de dis-
parar (CI), entonces se encontrardn rastros de pélvo.ra s.cz re as me-
nos del detenido (P). Por supuesto, ésta es una prediccion i:: ata- e
ble, que la policia comprueba. Si la predlccuip no se1 cumpr ,u [; .
ser falsa la hip6tesis, o bien los supt{estos adiciona aelzs (pg_ g ar,aga)
ejemplo, el tipo de arma usada no deje esos rastros s-ert i ‘pllevara
o las condiciones iniciales (porque, por ejemplo, el suje g. si llevara
guantes al momento de disparar). En la medida, en lclam io, reC% e
estemos seguros de la verdad .de SA y CI, esto nos evaé'fl iién 2
zar o revisar la hip6tesis analizada. Si se gumple la pr:l: 1lc 16 é‘)te-
cambio, ésta constituye un elemento ‘de juicio a favor de la hip
sis, con las precisiones que presentarc enseguida.
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detenido es el autor del disparo (H) y dados los ras- -
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I Lo que supone, precisameme,el‘rechazo _
la negacicn del que he hablado en paginas anteriores.
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Es interesante observar que en el esquema de razonamiento pre-
sentado, los supuestos adicionales estan integrados por generaliza-
ciones empiricas ', Estas generalizaciones son la garantia de la in-
ferencia que va de un hecho a otro y otorgardn mayor o menor fuerza
a la inferencia en funcién del grado de corroboracion que las pro-
pias generalizaciones tengan (TARUFFO, 1992: 246-248; Gascon,
1999: 180-181). Estas pueden ser de muchos tipos e integran lo que
los juristas suelen denominar «méximas de experiencia», que inclu-
yen conocimientos técnicos, leyes cientificas o simples generaliza-
ciones del sentido comiin'". El grado de corroboracién de las gene-
ralizaciones utilizadas en el razonamiento probatorio puede ser, o no,
objeto de discusién en el proceso. Por supuesto, puede darse por sen-
tado, aceptando simplemente como vélida la generalizacién '*, pero
también es posible, por ejemplo, que alguna de las partes impugne
la condicién de elemento de juicio favorable a la hip6tesis de la par-
te contraria de una prediccién cumplida, sobre la base de la invali-
dez de la generalizacién utilizada como supuesto adicional. En ese
caso, la generalizacién misma podrd ser objeto de prueba en el pro-
ceso, a los efectos de determinar su grado de corroboracién, consti-
tuyendo lo que se ha denominado una «prueba sobre la prueba».

Pero volvamos al supuesto en que la prediccién se cumple. ;Cons-
tituye sin mds un elemento de juicio que corrobora (en cierto grado)
la hipétesis? La respuesta es que no necesariamente. Puede suceder
perfectamente que la misma prediccién P pueda formularse a partir

'? De las que habla, como ya se ha visto, SCHAUER (2003: 101-107). Un buen and-
lisis puede verse en ANDERSON-SCHUM-TWINING, 1991: 262-288.

"' Por supuesto, la garantia inferencial que otorgan unos u otros tipos de generali-
zaciones no es la misma. Es muy distinta la garantia que nos da una generalizacién cien-
tifica sobre el ADN que una mdxima de experiencia acerca de la relacidn entre la vera-
cidad de lo declarado por un testigo y el movimiento de sus manos o la expresién de su
cara mientras declaraba. El razonamiento careceri de toda fuerza inferencial si se basa
en generalizaciones extremadamenie vagas o espurias como estas tiltimas. Por eso para
Juzgar la correccién del razonamiento probatorio del juez, serd necesario que éste ex-
plicite los diversos pasos del mismo y, en particular, las generalizaciones en las que estd
fundado.

" Cosa nada extraia ni incorrecta en si misma. No podemos, ni en ¢l proceso ni en
cualquier otro dmbito, poner en discusién todas las bases de nuestro razonamiento, por

lo que solemos aceptar como vélidas algunas premisas sin discutir su fundamento en ese
momento.
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donde H es la hip6tesis a corroborar, Sz.\ lc_)s supuestos ad1c1.onales:
CI las condiciones iniciales y P la prefl1cc16{1: En nuestro egemplo.
si 1a causa de la fiebre puerperal es la mfeccmn por «materia cada-
vérica» y la sal clorada es un eficaz desinfectante y el personal ?a-
nitario se lava cuidadosamente con sal clo’rada antes de atender a las
parturientas, entonces éstas no enfermaran .d’e fiebre puerp;ral.. I__.a
constatacion del cumplimiento cl_e la prediccion aporta, en p1;a1lnc1sp.1?,
apoyo inductivo a la hipétesis. Sin efnbargo, la inversa 20 Vi e(.: ila
prediccién no se cumple, no puede aun recpazarse la hipGtesis. omIc_aI
es facil advertir, lo tinico que s€ pued.e derivar de(1)y-Pes que'-.(
y SA y CI), es decir, que 0 bien la hl?ét&SlS o los supuestos adicio-
nales o las condiciones iniciales son incorrectas. El hecho de que la
prediccidn no se cumpla produce que la. hip6tesis no pptenga apoyo
inductivo, pero no otorga apoyo inductivo a la negacién de la hip6-
tesis ', ‘ |
Veamos esto en un ejemplo tipico de la investigacion penal. Si
la policia detiene a un hombre del que sospechﬂa que es e_l autcfr de
la muerte a tiros, pocos minutos antes, del duefio de una joyeria en
Ja que han entrado a robar, puede hacer (y suele hacer) la siguiente

prediccion: si el detenido es el autor del disparo (H) y dados losras- 3

tros que un disparo deja sobre las manos de quien dlsparsa, que gu;-
den comprobarse mediante el procedimiento t€cnico X (SA), y dado
que el autor del disparo no portaba guantes en Fl momento 1de dis-
parar (CI), entonces se encontraran rastros de pélvora sobre las ma-

nos del detenido (P). Por supuesto, €sta es una prediccién constata- |

olicia comprueba. Si la prediccion no se cumple, puede
géi’fg‘llszlidaphipétesis, opbien los supuestos adicionales (pquue, Eor
ejemplo, el tipo de arma usada no deje €s0s rastros al ser dlSPara a)
o las condiciones iniciales (porque, por e_lemplo, el sujeto si llevara
guantes al momento de disparar). En la medida, en camb1f>, en clllue
estemos seguros de la verdad de SA y CI, esto nos llevara a recha-

zar o revisar la hip6tesis analizada. Si se qu_mple la predlccm.n,‘ ten
cambio, ésta constituye un elemento de juicio a favor de la hipdte- ~ |

sis, con las precisiones que presentaré enseguida.

' Lo que supone, precisamente, el| _
la negacion del que he hablado en piginas anteriores.

1 rechazo del principio de complementariedad para
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Es interesante observar que en el esquema de razonamiento pre-
sentado, los supuestos adicionales estan integrados por generaliza-
ciones empiricas ', Estas generalizaciones son la garantfa de la in-
ferencia que va de un hecho a otro y otorgaran mayor o menor fuerza
a la inferencia en funcién del grado de corroboracion que las pro-
pias generalizaciones tengan (TARUFFO, 1992: 246-248; GASCON,
1999: 180-181). Estas pueden ser de muchos tipos e integran lo que
los juristas suelen denominar «méximas de experiencia», que inclu-
yen conocimientos técnicos, leyes cientificas o simples generaliza-
ciones del sentido comiin '". El grado de corroboracién de las gene-
ralizaciones utilizadas en el razonamiento probatorio puede ser, o no,
objeto de discusién en el proceso. Por supuesto, puede darse por sen-
tado, aceptando simplemente como vélida la generalizacién ', pero
también es posible, por ejemplo, que alguna de las partes impugne
la condicién de elemento de juicio favorable a la hipétesis de la par-
te contraria de una prediccién cumplida, sobre la base de la invali-
dez de la generalizacidn utilizada como supuesto adicional. En ese
caso, la generalizacién misma podré ser objeto de prueba en el pro-
ceso, a los efectos de determinar su grado de corroboracién, consti-
tuyendo lo que se ha denominado una «prueba sobre la pruebas.

Pero volvamos al supuesto en que la prediccién se cumple. ;Cons-
tituye sin mds un elemento de juicio que corrobora (en cierto grado)
la hip6tesis? La respuesta es que no necesariamente. Puede suceder
perfectamente que la misma prediccion P pueda formularse a partir

"* De las que habla, como ya se ha visto, SCHAUER (2003: 101-107). Un buen ana-
lisis puede verse en ANDERSON-SCHUM-TWINING, 1991: 262-288.

""" Por supuesto, la garantia inferencial que otorgan unos u otros tipos de generali-
zaciones no es la misma. Es muy distinta la garantia que nos da una generalizacion cien-
tifica sobre el ADN que una midxima de experiencia acerca de la relacién entre la vera-
cidad de lo declarado por un testigo y el movimiento de sus manos o la expresién de su
cara mientras declaraba. El razonamiento carecerd de toda fuerza inferencial si se basa
en generalizaciones extremadamente vagas o espurias como estas tiltimas. Por eso para
juzgar la correccicn del razonamiento probatorio del juez, serd necesario que éste ex-
plicite [os diversos pasos del mismo y, en particular, las generalizaciones en las que estd
fundado.

" Cosa nada extrafia nt incorrecta en sf misma, No podemos, ni en el proceso ni en
cualquier otro 4mbito, poner en discusién todas las bases de nuestro razonamiento, por

lo que solemos aceptar como vilidas algunas premisas sin discutir su fundamento en ese
momento.
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de diversas hip6tesis, en cuyo caso la consta}tacién de que se cum-
ple P no es un elemento de juicio para preferir alguna de ellas y, por
tanto, no otorga a ninguna una probabilidad mayor que las otras. De
hecho, es 1o normal que puedan formularse distintas hip6tesis sobre
los hechos que sean capaces de explicar los mismos datos. Un nue-

vo ejemplo puede ser de utilidad.

Hay acuerdo entre los paleontdlogos acerca .de que la extincién
de los dinosaurios se produjo por efecto de un importante calenta-
miento global de la corteza terrestre a finales del Cret‘aceo, hace unos
65 millones de afios, dando término a la era Mesozoica. La cuestién
es por qué se produjo ese calentamiento. Se han formulado rnucths
hipétesis al respecto, pero dos de ellas.parecen tener los mayores ni-
veles de contrastacién: 1) el calentamiento fue debido a la'lntensa y
simultdnea erupcién de un buen nimero de volcanes !1ac1a fim}les
del Cretéceo y 2) fue el efecto del impacto de uno o mas meteoritos
sobre la tierra. En ambos casos, los efectos habrian sido maés o me-
nos los mismos: la inyeccidn hacia la atmésf.era de cant{dac!e§ ex-
traordinarias de polvo, acrosoles y gases, segu1f1§1 por lluvias ac1da.’s,
habria provocado una cascada de efectos Cll.lnat]?OS que la mayorfa
de las especies no pudo resistir. Se produjo primero el oscureci-
miento de la atmésfera, que inhibié la fotosintesis e hizo disminuir
rapidamente la temperatura; a continuacién, el vapor de agua y el
anhidrido carbénico provocaron un fuerte recalel}tamlento. l?eﬁpu(?s
se habrian acidificado los océanos. También ba;o las dPS hipdtesis
se puede llegar a predecir que en los estratos sedimentarios de aque-
11a era se encontrardn abundantes particulas de cuarzo fracturadq. Am—
que, como es el caso, Ia prediccion resulte certera, su cumplimien-
to no otorga un mayor grado de corroboracm’)_n a ninguna de la}s dos
hipétesis frente a la otra, puesto que ia prediccién puede dem_rarse
de ambas '". Por ello, es necesario extraer alguna consecuencia en
forma de prediccién de una de las dos hiPé‘tes1.s que no sea explica-
ble por la otra. Pues bien, resulta que la hlpOtf:SlS del impacto de uno
0 mas meteoritos permite predecir una espemf'ica f.ractur.':.l de las par-
ticulas de cuarzo que serfa muy sorprendente (i. e., inexplicable) bajo
la hipétesis de las erupciones volcdnicas. Dado que se trata de una

14 Si, en cambio, otorga un grado de corroboracion mayor a estas hipétesis fren:ie a
otras rivales que no puedan predecir el hallazgo de las particulas de cuarzo fracturado.
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prediccién constatable, se procede a su constatacién ¥ sucumplimiento
atribuye un mayor nivel de corroboracién a la hipétesis del impacto
de meteoritos.

Lo mismo ocurre en la corroboracién de hipétesis relevantes en

el proceso judicial. Supéngase que la policia se persona en una casa
alertada por la alarma antirrobo de la misma. En el jardin de la casa
s€ encuentra a un sujeto y es detenido. Inspeccionada la casa se com-
prueba que han sido robadas unas valiosas Jjoyas que estaban en un
baiil en la habitacién conyugal de los propietarios de la casa. Si la
hipétesis de que el detenido es el ladrén es correcta, y ha sido dete-
nido estando aiin en el jardin de la casa, se puede predecir que las
Joyas estarén atin en su poder. Pues bien, se procede a registrar al su-
jeto y en sus boisillos se encuentran, efectivamente, parte de las jo-
yas. Parece ésta, claramente, una corroboracién de la hip6tesis. No
obstante, el detenido sostiene una hipétesis alternativa: €l es el jar-
dinero de esa casa, ha oido la alarma y al acercarse a la entrada prin-
cipal ha encontrado las joyas tiradas en el suelo en el jardin, por lo
que ha procedido a recogerlas para entregarlas a su propietaria en
cuanto la vea. Ahora esti claro que la prediccion de que las joyas se
encontrarian en poder del detenido es compatible tanto con la hipé-
tesis de la policia como con la hipétesis del detenido. Por es0, no
aporta confirmacion a ninguna de ellas respecto de la otra que per-
mita preferir racionaimente una de las hipétesis en conflicto. Ahora
bien, si la hip6tesis de gue el detenido es el ladrén es correcta, y dado
que cuando se toca un objeto con los dedos se dejan sobre €l Ias hue-
llas dactilares, y dado que no portaba guantes ni se han encontrado
tirados en los alrededores, se puede predecir que se encontrardn sus
huellas en el interior de la casa y, en particular, en el baiil en el que
estaban las joyas originalmente. Esta es una prediccién que, de cum-
plirse, permite ya elegir una de las hip6tesis en conflicto, puesto que
resultaria incompatible con la hipétesis del detenido .

16 Este, claro estd, Podria modificar su hipétesis inicial (corrigiendo o afiadiendo cir-
cunstancias) y explicar que, ademds de jardinero, es también amante de la propietaria,
razén por la cual es ficil que sus huellas estén por toda la casa y también por la habita-
cién conyugal de los duefios. La policia deberd encontrar, entonces, algin hecho que
permita de nuevo corroborar su hipdtesis frente a Ia del detenido. Volveré mads adelante
sobre este punto,
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Siendo asf, la contrastacién de una hipétesis exige, junto a lo es-
tablecido por la férmula (1},

(2) «(Hy SA y CI) = muy probablemente —P

que se lee: si no es el caso que (no son verdaderos) la hipdtesis H y
los supuestos adicionales SA y las condiciones iniciales CI, enton-

ces muy probablemente no se dara P.

Siendo ésta claramente una férmula probabilistica, quisiera des-
tacar al menos dos aspectos de ella'". En primer lugar, no podemos
tener nunca la certeza de que H sea verdadera, aunque disponga de
un gran apoyo inductivo, porque siempre puede haber una hipétesis
H' que prediga lo mismo. Es posible que H’ no haya sido tenida en

cuenta porque el estado actual del conocimiento no permita hacer:. =
esa prediccién a partir de H’ o, incluso, que H’ no sea siquiera ima- .=}

ginable en el momento de tomar la decisién. Debe advertirse que to-
dos ellos son supuestos en que la decisién actual de considerar co-
rroborada H (en el derecho: probada) serd siempre una decisién

inferencialmente valida, por cuanto ésa es la decisién justificada so-""=

bre la base del actual conocimiento. Otra cosa es que posteriores in
vestigaciones o avances del conocimiento general permitan conce-

|
|

g il

PRSP T TN Y e

TN e

—iy
a4
sl

+8

=

3

bir otras hipétesis alternativas y hasta mostrar que algunadeellases .|
capaz de obtener mayor corroboracion que H!"® Endefinitiva, se tra- :__
17 Pueden verse los problemas relativos a la interpretacién de (2) en DiEz-MouLl- .3

NES, 1997: 77-79. ) )
il De nuevo un ejemplo puede ser ttil: a finales de 1991 se produjo una serie de asal-

tos violentos a parejas en zonas despobladas de algunas poblaciones de las provincias
de Barcelona y Tarragona. Los agresores eran dos, segun las vfc_timas, y sorpre_ndfan a
las parejas en sus coches, les robaban, golpeaban y acababan violando a la chica. Ba-
sindose en las descripciones realizadas por las victimas, la policia buscé a dos hombres
de aspecto norteafricano, que hablaban entre ellos «una lengua exiraiia», que podria ser
4rabe. E1 11 de noviembre de ese afio fue detenido en una pension de Terrassa Ahmed
“Tommouhi, de 40 afios, natural de Nador. Dos dias después fue detenido en Barcelona
Abderrazak Mounib, de 39 afios, y nacido en la ciudad marroquf de Fez. Los dos dete-
nidos recibieron finalmente 4 condenas por delitos de rabo, violacién, detencidn ilegal,
coacciones y lesiones (de las cuales sélo dos eran en comiin). Las condenas se basaron,
pese a la insistencia de los acusados en su inocencia, en la identificacién concurrente ¢
independiente de todas las victimas en las correspondientes ruedas de reconocimiento.
Sin abundar mucho mis en los detalles de los procedimientos, podria decirse que la
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ta de que el hecho que se predice a partir de la hipétesis H (mds los
SA y Cl correspondientes) seria muy sorprendente si H no fuera ver-
dadera (LAUDAN, 2006: 82). Y aqui hay que entender «muy sor-

rendente» como inexplicable, dados los actuales conocimientos ge-

" perales del mundo y los demds datos del caso.

hipétesis acusatoria estaba suficienterente corroborada y que, en consecuencia, las con-
denas estaban justificadas. En 1995, en cambio, estando los dos condenados en la cércel,
se produjo de nuevo una serie de asaltos en la provincia de Barcelona, que compartian 1a
forma de actuar con los de 1991, Durante un dispositivo de vigilancia, la policfa detuvo
el 20 de junio de 1995 a A. G. C., un ciudadano espafiol de raza gitana. El acusado tenia
en su vehiculo algunas de las pertenencias robadas a las parejas, un bate de béisbol y un
revélver de fogueo como los descritos por las victimas de las agresiones. La policia ad-
virtié el extraordinario parecido fisico entre A. G. C. y Ahmed Tommouhi, dato que de-
bilitaba la fiabilidad de las identificaciones de este iltimo realizadas por las victimas. Por
otro lado, A. G. C. usaba a menudo expresiones en cald, que podrian haber sido confun-
didas con el 4rabe por persenas descopocedoras de ambas lenguas. Finalmente, en 1996
pudo hacerse un andlisis de ADN de los restos de semen hallados en un patuelo corres-
pondiente a una de las violaciones de 1991, por las que habfan sido condenados Tom-
mouhi y Mounib. El resultado fue que habia rastros de semen de dos hombres, uno de los
cuales era A. G. C. y el otro algiin pariente cercano sin identificar. Con estos nuevos da-
tos, se interpuso recurso de revisitn ante el Tribunal Supremo contra la condena (por esa
violacién) de Tommouhi y Mounib. El de mayo de 1997, el Tribunal supremo dicté sen-
tencia (STS 789/1997) revisando la condena anterior y absolviendo a los dos previamente
condenados. Dijo el Tribunal en esa sentencia que «sucede, como sefiala el Fiscal, que
los adelantos cientificos han permitido alcanzar finalmente unos resultados claros y de-
cisivos alli donde los conocirnientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sen-
tido o en otro, puesto que no lograron trazar perfil alguno de ADN»,

(Como puede entenderse lo sucedido? Pues bien, creo que una buena representacién
podria ser la siguiente. En los juicios en que Tommouhi y Mounib fueron condenados no
se tuvo en cuenta la hipétesis de que un sujeto extraordinariamente parecido al primero y
un pariente pudieran ser fos verdaderos autores. lo que explicaria la coincidencia de las
victimas en las identificaciones en las ruedas de reconocimiento. Ademas, el «doble» de
Tommouhi hablaba calé, que podria ser confundido con el drabe. Esta hipétesis de la ino-
cencia de Tommouhi y Mounib, ni siquiera planteada por su defensa, hubiera resultado
una hipétesis ad hAoc en su momento (sobre ellas volveré al analizar los estdndares de prue-
ba), de ninguna manera contrastable. En cambio, los avances en el conocimiento posterior
permitieron revisar el cardcter ad hoc de esa hipétesis y la imposibilidad de su contrasta-
cidn: aparece un sujeto, implicado en otras violacignes del mismo estilo, de extraordina-
rio parecido, con lo que ya puede contrastarse la hipétesis del «doble», Ademds, los avan-
ces cientificos permiten ya realizar pruebas de ADN sobre los rastros de semen del pafivelo
hallado en una de las violaciones de 1991, Si el «doble» de Tommouhi, A. G. C., ¥ no €l
mismo fue el asaltante, podemos formular la prediccién de que los restos de semen perte-
necerdn a A. G. C. Realizada la prueba correspondiente, la prediccién se cumple. Y pode-
mos también formular muy fuertemente la prediccion de que si A. G. C. no fue el asaltan-
te y violador (mis los supuestos adicionales y condiciones iniciales correspondientes), entonces
muy probablemente el semen hallado en el paftuelo no seria suyo.
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de contrastacién de H estd en funcién
de a) las predicciones que hayan resultado ser verdaderas que per-
mite realizar a partir de los datos disponibles y b) las improbabili-
dad de que otra hipétesis H' dé cuenta de los mismos datos y per-
mita formular las mismas predicciones verdaderas (en términos

parecidos, BUNGE, 1967: 735-744).

Como puede observarse, cada prediccion formulada a partir de

la hip6tesis cumple pues dos funciones: desaffa la hiptesis en la me-
dida en que si la prediccién no se cumple aquélla queda cuestiona-
day, por otro lado, supone la eliminacién de las hipdtesis que no pue-
dan predecir lo mismo (siempre que la prediccion se cumpla, claro).
A su vez, la comprobacién del cumplimiento de la prediccién se con-
vierte en el proceso en ui nuevo elemento de juicio, una nueva prue-
ba, que se incorpora al proceso ¢ introduce el nuevo hecho (predi-
cho y cumplido) como dato que se acumula a los ya existentes. Las
hipétesis sobrevivientes, si son més de una, deberan ser compatibles
con ese nuevo dato y los ya existentes anteriormente. Para aumen-
tar la corroboracién de las hipétesis sobrevivientes deberé realizar-
se alguna nueva prediccién que permita eliminar alguna de ellas (por
no ser compatible —no poder explicar— el hecho predicho), y asi
sucesivamente. Cuantos mas pasos de este tipo se hayan dadoy més
hipétesis rivales hayan sido eliminadas (i. e., falsadas), mayor serd
la corroboraci6n de lafs hipétesis sobreviviente/s.

Finalmente, el nivel de corroboracion 0 apoyo inductivo corres-
ponde a la probabilidad inductiva de la hipétesis, en el sentido ba-
coniano sostenido por L. J. COHEN 9, que ha sido presentada en el

epigrafe anterior.

En segundo lugar, el grado

5 M4s estrictamente, la probabilidad inductiva de una proposicién singular P
respecto de un elemento de juicio, o de un conjunto de clementos de juicio, E —p(Pa,
Ea)— varia directamente con el soporte inductive que existe para la generalizacién
s[Vx(Ex — Px)] de laque ol condicional Ea — Pa es una instancia de sustitucién. El so-
porte inductive —en la férmula, s ]— se aplicaalos condicionales universalmente cuan-
tificados y la probabilidad inductiva —en la férmula, p{ }—2 instancias de sustitucién
de esos condicionales (COHEN, L. )., 1977: 200).

COHEN elabord un método inductivo por eliminacién, que él denominé «método de
las variables relevantes» para someter a la hipétesis a controles probatorios que la de-

safien progresivamente {proponiendo hipdtesis alternativas) ¥ permitan evaluar, asi, el
grado de soporte inductivo de 1a misma (véase COHEN, L. 1., 1977: 121-166; idem, 1989%b:
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2.3. El momento de la decisién sobre los hechos probados

doslc.ig g;c;troiologlja’ recién presentada nos habilita para atribuir gra
fos de con oL:rac1?p o.grobabllidad inductiva a una hipétesis sogbrc;
' . La evaluacién de las distintas hipé6tesi i i
ginables (o de las efectivament SR
e planteadas por las part
ceso), de las predicciones i f e
de. que permiten formular, la 16
cumplimiento o incumplimi Ay
. i plimiento de esas predicci ibi
it ol juc In doterined predicciones, etc., posibi-
inacién de la probabilidad d i
sea verdadera, dados los el juici SR
( ) ementos de juicio di i
o ele : isponibles. En esa la-
Car, ltlal Juezl ocupa la posicién andloga a la de la comunidad c:i'&:nziilfil
que evalua la investigacion realizada por otros B

una?n};?;?j blle“; ?1 punt_o de partida de este capitulo fue que nunca
cadel OdOgla mducuv_a nos habilitaria para adquirir certezas acer
mas p;av:;t;dede unz.hlpéteﬁs- Por ello, necesitamos dar un pasc;
n condiciones de decidir si :
bada una hipétesis s 1 vamos a considerar pro-
obre los hechos en el e
s di . proceso judicial; es im-
f::issc‘:i‘::le fijar el umbral a Partir del cual aceptmimos una fﬁng_
probabilidodpmflgafla' Es decir, debemos determinar el gradopde
£ — 3 suficiente para dar por probada la hipétesis '®. Y para
mérica cIIJe eemos, por cierto, acudir a una simple cuantificacién nu-
de la proba?ﬁ]li);gganb-,ﬂ;dad: una vez se ha rechazado la aplicabilidad
. ‘matemdtica pascaliana como es .
namiento probatorio (ZUCKERMAN, 1989: 122 ss.) quema de razo-

. Iﬁxilrtsz :ltl?, ucgo;rnnuzzir es necesario, no obstante, realizar dos advertencias
, hada impone que el estdndar d l

e ' e prueba deba
cslég}g l;e: todo tipo de procesos. De hecho, en el dmbito anglozzl"ée;]l
aceptar el estdndar del «mds all4 de toda duda razonab{e»

145-163) o de legisimilitud ( j

4-1¢ {. e., semejanza simili

i _ ' a una ley). La legis

e z'tlmolng,scgt;r'relsspgndlente a su grado de soporte inductivo o ge ggggggrgz}‘;ﬂa gﬁﬂem-

Popl;'e o8 ell semi)éop::c:::i res?onldcr al reclamo que LAKATOs (1968: § 3 3'1 r;'o(m?u';?‘a:

ncujar la corroboracid i is cot :
. plcg' tgnto, e inductivo.o racidn de una hipétesis con su verosimilitud
e este modo, &ste es ya el iltimo i

semint _ 10 paso en el carnino que empezo i

semdn c:l ;l:] que enunlm‘ac_ios probatorios del tipo «estd pro?:ndo qﬁem»con la.as‘un_mdn

it a):.a e entos Ele juicio suf_‘acnemes a favor de p» (FERRER 20()2};}555:.&1 Entonces

Iuarlg A ra ocasion la determinacién del umbral de suﬁcienc'ia d I o e
. Aqui llegd pues la ocasién de hacerlo. At b G
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para el proceso penal y el de la «preponderancia de la prueba», en
sambio, para el proceso civil 2'. Pero tampoco esta gran division es
obvia ni suficiente. Suelen mencionarse razones atinentes a los bie-
nes en juego en cada uno de esos tipos de proceso para fundamen-
tar la mayor exigencia probatoria en €l proceso penal, en el que la
libertad o incluso la vida del acusado podrian depender de la decla-
racién de hechos probados. Pero si se piensa un poco mas en el de-
sarrollo de los derechos modemos, las fronteras se debilitan. En
efecto, un proceso penal puede concluir con sentencias que afecten
a la libertad o, en algunos paises, a la vida del acusado, pero tam-
bién puede concluir con una retirada del carné de conducir, una san-
cién pecuniaria, etc. Un proceso civil, por su parte, puede tener como
consecuencias juridicas también la sancién pecuniaria, la retirada de
la patria potestad sobre los hijos, la incapacitacion para tomar deci-
siones sobre la vida y patrimonio de una de las partes, etc. (Cudl es
la importancia relativa de los bienes €n juego? ;Es siempre mayor
en el proceso penal? Creo que la respuesta negativa se impone. En
las dltimas décadas, el recurso al derecho penal para gobernar la so-
ciedad se ha sobredimensionado, dejando de seren buena medida un
instrumento de iltima ratio, pero simultaneamente se han ampliado
los tipos de sancion penal usados para la motivacién de las conduc-
tas. Y ello produce que deban repensarse también los estdndares de
prueba. Quizés resulte razonable operar con distintos estdndares de
prueba en funcion del delito de que se trate y de la sancién prevista
(LILLQUIST, 2002: 147 ss.; LAUDAN, 2006: 54-57)'% yenla jurisdiccién
civil sucede lo mismo en funcién de la consecuencia juridica pre-
vista por el derecho.

B
2 En el derecho anglosajén es comin también usar, para algunos procesos civiles
especfficos, un estdndar de prueba intermedio en cuanto 2 la exigencia probatoria, ha-
bitualmente denominado «Clear and convincing evidence». Al respecto véase, por to-
dos, McCORMICK, 1954, vol. 2: 441-4435.
12 Por otro lado, no sélo la consecuencia jurfdica puede incidir en la determinacién
de un estindar de prueba mis o menos exigente. También consideraciones acerca de las
especificas dificultades probatorias de algunos tipos de hechos pueden ser tomadas en
consideracién. Asi, por ejemplo, seguramente las condenas por delitos de agresion se-
xual serfan muy escasas si a [a prueba de éstos se les exigiera el mismo nivel de corro-
boracién que a los delitos de homicidio: en muchas ocasiones en los primeros se cuen-
ta tnicamente con la declaracién de \a victima respecto de muchos de los hechos a probar

(1a falta de consentimiento, la identificacién del agresor, etc.).
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Es ma4s, aun si nos centramos tinicam

cgnviene _distinguir los estdndares de pruezralltzx?gli?liasmaizs;) Do
cién de diversas decisiones durante el proceso y para lg clt:c'al -a’dop-
nal sqbre los hechos probados que forma parte de la senteng,logﬁ:
por ejemplo: ;qué nivel de corroboracién se considera suflia-' e
para ordenar la adopcién de medidas cautelares (como la ris'éClente
v151on_a}l) durante la instruccién del sumario? ;Qué nivc% d; ono
blor.amlon de l:.a hipétesis acusatoria se considera suficiente parca:c::r;g:
z Yul_; :r :x:ln;)r:)c; :srgﬁgndo la_apercura de_ jgicio oral contra el acusado?

e -imiento, llpr? 0 Prowsmnal de la causa? ;Qué ni-
vel de corroboracn?n de la hipdtesis acusatoria serd suficiente par,
c'lerrotar la prffsuncnc'm de inocencia en la correspondiente senteng' g
.Y para considerar probada la hipétesis de la inocencia (por ej .
plo, respecto de la alegacién de una coartada) '? por e

I Esi
oariient :rnlm;e:?same ;:-bservar la p!oprez_a de las respuestas legales a estas preguntas, En
A igente Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola establece lo siguienlle ;
Prisién provisional: -
Art. 503 LECr.: «Pa isi
Art. .t ra decretar la prisién isi i i i
e p provisional serdn necesarias las circuns-
3. Que aparezcan en la c }
ausa motivos bastantes para creer imi
) i responsable ¢ -
mente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto d?: prisiéns —

Sobreseimiento libre:
Art. 637 LECr.: «Procederi el sobreseimiento libre:

1.7 Cuando no existan indi i
_ . icios racionales de haberse
biere dado motivo a la formacién de la causa. et

2
2.¢  Cuando el hecho no sea constitutivo de delito.

3¢ Cuando aparezc i
an exentos de responsabilidad crimi
e p d criminal los procesados como au-

Art. 640 LECr.: «<En el caso 3.2 del art. 637, se limitard el sobreseimiento a los au-

tores, compli i ]
toges. crimg:;c{es:: 0 t:tt_lcul?nddores que aparezcan indudablemente exentos de responsabi-
, continudndose la causa respecto a los demds que no se hallen en igual

caso, {...)».
Sobreseimiento provisional:
121\;1. Gél Lg.Cr.-. «Procederd el sobreseimiento provisional:
K uando resulte del sumario haberse cometido un delito y no haya moiivos su-

HC [ 5 p onas com
ITHiN
1enie ara acusara detel Illlllada 0 dele adas pEIS 0 autores, COlTIleCCS [+]

irm;généiinto abreviado. Apertura de juicio oral:

rt. .6 LECr.: «Solicitada la apertura del juici . ini

A ) _ juicio oral por el Ministerio fiscal -
sacidn particular, el Juez de Instruccidn la acordard, salvo que estimare que cz:)nzrrf::l
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Responder adecuadamente a estas cuestiones exigiria segura-
mente un nuevo libro.

En segundo lugar, Ia definicién concreta de cada estindar de
prueba presupone una decisién valorativa que corresponde hacer al
poder legislativo. Un estudio tedrico como éste puede mostrar cud-
les son las caracteristicas que debe tener 1a definicién del estdndar
de prueba para que pueda operar como tal en la toma de decisiones
y en el control de las decisiones adoptadas. Pero la determinacién
misma del nivel de corroboracién exigido a una hipétesis factica en
los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de esos pro-

7 de esta Ley 0 que nio existen indicios racionales de

S
supuesto del nim. 2 del art- 63
€n Cuyo caso acordard el sobreseimiento que correspon-

criminalidad contra el acusado,
da(...)».

Sentencia:

Art. 741.1 LECr.: «El tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practi-
cadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la defensa y lo manifestado
por los mismos procesados, diclara sentencia dentro del término fijado por esta Ley».

Recurso de apelacién:
Art. 846 bis c): «El recurso de apelacién deber# fundamentarse en alguno de los mo-

tivos siguientes:

e) Que se hubiese vulnerado el de
dida la prueba practicada en el juicio,
puestan.

recho a la presuncién de inocencia porque, aten-
carece de toda base razonable la condena im-

Recurso de casacién:
Art. 852 LECr.: «<En todo caso, el recusso de casacion podrd interponerse funddindo-

se en la infraccion de preceplo constitucional».
Son muchos los comentarios que merecen estos articulos. Es especialmente llamati-
vo que en algunos casos parece incluso observarse una inversién del juego del principio
in dubio pro reo. Asi, el art. 846 bis ¢) ofrece una curiosa version de la presuncién de
inocencia (en su version de regla de juicio sobre la valoracién de la prueba): jse consi-
dera vulnerada la presuncién cuando la condena carezca de toda base razonable!
En cualquier caso, conviene el cardcter extraordinariamente vago de las reglas de jul-

cio o estandares de prueba mencionados por la Ley. i

Tan es asi que me permitirfa decir
que el tenor literal de los mismos no es formulaci6n de estdndar alguno. Y por ello, re-
sulta incontrolable la correccién,

en materia de hechos, de las decisiones que se adop-

ten, puesto que no seré posible controlar si se ha superado ¢ no el umbral minimeo de ¢o-
rroboracién de la hip6tesis enjuiciada.
La jurisprudencia al respecto no resulta de una gran ayuda, dado que tanio el Tribu-
nal Constitucional (en una doctrina cuya tendencia ha ido de mayor a menor exigencia
respecto de lo que la presuncién de inocencia implicarfa para la valoracién de la prue-
ba), como el Tribunal Supremo han sostenido una interpretacion marcadamente subje-

livista del estandar de prueba penal.
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c;sos es consecuen?la de una valoracién acerca de la distribucién de
errores que se.consuiera admisible, valoracién que corresponde ha
cer a cada sociedad y no al teérico del derecho. )

Como han sefialado convincentemente A. STEIN (2005: 133-134
y LAE)JDAN (2006: 68.), entre otros, la determinacién del e-sténd-ar dg
{:;r:: E]l e; un mecanismo que permite distribuir los errores judicia-
en la eclaracién de hechos probados . Un falso positivo es un
decisién en que se declara probada una hipétesis, siendo ésta fal :
Un falso negativo, por su parte, es una decision en que se declar. o
probada la hipétesis, siendo verdadera. Las dos decisiones pu E::lno
estag‘bfunda:nen}qdas correctamente en los elementos de jui‘:lzjioed?s13
gsx;ndfl:elsa(;sz ;;uh::iséipéﬂimdédgi;aISHCmC), pero fallan en el obje-
. e la verdad. Si el estdndar es del tipo «pre-
ponderancia de la prueba» (que los pascali iuarian en 1
suPeraglén cl_el Q,S), los falsos gositivospy negl:;:gl\]fg: qstllgilaa?éann de' nl:rl'a1
bl..lldOS igualitariamente entre las dos partes'”, En cambio, en | e
fl(:(s:laf ;qususet;a(;gmos nc'llés exigente el estdndar de prueba ’aum:rf?:l;
: ativos y disminuyen los falsos iti o)
lc;sg;n?q:se, 1;1 rafén para establecer un esténdz?ro(:sl:;’r?lst;bES;:;l, ;I;;f;
cision final sobre los hechos probados mucho mis al
estandar civil: es socialmente preferida una absolucién fals o
. : aque
f;r;gzpadfaclisa. Ahora bien, ¢cudntas absoluciones falsas estd dgpuel:lsnt:
iedad a sggo_rtar para evitar una condena falsa? Este tipo d
preguntas, de.d1f1c11 respuesta, estin en la base de la decisid p b :
el nivel de exigencia del estdndar (KAPLAN, 1968: 1071-107;l ; SI?All;e

DAN, 2006: 63 ss.) y, o e
tar la sociedad 1:6? ¥-per ello, son decisiones polfticas que debe adop-

m S 1
TEIN sostiene que todo el derecho de la prueba tiene esa funcién basica, cosa que

LLAUDAN rec o
ya incluye lgc‘:zae(lpél;a et! proceso penal). Este ltimo sostiene que el estindar de prueba
de modo que las demgse r::gll(:l: ; IabdlldEE que la socicdad estd dispuesta a dar al acusado
> robatorias que rigen durante el proce i )
tralii rzspeclo dc_ la tl'hsmbucidn de errores (LAUDAN, 2006: 65-7 4) 50 deberian ser neu-
vorabl . ?ue se justificarfa en que socialmente parecen ser indiferentes lo
D %s a z(lictor y los favorables al demandado § errores fa-
sas decisiones politicas tienen otras . e
. T consecuenc:as im 2
tomadas e portantes que debe
falsas ab:;:;nsldemmén al momento de decidir. Asf, por ejemplo, un gumemorgg f;r
tiene una funci(:inecsl puede conllevar un aumento de la criminalidad. Si la sancién pen T
culpables de | n de prevencidn especial o general, esa prevencién no se cumpl F.!Bl ,
P e los delitos no son condenados. Véase Lavpan, 2007b plestios
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igue me propongo linicamente presen-
s ‘0@51213{5?(1;3 ggi):lgeba peI'lI;l ;)ara la dec_isién ﬁnz_ll sobre
e robados que es, en buena parte, expresion de mi propia
hechos I()Jliticc;-criminal. Al presentarlo, quiero dnicamente ilus-
olog'® pcto metodolégico de la formulaci6n del estdndar. _El ob-
s strar c6mo puede definirse un estandar de p_rueba_sm ape-
o mc:aencias o convicciones subjetivas del decisor, siendo la
nirl;i cf:-grmulacic‘m del mismo s6lo un ejemplo a considerar.

11, Un esténdar de prueba para el proceso penal

s del derecho romano-germanico'y del
recurrente de dos estdndares de prue-
penal: la intima convic-

En las tradiciones juridica
mmon law seha hecho uso
. (si merecen ese nombre) para el procefo
6ny el «més alld de toda duda razonable».

De acuerdo con el primero de ellos, quien sostenga la acusac161n
. eso penal debe producir prueba hasta el nivel de causar la
e firme del juzgador respecto de 1a ocurrencia de un hecho
argiecton {a del acusado. No se especifica mucho mas acer-

alicti la autori r .
;lg:etlwczzcreto nivel probatorio. De forma general, podria decirse

formulacion de este tipo sufre de graves problemas si se la

o un; psar como estindar de prueba. Ep pamculgr, mu+y scirnera-
i o0 que pueden mencionarse tres inconvenientes: 1) la pro-
enent i6n parece apelar a «certezas» ¥, de hecho, a veces se
g moral» para referirse a la in-

ia formulacion el
ambién la expresién «certeza -

auvsado oblema fundamental es que, como ya se ha se

ento inductivo puede jus-

: iccidn. Elpr
ima convi¢ ma il :
- i ngun razonamil
asta la saciedad, ni : . y -
gzgfrl;cionalmeme conclusiones ciertas. Claro que pocg:{a t:;c;c;ze
.. a certezas psicolégicas, pero €n este caso, podria !
tpelact?t 4s o menos infundadas.
blema con el segundo. En

Jue todos lenemos certezas psicolégicas m
2 vincula este primer pro p
Zsto, en 1040 caso, P blece una conexién ne-

16 ta
> esta concepcion de la pn_xeba es
ﬂfesggé 2y}:‘.uﬁcimlte entre la creencia del juzgador en p'y la prueba
ze

J ilosi i tipo de cone-
sarrollaré aqui los inconvenientes que este
e pg N d::c (véase FE?{RER, 2002: 20 ss., 32 ss. y 80 ss.), pero no

RN, 2 55,3 ¢ i
xién sugejar de mencionarlos: en corncyeto, tiene la indeseable ;orlla 4
quiero X  constituir al juez en un sujeto infalible respecto de I

secuencid
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determinacién de los hechos (puesto que estos son, judicialmente,
lo que el juez afirma que son) ' y tiene el problema de conciliar el
cardcter all things considered de las creencias con el cardcter con-
textual y, por tanto, relativo de los enunciados probatorios (del tipo
«Esta probado que p»). Finalmente, 3) estando ante un estdndar que
apela a las creencias del sujeto que decide, éste tiene un carécter ente-
ramente subjetivo que hace incontrolable su aplicacién. Es mas, ;en
qué momento la conviccién es suficientemente firme para conside-
rar probado un enunciado sobre los hechos? La vaguedad de la ape-
lacién a la intima conviccidn es tal que podria decirse, mds clara-
mente, que no es un estindar de prueba en sentido estricto.

En el derecho anglosajon, en cambio, es habitual desde hace ya
un par de siglos formular el estdndar de prueba en términos aparentemente
algo mds precisos. Asi, se sostiene que la hipotesis de la acusacidn
debe estar confirmada o corroborada «mas alla de toda duda razo-
nable» (McCORMICK, 1954, vol. 2; 445-449) %, Esta férmula, efec-
tivamente, tiene la ventaja de no hacer apelacién a certezas de nin-
giin tipo (LAUDAN, 2006: 32-36). Es mds, se reconoce la posibilidad
de que una hipdtesis probada suscite dudas en el juzgador, siempre

¥ Esta consecuencia podria no ser indeseable dependiendo de la ideologia de la apli-
cacién del derecho que se sostenga. Aqui simplemente me conformo con resefiar dos
problemas: a} dificilmente puede hablarse de «aplicacién» del derecho si el juez estd en
posicién de infalibilidad, puesto que esto implica que no hay un derecho previo que apli-
car; y b} esta consecuencia es incompatible con una concepeidén de la prueba juridica
vinculada con el objetivo de la averiguacidn de la verdad.
™ El derecho procesal de Inglaterra ¥ de Gales, en cambio, establece un estindar de
prueba penal distinto, segiin el cual el juzgador de los hechos debe «estar seguro» de Ia
verdad de la hipdtesis acusatoria para declararla probada (HEFFER, 2007: 7 ss.). Es evi-
dente la similitud de ese (pretendido) estindar de prueba con et de la intima conviccidn.
El uso del estdndar «mds allé de toda duda razonable» se ha expandido en los iltimes
afios también en muchos pafses de tradicién romano-germdnica. Es el caso, por ejem-
plo, de Italia y Espaia. Véase, al respecto, STELLA (2001: 195-218) para el caso italia-
no y FERNANDEZ LoPEZ (2005: 199-208) para el caso espaiiol. También el Tribuna! Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha manifestado que el derecho a la presuncidn de inocencia
establecido en el art. 6.2 del CEDH (Convenio Europeo para la Proteccidn de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales) implica que sobre la acusacién pesa la car-
ga de [a prueba mds alld de toda duda razonable (STRDH de 6 de diciembre de 1988:
caso Barberd, Messegué y Jabardo v. Espafia). En mi opinién, no obstante, la presun-
cidn de inocencia como regla de juicio establece linicamente que en caso de duda se pre-
suma la inocencia del acusado, pero no implica ningin estandar de prueba especifico.
O, dicho de otro modo, el derecho a la presuncidn de inocencia es compatible con es-
tindares de prueba distintos, que expresan diversos niveles de exigencia probatoria.
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no sean razonables. Pero, a falta de un critero de razona-
gﬁ?disc:ilse la duda, esta formulacidn Eiel estdndar de p}'ue:ba peg:i :‘:2
consigue superar los problemas sefialados para la mtlmabz e
cién '?, que los hacen inservibles como estandares d.e 1p}ruf: G
NANDEZ MARIN, 2005: 320. En contra, HEFFER, 2007: ss.)._ o
cir, por su vaguedad extrema, po mdlcfar} un umbral o rlu\l;?e
suficiencia de la prueba que sea intersubjetivamente controlable.

Si esto es asf, ;qué requisitos debe cumplif la fdmulac1§tn c_:’ne ;;rf
estandar de prueba penal para que pueda.fun.clf)nar cc;mo crllaz%c; o
cional de decisién sobre la prueba? En mi opm1éq, la ofrurnu. cion <
un estandar de prueba con el que se quiera cumplir esa pcroconﬁc-,
en primer lugar, evitar vincular la prueba con las crlfenc}li:ais, onvie-
ciones o dudas del sujeto decisor acerca de los hechos. ! 5:; do de
corroboracién de una hipétesis no c.lepenfie de la pose;}on- ter
minadas creencias por parte del decmm:, sino de 'las: pre 1cc(:110r11:ss ver
daderas que se puedan formular a partir dela hl-l)O[.BSlS y de tas i
cultades para dar cuenta de las mismas predl.ccxgnles ta é:fdar " e
hipétesis rivales . En segundo lugar, la fom:xulamén e ei fndar debe
ser suficientemente precisa para hacer 1?0§1ble el control in eun tJe °
tivo de su aplicacién. Estos son dos reqmslto.s’de tlp;lo tecm.c(:‘.das T
cer requisito puede ser afiadido como expresion de t?telrmgln ca c{; <
ferencias politicas compartidas en nuestras socwc.ladesf.r e fs dar debe
incorporar la preferencia por los errores negativos tren li:l alosp
tivos para dar cuenta de los valores sociales garantistas .

_— . , - .
13 na excelente presentacion de las distintas interpretaciones del estf:lci:; ge 2[301'{1;6
ba del mis alld de toda duda razonable y de sus problemas puede )r;rse eni est;inda;- com‘;
36-47. Alguna jurisprudencia norteamericana ha llegado a consi erdarbe estindar como
auloe\;idente y, por tanto, imposible de definir. De nuevo, si es asi, deberi
‘ A alguno. )
estamos ante estindar de prueba ]
quelgoSi en cambio, la formulacién del estdndar de prueba ngela a las crfigf;iscdr;l:;o
¢ idir 1 estdndar no ope
i dir sobre los hechos, resultard que e  Op! 4
L i i rdn es constitutivas de la prueba.
1516 ntonces, serin entonc
de decisidn. Las creencias mismas, entc : ) e
i i ero de absoluciones fals
81 Es decir, la preferencia por un ciefto num L na
ccmdenlf; falsa Véal;e ATIENZA, 1994: 84, Otra cosa es detem:jlnlar el alfizn;eq?;‘; e:ii glngc
, i i0 cusa
ipi i Z 1 de duda conduce a la absolucion del a /
O, O Cnntiole con d ue la condena exige la
i uesta no puede ser q
compatible con la condena. La resp ] :
gﬁ:l:nﬁa de guda, puesto que esto nos conduce de nuevo a las exlge;lCIas d:s::é?:]zizz
inalcanzables. Por ello, el respeto de este tercer requisito s compatible con

de prueba con distintos niveles de exigencia probatoria.
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Con estos mimbres, es ya oportuno presentar la propuesta de es-
téndar de prueba penal, que fijaria el nivel de exigencia de la hipé6-
tesis acusatoria en el momento final de la decisién sobre los hechos
probados del caso. Asi, para considerar probada la hipétesis de 1a
culpabilidad deben datse conjuntamente las siguientes condiciones:

1) La hipdtesis debe ser capaz de explicar los datos disponi-
bles, integrandolos de forma coherente, y las predicciones
de nuevos datos que la hipStesis permita formular deben ha-
ber resultado confirmadas.

2) Deben haberse refutado todas las demés hipétesis plausibies
explicativas de los mismos datos que sean comnpatibles con

la inocencia del acusado, exciuidas las meras hipétesis
ad hoc ',

12 Egte es el tnico requisito planteado por ALLEN (1994: 604), aunque &l no hace la

advertencia de la exclusion de las hipétesis ad hoc. Siendo asf, se presenta el problema
de que siempre es posible construir una historia coherente que dé€ cuenta a posteriori de
los datos disponibles. El acusado podrd sostener, por ejemplo, la hipétesis del complot
€n su contra, como se verd mds adelante, que quizds resulte irrefutable. Pero es una hi-
potesis posible. A ALLEN le queda como salida hacer mds fuerte el requisito de la plausi-
bilidad, de modo que no excluya tinicamente las hipétesis incoherentes o incompatibles
con nuestro conocimiento del mundo, pero entonces &ste se convierte en un requisito tan
extremadamenie vago que quizds sea inservible. Para evitar este problema, ALLEN y Pagr-
Do (2007: 135-136) han propuesto recurrir a la teorfa de la inferencia a la mejor explica-
cidn, como medida de la plausibilidad. En términos muy generales puede decirse que, se-
gidn este modelo, una hipétesis serd plausible —y, por ello, aceptable como probada en
un procedimiento— si es la que mejor explica los hechos conocidos del caso. El modelo
de la inferencia a la mejor explicacién, basado en el razonamiento abductivo, se remon-
ta a la obra de HarMAN (1965) y ha tenido en tos viltimos afios algunos defensores de su
aplicacién al razonamiento probatorio juridico. Desde luego, el modelo requeriria de un
andlisis detallado que no puedo realizar aqui. Sin embargo, conviene sefialar dos proble-
mas que a mi entender lo hacen dificilmente utilizable como criterio de decisidn para el
proceso penal (i. e., como modo de formular su estdndar de prueba): 1) en muchas oca-
siones, la mejor explicacién disponible de los hechos del caso es, sin embargo, una mala
exphicacidn. Que sea la mejor explicacién depende sélo de una comparacion con las otras
explicaciones o hipétesis consideradas. Y, de ese modo, por ejemplo, puede suceder que
la hipdtesis de la acusacidn sea una mejor explicacion de los hechos que la hipéiesis de
la defensa, pero que a pesar de ello no sea una buena explicacién de los mismos. De este
modo, usar el modelo de la inferencia a la mejor explicacién como forma de fijar el es-
tdndar de prucba penal harfa de éste un estindar muy débil. 2) E| segundo problema se
presenta cuando las hipdtesis explicativas en conflicto, tanto de la acusacién como de la
defensa, son buenas. En ese caso, aunque la hipétesis de la acusacién sea mejor, no pa-
rece adecuado concluir con la aceptacién de la hipétesis acusatoria, salvo que de nuevo
se debilite mucho el estindar. Sobre estos y otros problemas de Ia teoria de Ja inferencia
a la mejor explicacién aplicada al razonamiento probatorio, véase Laubax, 2007a.
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os requisitos exigen un grado muy alto de
un proceso penal. Aho-

del estandar no garantiza la no comision de

rores de ningin tipo. Dado que el estandar es muy exigente, €s pre-

isible que se cometan mas errores del tipo falso negativo (absolu-
iones falsas) que del tipo falso positivo (condenas falsas) 1, Pero
luidos incluso aplicando correcta-

ampoco estos dltimos estan exc
aente el estandar. Siempre serd posible formular una nueva hipéte-

is alternativa compatible con 1a inocencia que hoy no imaginemos
) que hoy no resulte plausible 2 la luz del estado actual del conoci-
niento, etc. Esto no &s maés que el reflejo del cardcier inseguro del

-azonamiento inductivo.
as cldusulas del estdnd

De forma general, est
yrroboracién de 1a hip6tesis acusatoria en

\ bien, el cumplimiento

ar de prueba creo que no

necesita mayores explicaciones después de haber presentado la me-
La segunda clausula, en

todologia de la contrastacion de hipétesis.
cambio, si creoc que exige algin comentario adicional. Aqui, el es-
tindar exige que s€ hayan refutado todas las hipétesis compatibles
con la inocencia (en un sentido muy parecido, STEIN, 2005: 178) ex-
cepto: 1) las implausibles, 2) las que no sean compatibles con los da-
tos del caso de que s€ disponga y 3) las meras hip6tesis ad hoc. Pues
bien, entiendo por hip6tesis implausible s6lo aquella que no es com-
patible con el estado actual del conocimiento o que no tiene ningu-
na base en éste para sustentarse. Asi, por ejemplo, si el acusado de

robar unas joyas que le han sido encontradas en Sus bolsillos, ale-
gara que €stas han llegado alli porque ha sido abducido por unos mar-
cianos y le han colocado las joyas, el estdndar de prueba formulado
no exigiria la refutacién de esta hip6tesis por considerarla implau-
sible.

Por otro lado, tampoco exigen ;efutacién 1as hipétesis formula-
das mediante estrategias ad hoc. Este es un punto importante, qué

La primera de 1

las falsas absoluciones (aumentnndo \as falsas condenas,
claro) podria ser debilitar la exigencia de la segunda cldusula del estindar de prueba, de
manera que seé requiera {inicamente refutar 1as hipétesis compatibles con la inocencia
efectivamente alegadas por 1a defensa, en caso de que haya alegado alguna. Es eviden-
te que de este modo se facilita mis el cumplimiento del estindar por parie de la corro-
boracién de 1a hip6tesis de 1a culpabilidad. En cualquier caso, como ya he sefialado, 1a
eleccidn de un estandar mis © Menos exigente es yauna decisién entefamente politica.

R
1 Una forma de disminuir
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afecta tambié P
e HE:/[I;EaLl(al gggijirmﬁ acién de hipdtesis cientificas. Com
<ible construir & poSter : 64), para f:ualquier conjunto de datos o ha
claroenel procel?c,o p?;gln una tlupotesis que los abarque. El casl;s Ig?-
seria la defens £ 7 G
complot contra el acu? ; a a través de la hipdtesi
vado. Asi. a cada potesis del
aparezc : ) nuevo elemen 13
lill3) erada?rf:rﬁga €l, la defensa alegard que se trata de t:l)nczlie SRR
clara que vio alcac’crlljssglégdgilsaara implicar al acusado: si un ltjemsttiagg gz-
g Sk arar contra la victi . -
tigo es part para victima, se dir:
degl crinfen lsi:ll;ei:rgel Coﬁnplo_t: si hay huellas del acusadoée%l:lea]rmtes-
si aparece én . c?ue an sido deliberadamente traspasadas al arm ?
ore do 1a vict in:a el af:u’sado una camisa suya manchadaco a1 -
y que la camisa ?l’afje éd”f 4 que eso forma parte también del Eoffi“'
s inocente: y asf s T SI.dO dejada alli para implicar al acusado zot
e ucesivamernte .Pu d , que
complot? . ¢ Puede refutarse la hipétesi
mul'fcic‘m Egol?iabc.‘}f m'eme no. Pero estamos ante una estratlg oif?llsfdel
empiricamentelz: I G QRG] mioma 0o o5
1067: 230-23 1) %r;rastablc: no .es_sensible a la experiencia (BU[;?GCS
boracién COmO‘hemE(l) gl‘lgsttma hipdtesis pueda ser sometida a corr;: ,
o 0 ya, se requi -
rediccio : quiere que se pued
gueda sernti;cazjnsmtables-a partir de ella. Y para ql:t)le u:: l?l?u}?r
A Sucedidoa ;nbconsmeracién como alternativa para d;f eSS
: , debe ser ella misma c cuens
erm P ontrastable.
P iten las hipétesis ad hoc y por ello deben ser e]}is:?u?; lo que no
as.

Quizds resulte de utilidad i
e : lidad, para finalizar, presen i
de cjl:fligzrggzﬁ?a espafiola que exhibe muylz:larm;:;:anl:fs?rﬁlo
o c:z:]tczl que he defsarrollado. El dia 25 de julio c(1: -
e e de Lo§ AJcageres {Murcia) detuvo sobre la z
it asenlg)r Mlgqe:l Angel A. B, El detenido condus’
e e uii anizacién que es lugar habitual de ventac(;a
drogag movilniemopo cia le ordené parar su vehiculo, el deten‘cle
realizo movim d'cts sospechosos, intentando tirar algc; que llevlb0
el Al e o s e ol e e
e ; e con enia 17 bolsitas ¢
de 6. pg va?osrdgeczcmna. También le fue intervenido dinzriougntg:al
télico por valor ce. nos 100, euros (16.000 pesetas). La Audie "
Provinclalde b i cia ccfndeno a Miguel Angel A.B. por un delit o
o Pcngl Elca (trafico QIe drogas), previsto en el art 3650 ' del
. En la resolucién del recurso de casacién ]-Jrese;'llt::(lfci
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o el sic
por la defensa, el Tribunal Supremo (STS 1657/2001), realiza el si

: i Au-
guiente andlisis de la valoracién de la prueba realizada por la

diencia Provincial de Murcia:

12 B ieroque e drogs L s a ausencia e
e af?rma'r'qu;zlitlf:::ﬁ:lﬁativa s’élo autoriza a habla.u' d.e u_rél pr:l;
giz?g?afclgri)ulvemlento con presencia de cocaina, distribuido
v d2ons . gftc?:tgaé: ﬁi\gco;] 2?£%allado el iahorlz; ;ecsdr;?:;es t::: }3 ftfg:
Jc{;rgédggﬁz ltl:lr;cll‘:cge?crlgs ;elgtigr?t:,r ;%Erlcs) 1igeliiuilmef')ue por un reciente

acto de compra.
3.2 Elintento de ocu ' :
olicias una vez que hicieron funcionar PR o In po-
ﬁos del vehiculo, es asimismo perfectamente comp

riencia
si6n de aquéllas para el consumo..Pues es un c{?t? c:; elzpz fencln
se la circunstancia de ser sorprendido por la policia n e é; -y
(c}:ill una sustancia ilegal depara, en todo caso, Incomo
blemgaS' y, desde luego, la incautacion <.ic la mlsma_.e e inguna con-
4.° ) La cantidad de dinero aprehendida (...)noti
. da.
i icular y tampoco denota na o
nc'tasc ;angfil;tllf'ome gnédico-forense, ratificadoene!l lelClOt;.];'l;hc(;?l gl.::i
; i i annabi
' A nsumidor de cocaina y ¢
Miguel Angel A.B. era co de y cans
anéglisis toxicolégico habia dado posiivo & la prlmeen R
6.2 En la vista, dos testigos mamfestarlclm qlzz O msto de
: i i do entre ellos,
varios amigos, y €l acusa . i sto ¢
hecl;;‘);() en que éste adquiriria cierta cant}dad de cgc{"al::cz:i,ézt1 ps egpmgi
2f)lrllsumir entre todos, en la fiesta de Santiago. La d; (&
dujo, precisamente, en las primeras horas de este dia.

i0 ia-
72 Los agentes que llevarona cabo la detencion no presenc

i ativa
ron la realizacién por el ahora recurrente de ninguna accion rel
a la venta de estupefacientes».
a finaliza absolviendo al acusada(i, porr cac;rt:
A 0
iderar que no se ha superado el estandar dt? prueba F”Tir;,is gue Isje e
s;lle la acusacion. Es interesante observar el tipo de ani\wha e
alizado. En primer lugar, €l Tribunal Supremo repzrd polapno
Zlagunas p;'uebas que podian realizarse para confirmar algu

' i los
16n de las papelinas advertido por
rom fa ’ lpdispositivo lanza-deste-

Pues bien, la sentenci

ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 151

de la hip6tesis acusatoria. Podia, por ejemplo, hacerse un andlisis de
los polvos blancos aprehendidos, para determinar si era, efectivamente,
cocaina (y si lo eran todas las bolsitas). La hipétesis de la acusacion
permite hacer la prediccién de un resultado positivo en el analisis
correspondiente, y esta prediccién no fue constatada, por lo que fa-
lla la exigencia de la cldusula primera del estindar penal presenta-
do. Lo mismo podria decirse de la ausencia de registro domiciliario
en la vivienda del acusado (que hubiese permitido observar si dis-
ponia de instrumentos de peso de precisién, usuales en los trafican-
tes de droga, etc.). En segundo lugar, el Tribunal considera irrele-
vantes algunos datos, como la posesién de dinero en metdlico en una
cantidad de unos 100 euros, puesto que a partir de €] no puede infe-
rirse nada respecto de la hip6tesis a probar. Finalmente, la defensa
formul6 una hipétesis que explicaria todos los datos disponibles: el
acusado se habia dirigido a comprar esas dosis de cocaina por en-
cargo de unos amigos para una fiesta que debia celebrarse ese mis-
mo dfa, conducta que, de ser cierta, no constituye delito. Pues bien,
si es cierta la hip6tesis, entonces podemos predecir a partir de ella
que el acusado dard positivo en las pruebas toxicolégicas que deter-
minan el consumo de drogas, lo cual se constata. Y el Tribunal ob-
serva que el nerviosismo del acusado observado por la policia y su
presencia en n lugar habitual de trafico de drogas son compatibles
tanto con la hipétesis de la acusacién como con la de la defensa (por
lo que son datos que no corroboran a ninguna de ellas frente a la otra).
Siendo asi, la hipdtesis de la acusacién tampoco cumple con lo exi-
gido por la cldusula segunda del estindar de prueba formulado.

Obsérvese que de este modo puede dotarse perfectamente de
sentido la exigencia de motivacién de la decisi6n judicial sobre los
hechos. El contenido de la motivacién que el juez o tribunal deber4
aportar no serd ya una explicacion del proceso psicoldgico que le ha
llevado al convencimiento, sino una justificacién del cumplimiento
del estandar de prueba por parte de la hipétesis que considera pro-
bada y, en su caso, una justificacién de que otras hipétesis alternati-
vas no alcanzan el nivel de corroboracidn exigido por el estandar.

No quiero dejar de insistir, para terminar, en algunas ideas que
considero de relevancia. El valor del estidndar de prueba penal pre-
sentado aqui es sélo el de un ejemplo de cémo podria formularse un
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istandar para que cumpla con las exigencias de permitir un control
.acional de su aplicacion. No hay, segun creo, razones epistemold-
zicas sino politicas para asumir este estdndar de prueba u otro mas
» menos exigente. Cada sociedad debera tomar, pues, las decisiones
al respecto que considere mds oportunas en cada momento. Perola
seguridad juridica exige que el estandar de prueba con el que se van
a juzgar los hechos sea conocido de antemano respecto de la deci-
si6n. También el derecho 2 la presuncion de inocencia parece requerir
lo mismo, puesto que si no se conoce el estandar de prueba, no hay
forma de saber cudndo sé ha derrotado la presuncion 134

Por otro lado, €l gjemplo propuesto lo es sélo de uno de los es-
téndares de prueba necesarios: i. €., el que opera en el momento fi-
nal de la decisién sobre Jos hechos probados del caso en un proceso
penal respecto de la hipdtesis acusatoria. Es interesante advertir que
las razones que podemos tener para elaborar un estandar de prueba
muy exigente para la hipGtesis acusatoria, vinculadas al intento de
minimizar los errores positivos (1as falsas condenas), no operan en
absoluto en el caso de la prueba de la/s hipétesis de la defensa, por
lo que el estandar de prueba para esta \iltima no tiene por qué ser tan
exigente. Finalmente, habré que definir también los estandares de prue-
ba adecuados para un buen nimero de decisiones intermedias en el
proceso penal ¥, por supuesto, todos los correspondientes al proce-
so civil y a otros tipos de proceso. La jmportancia de definir con cla-
ridad todos esos estandares de prueba es crucial, puesto qué sin ellos
no puede pretenderse una valoraci6n racional de la prueba ni un con-

trolde la valoracién realizada.

tar de acuerdo con autores como STOFFELMAYR-SEID-
MAN D1AMOND (2000: 781) y LILLQUIST (2002: 146 ss.. 162 ss.), que consideran justifi-
cable o incluso adecuado disponer de un estdndar de prueba «flexible» para que pueda
ser adaptado por el juzgador a las circunstancias del caso concreto e incluso del acusa-
do. Por ello, sostienen estos autores, puede ser canveniente una formulacidn extrema-
damente vaga y no definida del estindar de prueba (como la de «mds all4 de toda duda
razonable»), que permita esd flexibilidad. En mi opinién, ello conlleva necesariamente
la imposibilidad de! contro! sobre 1a aplicacién del estandar de prueba y, €0 consecuen-
cia, del cumplimiento del derecho a la presuncion de inocencia.

™ Por esta razén, no puedo es

BIBLIOGRAFIA

Afsa Mo - ;
, juz:'sgl-‘ri;? ,.zl 997: El razonamiento inductivo en la ciencia y en la pr
At PT 22(1):;!50;:}11: Prensas universitarias de Zaragoza b
y Loy . B 1 ;
Press. e Book of Evidence, Oxford: Oxford University
ALCH
SO?IE’:;?N&C&L iuuom, E., 1989: «Limits of Logic and Legal Rea
rional C’o nferen NO, A. 'A. (ed.): Preproceedings of the Il Intern ]
T ice on Logica, Informatica, Diritto, vol. 11, Firenze Cq-
farfdioom, ¢ ;:r;lon castellana: «Los limites de la l6gica y el ;azonami-e .
nr Mad.rid' CLCHOURRON. C., y BULYGIN, E.: Andlisis légico y d e
AlLin ’R ; 19é6 er:ro de Estudios Constitucionales, 1991 yaere
R, : «A reconceptualizati Ay :
‘1’;';”')’ Loav Review, 66, mjfn j]gl‘l:_anon of Civil Trials», en Boston Uni-
A C} a;:g)cr:a [til;c Srtgniﬁ:iance of Batting Averages and Strikeout Totals:
ning of “Evid :nge'fh:ndNtﬁtelc{i Sta.tistical Evidence” Debate, the ME:::.
s equire ) ]
?2)394130'-113!», en Tulane Law Revc:!ew glsem R
e : «Factual Ambiguity and heor i
A tern University Law Revigw 88a LS st s,
LLEN, R. I., y PARDO, M. S ’20(')
i v My Oy 7a: «The Problemati
B l;gg’l:;xcai}i\dgdg!ls of Evidence», en Journal of Leg;ltg:n}?ilel;e 306f Mat
; : «Probability, explanation and i : i
ALStI:maI{I Journal of Evidence and Pmojdr l1n lference, 8 reply; en nterngs
A, H., : Sri s ticn de
" 129“6¢:d Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil
ANDERSON, T.; SCH vol. 111, Buenos Aires: Ediar, S. A. Editores e
ed. Ne’w ;}0 . gM' D.,_ y TWINING, W., 1991: Analysis of Ev;'dg; 90
ANDRE’S IBANEer. 1ambr:d‘ge University Press, 2005. e s
. P., 1998: «*Carpinterfa” de la sentencia penal (en materia



BIBLIOGRAFIA

154

der judicial, nim. 49.

LU o 6n. (Una aproximacion critica)»,

— 2003: «Sobre el valor de la ir}mzcgam
en Jueces para la Democracia, (':ién o
ATENZA, M., 1994 «Sobre 1a argumenta e, en
critié:o a las tesis de Perfecto Andrés .
ig, 22, nim. 2. _ .
BARHI::FI'T%? 1973: Comparative Stati

. .
BECISLS;LAS(OZI.I, 1764: Dei delitti e delle p

na: De los delitos'y de las penas, [1.
Alianza 1998.
BENTHAM, 1., 182

materia de hechos. Comentario
Jueces para la De-

stical Inference, London: John Wi-

dicién castella-

ene; citado por la € e arid:

de DE LAS CASAS,

] i i ma-
3. Traité des preuves judiciaires, edu:;g(; (:;1 %a:rt:; ;1; ma-
. D' MoNT, E., Paris: Hector Bossange, . Pt
nuscntquo:spsjﬁma d;a OssoRri0, M.: Tratado de las prue
duccion
t;:; O e ol Judi. 2'001. i 7 vols., editado por STUART MILL,
27: ionale ofjttdiczai Evidence, . ket .
- lsé?t-aﬁg;l)‘;r 1a edicién incluidaen The Works of Jeremy
1.Ci

istol: emmes Press, 1995, _
B G;TR, ?Dni;OI)'ITI;‘?E?RGMAN, P, 1984; Fact Investiga
INDER, D. A.

1) L]

, P, y BENEYTO,
Inc. Citado por la traduccién cz;stellan:; d: CASAN y
%a?}’nduécién ¥ probDabflidadb hﬁza;dnréi;sc‘gteD :Cl:ﬁons‘
9 93+ Disease,
BrADLEY, G. W., 19

BUGWLIiég ﬁsznékmu,v., 2001: Decisién clinic
jorarl'a, Barcelona: Spr:u?ger. Lterore
BULYGIN, E., 1993: «Cognition and Interp

MAGGIO, L., y PAULSON, S. (eds.): Cogniti

Torino: Giappichelli.
 emiontific R
.M., 1967: Scientific .
BUNgGeEr Citado por la traducm%l c;st;iglo v
Liao ~ientifica, México, D. F.o S8
B gTaJ;%ﬂ lflllen;lg;’;: «Practical Reasoning and Acceptanc
RA ] ]

. , [ en el pro-
en'Mm;LéoLl;g;: La valoracién de las prueb'va;‘ ﬁ:df-?;-ﬁ'[‘oﬁvium,p
CABANAS, . '-I ;L:Tsrudio dogmadtico y jurxsprufiencm , Maddid: o -

IC:MSOANCIW : P.. 1939: «1l giudice & lo storico», €N Re\ﬁana A M
CA e Civille, nim i la traduccién caste ! _
N 2 iado .: Estudios SO
Cessualeﬁ‘flzg"iﬁgz yel historiador», €n CALAMANDREL P
LENDO, 3.+ Jué
bre el proceso civil, Buenos

tion: From Hypothesis

Chichester: John

a. Cémo entenderla y me-

tation of Law», €n GIANFOR-
on and Interpretation of Law,

. k: Sprin-
in-Heidelberg-New York: :
esearch, Bl‘::lande SACRISTAN, M.: La investi:
ditores, 2000.
e in a Coﬂtext»v

Aires: Editorial Bibliogréifica Argentina, 1945.

BIBLIOGRAFIA ~

CALLEN, C., 1991: «Adjudication and the Apperarance of Statistical Evi-
dence», en Tulane Law Review, 65,
CAPPELLETTI, M., y VIGORITI, V., 1971: « diritti costituzionali delle parti
nel processo civile italiano», en Rivista di diritto processuale.
CaraccioLo, R., 1988:«Justificacién normativa y pertenencia. Modelos de
decision judicial», en Andlisis filosdfico, VIII, nim. 1.
CARNAP, R. (1950): Logical Foundations of Probability, Chicago: Univer-
sity of Chicago Press. \
CARNELUTTI, F., 1947: La prova civile, 2.2 ed., Roma: Edizioni dell’ Ateneo.
CARRILLO, M., 1993: La cldusula de la conciencia y el secreto profesional
de los periodistas, Madrid: Civitas.
CARRIO, A. D., 1984: Garantias constitucionales en el proceso penal, 52 ed.,
Buenos Aires: Hammurabi, 2007.
CLARKE, D., 2000: «The possibility of acceptance without belief», en P. EN-
GEL (ed.): Believing and Accepting, Dordrecht-Boston-London: Kluwer,
CELANO, B., 1995: «Judicial Decision and Truth. Some Remarks», en GIAN-
FORMAGGIO, L., y PAULSON, 8. (eds.): Cognition and Interpretation of
Law, Torino: Giappichelli.
CoHEN, L. 1., 1970: The Implications of Induction, London: Methuen & Co.
— 1977: The probable and the provable, Oxford: Clarendon Press. Cita-
do por la reimpresién de Gregg Revivals, Aldershot, 1991.
— 1980: «The Logic of Proof», en Criminal Law Review.
— 1983: «Freedom of Proof», en TWINING, W. (ed.): Facts in Law, Archiv
fiir Recht und Sozial Philosophie, 16.
— 1985: «Twelve Questions about Keynes's Concept of Weight», en Bri-
tish Journal of Philosophy of Science, 37.
— 1986: «The Role of Evidential Weight in Criminal Proof», en Boston
University Law Review, 66, nim, 3-4.

— 1989a: «Belief and Acceptance», en Mind, vol. XCVIII, nim. 391.

— 1989b: Introduction to the Philosophy of Induction and Probability, Ox-
ford: Oxford University Press.

— 1992: Belief and Acceptance, Oxford; Oxford University Press.

CoHEN, N. B., 1985: «Confidence in Probability: Burdens of Persuasion in
a World of Imperfect Information», en New York Universiry Law Re-
view, 60.

CoHEN, M., y NAGEL, E., 1934: An Introduction to Logic and Scientific Mer-
hod, New York: Harcourt, Brace & World Inc. Citado por la traduccién
castellana de MiGUEZ, N.: Introduccién a la l6gica y al método cienti-
Jfico, 2 vols., Buenos Aires: Amorrortu, 1968,

CoLyvan, M., y REGAN, H. M., 2007: «Legal decisions and the reference
class problem», en International Journal of Evidence and Proof, 11,



BIBLIOGRAFiA

rita», en Questione giustizid,

987: «Processo civile e ve

ARLONI, S., 1

nam. 3. .
: La garanzi
vioGL10, L. P., 1970 :
ivile, Padova: Cedam. V., y MORENO CATENA, V., 2000
RC":'ES D‘OMlNGU'EZ. V.; GIMENO SE.NDRA;} 3’“  Madrid: Colex. .
o] eneral, 3.7 €0+, e
ke prace;:écf;fs- ;ar:c;fzftentos del Derecho procesal civil, Bu
1., 1942

URE: E" . i . , -
WT Aniceto Lép’ez.f Justice and State Authority: A Compa

s Aires: Ed. . 2
\Lr;iéKA, M., 1986: The Faces 0 v Haven-London: yale Uni

rative Approach 10 the Legal Process,
versity Press.

i » a=ione e il processo
acostiruz!onale dell” azioneeitp

:Yale University Pres§.
drift, New Haven-London: S e of Evi

. Evidence Law A fi, o - he Probative Va
;Nllggg E; 1F0LLET1 E, W., 2002: «Rethmkmg “Post diction" of Beha-

itive Profiling,

- Base Rates, Intuitive : |

?1?2: en Law and H umcu:3 Ii:i’:::q‘-’lg; 12061 < logiques. ses

11, B., 1937: «La prévisIons = incaré, 7- :

>E FINETTL, BAnnaleS de I'Institut Henrt Pcl)u_rlca;é . Any Valid Induction>,
et eIn ;cial Probabilities. A Prerequisite 107

— 1969: «lni

en Synfese,

. 1970: Teonia

DE FmieTTl, B Y SA‘VAGE‘,;;}

lita iniziali», en :d;m. el

del Metron, Universita deght §

Ei OLIVA, A.,2002: «La sentenc;:_ A
. S.: HINOJOSA, R MUERZA, J., y 10ME, 3

i9s Ramoén Areces.
52ed., Madrid: Centro de Estudzoi'. 11, Buenos Aires: EUDEBA.

sources subjec-

a Tored o lcli scegliere 1e probabi-

.elie robabilit .
d ; ca, Roma: Bibliote-

3., 1962: «Sul modo di $
ft;ndamenti della statistt

udi di Roma. 1 |
: ». en DE LA OLIVA, A ARAGONESES

Derecho pracesai penal,

: eso civi ivista trimes-
De SANTO, 1 igsiﬂoﬁzgazione e diritto alla prova», € Rivi
T« A 8
D i cedura civile, 1T > ba judicial, L. 15!

j diri ro
Imléfl-llf;igi[;a Ie-lp 1981: Teoria general de la prue
DEVIS y» Flis

ed., Buenos Aires: Victor P, de Zavalia editor.

{ LA
Diaz CABIALE,
el proceso penal», en Cua

dicial. o
Diez, 3. A. Y MOULINES, L.

cia, Barcelona: Ariel.
Eppy, D. M
Mas.): Jones an
EGGSngggg ;., 1978: Evidenc:é é;roof, an
\dent Nicolson, ; o revien.

V\ges‘-genf;;ﬂ Eg:‘gba:)ilily Debate», en Criminal Law R
— 1 HES

dernos del Consejo

U.,1997: F undamentos de fil

1 Decision Makin

t Publishers. _
- d Probability,

‘o sctica de 1a prueba en
., 1992: «La admision ¥ 1& prgeneral del Poder Ju-

osoffa de la cien-

g. From Theory to Practice,

5 @ ed., London:

BIBLIOGRAFIA B

ENGEL, P., 1998: «Believing, Holding True, and Accepting», en Philosop-
hical Explorations, ndm. 2.

FEDERSPIL, G., y VETTOR, R., 2000: «L.a razionalita della medicina clinica:
tra logica e retorica», en VINCENTIL, U. (ed.): Diritto e clinica. Per I’a-
nalisi della decisione del caso, Padova: Cedam.

FERNANDEZ LOPEZ, M., 2005: Prueba y presuncion de inocencia, Madrid:
lustel.

FERRAJOLI, L., 1989: Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma:
Laterza.

FERRER BELTRAN, J., 2001: «Estd probado que p», en TRIOLO, L. (ed.): Pras-
si giuridica e controlle di razionalita, Torino: Giappichelli.

— 2002: Prueba y verdad en el derecho, 2." ed., Madrid: Marcial Fons, 20035.

— 2003: «Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judicia-
les», en Jueces para la Democracia, nim. 47.

— 2006: «Legal Proof and Fact Finders’ Beliefs», en Legal Theory, 12.

FERRLIA, P., 1993: «Contradittorio e verita nel processo penale», en GIAN-
FORMAGGIO, L. (ed): Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi
Ferrajoli, Torino: Giappichelli.

— 1994: «Diritto alla prova nel processo penale e Corte Europea dei di-
ritii dell’'uomo», en Rivista di diritto processuale, vol 11.

— 1999: «I1 giudizio penale: fatto e valore giuridico», en FERRUA, P.; GRI-
FANTINI, E.; ILLUMINATI, G., y ORLANDI, R.: La prova nel dibattimento
penale, Torino: Giappichelli.

FIENBERG, S. E., 1986: «Gatecrashers, Blue Buses, and the Bayesian Re-
presentation of Legal Evidence», en Boston University Law Review, 66,
num. 3-4.

FINKELSTEIN, M. O., y FAIRLEY, W. B., 1970: «A Bayesian Approach to Iden-
tification Evidence», en Harvard Law Review, 83.

FINKELSTEIN, M. O., y LEvIN, B., 2003: «On the Probative Value of Evi-
dence from a Screening Search», en Jurismetrics Journal, 43.

Foriers, P., 1981; «Considérations sur la preuve judiciaire», en PERELMAN,
CH., y FORIERS, P.: La preuve en droit, Bruxelles: Etablissements Emi-
le Bruylant.

FRANKLIN, J., 2001: The Science of Conjecture: Evidence and Probability
Before Pascal, Baitimore: John Hopkins University Press.

FrIEDMAN, R. D., 1996: «Assesing Evidence», en Michigan Law Review, 94,

FrRIEDMAN, R. D., y PARK, R. C., 2003: «Sometimes what Everybody Thinks
They Know is True», en Law and Human Behavior, 27.

GARBOLINO, P., 1997: «Introduzione», en GARDENFORS, P.; HANSSON, B., y
SAHLIN, N.-E.: La teoria del valore probatorio. Aspetti filosofici, giu-
ridici e psicologici, Milano: Giuffre.



BIBLIOGRAF{A

58

5ARCIMARTIN, R., 1997: El objeto de {a prueba en el proceso civil, Barce-
lona: Cedecs.

GG ARDENFORS, P., 1993: «
Philosophy of Probabi

GARDENFORS, P HANSSON,
Philosophical, Judicial and Psychologica

CWK Gleerups.
GASCON, M., 1999: Los hechos en el derecho. Bases @

prueba, Madrid: Marcial Pons.
— 2001: «Sobre la racionalidad de la prueba judicial», en TRIOLO,
Prassi giuridica € controllo di razionalita, Torino: Giappichelli.
GascON INcuAusTL F. 1999: El control de fiabilidad probatoria: «Prueba
sobre la prueba» en el proceso penal, Valencia: Ediciones Revista Ge-

neral de Derecho.
GIMENEZ PERICAS, A., 1992:
AAVYV: La prueba en el proceso penal, Cua
Madrid: Consejo General del Poder Judicial.
GIMENO SENDRA, V., 1988: Constitucion y proceso, Madrid: Tecnos.
GIULIANT, A, 1959: /I concetto di prova. Contributo alla logica giuridica,

Milano: Giuffre.
GONZALEZ LAGIER, D.,
vidad de los hechos y €

to, 2000.
—_ 2003: «Hechos Y argumentos (I1)», en Jueces para la Democracia, 47.

Goonb, 1. 1., 1983: Good Thinking: The Foundations of Probability and its
Applications, Minneapolis: University of Minnesota Press.
GouBEAUX, G., 1981: «Le droit a la preuve», en PERELMAN CH., ¥ FORIERS,
P. (eds.): La preuve en droit, Bruxelles: Emile Bruylant.
Guasp, 1., 1956: Derecho procesal civil, 1, Civitas, Madrid, 4. ed. revisa-
da y adaptada por P. ARAGONESES, 1998.
C.. 2006: Anticipacion y preconstirucién de la prueba

GuzMAN FLula, V. G
en el proceso penal, valencia: Tirant 1o Blanch.
HAACK, S., 1993: Evidence and Inquiry. Towards Reconstruction in Epis-

temology, Oxford: Blackwell.
__ 2003: «Clues to the Puzzle of Scientific Evidence», en idem: Defen-

ding Science-Within Reason, New York: Prometheus Books.

HACKING, L., 1975: The Emergence of Probability, Cambridge: Cambridge

University Press. Citado por la traduccién castellana de ALVAREZ, J. A
El surgimiento de [a probabilidad, Barcelona: Gedisa, 1995.

__ 001: An Introduction to Probability and Inductive Lo

Cambridge University Press.

On the Logic of Relevance», €N Dusucs, J. P. (ed.):

lity, Dordrecht-Boston-London: Kluwer.
B., y SAHLIN, N.-E., 1983: Evidentiary Value:
! Aspects of @ Theory, Lund:

rgumentales de la

L.

«Sobre la prueba ilicitamente obienida», en
demos de Derecho Judicial,

o sospecha. Sobre la objeti-

2000: «Los hechos baj
o», en Analisi e dirit-

| razonamientio probatori

gic. Cambridge:

BIBLIOGRAFIA
159

HaARMAN, G. (1965): «The i
e «The inference to the best explanation», en Philosophical

HarT, H. L. A,, 1961
D20 D : The C
versity Press, 1994, oncept of Law, 2. ed., Oxford: Oxford Uni-

— 1994: «Postscri )
pt»,en HART, H. L. A:
e Ff:c])ard: é)xford University Press .A.:The Concept of Law, 2.2 ed., Ox-
R, CH. N., 2007: «The Lang
of Certainty: Is * " anguage of Conviction and th e
ok g Is “Sure™ an Impossible Standard of Pr ;’Conwctmns
s n;glggrary on Evidence, vol. 5, mim. 1 IR
New Jersey: Prenii;,j;flaio‘?h?’ of Natural Science, Englewood Cliff
ANO, A.: Filosofia d all. Citado por la traduccién castell .
TR T f; ez :’)c:) g:enc:a natural, Madrid: Alianza 131;?6 De
i drid: Marcial P(;ns'.’ : Las obligaciones bdsicas de Ia; juecg:s Ma
ERRERA ABIAN -lai . T
proceso civ il l.l., 2006: La inmediacidn como garantia pr
Hume, D 175;3-'146’!1 el proceso penal), Granada: Comara Gl
me"s Enquirg:es negngéury Concerning Human Under:fc;ndi
Press. 1975 Cftadm n a cargo de NippITCH, P. H. Oxford"gl’ .
Ta, 1o fﬂvas;igacié?g 53;; la traduccién castellana d; DEe SALAsa(thendon
1980, re el entendimiento humano, Madrid Aliizi-‘;-

1ACOVELLO, F. M., 199
. F- M., 1997: La motivazi
IGA:{:?L’]'IO ;n Cassazione, Milano: Gtiﬁ?fig ella sentenza penale e il suo con-
A, 1., 1995: Valoracién de. '
e la SR
;f)%‘;peng' Valencia: Tirant lo ﬁlzzzbha’ motivacion y control en el pro-
= a: «El nombre de la inmediaci )
ridica espaii  inmect acién en vano» en L * Revista j
— 2003b: sz?:s:g, ge-c{octrma, Jurisprudenciay bibliagriz;i’ez.tRIeI‘ S
rid: Commnos? Eczon.de las senitencias, imperativo constit' . e
Tackeon. 1.D 20043&1131105 Politicos y Constitucionales uctonal, Ma-
Rt M anaging Uncertai . N
of th iali s e : i
HALLE (S:m;{l"‘],fll)ggal \l[l'l Legal Inquiry», en S;DUF‘I:: ilr'lz;-!AltRyM. ;l“!l: eLFuncuon
2 s, V. (eds.): The Tri .y » L.; MaARS-
JAMJ:?E?S‘;:’ Ol’gord'l’ortland; Hart Pu&:;L?:gTrml, vol. 1 Truth and Due
L eens 41: «Relevance, Probability and th
w Review, nim. 29. e Law», en California

JEFFREYS, H. (1939):
Press. ): Theory of Probability, Oxford: Oxford University

JUEZ MARTEL, P.
\RTEL, P., y DIEZ VEGAS, F. . -
medicina, Madrid: Diaz de éar; lJo; 1997: Probabilidad y estadistica en

KAPLAN, J., 1968: «Decisi
DICAD : «Decision Th .
ford Law Review, 20. eory and the Fact-Finding Process», en Stan-



BIBLIOGRAF[A

Law of the Land»,

e Laws of Probability and the

ve, D. H., 1979a: «Th , ’ :

en University of Chicago Law Revaewl,]::an

1979b: «The Paradox of the Gatecras

Stare Law Journal. .
| ';‘581: «Paradne Gedanl;{eﬂ F;Fier;?;l:'zbﬂ State Law Journal.
's Replay», .

bes D&S:;] :nCalchus of Weight to Understz}nd lz'goif?;?gi -

- 111986: ;gac;ew[‘;oubt"» en Boston University Law Review, 00,
easo 1w,

] jani , en TILLERS, P, y GREEN,
- 1988: «Introduction. What is Bayeszamsr;::Law ovaidence_The EEN

: bility and Inference int : Pl
o 3},('?1??{3;;3;;5:35"1, Dorcrecht-Boston-London. Kluwer
and Li

{ ishers. _
'E.pr;:ll:_: iUbg(S)OO: The Modern Law of Evidence,

i slistinding neu pearbeitete

. Reine Rechtslehre, Zwele, v : s

{eLsen, H., 1.?663(;1;:3;?182@6, Wien. Citado por la tradtfcc.:ugn Sals:[?%?\]nAM,
?:R;;:glo R.: Teoria Pura del Derecho, 22 ed., México, D. &

o8 1921: A Treatise on Probability, London: Mz;njn;:;;aln 8250%3,
KEYNES, J. M., cimpresién en facsimil de Watchmaker Publis » egr; L

1 12;' «CFt‘langes in the Problem of Inductive Ltl:)glz ﬁublishiné
LAK;;C;?:-IJb}eQm o}‘[nduc:ive Logic, Amsterdami: North-Hollan

d other Stories», €n Arizo-

d the Burden of Proof: A

52 ed., London: Butter-

worths.

Hipothesis, Dordrecht—Boston-London:

Co. _
LAUDAN, L., 1981: Science and
:del Publishing Co- o
%g;)dﬁe Truth, Error, and Cr:mmai_lt[.ag.r;r; Essa
- bridge: bridge University . N
Cam‘)r-ldgset;a(r:la?bedfgellows: inference to the best ex};la}pEa:’:;r; and e
i 20'07'3. ‘;standird of proof», en [nternational Journa 0
crimina

] de la
Proof, 11. i meros. Las proporciones al corazén d
— 2007b: «Jugando cor::rl:c):?an;::seemada en el 11 Mini-foro sobre episte-

g i, ON |11 .
Junspr?d.efgﬁzapumm, México, 5-7 de jutio de 200‘;1” o 75
mOlOgEJ 1977: :<Modeling Relevance», en M zci_ugala;l L R ot Pro-

LEM:;I;;: «’-I"hc New Evidence Scholarship: Analysing

. : S0 34,
of», en Boston University Law Review, 66, num

. N p » . 1 .

. S.: Manual de
Citado por la traduccién castellana de %;l‘;s %%ENDO
derecho procesal civil, Buenos Alres: 1980, -+ ion Theory i
L ;_G‘iST E., 2002: «Recasting Reasonable Doubt:
JLL i 5

i \ Review, 36, num. L.
the Virtues of Variability», en U.C. Davis Law Review

y in Legal Epistemology,

BIBLIOGRAFIA y

LyYONSs, D.. 1965: The Forms and Limits of Utilitarianism, Oxford: Claren-
don Press.

MACKIE, J. L., 1973: Truth, Probability and Paradox: Studies in Philosop-
hical Logic, Oxford: Clarendon Press,

MARTIN, A. W., 1986: «Comment» (al articulo de BRILMAYER, L.: «Second
Order Evidence and Bayesian Logic»), en Boston University Law Re-
view, 66, nim. 3-4.

MARTINEZ GARCIA, E., 2003: Eficacia de la prueba ilicita en el proceso pe-
nal (a la luz de la STC 81/98, de 2 de abril), Valencia: Tirant lo Blanch.

McCORMICK, CH. T., 1954: On Evidence, 4.® ed., J. W. STRONG (ed.), St.
Paul (Minn.): West Publishing Co., 1992.

McNAMARA, Ph, 1986: «The Canons of Evidence. Rules of Exclusion or
Rules of Use?», en Adelaide Law Review, 10.

MENDONCA, D., 1997: [nterpretacién y aplicacién del derecho, Almeria: Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad de Almeria.

MILL, J. S., 1843: A System of Logic, 3.2 ed, London: John W. Parker & Son,

1851.

MIRANDA ESTRAMPES, M., 1997: La minima actividad probatoria en el pro-
ceso penal, Barcelona: Bosch.

— 1999: El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso pe-
nal, 2.2 ed., Barcelona: J. M. Bosch editor, 2004.

MONTERO AROCA, J., 1988: «Los principios informadores del proceso civil
en el marco de la Constitucién», en Trabajos de Derecho Procesal, Bar-
celona: Bosch.

MURNOZ SABATE, L1, 2001: Fundamentos de prueba judicial civil. L.E.C.
1/2000, Barcelona: J. M. Bosch editor.

MURA, A., 2003: «Introduzione. Per un bayesianismo critico», en TILLERS,
P., y GREEN, E. D.: Inferenza probabilistica nel diritto delle prove. Usi
e limiti del bayesianismo», traduccién italiana a cargo de MURA, A., Mi-
lano: Giuffre,

MUuRrPHY, P.: Murphy on Evidence, 7.2 ed., London: Blackstone Press Li-
mited.

NAGEL, E., 1961: The Structure of Science, New York: Harcourt, Brace
& World Inc. Citado por la traduccién castellana de MIGUEZ, N.:
La estructura de la ciencia, Barcelona-Buenos Aires-México: Paidés,
1991.

NANCE, D. A., 2007: «The reference class problem and mathematical mo-
dels of inference», en International Journal of Evidence and Proof, 11.

NESsoN, Ch., 1985: «The Evidence or the Event? On Judicial Proof and the
Acceptability of Verdicts», en Harvard Law Review, vol. 98, mim. 7.

NIETO, A., 2000: £l arbitrio judicial, Barcelona: Ariel.



PN A AT
R

nf
e e

BIBLIOGRAFIA
162
Srité isemblance?», en Ga-
& euve: vérité ou vraisern 5
PAPADOPDU;‘OS;I};;SE;;&:OEFL: Juger en Amérique et en France, Paris;
RAPON, A., 0s,
Odﬂ:r[];cogbos . «The Field of Evidence and the Field of Knowlcdge:,,
PARDO, M. 0., :
i 24, ) -
e?)é? " ?{n?e}::;f:?gfa’g;s and legal evidence», €n International Jour
P | T «\E
i’ d Proof, 11. o " .
Ll Idenfgeﬁ? «La spécificité de la preuve .Jun_dlque», enr at{:v;;rzzs
PERELMQN' Cg:l; de la.Sociélé Jean Bodin pour 1’histoire compa
ve, Recu .
instisut j L 4. i hutz und
insticutions. 1615, 2 n Effektiver Rechtsschu
: t a la preuve», € e .
PERROT, R., ;93315:;;;18:;"" n gF.) Effectiveness of .{ udicial Protection and
‘C;'e'fafist:‘:tiinal Order, Bielefeld: Giesekmg—Velf‘ argf-’ersons». en Ethics,
P 1-1-0;; 1989: «Consequentialism and Respect 10
ET [} 3 - :
. j ision Analysis and Cost-Effecti-
. Meta-Analysis, Dectsl 5 a o Ot
e D.ABn.c,tIngj Methods for Quantitative Synthesis in Medicine, Ox
veness ysis. : ]
: iversity Press. . :
éor(;hggfogd ?;é\;rgl lf,verecho a la prueba en el proceso civil, Barce
PIC 1 [ M

O o O B
§ 1

VALA, ¥ La Log ca de a v ] 1 i Madﬂd: [eCﬂOS, 19 0.
2 i l in esﬂgaclan Clenﬂ_ﬁca, e - 9
-_— 1 38' “A Sel Ot!‘ In p nden Axi 1§10 f r T l y N n Mlﬂd, XL'.

9 L« de 1~} i oms 10 E Dbabl ity», €

ientific Knowled-
\1/9HG.3' Conjectures and Refutations. The Growth of Scientific Know

o o i ] e ‘_'i“

BIBLIOGRAFIA 163

RaMSEY, F. P, 1931: «Truth and Probability», en BRAITHWAITE, R. B. (ed.):

The Foundations of Mathematics and other Logical Essays, London:
Kegan Paul.

e et s <

I T e

i REICHENBACH, H., 1949: The Theory of Pmbaf;iﬁty. An Inguiry into the Lo-
T

e

gical and Mathematical Foundations of the Calculus of Probability, 2.2
ed., Berkeley: University of California Press, 1971.

RESCHER, N., 1988: Rationality. A Philosophical Inquiry into the Nature
and the Rationale of Reason, Oxford: Clarendon Press. Citado por la
traduccién castellana de NUCCATELLL, S.: La racionalidad. Una inda-
gacion filosdéfica sobre la naturaleza y la justificacion de la razén, Ma-
drid: Tecnos, 1993.

RESCHER, N., y JOYNT, C. B., 1959: «Evidence in History and in the Law»,
en The Journal of Philosophy, vol. LVI, 13.

RHEE, R. J., 2007: «Probability, policy and the problem of reference class»,
en International Journal of Evidence and Proof, 11.

RIVADULLA, A., 1991: Probabilidad e inferencia cientifica, Barcelona:
Anthropos.

i o

]

"H"_i"" “

¥

ROBERTS, P., 2007: «From theory into practice: introducing the reference
class problem», en Internations Journal of Evidence and Proof, 11.
SAHLIN, N.-E., y RABINOWICZ, W., 1997: «The Evidentiary Value Model»,

en GABBAY, D. M., y SMETs, Ph. (eds.): Handbook of Defeasible

Reasoning and Uncertain Management Systems, vol. 1, Dordrecht:
Khuwer.

F¥HH s

i

fi

Saks, M. L, y Kipp, R. F., 1980: «Human Information Processing and Ad-
Jjudication: Trial by Heuristics», en Law and Society Review, 15.

SALMON, W., 1967: The Foundations of Scientific Inference, Pittsburgh:

: ccién, adap—wr & University of Pittsburgh Press.

London: Routledge & Kegan Paul. C:tadoNpCfréi;;ri‘i:ras y ,.eﬁulfﬂ i SAVAGE, L. J., 1954: The Foundations of Statistics, New York: John Wiley.
gec,‘ ala cw.;arta edicién inglesa, de_ pilai o Bircelona-Buenos + SCANDELARI, C., 2000: «Sulle argomentazioni probabilistiche in clinica»,
ta'a?ues El desarrollo del conocimiento cientifico, en VINCENTI, U. (ed.): Diritio e clinica. Per I” analisi della discusione
ci . .

es-México: Paidos, 1994. . The Library of del caso, Padova: Cedam.
‘i\;’.i'e: h[ﬁ:;fed Quest. An Intellectual ﬁu?ct;léong:: ‘Z?:l’lﬂﬂa de GARCIA SCHAUER, F., 2003: Profiles, Prqbabt:iiries, and Stereotypes, Cambridge
Living Philosophers. Citadt? por la tra[;:m autobiografia inte lectual, {Mass.)-London: Harvarc! !vaersnty Press. .
TREVUANO, C.: Biisqueda sin término. SCHUM,lD.A., 1986: «Probability and the processes of discovery, proof, and
h:adﬁd: Tecnos, 2002. . o the Law, Boston: Little Brown. choice», en Boston University Law Review, 66, nim. 34,

R. A., 1977: Economic Analysis of the " ' dee (Mass.): Harvard — 1994: The Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, New
POSN;gb. The Problems of Jurisprudence, Cambridg : York: John Wiley & Sons. Citado por la edicién en paperback publica-
- %Jniv;ersity Press. . i, Barcelona: Ariel. — da en Evanston, Illinois: Northwestern University Press, 2001.
QUESADA, D-, 1998: Saber, opt';;ﬁ:!r gr?;e'f;;gh o: Giappichelli. T SENTIs MELENDO, S., 1979: La prueba, Buenos Aires: EJEA.

: La prova ’
RAFARACI, T, 2004

A, H., 1 . D C I8 ! uﬂ'

der Uncertainty, New York: Random House.

= SHAVIRO, D., 1989: «Statistical-Probability Evidence and the Appearance
= of Justice», en Harvard Law Review, 103.



AFER,

BIBLIOGRAFIA

al Theory of Evidence, Princeton: Prince-

G., 1976: A Mathematic
ton University Press.

x,H.C.,et al., 1988: M
worth-Heinemann.

EIN, A, 2005: Found

e ivate Wissen des Richters.

i .- Butter-
edical Decision Making, Boston, Mass

ersit
tions of Evidence Law, Oxford: Oxford University
a
zum Be-
Untersuchungen zum
6n castellana de DELA

93: Daspr
i adrid: Centro de Estu-

i cci
isrecht beider Prozesse. Cualdo pord 1a’ u;z:;i; <

\(;T:IA A.: El conocimiento prwada el juez,

ao R’amén Yo e itd ezione dell” innocente e la

TELLA, F.\

. "
tutela delle vittime, 3.

SIEDMAN DHAMOND S.: «The Conflict between Preci-
[ED -

ble Doubt”» en

3 N E" . " easonal
’TOFFELN;S‘d{RFIexigthY in Explaining “Beyond 2 K
Pay public Policy and Law’ 6 London: Methuen.

Psycholog){:. 1952 Introduction to

STRAWSON, P.F., | Legal Truth an
_ 5., 2000: «Forma .
SUM: Eiﬁ ~F1:ct-Find‘mg», en idem: Essays ‘; :;:3"
dlgn-Boston: Kluwer Acgdedm‘}t; :;:TESEvid;enc
., 2000: «One Huq re ; -
swiFT, B 1, en California Law Renew,‘SSF lized Languages» o
Tn:] [Kp 19‘31- «The Concept of Truth 1[;1 ;zatics - fanapolis: Hacket
TARSK ’ ] T _ Meramar e .
A . Semantics.
ra en idem: Logic
Publishing

Company, 1983 i prova, Padova: Cedam.
TARUFFO, M-,

ical Theory, .
Logied d gubstantive Truth in Ju-

| Theory, Dor lrecht-Lon-

e Law Reform: Thayer's

. ¢pdi sulla rilevanza de‘ ‘ adova: Coct o
1 dlgz:c)o a‘lsl{::)lrcswa nel processo civile», en Rivisia i
— 1984: «1ldurt | -
cess(t)mlel\,/i:s:lil‘iii'i provae di procedimento probatorio», en
— 1990: « 1
diritio processuale, XLY, mm:iZl il
1992: La prova dei fatii glurt ic —
—_— 2007a: La prueba, Madn.d-Barce o:n .e o
_ 7007b: «Poderes probatorios delasp

o i del c
., 1998 «Problemi G€
TARS;\?£12>‘ en Rivista di dirttto processuale.

imi Treatise on
1.B., 1898: A Pr.:zhmmary 7 .
Bl eed., Boston: Elibron Classnf:s,ZOOSains» . Boston
Law‘;’ 1.“386' «Mapping Inferential Dom ;
TILLERS, F.y :

Law Review, 66, num. 3-4.

- WIGMORE,
5-WIGMORE, 1983: \
Tmf::w vol. L., revisadoy ampliado por

ta di

lano: Giuffre.
Marcial Pons.

del juez en Europa». en Doxa,

. . 2
ontradittono nell istruzione probatori

Evidence af the Common

University

e in Trials at Common

i B n: Liule Brown.

TILLERS, P Bosto

BIBLIOGRAFIA .

Tonint, P., 1997: La prova penale, 4. ed., Padova: Cedam, 2000.

TRIBE, L. H., 1971: «Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Le-
gal Process», en Harvard Law Review, 84, nim. 6.

TWINING, W., 1984: «Some Scepticism about Some Scepticisms», en Bri-
tish Journal of Law and Society. Citado por la reedicién en TWINING,
W., 1990: Rethinking Evidence. Exploratory Essays, 2.* ed., Evanston,
1llinois: Northwestern University Press, 1994,

— 1990: Rethinking Evidence. Exploratory Essays, 2.2 ed., Evanston, Illi-
nois: Northwestern University Press, 1994.

UBERTIS, G., 1992: «La ricerca della verita giudiziale», en UBERTIS, G.
(ed.): La conoscenza del farto nel processo penale, Milano: Giuffre.

— 1995: La prova penale. Profili giuridici de epistemologici, Torino: Utet
Libreria.

VAN FrAASSEN, B. C., 1980: The Scientific Image, Oxford: Oxford University
Press. Citado por la traduccion castellana de MARTINEZ, S.: La imagen
cientffica, México D. F.: Paid6s-UNAM, 1996.

VELU, J., 1973: «La Convention Européene des Droits de "'Homme et les
Garanties Fondamentales», en CAPELLETTI ¥y TALLON (eds.): Funda-
mental Guarantees of the Parties in Civil Litigation, Milano-New
York.

VicenTl, U. (ed.), 2000: Diritto e clinica. Per I analisi della decisione del
caso, Padova: Cedam.

VIGORITL, V., 1970: Garanzie costituzionali del processo civile, Milano: Giuffre.

WALLISER, B.; ZWIRN, D., y ZWIRN, H., 2003: «Raisonnements non certains
et changement de croyances», en MARTIN, T.: Probabilités subjectives
et rationalité de " action, Paris: CNRS éditions.

WALTER, G., 1991: «Il diritto alla prova in Svizzera», en Rivista trimestra-
le di diritto e procedura civile, nim. 4.

WEINSTEIN, J. B., 1966: «Some difficulties in devising rules for determi-
ning truth in judicial trials», en Columbia Law Review, vol. 66, 2. Re-
editado en TWINING, W., y STEIN, A. (eds.): Evidence and Proof, Aldershot:
Dartmouth, 1992,

WEINSTEIN, M. C., et al., 1980: Clinical Decision Analysis, Philadelphia:
W. B. Saunders Company.

WIGMORE, J. H., 1937: The Science of Judicial Proof as given by Logic,
Psychology and General Experience, an Illustrate in Judicial Trials,
Boston: Brown & Co. Esta es, en realidad, la tercera edicion de un li-
bro previo: The Principles of Judicial Proof, publicado originalmen-
teen 1913,

WILLIAMS, G. L1, 1979: «The Mathematics of Prof.-I», en Criminal Law
Review.



166 BIBLIOGRAFIA

WITTGENSTEIN, L., 1953: Philosophische Untersuchungeit Oxford: Black-

well. Citado por a traduccion castellanade GARCIA SUAREZ, A ¥ Mou-

Lings, U.: Investi gaciones filosoficas, Barcelona: Critica, 2002.

WROBLEWSKI, 1., 1971: «The Legal Decision and its justification», €n Lo-
gique et Analyse, nam. 53-54.

—_ 1975: «El problem? de 1a asf llamada verdad judicial», en WROBLEWS-
K1, 3.2 Sentido Y hecho en el derecho, San Sebastidn: gervicio editorial
de la Universidad del Pafs Vasco, 1989.

— 1981:«La prueba juridica: axiologia, l6gicay argumentacién», en WRO

BLEWSKI, J.: Sentidoy hecho en el derecho, San Sebastidn: Servicio edi-
torial de 1a Universidad del Pais Vasco, 1989.

ZUCKERMAN, A. A. S., 1989: The Principles of Criminal Evidence, Oxford:

Clarendon Press.







